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11.

EINLEITUNG
Zweck und Anwendungsbereich

Diese Leitlinien enthalten die Grundsdize fur die Prifung von Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlissen von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen Uber horizontale Zusammenarbeit
(,horizontale Vereinbarungen®) nach Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union* (,Artikel 101*). Eine horizontale Zusammenarbeit liegt
vor, wenn tatsachliche oder potenzielle Wettbewerber eine Vereinbarung schliefzen.
Diese Letlinien gelten auch fir horizontale Vereinbarungen zwischen
Nichtwettbewerbern, also zum Beispiel zwischen zwei Unternehmen, die auf
demselben Produktmarkt, aber verschiedenen réaumlichen Maérkten tétig sind, ohne
potenzielle Wettbewerber zu sein.

Horizontale Vereinbarungen konnen erheblichen wirtschaftlichen Nutzen bringen,
vor allem wenn sie komplementére Téatigkeiten, Fahigkeiten oder Vermbgenswerte
zusammenfuhren. Horizontale Zusammenarbeit kann ein Mittel sein, Risiken zu
teilen, Kosten zu sparen, Investitionen zu steigern, Know-how zu bundeln, die
Produktqualitédt und -vielfalt zu verbessern und Innovation zu beschleunigen.

Horizontale Vereinbarungen kdnnen aber auch zu Wettbewerbsproblemen fihren.
Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn die Parteien vereinbaren, Preise oder
Produktionsmengen festzulegen oder Mérkte aufzuteilen, oder wenn die
Zusammenarbeit die Parteien in die Lage versetzt, Marktmacht zu behalten, zu
erlangen oder auszubauen, und sie sich dadurch wahrscheinlich in Bezug auf Preise,
Produktionsmenge, Innovation oder Produktvielfalt und -qualitét negativ auf den
Markt auswirken wird.

Waéhrend die Kommission anerkennt, dass horizontale Vereinbarungen Nutzen
bringen koénnen, muss sie doch dafir sorgen, dass der wirksame Wettbewerb
aufrechterhalten bleibt. Artikel 101 ist der rechtliche Rahmen fir eine ausgewogene
Prufung, bel der sowohl die wettbewerbsbeschrankenden als auch die
wettbewerbsfordernden Auswirkungen berticksichtigt werden.

In diesen Leitlinien wird ein analytische Rahmen fir die Ublichsten Formen von
horizontalen Vereinbarungen abgesteckt; behandelt werden Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen, Produktionsvereinbarungen einschliefdlich Zuliefer-
und Spezialisierungsvereinbarungen, Einkaufsvereinbarungen, Vermarktungs-
vereinbarungen, Normenvereinbarungen einschliefdlich Standardbedingungen und
Informationsaustausch. Dieser Rahmen stiitzt sich in erster Linie auf rechtliche und
wirtschaftliche Kriterien, anhand deren eine horizontale Vereinbarung und das
Umfeld, in dem sie geschlossen wird, untersucht werden konnen. Wirtschaftliche
Kriterien wie die Marktmacht der Parteien und andere Merkmale der Marktstruktur
sind zentrale Elemente in der Ermittlung der voraussichtlichen Auswirkungen einer
horizontalen Vereinbarung und damit fir die Prifung nach Artikel 101.

Diese Leitlinien gelten fur die tblichsten Formen von horizontalen Vereinbarungen
ungeachtet des durch sie bewirkten Integrationsgrads; sie gelten nicht fir Vorgénge,
die einen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Verordnung (EG)
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Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen® (,, Fusionskontrollverordnung®) darstellen, wie
zum Beispiel ein Gemeinschaftsunternehmen, das auf Dauer alle Funktionen einer
sel bststéndigen wirtschaftlichen Einheit erfullt
(., Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen)?.

Horizontale Zusammenarbeit kann in unterschiedlichen Arten und Formen
vorkommen — angesichts ener solchen Viefat und der jeweiligen
Marktbedingungen kann in diesen Leitlinien nicht auf jedes mégliche Szenario
eingegangen werden. Dennoch werden diese Leitlinien Unternehmen als
Hilfestellung dienen, wenn sie ihre jeweiligen horizontalen Vereinbarungen auf
Vereinbarkeit mit Artikel 101 prufen. Diese Kriterien sind jedoch nicht als
»Checkliste® zu verstehen, die systematisch in jedem Fall anwendbar ist. Vielmehr
muss jeder Fall anhand des jeweiligen Sachverhalts geprift werden, was eine flexible
Anwendung dieser Leitlinien erforderlich macht.

Diein diesen Leitlinien dargelegten Kriterien gelten fir horizontale Vereinbarungen
fir Waren und Dienstleistungen (nachstehend gemeinsam , Produkte® genannt).
Diese Leitlinien erganzen die Verordnung (EG) Nr. [...] der Kommission vom [...]
Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen Uber Forschung und
Entwicklung® (,FUE Gruppenfreistellungsverordnung*) und die Verordnung (EG)
Nr. [...] der Kommission vom [...] Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Gruppen von
Spezialisierungsvereinbarungen die Gruppenfreistellungsverordnung far
Spezialisierungsvereinbarungen* (,, Gruppenfreistel lungsverordnung far
Spezialisierungsvereinbarungen®).

Obwohl in diesen Leitlinien auf Kartelle Bezug genommen wird, sind sie nicht als
Orientierungshilfe dafiir gedacht, was nach der Beschlusspraxis der Kommission und
nach Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union ein Kartell darstellt
und was nicht.

DE

Mit Wirkung vom 1. Dezember 2009 ist an die Stelle des Artikel 81 EG-Vertrag der Artikel 101 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) getreten. Artikel 81 EG-Vertrag und
Artikel 101 AEUV sind im Wesentlichen identisch. Im Rahmen dieser Verordnung sind Bezugnahmen
auf Artikel 101 AEUV als Bezugnahmen auf Artikel 81 EG-Vertrag zu verstehen, wo dies angebracht
ist. Der AEUV hat auch bestimmte terminologische Anderungen wie zum Beispiel die Ersetzung von
»Gemeinschaft* durch ,,Union" und von , Gemeinsamer Markt® durch ,, Binnenmarkt” mit sich gebracht.
Die Terminologie des AEUV wird in dieser Verordnung durchgéngig verwendet.

ABI. L 24 vom 29.1.2004, S. 1.

Siehe Artikel 3 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung Bei der Beurteilung, ob es sich um ein
V ollfunktionsgemei nschaftsunternehmen handelt, priift die Kommission, ob das
Gemeinschaftsunternehmen in operativer Hinsicht selbststéndig ist. Das bedeutet nicht, dass es
unabhangig von seinen Muttergesellschaften strategische Entscheidungen treffen konnte (siehe
Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gema? der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. C 95
vom 16.4.2008, S. 1, Nummern 91-109; ,, Konsolidierte Mitteilung zu Zusténdigkeitsfragen“). Hinweis:
Wenn die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, die einen Zusammenschluss im Sinne von
Artikel 3 der Fusionskontrollverordnung darstellt, eine Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens von
weiterhin unabhéngigen Unternehmen bezweckt oder bewirkt, so wird diese Abstimmung nach
Artikel 101 AEUV (siehe Artikel 2 Abs 4 der Fusionskontrollverordnung) gepriift.
ABI.L[...]vom][...],S.[...].

ABI.L[...]vom][...],S.[...].
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10.

11.

12.

Der Begriff ,Wettbewerber” bezeichnet in diesen Leitlinien sowohl tatséchliche als
auch potentielle Wettbewerber. Zwei Unternehmen gelten als tatséchliche
Wettbewerber, wenn sie auf demselben relevanten Markt tétig sind. Ein
Unternehmen gilt al's potenzieller Wettbewerber eines anderen Unternehmens, wenn
wahrscheinlich ist, dass es ohne die Vereinbarung im Falle eines geringen aber
anhaltenden Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit® die zusétzlichen
Investitionen tatigen oder sonstigen Umstellungskosten auf sich nehmen wirde, die
erforderlich wéren, um in den relevanten Markt einzutreten, auf dem das andere
Unternehmen tétig ist. Diese Prifung muss auf einer realistischen Grundlage
erfolgen, die rein theoretische Méglichkeit eines Marktzutritts reicht nicht aus (siehe
Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft)® (,Bekanntmachung uber die
Marktabgrenzung®).

Unternehmen, die Teil ein und desselben ,Unternehmens® im Sinne von Artikel 101
Absatz1 sind, werden in diesen Leitlinien nicht als Wettbewerber angesehen.
Artikel 101 gilt nur fir Vereinbarungen zwischen unabhéngigen Unternehmen. Ubt
ein Unternehmen bestimmenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen aus, so bilden
beide eine einzige wirtschaftliche Einheit und sind folglich Teil desselben
Unternehmens’. Dasselbe gilt fiir Schwesterunternehmen, d. h. Unternehmen, uiber
die dieselbe Muttergesellschaft bestimmenden Einfluss ausiibt. Sie werden folglich
nicht als Wettbewerber angesehen, selbst wenn beide auf demselben relevanten
sachlichen und raumlichen Markt tétig sind.

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf unterschiedlichen Ebenen der
Produktions- oder Vertriebskette tatig sind, d. h. vertikale Vereinbarungen, werden
grundsétzlich in der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission Uber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen® (,, Gruppenfreistellungsverordnung Uber vertikale
Beschrankungen“) und den Leitlinien fir vertikale Beschrankungen® behandelt.

Was unter , kurzer Zeit" zu verstehen ist, hangt von der Sachlage im konkreten Fall, dem rechtlichen
und 6konomischen Kontext und insbesondere davon ab, ob das betreffende Unternehmen Partei der
Vereinbarung ist oder ob es sich um ein drittes Unternehmen handelt. Im ersten Fall, d. h., wenn geprift
wird, ob die Partei einer Vereinbarung as potenzieller Wettbewerber oder als Dritter anzusehen it,
wirde die Kommission normalerweise unter ,kurzer Zeit* einen langeren Zeitraum fassen as im
zweiten Fall, d. h., wenn gepriift wird, inwieweit ein Dritter Wettbewerbsdruck auf die Parteien einer
Vereinbarung ausiiben kann. Damit ein Dritter als potenzieller Wettbewerber gelten kann, misste der
Marktzutritt so rasch geschehen, dass die Aussicht auf einen potenziellen Marktzutritt das Verhalten der
Parteien der Vereinbarung und anderer Marktteilnehmer beeinflusst. Aus diesen Griinden gilt nach der
FUE-Gruppenfreistellungsverordnung und der Gruppenfreistellungsverordnung flr
Spezialisierungsvereinbarungen (siehe FuBnoten 3 und 4) ein Zeitraum von hdchstens drei Jahren als
»Kurze Zeit".

ABI. C 372vom 9.12.1997, S. 5, Rdnr. 24; siehe auch Dreizehnter Bericht liber die Wettbewerbspolitik,
Nummer 55 und Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/32.009, Elopak/Metal Box-Odin
(ABI. L 209 vom 8.8.1990, S. 15).

Siehe z. B. Rs. C-73/95, Viho, Slg. 1996, 1-5457, Rdnr. 51. Im Falle 100 %iger Tochtergesellschaften
kann von bestimmendem Einfluss der Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft ausgegangen
werden; siehe z. B. Rs. 107/82, AEG, Slg. 1983, S. 3151, Rdnr. 50; Rs. C-286/98 P, Stora, Slg. 2000,
[-9925, Rdnr. 29; Rs. C-97/08 P, Akzo, Slg. 2009, |- 8237, Rdnrn. 60 ff.

ABI. L 102 vom 23.4.2010, S. 2.

ABI. C 130 vom 19.5.2010, S. 1.
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13.

14.

Vertikde  Vereinbarungen  zwischen  Wettbewerbern, zum  Beispiel
Vertriebsvereinbarungen, koénnen jedoch ahnliche Auswirkungen auf den Markt
haben und &hnliche Wettbewerbsprobleme aufwerfen wie horizontae
Vereinbarungen. Sie fallen deshalb unter diese Leitlinien™. Sollte es notwendig sein,
solche Vereinbarungen auch nach der Gruppenfreistellungsverordnung tber vertikale
Beschrankungen und den Leitlinien fUr vertikale Vereinbarungen zu prifen, wird
diesim jeweiligen Kapitel dieser Leitlinien ausdriicklich festgelegt. Andernfalls sind
nur diese Leitlinien auf vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
anwendbar.

Horizontale Vereinbarungen konnen verschiedene Stufen der Zusammenarbeit
betreffen, so zum Beispiel Forschung und Entwicklung (,, FUE*) und die Produktion
und/oder die Vermarktung von Ergebnissen. Auch solche Vereinbarungen fallen in
der Regel unter diese Leitlinien. Wenn diese Leitlinien zur Prifung einer solchen
integrierten Zusammenarbeit herangezogen werden, sind in der Regel ale Kapitel zu
den verschiedenen Aspekten der Zusammenarbeit fur die Prafung relevant. Wird in
den einschlagigen Kapiteln dieser Leitlinien jedoch differenziert, zum Beispiel bei
geschitzten Bereichen (,Safe Harbours') oder bel der Frage, ob bel enem
bestimmten Verhalten normalerweise von einer bezweckten oder bewirkten
Wettbewerbsbeschrénkung ausgegangen wird, so ist fiar die gesamte
Zusammenarbeit der Teil des Kapitels heranzuziehen, der den eigentlichen
Schwerpunkt der integrierten Zusammenarbeit behandelt*.

Zwel Faktoren sind besonders wichtig, wenn der Schwerpunkt einer integrierten
Zusammenarbeit bestimmt werden soll: erstens der Ausgangspunkt der
Zusammenarbeit und zweitens der Grad der Integration der verschiedenen
miteinander kombinierten Funktionen. Der Schwerpunkt einer horizontalen
Vereinbarung, die sowohl eine gemeinsame FUE als auch die gemeinsame Erstellung
von Ergebnissen umfasst, wére somit normalerweise die gemeinsame FUE, da es zu
der gemeinsamen Produktion nur dann kommt, wenn die gemeinsame FukE
erfolgreich verlauft. Dies setzt voraus, dass die Ergebnisse der gemeinsamen FUE fir
die spdtere gemeinsame Produktion maf3geblich sind. Der Schwerpunkt wére ein
anderer, wenn sich die Parteien ohnehin, d. h. unabhéngig von der gemeinsamen
FUE, an einer gemeinsamen Produktion beteiligt hétten oder wenn die Vereinbarung
zwar eine vollstandige Integration im Bereich der Produktion, aber nur eine
Teilintegration einiger FUuE-Tétigkeiten vorsdhe. In diesem Fal wéare die
gemeinsame Produktion der Schwerpunkt der Zusammenarbeit.

10
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Dies gilt nicht, wenn Wettbewerber eine nicht gegenseitige vertikale Vereinbarung treffen und i) der
Anbieter zugleich Hersteller und Handler von Waren ist, der Abnehmer dagegen Handler, jedoch kein
Wettbewerber auf der Herstellungsebene, oder ii) der Anbieter ein auf mehreren Handel sstufen tétiger
Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen Waren oder Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe
anbietet und auf der Handelsstufe, auf der er die Vertragsdienstleistungen bezieht, keine mit diesen im
Wettbewerb stehenden Dienstleistungen erbringt. Solche Vereinbarungen werden ausschlief3lich auf der
Grundlage der Gruppenfreistellungsverordnung und der Leitlinien fir vertikale V ereinbarungen gepriift;
siehe Artikel 2 Absatz 4 der Gruppenfreistellungsverordnung fur vertikale V ereinbarungen.

Dieser Test gilt nur fur die Beziehung zwischen den unterschiedlichen Kapiteln dieser Leitlinien, nicht
aber fir die Beziehung zwischen den verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen. Der
Anwendungsbereich einer Gruppenfreistellungsverordnung ergibt sich aus deren eigenen
Bestimmungen.
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15.

16.

17.

18.

Artikel 101 gilt nur fir horizontale Vereinbarungen, die den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen konnen. Den in diesen Leitlinien ausgefuhrten
Grundsétzen uber die Anwendbarkeit von Artikel 101 liegt deshalb die Annahme
zugrunde, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten durch eine horizontale
Vereinbarung erheblich beeintrachtigt werden kann.

Diein diesen Leitlinien erlauterte Priifung nach Artikel 101 erfolgt unbeschadet einer
etwaigen parallelen Anwendung des Artikels 102 auf horizontale Vereinbarungen'?,

Diese Leitlinien lassen die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
zur Anwendung von Artikel 101 auf horizontale V ereinbarungen unberhrt.

Diese Leitlinien ersetzen die Leitlinien der Kommission zur Anwendbarkeit von
Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen iber horizontale Zusammenarbeit™
von 2001 und gelten nicht, wenn wie im Falle bestimmter Vereinbarungen in den
Bereichen Landwirtschaft', Verkehr™® und Versicherungen' sektorspezifische
Regeln  anwendbar sind. Die Kommission wird die Anwendung der
FUuE-Gruppenfreistellungsverordnung und der Gruppenfreistellungsverordnung fur
Spezialisierungsvereinbarungen sowie die Anwendung dieser Leitlinien anhand der
Informationen, die sie von Marktteilnehmern und nationalen Wettbewerbsbehdrden
erhdlt, aufmerksam verfolgen und diese Leitlinien gegebenenfalls im Lichte
kinftiger Entwicklungen und neuer Erfahrungen anpassen.

12
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14

15
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Siehe Rs. T-51/89, Tetra Pak I, Slg. 1990, 11-309, Rdnrn. 25 ff. und Mitteilung der Kommission —
Erléuterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags
auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen (ABI. C45
vom 24.2.2009, S. 7, nachstehend ,, Erlauterungen zu Artikel 102" genannt).

ABI. C3 vom 6.1.2001, S. 2. Diese Leitlinien enthalten im Gegensatz zu den Horizontalen Leitlinien
von 2001 kein eigenes Kapitel Uber ,Umweltschutzvereinbarungen. Die schwerpunktmalig im
friheren Kapitel (ber Umweltschutzvereinbarungen thematisierte Normensetzung im Umweltbereich
wird in diesen Leitlinien in angemessenerer Form im Kapitel Uber Normsetzung behandelt. Je nach den
wetthewerbsrechtlichen Fragen, die ,, Umweltschutzvereinbarungen* aufwerfen, sind sie nach dem
jeweils einschlédgigen Kapitel dieser Leitlinien (d. h. Vereinbarungen Uber FUE, Produktion, Einkauf
oder Normung) zu prufen.

Verordnung (EG) Nr. 1184/2006 des Rates vom 24. Juli 2006 zur Anwendung bestimmter
Wettbewerbsregeln auf die Produktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Handel mit diesen
Erzeugnissen (ABI. L 214 vom 4.8.2006, S. 7).

Verordnung (EG) Nr. 169/2009 des Rates vom 26.Februar 2009 Uber die Anwendung von
Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Strallen- und Binnenschiffsverkehrs (ABI. L 61
vom 5.3.2009, S. 1); Verordnung (EG) Nr.246/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen,
Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen
(Konsortien) (ABI. L 79 vom 25.3.2009, S. 1); Verordnung (EG) Nr. 823/2000 der Kommission vom
19. April 2009 zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen, Beschlissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen  zwischen
Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien) (ABI. L 100 vom 20.4.2000, S. 24); Leitlinien fur die
Anwendung von Artikel 81 des EG-Vertrags auf Seeverkehrsdienstleistungen (ABI. C 245 vom
26.9.2008, S. 2).

Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission tber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschllissen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Versicherungssektor (ABI. L 83 vom 31.3.2010,
S 1).
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1.2

20.

21.

22.

Die Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag'’ (,Allgemeine
Leitlinien*) enthalten allgemeine Erlauterungen zur Auslegung von Artikel 101. Die
vorliegenden Leitlinien sind deshalb in Verbindung mit den Allgemeinen Leitlinien
zu lesen.

Allgemeine Grundsatze fur die Prifung nach Artikel 101

Die Prufung nach Artikel 101 erfolgt in zwei Schritten. Im ersten Schritt wird nach
Artikel 101 Absatz 1 geprift, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, die
geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen, einen
wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt oder tatsichliche bzw. potenzielle™
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat. Nach Artikel 101 Absatz 3 werden
dann in einem zweiten Schritt, der nur erfolgt, wenn festgestellt wurde, dass eine
Vereinbarung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 wettbewerbsbeschrénkend ist, die
wettbewerbsfordernden Auswirkungen dieser Vereinbarung ermittelt, die zudem
darauf geprift werden, ob sie gegebenenfalls die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen Uberwiegen™. Diese Abwagungsprifung erfolgt ausschlieflich in
dem von Artikel 101 Absatz3  gesteckten Rahmen®®. Wenn die
wettbewerbsfordernden  Auswirkungen die wettbewerbsbeschrankenden nicht
Uberwiegen, ist die betreffende Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 2 automatisch
nichtig.

Die Prifung horizontaler Vereinbarungen und die Priafung horizontaler
ZusammenschlUisse haben bei der Prifung der potenziellen
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen gewisse Gemeinsamkeiten, inshesondere
wenn es um Gemeinschaftsunternehmen geht. Haufig ist die Trennungslinie
zwischen V ol Ifunktionsgemei nschaftsunternehmen, die unter die
Fusionskontrollverordnung fallen, und Nichtvollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen, die nach Artikel 101 geprift werden, haarfein. Deshalb kénnen ihre
Auswirkungen recht dhnlich sein.

In bestimmten Félen werden Unternehmen von staatlicher Seite ermutigt,
horizontale Vereinbarungen zu schlief3en, um im Wege der Selbstregulierung ein
staatspolitisches Ziel zu erreichen. Jedoch bleiben diese Unternehmen weiterhin
Artikel 101 unterworfen, wenn ein nationales Gesetz sich darauf beschrankt,
selbstandige wettbewerbswidrige Verhaltensweisen der Unternehmen zu veranlassen
oder zu erleichtern®. Mit anderen Worten: Der Umstand, dass Behérden eine
horizontale Vereinbarung gutheif3en, bedeutet nicht, dass sie nach Artikel 101

17
18

19
20

21

ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97.

Nach Artikel 101 Absatz1 sind sowohl tatséchliche als auch potenzielle wettbewerbswidrige
Auswirkungen verboten, siehe z. B. Rs. C-7/95, John Deere, Slg. 1998, 1-3111, Rdnr. 77; Rs. C-238/05,
Asnef-Equifax, Slg. 2006, 1-11125, Rdnr. 50.

Siehe verbundene Rs. C-501/06 P u.a., GlaxoSmithKline, Slg. 2009, 1-9291, Rdnr. 95.

Rs. T-65/98, Van den Bergh Foods, Slg. 2003, 11-4653, Rdnr. 107; Rs. T-112/99, Métropole télévision
(M6) et al., Slg. 2001, 11-2459, Rdnr. 74. In der Rs. T-328/03, O2, Slg. 2006, 11-1231, Rdnrn. 69 ff.
befand das Gericht, dass die wettbewerbsférdernden und die wettbewerbswidrigen Aspekte einer
Beschrénkung nur im Rahmen von Artikel 101 Absatz 3 gegeneinander abgewogen werden durfen.
Urteil vom 14. Oktober 2010 in der Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, noch nicht im Slg.
verdffentlicht, Rdnr. 82 und die darin zitierte Rechtsprechung.
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121

23.

24,

25.

zuléssig ist?. Nur wenn den Unternehmen ein wettbewerbswidriges Verhalten durch
nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben wird oder diese einen rechtlichen
Rahmen bilden, der selbst jede Méglichkeit fur ein Wettbewerbsverhalten seitens der
Parteien ausschlief}t ist Artikel 101 nicht anwendbar®. In einem solchen Fall findet
namlich die Wettbewerbsbeschrénkung nicht, wie diese Vorschriften voraussetzen,
ihre Ursache in selbstandigen Verhaltensweisen der Unternehmen und diese sind vor
jeglichen Konsequenzen eines VerstoRes gegen den genannten Artikel geschiitzt™.
Jeder Fall muss nach Faktenlage und anhand der in den vorliegenden Leitlinien
dargel egten Grundsétze gepruft werden.

Artikel 101 Absatz 1

Artikel 101 Absatz 1 verbietet ale  Vereinbarungen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung?® bezwecken oder bewirken.

) Bezweckte Wettbewer bsbeschrankungen

Eine bezweckte Wetthewerbsbeschrankung liegt vor, wenn die Beschrénkung ihrem
Wesen nach geeignet ist, den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu
beschranken®®. Sobald der wettbewerbswidrige Zweck einer Vereinbarung
festgestellt worden ist, missen deren tatséchliche oder potenzielle Auswirkungen auf
den Markt nicht mehr gepriift werden?”.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union ist bei der
Prufung des wettbewerbswidrigen Zwecks einer Vereinbarung insbhesondere auf
deren Inhat und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den rechtlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie steht, abzustellen. Ferner kann die
Kommission die Absicht der Parteien in ihrer Priifung beriicksichtigen, selbst wenn
diesser Aspekt fur die Entscheidung, ob ene Vereinbarung einen
wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, nicht ausschlaggebend ist®. Weitere
Erlauterungen zum Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschrénkung befinden sich
in den Allgemeinen Leitlinien.

22

23

24

25

26

27

28

Siehe Rs. C-198/01, CIF, Slg. 2003, 1-8055, Rdnrn. 56-58; verbundene Rs. T-217/03 und T-245/03,
FNCBV, Slg. 2006, 11-4987, Rdnr. 92; Rs. T-7/92, Asia Motor France Il, Slg. 1993, 11-669, Rdnr. 71
und Rs. T-148/89, Tréfilunion, Slg. 1995, I1-1063, Rdnr. 118.

Siehe Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, Rndnrn. 80-81. Diese Mdglichkeit wurde eng ausgelegt;
siehe z. B. die verbundene Rs. 209/78 et al., Van Landewyck, Slg. 1980, S. 3125, Rdnrn. 130-134;
verbundene Rs. 240/82 et a., Sichting Sgarettenindustrie, Slg. 1985, S. 3831, Rdnrn. 27-29;
verbundene Rs. C-359/95 P und C-379/95 P, Ladbroke Racing, Slg. 1997, 1-6265, Rdnrn. 33 ff.
Zumindest solange kein Beschluss liber die Aufhebung der mitgliedstaatlichen Vorschrift ergangen und
rechtskréftig geworden ist; siehe C-198/01, CIF, Rdnrn. 54 ff.

Fur die Zwecke dieser Leitlinien ist unter , Wettbewerbsbeschrénkung* auch die Verhinderung und
Verfélschung des Wettbewerbs zu verstehen.

Siehe z. B. Rs. C-209/07, BIDS, Slg. 2008, 1-8637, Rdnr. 17.

Siehe z. B. verbundene Rs. C-501/06 P et a., GlaxoSmithKline, Rdnr. 55; Rs. C-209/07, BIDS
Rdnr. 16; Rs. C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, Rdnrn. 29 ff; Rs. C-7/95 P, John
Deere, Rdnr. 77.

Siehe verbundene Rs. C-501/06 P u.a., GlaxoSmithKline, Rdnr. 58; Rs. C-209/07, BIDS, Rdnrn. 15 ff.
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27.

28.

29.

30.

i) Wettbewer bsbeschrankende Auswirkungen

Wenn eine horizontale Vereinbarung keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, ist
zu prufen, ob sie spurbare wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat. Dabel sind
die tatsachlichen wie auch die potenziellen Auswirkungen zu berticksichtigen. Es
muss also zumindest wahrscheinlich sein, dass ene Vereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat.

Eine Vereinbarung hat dann wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1, wenn sie eine tatsachliche oder wahrscheinliche splrbare
negative Auswirkung auf mindestens einen Wettbewerbsparameter des Marktes (zum
Beispiel Preis, Produktionsmenge, Produktqualitét, Produktvielfalt, Innovation) hat.
Vereinbarungen konnen solche Auswirkungen haben, wenn sie den Wettbewerb
zwischen den Parteien der Vereinbarung oder zwischen einer der Parteien und
Dritten spurbar verringern. Die Vereinbarung muss die Parteien — entweder durch in
der Vereinbarung festgelegte Pflichten, die das Marktverhalten von mindestens einer
Partei regeln, oder durch Einflussnahme auf das Marktverhalten mindestens einer
Partei durch Veranderung ihrer Anreize — in ihrer Entscheidungsfreiheit
einschréanken?®.

Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen auf dem relevanten Markt sind dann
wahrscheinlich, wenn in hinreichendem Malie davon auszugehen ist, dass die
Parteien aufgrund der Vereinbarung in der Lage wéren, gewinnbringend den Preis zu
erhohen oder Produktionsmenge, Produktqualitdt, Produktvielfalt oder Innovation zu
reduzieren. Dies wird von mehreren Faktoren abhéngen, so zum Beispiel von Art
und Inhalt der Vereinbarung, inwieweit die Parteien einzeln oder gemeinsam einen
gewissen Grad an Marktmacht haben oder erlangen und die Vereinbarung zur
Begrundung, Erhaltung oder Stéarkung dieser Marktmacht beitrdgt oder es den
Parteien ermdglicht, ihre Marktmacht auszunutzen.

Ob eine horizontale Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat, ist vor dem Hintergrund des tatséchlichen
rechtlichen und wirtschaftlichen Umfelds zu prifen, in dem der Wettbewerb ohne die
Vereinbarung und samtliche damit mutmaldich verbundenen Beschrankungen
stattfindet, d. h. ohne die zum Zeitpunkt der Priifung bestehende Vereinbarung (falls
diese bereits umgesetzt wird) bzw. ohne die geplante Vereinbarung (wenn sie noch
nicht umgesetzt ist). Zum Nachweis tatsachlicher oder potenzieller
wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen muss also der Wettbewerb zwischen den
Parteien und der Wettbewerb seitens Dritter berticksichtigt werden, insbesondere der
tatséchliche oder potenzielle Wettbewerb, der ohne die Vereinbarung stattgefunden
hétte. Nicht bertcksichtigt werden bel diesem Vergleich etwaige durch die
Vereinbarung erzeugte potenzielle Effizienzgewinne, da diese nur bei der Prifung
nach Artikel 101 Absatz 3 untersucht werden.

Folglich werden horizontale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die das
Projekt oder die Tétigkeit, das /die Gegenstand der Vereinbarung ist, nach objektiven
Kriterien nicht unabhdngig voneinander durchfihren kénnten (zum Beispiel
aufgrund begrenzter technischer Moglichkeiten der Parteien), normalerweise keine

29

Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 88; Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, Rdnr. 51.
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32.

33.

wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absaiz 1
haben, es sei denn, die Parteien hdtten das Projekt mit weniger splrbaren
Wettbewerbsbeschrankungen durchfiihren kénnen®.

Allgemeine Erlauterungen zum Begriff der bewirkten Wettbewerbsbeschrankung
befinden sich in den Allgemeinen Leitlinien. Die vorliegenden Leitlinien enthalten
weitere  Ausfuhrungen zur  wettbewerbsrechtlichen  Prifung  horizontaler
Vereinbarungen.

Art und Inhalt der Vereinbarung

Art und Inhalt einer Vereinbarung ergeben sich unter anderem aus dem Gebiet und
Zweck der Zusammenarbeit, der Wettbewerbsbeziehung zwischen den Parteien und
dem Umfang, in dem sie ihre Tétigkeiten zusammenlegen. Diese Faktoren
bestimmen, in welcher Hinsicht eine horizontale Vereinbarung wettbewerbsrechtlich
bedenklich sein konnte.

Horizontale Vereinbarungen kénnen den Wettbewerb in unterschiedlicher Weise
beschranken. Die Vereinbarung kann

— exklusv sein, well sie die Mdglichkeiten der Parteien einschrénkt, als
unabhangige Wirtschaftsbeteiligte oder as Partei bei  konkurrierenden
Vereinbarungen miteinander oder mit Dritten zu konkurrieren;

— die Parteien verpflichten, Vermogenswerte in einem solchen Umfang
einzubringen, dass ihre Entscheidungsfreiheit splrbar beeintréchtigt wird, oder

— die finanziellen Interessen der Parteien in einer Weise bertihren, dass ihre
Entscheidungsfreiheit ~ spirbar  beeintrachtigt  wird.  Sowohl  die
Finanzbeteilligungen im Rahmen der Vereinbarung als auch die
Finanzbeteiligungen an anderen Parteien der Vereinbarung sind fir die Prifung
von Belang.

Eine mogliche Folge solcher Vereinbarungen ist, dass der Wettbewerb zwischen den
Parteien der Vereinbarung zurtickgeht. Die Wettbewerber kénnen sich zudem die
Tatsache, dass der Wettbewerbsdruck aufgrund der Vereinbarung abnimmt, zunutze
machen und maoglicherweise gewinnbringend ihre Preise erhdhen. Der Rickgang
dieses Wettbewerbsdrucks kann zu Preissteigerungen auf dem relevanten Markt
fuhren. Fur die wettbewerbsrechtliche Wurdigung der Vereinbarung ist es wichtig,
ob die Parteien der Vereinbarung hohe Marktanteile haben, ob sie in engem
Wettbewerb stehen, ob die Mdglichkeiten der Kunden, den Anbieter zu wechseln,
begrenzt sind, wie hoch die Wahrscheinlichkeit ist, dass Wettbewerber ihr Angebot
erhohen, sollten die Preise steigen, und ob eine der Parteien der Vereinbarung ein
wichtiger Wettbewerber ist.

30

Siehe auch Rdnr. 18 der Allgemeinen Leitlinien.
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38.

39.

40.

41.

Eine horizontale Vereinbarung kann auch

— zur Offenlegung strategischer Informationen fihren und damit die
Wahrscheinlichkeit einer Koordinierung zwischen den Parteien innerhalb oder
aul3erhalb des Bereichs der Zusammenarbeit erhthen und/oder

— zu einer erhebliche Angleichung der Kosten (d. h. des Anteils der fur alle
Parteien anfallenden variablen Kosten) fihren, so dass die Beteiligten die
Marktpreise und ihre Produktion einfacher koordinieren konnen.

Eine erhebliche Angleichung der Kosten die durch eine horizontale Vereinbarung
herbeigefihrt wird, kann den Parteien nur erlauben die Marktpreise und ihre
Produktion einfacher zu koordinieren wenn sie eine entsprechende Marktmacht
haben und bestimmte fur diese Koordinierung forderliche Marktmerkmale vorliegen,
wenn auf den Bereich der Zusammenarbeit ein hoher Anteil der variablen Kosten der
Beteiligten in einem bestimmten Markt entfallen und wenn die Parteien ihre
Téatigkeiten in dem Bereich der Zusammenarbeit in einem erheblichen Umfang
zusammenlegen. Dies wére zum Beispiel der Fall, wenn sie ein wichtiges
Zwischenprodukt gemeinsam herstellen oder einkaufen oder einen Grofdteil ihres
Gesamtoutputs eines Endprodukts gemeinsam herstellen oder vertreiben.

Eine horizontale Vereinbarung kann also die Entscheidungsfreiheit der Parteien
einschranken und folglich die Wahrscheinlichkeit erhdhen, dass sie ihr Verhalten
koordinieren, um ein Kollusionsergebnis zu erzielen; sie kann aber auch Parteien n,
die sich schon vorher untereinander abstimmten, die Koordinierung erleichtern und
Stabilitat und Wirksamkeit der Koordinierung erhéhen, indem sie die Koordinierung
entweder festigt oder es den Parteien ermdglicht, noch hdhere Preise zu verlangen.

Einige horizontale Vereinbarungen, zum Beispiel Produktionsvereinbarungen oder
Normenvereinbarungen, konnen auch Anlass zu Bedenken wegen mdglicher
wettbewerbswidriger MarktverschlieRung gegentiber Wettbewerbern geben.

Marktmacht und andere Markteigenschaften

Marktmacht ist die Fahigkeit, die Preise Uber einen gewissen Zeitraum hinweg
gewinnbringend oberhalb des Wettbewerbsniveaus oder die Produktionsmenge,
Produktqualitdt, Produktvielfalt bzw. Innovation fir einen gewissen Zeitraum
gewinnbringend unterhalb des Wettbewerbsniveaus zu halten.

Auf Markten mit Fixkosten missen die Unternehmen ihre Preise oberhalb der
variablen  Produktionskosten  festsetzen, um  eine  wettbewerbsfahige
Investitionsrendite zu erzielen. Die Tatsache an sich, dass Unternehmen ihre Preise
oberhalb der variablen Kosten festsetzen, ist daher noch kein Hinweis darauf, dass
der Wettbewerb auf dem jeweiligen Markt nicht gut funktioniert und Unternehmen
Uber genugend Marktmacht verfigen, um die Preise oberhalb des
Wettbewerbsniveaus festzusetzen. Marktmacht im Rahmen von Artikel 101 Absatz 1
liegt dann vor, wenn der Wettbewerbsdruck nicht ausreicht, um Preise,
Produktionsmenge, Produktqualitdt und -vielfalt sowie Innovation auf
Wettbewerbsniveau zu halten.

Die Begrindung, Erhaltung oder Starkung von Marktmacht kann aus Uberragenden
Fertigkeiten, Waelitblick oder Innovation erwachsen. Sie kann auch die Folge
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42.

46.

reduzierten Wettbewerbs zwischen den Parteien untereinander oder zwischen einer
der Parteien und Dritten sein, zum Beispiel weil die Vereinbarung zu einer
wettbewerbswidrigen Marktverschlief3ung gegentber Wettbewerbern fuhrt, weil die
Kosten der Wettbewerber erhéht und damit ihre M églichkeiten begrenzt werden, mit
den Vertragsparteien wirksam in den Wettbewerb zu treten.

Marktmacht ist ein graduelles Phénomen. Das Ma3 an Marktmacht, ab dem
Vereinbarungen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken, gegen Artikel 101
Absatz 1 verstolden, ist geringer als das — betréchtliche — Mal3 an Marktmacht, ab
dem eine beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 102 festgestellt werden kann.

Ausgangspunkt fir die Untersuchung der Marktmacht ist die Stellung der Parteien in
den von der Zusammenarbeit betroffenen Markten. Hierzu missen die relevanten
Mérkte anhand der in der Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des
relevanten Marktes verwendeten Methode abgegrenzt werden. Fir bestimmte Arten
von Mérkten (zum Beispiel Einkaufs- oder Technologiemérkte) enthalten diese
Leitlinien zusétzliche Regeln.

Ist der gemeinsame Marktanteil der Parteien niedrig, ist es unwahrscheinlich, dass
die horizontale Vereinbarung wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne
von Artikel 101 Absatz 1 haben wird, und ist eine weitere Untersuchung in der Regel
nicht erforderlich. Wann ein ,,gemeinsamer Marktantell” as ,niedrig“ anzusehen ist,
richtet sich nach der Art der untersuchten Vereinbarung; die jeweils anzuwendenden
Schwellen sind den jeweiligen Kapiteln dieser Leitlinien zu entnehmen und generell
der Bekanntmachung der Kommission (ber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die den Wettbewerb gemald Artikel 81 Absatiz 1 EG-Vertrag nicht
spiirbar beschranken® (,, De-Minimis-Bekanntmachung*). Wenn eine von nur zwei
Parteien einen unbedeutenden Marktanteil hélt und nicht Uber bedeutende
Ressourcen verfgt, dann ist in der Regel auch ein hoher gemeinsamer Marktantell
nicht als Anzeichen fur eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung am Markt zu
werten®. Angesichts der Vielzahl unterschiedlicher horizontaler Vereinbarungen und
der von ihnen je nach Marktverhdltnissen verursachten Wirkungen ist es nicht
maoglich, eine allgemein verbindliche Marktanteilsschwelle zu nennen, oberhalb
derer davon ausgegangen werden kann, dass die Marktmacht ausreicht, um
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu verursachen.

Je nach Marktstellung der Parteien und Konzentration des Marktes sind auch andere
Faktoren wie die langfristige Stabilitét der Marktanteile, Marktzutrittsschranken, die
Wahrscheinlichkeit eines  Marktzutritts sowie die Nachfragemacht der
Abnehmer/Anbieter zu berticksichtigen.

Normalerweise legt die Kommission bei ihrer wettbewerbsrechtlichen Prifung die
aktuellen Marktanteile zugrunde®™. Vor dem Hintergrund eines Austritts, Zutritts
oder der Expansion auf dem relevanten Markt kdnnen jedoch auch hinreichend
gesicherte kunftige Entwicklungen berlicksichtigt werden. Die Verwendung
historischer Daten bietet sich an, wenn die Marktanteile in der Vergangenheit stark

31
32

33

ABI. C 368 vom 22.12.2001, S. 13.

Sind mehr als zwei Parteien beteiligt, muss der gemeinsame Marktanteil aller kooperierenden
Wettbewerber betrachtlich hther sein als der Marktanteil des groften unter ihnen.

Zur Berechnung der Marktanteile siehe die Bekanntmachung tber die Marktabgrenzung, Rdnrn. 54-55.
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1.22.

49,

schwankten, zum Beispiel wenn der Markt durch seltene Grol3auftrége
gekennzeichnet ist. Die bisherige Entwicklung der Marktanteile kann nitzliche
Informationen Uber den Wettbewerbsprozess und die voraussichtliche kinftige
Bedeutung der einzelnen Wettbewerber liefern, well sie beispielsweise Auskunft
darUber gibt, ob Unternehmen Marktanteile gewonnen oder verloren haben. Die
Kommission bewertet die Marktanteile grundsitzlich im Kontext der
wahrscheinlichen Marktbedingungen, berticksichtigt also zum Beispiel, ob der Markt
sehr dynamisch oder die Marktstruktur aufgrund von Innovation oder Wachstum
instabil ist.

Ist ein Marktzutritt relativ leicht moglich, ist normalerweise nicht zu erwarten, dass
eine horizontale Vereinbarung wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen hat. Damit
ein Marktzutritt gentigend Wettbewerbsdruck auf die Parteien einer horizontalen
Vereinbarung ausiibt, muss er nachweislich wahrscheinlich sein, sowie zeitnah und
in ausreichendem Male erfolgen kdnnen, um potenzielle wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen der horizontalen Vereinbarungen zu verhindern oder aufzuheben. Die
Anayse des Marktzutritts kann durch bestehende horizontale Vereinbarungen
beeinflusst werden. Die wahrscheinliche oder mogliche Beendigung einer
horizontalen Vereinbarung kann sich auf die Wahrscheinlichkeit eines Marktzutritts
auswirken.

Artikel 101 Absatz 3

Die Prifung bezweckter oder bewirkter Wettbewerbsbeschréankungen nach
Artikel 101 Absatz 1 ist lediglich eine Seite der Untersuchung. Die andere Seite ist
die Prufung der wettbewerbsfordernden Auswirkungen wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen nach Artikel 101 Absatz3. Der allgemeine Ansatz fur die
Anwendung von Artikel 101 Absatz3 wird in den Allgemeinen Leitlinien
vorgestellt. Wird im Einzelfall eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 nachgewiesen, kann Artikel 101 Absatz 3 geltend gemacht
werden. Nach Artikel 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates
vom 16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des
Vertrags niedergelegten  Wettbewerbsregeln®*  obliegt die Beweislast den
Unternehmen, die sich auf die Ausnahmeregelung nach Artikel 101 Absatz 3
berufen. Die von den Unternehmen vorgetragenen Sachargumente und vorgelegten
Beweise miissen es deshalb der Kommission ermdglichen, zu der Uberzeugung zu
gelangen, dass das Eintreten eines objektiven Vortels fir den Wettbewerb
hinreichend wahrscheinlich ist oder nicht™.

Die Ausnahmeregelung von Artikel 101 Absatz 3 gilt nur, wenn zwei positive und
zwel negative Voraussetzungen kumulativ erfllt sind:

- Die Vereinbarung tragt zur Verbesserung der Produktion bzw. des Vertriebs
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei, d. h.,
sie fuhrt zu Effizienzgewinnen.

- Die Beschrankungen sind unerlésslich, um diese Ziele, d.h. die
Effizienzgewinne, zu erreichen.

34
35

ABI. L 1vom 4.1.2003, S. 1.
Siehe verbundene Rs. C-501/06 P u.a., GlaxoSmithKline, Rdnrn. 93-95.
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51

52.

53.

—  Verbraucher miissen in angemessener Weise an den erwachsenden Vorteilen

beteiligt werden, d. h., die durch die unerlasslichen Beschrankungen erreichten
Effizienzgewinne einschliefdich der qualitativen Effizienzgewinne miissen in
ausreichendem Mal3e an die Verbraucher weitergegeben werden, damit diese
zumindest fur die beschrankenden Wirkungen der Vereinbarung entschéadigt
werden. Es genlgt folglich nicht, wenn nur den Parteien der Vereinbarung
Effizienzgewinne entstehen. Fir die Zwecke dieser Leitlinien bezeichnet der
Begriff ,Verbraucher* ale potenziellen bzw. tatsdchlichen Kunden der
Parteien der Vereinbarung™.

- Die Vereinbarung erdffnet den Parteien nicht die Mdglichkeit, fir einen

wesentlichen Teil der betroffenen Produkte den Wettbewerb auszuschalten.

Im Bereich der horizontalen Vereinbarungen gibt es
Gruppenfreistellungsverordnungen nach Artikel 101 Absatz 3 fur Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen® und far Spezialisierungsvereinbarungen
(einschliefdlich gemeinsamer Produktion)®. Diese Gruppenfreistellungsverordnungen
basieren auf der Annahme, dass aus der Zusammenlegung komplementérer
Fahigkeiten oder VermOgenswerte im Rahmen von Forschungss und
Entwicklungsvereinbarungen oder Spezialisierungsvereinbarungen  erhebliche
Effizienzgewinne erzielt werden konnen. Dies kann auch bel anderen Arten
horizontaler Vereinbarungen der Fall sein. Bei der Analyse der Effizienzgewinne
einer Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 geht es folglich vor allem darum
festzustellen, welche komplementéren Fahigkeiten und Vermogenswerte jede Partei
in die Vereinbarung einbringt, und zu prufen, ob die entstehenden Effizienzgewinne
die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen.

Aus horizontalen Vereinbarungen konnen sich in  verschiedener Weise
Komplementaritdten ergeben. Im  Rahmen ener Forschungss und
Entwicklungsvereinbarung konnen verschiedene Forschungskapazitéten
zusammengelegt werden, so dass die Parteien bessere Produkte billiger produzieren
und die Zeit bis zur Marktreife verkirzen kdnnen. Eine Produktionsvereinbarung
kann den Parteien Grol3en- oder Verbundvorteile ermoglichen, die sie einzeln nicht
erreichen konnten.

Sehen horizontale Vereinbarungen keine Zusammenlegung komplementarer
Fahigkeiten oder Vermogenswerte vor, sind Effizienzgewinne zugunsten der
Verbraucher weniger wahrscheinlich. Derartige Vereinbarungen koénnen die
Duplizierung bestimmter Kosten mindern, zum Beispiel indem bestimmte Fixkosten
vermieden werden. Allerdings ist es generell weniger wahrscheinlich, dass bei den
Fixkosten Einsparungen an die Verbraucher weitergegeben werden als bel den
variablen oder den Grenzkosten.

Weitere Erlauterungen zur Anwendung der Kriterien von Artikel 101 Absatz 3 durch
die Kommission enthalten die Allgemeinen Leitlinien.

36
37
38

Rdnr. 84 der Allgemeinen Leitlinien enthdt Naheres zum Begriff des Verbrauchers.
FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.
Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen.
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55.

56.

57.

58.

Aufbau dieser Leitlinien

In Kapitedl 2 werden zunéchst enige algemeine Grundsitze fir die
wettbewerbsrechtliche Wirdigung des Informationsaustauschs dargelegt, die fir alle
Arten von horizontalen Vereinbarungen gelten, die einen Informationsaustausch
beinhalten. Die danach folgenden Kapitel sind jeweils einer Art von horizontaler
Vereinbarung gewidmet. In jedem dieser Kapitel werden der in Abschnitt 1.2
dargelegte analytische Rahmen sowie die fur den Informationsaustausch dargelegten
allgemeinen Grundsétze auf die jeweilige Art von Zusammenarbeit angewandt.

ALLGEMEINE GRUNDSATZE FUR DIE WETTBEWERBSRECHTLICHE WURDIGUNG DES
INFORMATIONSAUSTAUSCHS

Definition und Geltungsbereich

Dieses Kapitel dient als Anleitung fur die wettbewerbsrechtliche Prifung des
I nformationsaustauschs. Es gibt unterschiedliche Formen des
Informationsaustauschs.  erstens den  direkten Datenaustausch  zwischen
Wettbewerbern, zweitens den indirekten Austausch Uber eine gemeinsame
Einrichtung (zum Beispiel Wirtschaftsverband) oder Uber einen Dritten, wie zum
Beispiel ein Marktforschungsinstitut oder Uber die Lieferanten oder Einzelhandler
der Unternehmen.

Informationen werden in verschiedensten Zusammenhangen ausgetauscht. So gibt es
Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte
Verhatensweisen beziglich des Informationsaustauschs, deren wichtigste
wirtschaftliche  Funktion im  Informationsaustausch  selbst  liegt.  Ein
Informationsaustausch kann aber auch Teil einer anderen Art der horizontalen
Vereinbarung sein (zum Beispiel Austausch bestimmter Kosteninformationen
zwischen den Parteien einer Produktionsvereinbarung). Die letztgenannte Art des
Informationsaustauschs sollte deshalb mit der Prifung der jeweiligen horizontalen
Vereinbarung einhergehen.

Der Informationsaustausch ist ein gemeinsames Merkmal vieler Wettbewerbsméarkte
und bringt verschiedene Arten von Effizienzgewinnen hervor. Durch ihn koénnen
Informationsasymmetrien® behoben werden, was die Méarkte effizienter macht.
Unternehmen konnen haufig ihre interne Effizienz durch Benchmarking verbessern,
anhand der bewahrten Praxis anderer Unternehmen. Die gemeinsame Nutzung von
Informationen kann Unternehmen u. a. dabei helfen, durch Lagerreduzierung Kosten
zu sparen, verderbliche Waren schneller an den Verbraucher zu liefern oder auf
Nachfrageschwankungen besser zu reagieren. Der Informationsaustausch kann auch
dem Verbraucher unmittelbar zugute kommen, weil sich die Suchkosten verringern
und die Auswahl sich vergrof3ert.

Aber insbesondere in Situationen, in denen der Austausch von Marktinformationen
Unternehmen Aufschluss Uber die Marktstrategien ihrer Wettbewerber geben kann,

39

DE

Die Wirtschaftstheorie (ber Informationsasymmetrien beschéftigt sich mit der Studie von

Transaktionen in denen eine Partei (iber mehr Informationen verfigt als die andere Partei.
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59.

60.

61.

sind auch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu  befirchten®®. Das
Wettbewerbsergebnis des Informationsaustauschs richtet  sich nach den
Eigenschaften des Marktes (zum Beispiel Konzentration, Transparenz, Stabilitat,
Symmetrie, Komplexitét), auf dem er dattfindet, und nach der Art der
ausgetauschten Informationen, da sich dadurch das Umfeld des relevanten Marktes
so verandern kann, dass er koordinierungsanfallig wird.

Zudem kann die Verbreitung von Informationen unter den Wettbewerbern eine
Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer
Unternehmensvereinigung insbesondere mit dem Zweck der Preiss oder
Mengenfestsetzung darstellen. Diese Arten des Informationsaustauschs werden
normalerweise as Kartelle angesehen und mit GeldbufRen geahndet. Ein
Informationsaustausch kann zudem die Durchflihrung eines Kartells erleichtern,
indem er die Unternehmen in die Lage versetzt zu beobachten, ob die
Kartellmitglieder sich an die vereinbarten Modalitéten halten. Diese Arten des
Informati onsaustauschs werden in Verbindung mit dem Kartell gepruft.

Abgestimmte Verhaltensweisen

Ein Informationsaustausch kann nur dann nach Artikel 101 geprift werden, wenn er
eine Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer
Unternehmensvereinigung begriindet oder Teil davon ist. Das Vorliegen ener
Vereinbarung, einer abgestimmten Verhaltensweise oder eines Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung sagt nichts dariber aus, ob die Vereinbarung, die
abgestimmte Verhaltensweise oder der Beschluss einer Unternehmensvereinigung
eine Einschrénkung des Wettbewerbs im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 darstellt.
Nach Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union bezeichnet der
Begriff der abgestimmten Verhaltensweise eine Form der Koordinierung zwischen
Unternehmen, die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrags im eigentlichen
Sinn gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des
mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst*. Die Kriterien der
Koordinierung und der Zusammenarbeit, die zur Feststellung von aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen herangezogen werden, verlangen nicht die
Ausarbeitung eines konkreten Plans; sie sind vielmehr im Sinne des Grundgedankens
des AEUV zu verstehen, wonach jeder Unternehmer selbstandig zu bestimmen hat,
welche Politik er auf dem Binnenmarkt betreiben und welche Konditionen er seiner
K undschaft anbieten will*.

Dies entzient den Unternehmen nicht das Recht, sich dem festgestellten oder
erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten mit wachem Sinn anzupassen. Es schlief3t
jedoch jede unmittelbare oder mittelbare Fuhlungnahme zwischen Wettbewerbern
aus, die bezweckt oder bewirkt, dass Wettbewerbsbedingungen entstehen, die im
Hinblick auf die Art der Waren oder erbrachten Dienstleistungen, die Bedeutung und
Zahl der beteiligten Unternehmen sowie den Umfang des in Betracht kommenden
Marktes nicht den normalen Bedingungen dieses Marktes entsprechen®. Es schlieft

41

42

Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 88.

Siehe z. B. Rs. C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, Rdnr. 26 verbundene Rs. C-89/85 u.a., Wood Pulp,
Slg. 1993, 1307, Rdnr. 63.

Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 86.

Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 87.
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62.

ferner jede unmittelbare oder mittelbare Fuhlungnahme zwischen Wettbewerbern
aus, die bezweckt oder bewirkt, entweder das Marktverhalten eines gegenwartigen
oder potenziellen Wettbewerbers zu beeinflussen oder einen solchen Wettbewerber
Uber das Marktverhalten ins Bild zu setzen, das man selbst an den Tag zu legen
entschlossen ist oder in Erwégung zieht, wodurch leichter ein Kollusionsergebnis auf
dem Markt herbeigefilhrt werden konnte®. Der Informationsaustausch kann somit
eine abgestimmte Verhaltensweise darstellen, wenn er die strategische
Ungewissheit® auf dem Markt verringert und — wenn die ausgetauschten Daten
strategisch relevant sind — damit die Kolluson erleichtert. Der Austausch
strategischer Daten zwischen Wettbewerbern kommt folglich einer Abstimmung
gleich, well er die Unabhangigkeit des Verhaltens der Wettbewerber auf dem Markt
verringert und Wettbewerbsanreize mindert.

Eine abgestimmte Verhaltenswei se kann auch vorliegen, wenn nur ein Unternehmen
gegenliber einem oder mehr Wettbewerbern strategische Informationen offenlegt und
dieser/diese dies akzeptiert/akzeptieren®®. Die Offenlegung kénnte zum Beispiel in
Form von Schriftverkehr, E-Mails, Telefongesprachen oder Treffen erfolgen. Dabel
ist es unerheblich, ob nur ein Unternehmen seine Wettbewerber einseitig tUber das
beabsichtigte Marktverhaten informiert oder ob alle beteiligten Unternehmen sich
gegenseitig von ihren jeweiligen Erwagungen und Absichten unterrichten. Wenn nur
ein einziges Unternehmen seinen Wettbewerbern strategische Informationen Uber
seine kunftige Geschaftspolitik preisgibt, verringert sich dadurch fir alle Beteiligten
die Ungewissheit Uber das kiinftige Marktgeschehen, und es entsteht die Gefahr einer
Verringerung des Wettbewerbs und eines kollusiven Verhaltens unter ihnen*’. So ist
es wahrscheinlich, dass die bloRe Anwesenheit bei einer Sitzung™, in der ein
Unternehmen seine Preispléne gegenuber seinen Wirtschaftsbeteiligten offenlegt,
auch dann unter Artikel 101 fallt, wenn nicht ausdriicklich eine Preiserhéhung
vereinbart wird®. Erhalt ein Unternehmen strategische Daten von einem
Wettbewerber (in einer Sitzung, per Post oder elektronisch), wird davon
ausgegangen, dass es die Informationen akzeptiert und sein Markverhalten
entsprechend angepasst hat, es sei denn, es erklart ausdrticklich, dass es die Daten
nicht bekommen will .

47

49
50

Rs. 40/73 et d., Suiker Unie, Slg. 1975, 1663, Rdnrn. 173 ff.

Strategische Ungewissheit auf dem Markt entsteht, weil diverse Kollusionsergebnisse méglich sind und
weil Unternehmen vergangene und aktuelle Handlungen von Wettbewerbern und Marktneulingen nicht
vollumfanglich beobachten kénnen.

Siehe z. B. verbundene Rs. T-25/95 u.a., Cimenteries CBR/Kommission, Slg. 2000, 11-491, Rdnr. 1849:
» Der Begriff der abgestimmten Verhaltensweise setzt die Existenz gegenseitiger Kontakte voraus. Diese
Voraussetzung der Gegenseitigkeit ist erfiillt, wenn ein Konkurrent seine Absichten oder sein kiinftiges
Verhalten auf dem Markt einem anderen auf dessen Wunsch mitteilt oder dieser die Mitteilung
zumindest akzeptiert.”

Schlussantrdge der Generalanwadltin Kokott, Rs. C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529
Rdnr. 54.

Siehe Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rdnr.: 59 : , Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass eine
einzige Kontaktaufnahme wie digjenige, um die es im Ausgangsverfahren geht, je nach Sruktur des
Marktes grundsétzlich ausreichen kann, um es den beteiligten Unternehmen zu ermdglichen, ihr
Mar ktverhalten abzustimmen und so eine praktische Zusammenarbeit zu erreichen, die an die Stelle des
Wettbewerbs und die mit ihm verbundenen Risiken tritt.”

Siehe verbundene Rs. T-202/98 u.a., Tate & Lyle/Kommission, Slg. 2001, 11-2035, Rdnr. 54.

Rs. C-199/92 P, Hiils, Slg. 1999, 1-4287, Rdnr. 162; Rs. C-49/92 P, AnicPartezipazioni, Slg. 1999,
[-4125, Rdnr. 121.

20

DE



63.

2.2.

2.2.1.

65.

66.

67.

Handelt es sich um eine einseitige Bekanntmachung eines Unternehmens, die auch
echt offentlich ist, zum Beispiel in einer Zeitung, liegt im Allgemeinen keine
abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 vor™. Je nach
Sachlage kann allerdings im Einzelfal die Moglichkeit des Vorliegens einer
abgestimmten Verhatensweise nicht ausgeschlossen werden; so zum Beispiel in
Falen, in denen auf eine solche Bekanntmachung Bekanntmachungen anderer
Wettbewerber folgen, nicht zuletzt weil sich strategische Resktionen von
Wettbewerbern auf 6ffentliche Bekanntmachungen anderer Wettbewerber, die zum
Beispiel eine Anpassung eigener fruherer Bekanntmachungen an digenigen der
Wettbewerber mit einbeziehen konnten, als Strategie zur Verstandigung Uber die
K oordinierungsmodalitéten erweisen konnten.

Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
Grundlegende kartelIrechtliche Bedenken*

Wenn festgestellt wurde, dass eine Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise
oder ein Beschluss einer Unternehmensvereinigung besteht, ist es notwendig, die
wichtigsten wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit dem
Informationsaustausch zu untersuchen.

Kollusionsergebnis

Indem der Austausch strategischer Informationen die Transparenz auf dem Markt
kinstlich erhoht, kann er koordiniertes (d. h. abgestimmtes) Wettbewerbsverhalten
der Unternehmen erleichtern und letztlich wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen
haben. Dies kann auf unterschiedliche Weise geschehen:

Denkbar ist erstens, dass Unternehmen sich durch den Austausch von Informationen
auf Koordinierungsmodalitéten verstandigen, was auf dem Markt zu einem
Kollusionsergebnis fuhren kann. Der Informationsaustausch kann dazu beitragen,
dass Unternehmen ahnliche Erwartungen hinsichtlich der Unsicherheiten auf dem
Markt entwickeln. Auf dieser Grundlage konnen die Unternehmen sich dann auf die
Modalitdten der Koordinierung ihres Wettbewerbsverhatens verstandigen, ohne die
Koordinierung ausdricklich vereinbaren zu missen. Vor allem der Austausch von
Informationen Uber geplantes kinftiges Verhalten dirfte Unternehmen eine solche
Versténdigung ermaglichen.

Zweitens kann der I nformationsaustausch aber auch dadurch
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zur Folge haben, dass er die innere
Stabilitét eines Kollusionsergebnisses auf dem Markt erhoht. Dies kann insbesondere
dadurch geschehen, dass er den beteiligten Unternehmen die Uberwachung von
Abweichungen erleichtert. Der Informationsaustausch kann namlich die
Markttransparenz so weit erhdhen, dass die kolludierenden Unternehmen
ausreichend Uberwachen kénnen, ob andere Unternehmen vom Kollusionsergebnis
abweichen, und folglich wissen, wann sie V ergeltungsmal3nahmen ergreifen missen.

51
52
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Diesgilt nicht fur Félle, in denen in einer Bekanntmachung zur Kollusion aufgefordert wird.

Mit der Formulierung ,, Grundlegende kartellrechtliche Bedenken® soll verdeutlicht werden, dass die
nachfolgende Beschreibung der wettbewerbsrechtlichen Bedenken weder abschlieflend noch
erschopfend ist.
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Sowohl beim Austausch aktueller as auch beim Austausch historischer Daten kann
es sich um einen solchen Uberwachungsmechanismus handeln. Dies kann entweder
die Unternehmen in die Lage versetzen, ein Kollusionsergebnis auf Markten zu
erreichen, auf denen ihnen dies andernfalls nicht méglich gewesen wére, oder es
kann die Stabilitdt eines bereits bestehenden Kollusionsergebnisses auf dem Markt
weiter ausbauen (siehe Beispiel 3, Rdnr. 107).

68. Drittens kann en Informati onsaustausch auch dadurch zu
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen fihren, dass er die aullere Stabilitét
eines Kollusionsergebnisses auf dem Markt erhoht. Ein Informationsaustausch, der
den Markt hinreichend transparent macht, kann es kolludierenden Unternehmen
erleichtern zu Uberwachen, wo und wann andere Unternehmen in den Markt
einzutreten versuchen, und die kolludierenden Unternehmen so in die Lage
versetzen, gezielt gegen den neuen Marktteilnehmer vorzugehen. Dies mundet
logisch in die in Randnummern 69 bis 71 dargelegten Bedenken wegen
wettbewerbswidriger Marktverschlief3ung. Sowohl beim Austausch aktueller a's auch
beim Austausch historischer Daten kann es sich um enen solchen
Uberwachungsmechanismus handeln.

Wettbewerbswidrige Marktverschliel3ung

69. Informationsaustausch erleichtert nicht nur die Kollusion, sondern kann auch zu
wettbewerbswidriger Marktverschlieung fiihren.

70. Ein exklusiver Informationsaustausch konnte zur einer wettbewerbswidrigen
Verschlie3ung des Marktes fuhren, auf dem der Informationsaustausch stattfindet.
Dies kann dann der Fall sein, wenn der Austausch sensibler Geschéaftsinformationen
die nicht am Informationsaustausch beteiligten Wettbewerber wettbewerblich
deutlich schlechter stellt as die beteiligten Unternehmen. Diese Art der
Marktverschlief3ung ist nur dann moglich, wenn die betreffenden Informationen fir
den Wettbewerb von grof3er strategischer Bedeutung sind und einen betréchtlichen
Teil desrelevanten Marktes betreffen.

71. Es ist nicht auszuschlief3en, dass ein Informationsaustausch auch Dritte auf einem
verbundenen Markt vom Markt ausschlief3en kann. Indem zum Beispiel die an einem
Informationsaustausch beteiligten Parteien (zum Beispiel vertikal integrierte
Unternehmen) auf einem vorgelagerten Markt durch den Informationsaustausch
gentigend Marktmacht erlangen, kénnen sie den Preis eines wesentlichen Inputs fur
einen nachgelagerten Markt erhéhen. Dadurch konnen sie die Kosten ihrer
nachgelagerten Konkurrenten in die Hohe treiben, was letztlich zu ener
wettbewerbswidrigen Marktverschlief3ung auf dem nachgelagerten Markt fihren
kann.

2.2.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

72. Ein Informationsaustausch, der Wettbewerbsbeschréankungen auf dem Markt zum
Ziel hat wird als eine bezweckte Wettbewerbsbeschréankung angesehen. Bel der
Prufung des wettbewerbsbeschrankenden Zwecks eines Informationsaustauschs stel It

=3 Zu den wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit Marktabschottung, die vertikale

Vereinbarungen aufwerfen kdnnen, siehe Rdnrn. 100 ff. der Leitlinien fur vertikale Beschrankungen.
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73.

74,

2.2.3.

75.

die Kommission insbesondere ab auf den rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang, in dem er stattfindet™. Sie wird deshalb priiffen, ob der
Informationsaustausch seinem Wesen nach geeignet ist, den Wettbewerb zu
beschranken™.

Im Falle des Austauschs von Informationen Uber die individuellen Absichten eines
Unternehmens in Bezug auf sein kinftiges Preis- oder Mengenverhalten® ist die
Wahrscheinlichkeit besonders grof3, dass es zu einem Kollusionsergebnis kommt.
Wenn Wettbewerber sich Uber ihre diesbezliglichen Absichten informieren, kénnten
se ein gemeinsames hoheres Preisniveau erreichen, ohne Gefahr zu laufen,
Marktanteile einzubtfen oder wahrend des Zeitraums der Anpassung an die neuen
Preise einen Preiskrieg zu riskieren (siehe Beispiel 1 Randnummer 105). Es ist
zudem weniger wahrscheinlich, dass Informationsaustausch Uber zukUnftige
Absichten, zum Zwecke der Wettbewerbsférderung erfolgt, als dies fur den
Austausch von aktuellen Informationen der Fall ist.

Der Austausch unternehmensspezifischer Daten Uber geplantes kiinftiges Preis- oder
Mengenverhalten unter  Wettbewerbern  sollte  deshalb as  bezweckte
Wetthewerbsbeschrankung  betrachtet werden®”>®. Ferner wiirde der private
Austausch von Informationen Uber individuelle Absichten oder kinftige Preise
zwischen Wettbewerbern normalerweise als Kartell angesehen und mit Geldbul3en
geahndet, weil Kartelle im Allgemeinen Preilss oder Mengenfestsetzungen
bezwecken. Ein Informationsaustausch, der ein Kartell darstellt, verstofdt nicht nur
gegen Artikel 101 Absatz 1, sondern erflllt hochstwahrscheinlich auch nicht die
V oraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.

Wettbewer bsbeschrénkende Auswirkungen

Die voraussichtlichen Auswirkungen enes Informationsaustauschs auf den
Wettbewerb missen in jedem Einzelfall gepriift werden, da das Ergebnis der Priifung
von einer Reihe fallspezifischer Faktoren abhéngt. Bel der Prifung der

55
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Siehe z.B. verbundene Rs. C-506/06 P u.a, GlaxoSmithKline, Rdnr. 58 Rs. C-209/07, BIDS
Rdnrn. 15 ff.).

Siehe auch Allgemeine Leitlinien, Rdnr. 22.

Informationen betreffend geplantes Mengenverhalten wéren z.B. Angaben zu Verkaufs- und
Marktanteilszielen, kiinftigen Geschéftsgebieten oder Verkdufen an bestimmte Kundenkreise.

Zum Begriff ,geplantes kinftiges Preisverhalten“ siehe Beispiel 1. In besonderen Féllen, wenn
Unternehmen sich verpflichten, ihr Angebot kiinftig zu Preisen zu verkaufen, die sie vorab dffentlich
bekanntgemacht haben (und folglich nicht mehr &ndern konnen), wirden solche offentlichen
Bekanntmachungen kinftiger individueller Preise oder Mengen nicht als Absichten und somit
normalerweise nicht als geeignet angesehen werden, Wettbewerbsbeschrankungen zu bezwecken. Dies
ware z. B. der Fall bei haufiger Interaktion und besonderen Beziehungen zwischen Unternehmen und
Kunden, weil es z. B. wichtig sein kann, dass die Kunden zukiinftige Preise im Voraus erfahren oder
weil sie bereits zu diesen Preisen vorab Bestellungen aufgeben kénnen. Der Grund dafir ist, dass der
Informationsaustausch in diesen Situationen ein aufwendigeres Mittel zur Erreichung eines
Kollusionsergebnisses auf dem Markt darstellt als der Austausch von Informationen tber Absichten und
wahrscheinlich eher aus wettbewerbsférdernden Beweggriinden geschieht. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass eine allgemeine Preisverpflichtung gegentiber Kunden notwendigerwei se wettbewerbsfordernd ist.
Sie kénnte im Gegenteil weniger Moglichkeiten einer Abweichung von einem Kollusionsergebnis
bieten und dieses dadurch stabiler machen.

Die Tatsache, dass die offentliche Bekanntmachung von beabsichtigten individuellen Preisen
moglicherweise Effizienzgewinne erzeugt und die an einem solchen Austausch beteiligten
Unternehmen sich auf Artikel 101 Absatz 3 berufen kdnnten, bleibt davon unberihrt.
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wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen sind die voraussichtlichen Auswirkungen
des Informationsaustauschs der Wettbewerbssituation gegeniberzustellen, die ohne
den fraglichen Informationsaustausch bestanden hatte®. Ein Informationsaustausch
hat dann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101
Absatz 1, wenn es wahrscheinlich ist, dass er splrbare negative Auswirkungen auf
mindestens einen  Wettbewerbsparameter wie Preis,  Produktionsmenge,
Produktqualitdt, Produktvielfalt oder Innovation haben wird. Ob ein
Informationsaustausch wettbewerbsbeschréankende Auswirkungen hat oder nicht,
hangt sowohl von den wirtschaftlichen Bedingungen auf den relevanten Méarkten als
auch von den Eigenschaften der ausgetauschten Informationen ab.

Bestimmte Marktbedingungen erleichtern die Koordinierung und erhdhen die innere
oder die duRere Stabilit&®™. Ein Informationsaustausch kann auf solchen Mérkten
mehr wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben als auf Mérkten, auf denen
andere Bedingungen herrschen. Aber auch wenn die Marktbedingungen so
beschaffen sind, dass eine Koordinierung vor dem Informationsaustausch nur schwer
aufrechtzuerhalten wére, kann der Informationsaustausch die Marktbedingungen so
verandern, dass eine Koordinierung nach dem Austausch mdglich wird, well sich
zum Beispidl die Transparenz des Marktes erhoht, seine Komplexitét sich verringert
und Instabilitéten aufgefangen bzw. Asymmetrien ausgeglichen werden. Deshalb ist
es wichtig, die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen des
Informationsaustauschs sowohl vor dem Hintergrund der urspringlichen
Marktbedingungen zu prifen as auch im Hinblick auf die Frage, wie der
Informationsaustausch diese Bedingungen andert. Hierzu gehdrt auch die Prifung
der charakteristischen Eigenschaften des betreffenden Systems, insbesondere seines
Zwecks, der Zugangsvoraussetzungen und der Bedingungen der Teilnahme am
Informationsaustausch. Es it auch notwendig, die Haufigkeit des
Informationsaustausches, die Art der ausgetauschten Informationen (zum Beispiel,
ob es offentliche oder vertrauliche, zusammengefasste oder detaillierte, historische
oder aktuelle Angaben sind) und die Bedeutung der Information fir die
Preisfestsetzung sowie den Umfang oder die Bedingungen der Leistung®. Die
folgenden Faktoren sind fur diese Prifung von Bedeutung.

) Marktmerkmale

Auf hinreichend transparenten, konzentrierten, nicht-komplexen, stabilen und
symmetrischen Markten ist es eher wahrscheinlich, dass Unternehmen ein
Kollusionsergebnis erzielen. Auf solchen Mérkten konnen sich die Unternehmen auf
Modalitdten der Koordinierung verstandigen und Verstél3e erfolgreich Gberwachen
und ahnden. Durch einen Informationsaustausch konnten Unternehmen jedoch auch
in anderen Marktsituationen Kollusionsergebnisse erzielen, in denen dies ohne
Informationsaustausch nicht moglich wére. Der Informationsaustausch kann also ein
Kollusionsergebnis befordern, indem er die Transparenz des Marktes erhoht, seine
Komplexitdt reduziert, Instabilitéten auffangt und Asymmetrien ausgleicht. In
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Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere/Kommission, Rdnr. 76.

Ein Informationsaustausch kann den Wettbewerb in &hnlicher Weise wie ein Zusammenschluss
beschranken, wenn er eine Koordinierung auf dem Markt wirksamer, stetiger und wahrscheinlicher
macht; Rs. C-413/06 P, Sony, Slg. 2008, 1-4951, Rdnr. 123, in der der Gerichtshof die vom Gericht in
der Rs. T-342/99, Airtours, Slg. 2002, 11-2585, Rdnr. 62, entwickelten Kriterien bestétigt.

Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, Rdnr. 54.
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diesem Zusammenhang hangt das Wettbewerbsergebnis eines
Informati onsaustauschs nicht nur von den urspriinglichen Eigenschaften des Marktes
(zum Beispiel Konzentration, Transparenz, Stabilitdt, Komplexitdt) ab, auf dem
dieser Austausch erfolgt, sondern auch davon, wie die Art der ausgetauschten
Informationen diese Eigenschaften verandern kann®.

Kollusionsergebnisse sind auf transparenten Mérkten wahrscheinlicher als auf
intransparenten. Transparenz kann eine Kollusion erleichtern, denn sie ermdglicht es
den Unternehmen, sich Uber die Koordinierungsmodalitéten zu verstandigen,
und/oder die innere und &ullere Stabilitée der Kolluson zu erh6hen. Der
Informationsaustausch ist der Transparenz zutraglich und kann damit Unsicherheiten
in Bezug auf die strategischen Wettbewerbsvariablen (zum Beispiel Preise,
Produktionsmenge, Nachfrage, Kosten) begrenzen. Je geringer die Markttransparenz
vor dem Informationsaustausch ist, desto grofer kann der Beitrag sein, den der
Informationsaustausch zur Erzielung eines Kollusionsergebnisses leistet. Die
Wahrscheinlichkeit von wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen ist bei einem
Informationsaustausch, der wenig zur Transparenz auf dem Markt beitrégt, geringer
as bei einem Informationsaustausch, der die Transparenz deutlich erhoht.
Ausschlaggebend  fir die Feststellung der  Wahrscheinlichkeit  von
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen ist also sowohl der Transparenzgrad vor
dem Informationsaustausch as auch die Veranderung der Transparenz durch den
Informationsaustausch. Der Transparenzgrad vor dem Informationsaustausch hangt
unter anderem von der Anzahl der Marktteilnehmer und der Art der Transaktionen
ab, die von Offentlichen Transaktionen bis zu vertraulichen bilateralen
Verhandlungen zwischen Kéaufern und Verkaufern alles umfassen kénnen. Um die
Veranderung des Transparenzgrads auf dem Markt bewerten zu kénnen, muss vor
alem festgestellt werden, inwieweit die verflgbaren Informationen es den
Unternehmen gestatten, Rickschlisse auf die Handlungen ihrer Wettbewerber zu
ziehen.

Enge Oligopole kénnen ein Kollusionsergebnis auf dem Markt begiinstigen, denn
wenige Unternehmen konnen sich leichter auf  Koordinierungsmodalitdten
verstandigen und  Abweichungen Uberwachen. Aullerdem  durfte en
Kollusionsergebnis zwischen wenigen Unternehmen auch stabiler sein. Sind mehr
Unternehmen an einer Koordinierung beteiligt, kann aus einer Abweichung groferer
Nutzen gezogen werden, weil durch Preisunterbietung ein groRRerer Marktantell
gewonnen werden kann. Gleichzeitig ist der Nutzen eines Kollusionsergebnisses
geringer, denn wenn mehr Unternehmen beteiligt sind, sinkt der Anteil am Ertrag des
Kollusionsergebnisses. Im Rahmen enger Oligopole wirkt sich der
Informati onsaustausch deutlich wettbewerbsbeschrankender aus al's in weniger engen
Oligopolen; auf stark fragmentierten Méarkten hat er wahrscheinlich noch geringere
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen. Durch mehr Transparenz oder andere
koordinationsbegunstigende  Verénderungen des Marktumfelds kann der
Informationsaustausch jedoch die Koordinierung und Uberwachung von mehr
Unternehmen untereinander erleichtern, a's dies ansonsten moglich wére.

62

In Rdnr. 78 his 85 werden nicht alle relevanten Eigenschaften genannt. Es kann durchaus noch andere
Marktei genschaften geben, die fir bestimmte Formen des Informationsaustauschs von Bedeutung sind.
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Auf einem komplexen Markt konnte es sich fir Unternehmen als schwierig erweisen,
ein Kollusionsergebnis zu erzielen. Der Informationsaustausch kann ein solches
komplexes Umfeld jedoch in gewissem Mal3e vereinfachen. In einem komplexen
Marktumfeld ist normalerwei se ein umfassenderer |nformationsaustausch notwendig,
um sich auf die Koordinierungsmodalitéten zu verstandigen und Abweichungen zu
Uberwachen. So ist es zum Beispiel leichter, flr den Preis eines einzigen homogenen
Produkts ein Kollusionsergebnis zu erzielen, als fir viele Preise auf einem Markt mit
einer Vielzahl von differenzierten Produkten. Es ist jedoch denkbar, dass
Unternehmen, die die mit der Herbeiflhrung eines Kollusionsergebnisses fur eine
Vielzahl von Preisen zu bewdltigenden Schwierigkeiten umgehen wollen,
Informationen austauschen, um einfache Preisregeln (zum Beispiel Preispunkte)
einzufihren.

Kollusionsergebnisse sind wahrscheinlicher, wenn die Angebots- und
Nachfragebedingungen relativ stabil sind®. In einem instabilen Umfeld kann ein
Unternehmen madglicherweise nur schwer erkennen, ob seine Verkaufseinbufl3en auf
eine generell niedrige Nachfrage zurtickzufUhren sind oder auf einen Wettbewerber,
der besonders niedrige Preise anbietet. Deshalb ist es schwer, auf Dauer ein
Kollusionsergebnis zu erzielen. In diesem Kontext kénnen eine stark schwankende
Nachfrage, starkes inneres Wachstum einiger Unternehmen am Markt oder haufiger
Marktzutritt neuer Unternehmen ein Anhaltspunkt dafir sein, dass die gegenwartige
Lage nicht so stabil ist, dass eine Koordinierung wahrscheinlich ist™. In bestimmten
Situationen kann der Informationsaustausch zur Stabilisierung des Marktes beitragen
und auf diese Weise ein Kollusionsergebnis auf dem Markt ermdglichen. Aul3erdem
konnte auf Markten, auf denen Innovation von Bedeutung ist, eine Koordinierung
schwieriger zu ereichen sein, well besonders wichtige Innovationen einem
Unternehmen erhebliche Vortelle gegentiber seinen Konkurrenten verschaffen
konnten. Damit ein Kollusionsergebnis Bestand haben kann, sollten ausgeschlossen
sein, dass die Reaktionen von Aulenstehenden (zum Beispiel derzeitigen und
kunftigen, nicht an der Koordinierung beteiligten Wettbewerbern und Kunden) das
erwartete Kollusionsergebnis geféhrden konnen. Bestehen Marktzutrittsschranken,
Ist esin diesem Zusammenhang wahrscheinlicher, dass auf dem Markt dauerhaft ein
Kollusionsergebnis erzielt werden kann.

Ein Kollusionsergebnis ist in symmetrischen Marktstrukturen eher wahrscheinlich.
Wenn Unternehmen in Bezug auf Kosten, Nachfrage, Marktanteile, Produktpalette,
Kapazitéten usw. homogen sind, ist es eher wahrscheinlich, dass sie sich auf
Koordinierungsmodalitéten verstdndigen, weil ihre Anreize stérker aufeinander
abgestimmt sind. Durch Informationsaustausch kann jedoch in manchen Fallen auch
in heterogeneren Marktstrukturen ein Kollusionsergebnis moglich werden. Der
Informationsaustausch konnte Unternehmen bewusst machen, wo Unterschiede
zwischen ihnen bestehen, und ihnen helfen, Mittel zu finden, um ihrer Heterogenitét
im Rahmen der Koordinierung gerecht zu werden.

63

Rs. T-35/92, John Deere/Kommission, Slg. 1994, 11-957, Rdnr. 78.

Siehe Entscheidung der Kommission in den Sachen 1V/31.370 und 31.446, UK Agricultural Tractor
Registration Exchange (ABI. L 68 vom 13.3.1992, S. 19), Rdnr. 51, und Rs. T-35/92, John
Deere/Kommission, Rdnr. 78 Absolute Stabilitét der Marktanteile und Abwesenheit ausgepragten
Wetthewerbs sind aber keine notwendigen V oraussetzungen.
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Die Stabilitdt eines Kollusionsergebnisses hangt auch davon ab, welchen Stellenwert
die Unternehmen kinftigen Gewinnen beimessen. Je hoher die Unternehmen die
kurzfristigen durch Unterbietung erzielbaren Gewinne gegentiber allen kinftigen mit
dem Kollusionsergebnis erzielbaren Gewinnen bewerten, desto unwahrscheinlicher
ist es, dass siein der Lage sein werden, sich Uberhaupt auf ein Kollusionsergebnis zu
einigen.

Aus diesem Grund ist ein Kollusionsergebnis unter Unternehmen, die langfristig auf
demselben Markt tétig sind, wahrscheinlicher, weil sie ein grof3eres Interesse an einer
Koordinierung haben. Wenn ein Unternehmen weil3, dass es mit anderen auf lange
Sicht interagieren wird, bestehen fir dieses Unternehmen mehr Anreize, das
Kollusionsergebnis zu erzielen, da die kinftigen Gewinne aus dem
Kollusionsergebnis mehr wert sein werden als die kurzfristigen Gewinne, die es
erzielen konnte, wenn es abwiche, d.h., bevor die anderen Unternehmen die
Abweichung bemerken und V ergeltungsmal3nahmen ergreifen.

Damit ein Kollusionsergebnis Bestand haben kann, mussen die Beteiligten wissen,
dass bei Abweichung ernstzunehmende, rasche Vergeltungsmalinahmen drohen.
Kollusionsergebnisse haben keinen Bestand auf Mérkten, auf denen die Folgen einer
Abweichung nicht schwerwiegend genug sind, um die an einer Koordinierung
beteiligten Unternehmen davon zu lberzeugen, dass es in ihrem eigenen Interesse
liegt, sich an die Modalitéten des Kollusionsergebnisses zu halten. So kann es auf
Mérkten, die sich durch potenzielle Grof3auftrége auszeichnen, schwierig sein, einen
hinreichend wirksamen Abschreckungsmechanismus zu schaffen, weil der Nutzen
einer zeitlich gunstigen Abweichung grol3, sicher und unmittelbar ausfallen mag,
wahrend die Nachteile aufgrund einer Bestrafung nur gering und ungewiss sein
mogen und erst zeitlich versetzt eintreten. Die Glaubwirdigkeit des
Abschreckungsmechanismus héangt auch davon ab, ob die anderen an der
Koordinierung beteiligten Unternehmen ein Interesse an Vergeltungsmal3nahmen
haben, d. h. ausgehend von ihren kurzfristigen Verlusten aufgrund eines Preiskriegs
gegenuber ihrem potenziellen langfristigen Gewinn, wenn sie eine Ruckkehr zum
Kollusionsergebnis bewirken kénnen. So haben Unternehmen mdglicherweise mehr
Moglichkeiten, Vergeltungsmal3nahmen zu ergreifen, wenn sie auch tber vertikale
Geschéftsbeziehungen verbunden sind, die sie sich fur Strafandrohungen zunutze
machen konnen.

i)  Merkmale des I nformationsaustauschs
Strategische Informationen

Tauschen Wettbewerber strategische Daten aus, d. h. Daten, die die strategische
Ungewissheit auf dem Markt verringern, falt dies wahrscheinlich eher unter den
Artikel 101 als der Austausch anderer Datenarten. Die Weitergabe strategischer
Daten kann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, weil sie die
Entscheidungsfreiheit der Parteien einschrankt, indem sie deren Wettbewerbsanreize
reduziert. Strategische Informationen konnen sich beziehen auf Preise (zum Beispiel
aktuelle Preise, Preisnachlasse, -erhdhungen, -senkungen und Rabatte),
Kundenlisten, Produktionskosten, Mengen, Umsdtze, Verkaufszahlen, Kapazitéten,
Qualitdt, Marketingpléne, Risiken, Investitionen, Technologien  sowie
FuE-Programme und deren Ergebnisse. Strategisch am wichtigsten sind im
allgemeinen Preis- und Mengeninformationen, gefolgt von Informationen tGber die
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Kosten und die Nachfrage. Wenn Unternehmen jedoch im FuE-Bereich miteinander
konkurrieren, sind es die Technologiedaten, die fir den Wettbewerb von grofiter
strategischer Relevanz sind. Ob die Daten strategisch brauchbar sind, héngt auch von
ihrer Aggregation, ihrem Alter, dem Marktkontext und der Haufigkeit des
Austauschs ab.

Marktabdeckung

Ein Informationsaustausch wird dann wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen haben, wenn die an dem Austausch beteiligten Unternehmen einen
hinreichend grof3en Teil des relevanten Marktes abdecken. Andernfalls konnten die
nicht am Informationsaustausch beteiligten Unternehmen die beteiligten in ihrem
wettbewerbswidrigen Verhaten disziplinieren. So konnten die nicht am
Informationsaustauschsystem beteiligten Unternehmen beispielsweise die aul3ere
Stabilitét eines Kollusionsergebnisses erschittern, indem sie ihre Preise unterhalb
des koordinierten Preisniveaus festsetzen.

Was ein ,hinreichend grofer Teil des relevanten Markts' ist, lasst sich nicht
theoretisch festlegen, sondern hangt von den konkreten Fakten jedes Einzelfalls und
der Art des jewelligen Informationsaustauschs ab. Erfolgt hingegen der
Informationsaustausch im Rahmen einer anderen Art von horizontaler Vereinbarung
und geht er nicht Uber das Mal? hinaus, das zu deren Umsetzung erforderlich ist, ist
eine Marktabdeckung, die unterhalb der in dem einschldgigen Kapitel dieser
Leitlinien, der betreffenden Gruppenfreistellungsverordnung® oder der De-Minimis-
Bekanntmachung fur die fragliche Art von Vereinbarung festgelegten
Marktanteilsschwellen liegt, in der Regel nicht so grof3, as dass der
Informati onsaustausch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben kénnte.

Aggregierte/unternehmensspezifische Daten

Im Fale des Austauschs echter aggregierter Daten, d. h. von Daten, die nur mit
hinreichender Schwierigkeit Rickschlisse auf individuelle unternehmensspezifische
Daten zulassen, sind wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen viel weniger
wahrscheinlich als beim Austausch unternehmensspezifischer Daten. Die Sammlung
und Verdffentlichung von aggregierten Marktdaten (wie Verkaufsdaten, Daten Uber
Mengen oder Uber Kosten der Vorleistungen und Komponenten) durch
Berufsverbande und Unternehmen, die Marktdaten liefern kann sowohl Anbietern als
auch Kunden zu Gute kommen, da sie ihnen erlaubt, sich ein deutlicheres Bild der
Wirtschaftdage in einem Bereich zu machen. Diese Datensammlung und
Verdffentlichung kann Marktteilnehmern ermoglichen, in bessere Kenntnis
individuelle Entscheidungen zu treffen, um ihre Strategie in effizienter Weise den
Marktbedingungen anzupassen. Im Allgemeinen ist es wenig wahrscheinlich, dass
der Austausch aggregierter Daten zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
fuhrt, auRer im Falle eines solchen Austauschs in einem engen Oligopol. Dagegen
erleichtert der Austausch individueller Daten die Verstéandigung auf dem Markt und
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Fir den Informationsaustausch im Kontext von FuE-Vereinbarungen gilt nach der FuE-
Gruppenfreistellungsverordnung ein geschitzter Bereich von 25%, wenn er nicht das fur die
Durchfiihrung der Vereinbarung erforderliche Mal3 Uberschreitet. Fur die
Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen gilt ein geschiitzter Bereich
von 20 %.
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Bestrafungsstrategien, denn er ermoglicht es den koordinierenden Unternehmen,
abweichende Unternehmen und neue Marktteilnehmer zu identifizieren. Dennoch
kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch der Austausch aggregierter Daten auf
Maérkten mit besonderen Merkmalen ein Kollusionsergebnis beglinstigen kénnen. So
konnen Mitglieder eines sehr engen, stabilen Oligopols, die aggregierte Daten
austauschen, und feststellen, dass der Marktpreis unter ein bestimmtes Niveau féllt,
automatisch davon ausgehen, dass ein Unternehmen vom Kollusionsergebnis
abgewichen ist und konnen auf dem gesamten Markt Vergeltungsmal3nahmen
auslosen. Mit anderen Worten: Um eine Kollusion stabil zu halten, missen
Unternehmen nicht immer wissen, wer abgewichen ist; es mag ausreichen, zu
wissen, dass jemand abgewichen ist.

Alter der Daten

Der Austausch historischer Daten wird kaum zu einem Kollusionsergebnis fiihren, da
diese Daten wahrscheinlich keinen Aufschluss Uber das kinftige Verhaten der
Wettbewerber geben und nicht zu einem gemeinsamen Versténdnis des Marktes
fiihren®. AuRerdem ist es unwahrscheinlich, dass der Austausch historischer Daten
die Uberwachung von Abweichungen erleichtert, denn je dlter die Daten sind, desto
weniger nitzlich sind sie, um Abweichungen rasch zu entdecken, so dass kein
ernstzunehmendes Risiko prompter VergeltungsmaBnahmen besteht®”. Es gibt keine
festgelegte Schwelle, ab der Daten zu historischen Daten werden, d. h., alt genug
sind, um kein Wettbewerbsrisiko mehr darzustellen. Ob es sich bei Daten wirklich
um historische Daten handelt, hangt von den besonderen Merkmalen des relevanten
Marktes und insbesondere davon ab, wie haufig in der betreffenden Branche
Neuverhandlungen Uber Preise stattfinden. So kénnen Daten als historisch gelten,
wenn sie um ein Mehrfaches &lter sind als die durchschnittliche branchenibliche
Laufzeit von Vertrégen, sofern letztere Aufschluss Uber Preisneuverhandlungen
geben. Der Punkt, an dem Daten zu historischen Daten werden, hangt ferner vom
Datentyp, der Aggregation, der Haufigkeit des Datenaustauschs und den Merkmalen
des relevanten Marktes (zum Beispiel dessen Stabilitdt oder Transparenz) ab.

Haufigkeit des Informationsaustauschs

Haufiger Informationsaustausch, der sowohl eine bessere Kenntnis des Marktes als
auch die Uberwachung von Abweichungen ermdglicht, erhoht die Gefahr eines
Kollusionsergebnisses. Auf weniger stabilen Maérkten kann ein haufigerer
Informationsaustausch als auf stabilen Maéarkten nétig sein, damit ein
Kollusionsergebnis beglinstigt wird. Auf Markten mit langen Vertragdaufzeiten (die
ein Anhaltspunkt dafir sind, dass nur selten Preisneuverhandlungen stattfinden)
konnte deshalb schon ein weniger héaufiger Informationsaustausch fir ein
Kollusionsergebnis ausreichen. Dagegen wirde en weniger haufiger
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Die Erhebung historischer Daten kann auch fiir den Beitrag eines Branchenverbands zur Uberprifung
der staatlichen Politik bestimmt sein.

So vertrat die Kommission in der Vergangenheit die Auffassung, dass der Austausch individueller
Daten, die dter sind als ein Jahr, as Austausch historischer Daten und somit as nicht
wettbewerbsbeschrénkend im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 anzusehen ist, wahrend Informationen,
die weniger as ein Jahr alt sind, as ,jung” erachtet wurden; Entscheidung der Kommission in der
Sache 1V/31.370, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, Rdnr. 50; Entscheidung der
Kommission in der Sache 1V/36.069, Wirtschaftsvereinigung Stahl (ABI. L 1 vom 3.1.1998, S. 10,
Rdnr. 17).
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Informationsaustausch auf Méarkten, auf denen die Vertrdge kurze Laufzeiten haben
und auf haufige Preisverhandlungen schlief3en lassen, nicht fir ein
K ollusionsergebnis ausreichen®. Die Haufigkeit mit der Informationen ausgetauscht
werden mussen, um ein Kollusionsergebnis zu beglnstigen, héngt jedoch von Art,
Alter und Aggregation der Daten ab®.

Offentliche/nicht 6ffentliche Informationen

Der Austausch echter 6ffentlicher Informationen dirfte kaum einen Verstol3 gegen
Artikel 101 darstellen. Echte offentliche Informationen sind Informationen, zu
denen alle Wettbewerber und Kunden (im Hinblick auf die Zugangskosten)
gleichermal3en leicht Zugang haben. Informationen sind nur dann echte 6ffentliche
Informationen, wenn es fir Kunden und nicht am Austauschsystem beteiligte
Unternehmen nicht teurer ist, sich diese Informationen zu beschaffen, als fir die am
Informationsaustausch beteiligten Unternehmen. Folglich wirden Wettbewerber
Daten, die sie ebenso leicht vom Markt beziehen kodnnten, normalerweise nicht
untereinander austauschen, so dass in der Praxis der Austausch echter offentlicher
Daten unwahrscheinlich ist. Dagegen handelt es sich, auch wenn der Datenaustausch
unter Wettbewerbern im sogenannten ,, 6ffentlichen Bereich* stattfindet, nicht um
echte offentliche Daten, wenn die mit der Beschaffung der Daten verbundenen
Kosten so hoch sind, dass sie Unternehmen und Kunden davon abhalten, sich diese
Informationen zu beschaffen. Auch wenn esméglich ist, die Informationen auf dem
Markt, zum Beispiel von Kunden, zu erhalten, bedeutet dies nicht zwangslaufig, dass
es s;gh um Marktdaten handelt, die fir Wettbewerber ohne weiteres zuganglich
sind™.

Selbst wenn die Informationen offentlich zuganglich sind (zum Beispiel von
Regulierungsbehorden vertffentlichte Informationen), kénnte ein zusétzlicher
Informationsaustausch zwischen den Wettbewerbern den Wettbewerb beschrénken,
wenn dadurch die Ungewissheit auf dem Markt verringert wird. In diesem Fall
konnte es die Uber den Informationsaustausch erhaltene marginale Zusatzinformation
sein, die auf dem Markt den Ausschlag dafir gibt, dass es zu enem
Kollusionsergebnis kommt.

Offentlicher/nicht 6ffentlicher Informationsaustausch
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Allerdings konnten sporadische Vertrdge die Wahrscheinlichkeit einer ausreichend schnellen
Vergeltungsmal3nahme verringern.

Je nach Struktur des Marktes und Gesamtkontext des Austauschs kann jedoch nicht ausgeschlossen
werden, dass schon ein einziger Informationsaustausch grundsétzlich ausreicht, um den beteiligten
Unternehmen eine Abstimmung ihres Marktverhaltens zu ermdglichen (d.h. sich auf
K oordinierungsmodalitéten zu versténdigen) und so eine praktische Zusammenarbeit zu erreichen, die
an die Stelle des Wettbewerbs und die mit ihm verbundenen Risiken®. Siehe Rs. C-8/08 P, T-Mobile
Netherlands, Rdnr. 59.

Verbundene Rs. T-191/98 u.a., Atlantic Container Line (TACA), Slg. 2003. 11-3275, Rdnr. 1154. Dies
trifft nicht zu, wenn der Informationsaustausch einem Kartell dient.

Die Tatsache, dass die an dem Austausch beteiligten Unternehmen die Daten vorab offentlich
bekanntgegeben haben (z. B. in einer Tageszeitung oder auf ihrer Website), bedeutet im Ubrigen nicht
unbedingt, dass ein anschlief3ender nicht 6ffentlicher Datenaustausch nicht gegen Artikel 101 verstof3en
wirde.

Siehe verbundene Rs. T-202/98 u.a., Tate & Lyle/Kommission, Rdnr. 60.
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Ein Informationsaustausch ist dann wirklich 6ffentlich, wenn die ausgetauschten
Daten (im Hinblick auf die Zugangskosten) allen Wettbewerbern und Abnehmern
gleichermallen zugénglich gemacht werden”. Die Tatsache, dass Informationen
Offentlich  ausgetauscht werden, kann die Wahrscheinlichkeit  eines
Kollusionsergebnisses auf dem Markt allerdings so weit reduzieren, dass nicht am
Informationsaustausch  beteiligte  Unternehmen, potenzielle Wettbewerber und
Kunden in der Lage sind, die potenziellen wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen in Grenzen zu haten™. Es kann aber nicht vollkommen
ausgeschlossen werden, dass selbst der Austausch echter offentlicher Informationen
Kollusionsergebnisse auf dem Markt beginstigen kann.

Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effizienzgewinne™

Informationsaustausch kann zu Effizienzgewinnen fihren. So kénnen Unternehmen
aufgrund von Informationen Uber die Kosten der Wettbewerber effizienter arbeiten,
wenn sie ihre eigene Leistung an der besten Praxis in der Branche messen und
entsprechende interne Anreizsysteme entwickeln.

In bestimmten Situationen kann der Informationsaustausch den Unternehmen
aulRerdem helfen, ihre Produktion auf nachfragestarke Méarkte auszurichten (aufgrund
von Nachfrageinformationen) oder Low-Cost-Unternehmen zuzuweisen (aufgrund
von Kosteninformation). Die Wahrscheinlichkeit dieser Effizienzgewinne hangt von
den Markteigenschaften ab, zum Beispiel davon, ob Firmen um Preise oder Mengen
konkurrieren oder welche Ungewissheit auf dem Markt besteht. Manche Formen des
Informati onsaustauschs konnen in diesem Kontext betréchtliche Kosteneinsparungen
ermoglichen, wenn sie zum Beispiel helfen, unnétige Lagerbestande abzubauen oder
eine schnelle Auslieferung verderblicher Ware in Gebieten mit hoher Nachfrage bzw.
deren Reduzierung in Gebieten mit niedriger Nachfrage ermdglichen (Beispiel 6,
Rdnr. 110).

Auch der Austausch von Verbraucherdaten zwischen Unternehmen auf Markten mit
asymmetrischen Informationen tber Verbraucher kann Effizienzgewinne erzeugen.
So ist die Aufzeichnung vergangenen Verbraucherverhaltens bel Unfallen oder
Kreditausfdlen fur Verbraucher ein Anreiz, ihre Risikoexposition in Grenzen zu
halten. Zudem ermdglicht ein solcher Austausch den Unternehmen festzustellen,
welche Verbraucher geringere Risiken tragen und in den Genuss niedrigerer Preise
kommen sollten. In diesem Zusammenhang kann ein Informationsaustausch auch ein
Kunden-Lock-In lockern und damit den Wettbewerb fordern. Schliefdlich ist zu
bedenken, dass die Informationen grundsétzlich je nach vertraglicher Beziehung
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Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Kunden eine kostengiinstige Datenbank angeboten wird, wobei
diese selbst Daten beigesteuert haben und ihnen dadurch K osten entstanden sein diirften.

Um feststellen zu kdnnen, ob nicht am Informationsaustausch Beteiligte die aufgrund der Abstimmung
erwarteten Ergebnisse geféhrden konnten, ist es wichtig, etwaige Marktzutrittsschranken und die
ausgleichende , Nachfragemacht” auf dem Markt zu untersuchen. Erhéhte Transparenz gegentiber den
Kunden kann die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses entweder verringern oder erhthen,
weil sich Abweichungen angesichts einer htheren Preiselastizitét der Nachfrage zwar eher lohnen, die
Vergeltungsmal3nahmen aber auch hérter ausfallen.

Die Erérterung potenzidller Effizienzgewinne durch den Informationsaustausch ist weder abschlieend
noch erschépfend.
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variieren und die Verbraucher im Falle eines Wechsels zu einem anderen
Wettbewerber die mit diesen Informationen verbundenen Vorteile verlieren wirden.
Beispiele fur derartige Effizienzgewinne finden sich im Banken- und
Versicherungssektor, in dem haufig Informationen Uber Kundenverzug und
Risikomerkmal e ausgetauscht werden.

In manchen Fallen kann der Austausch von Daten Uber frihere und aktuelle
Marktanteile sowohl den Unternehmen als auch den Verbrauchern Vorteile bringen,
denn die Unternehmen kénnen diese Informationen gegeniiber den Verbrauchern als
Qualitétsbeweis ihrer Produkte verwenden. In Félen unvollstandiger Informationen
Uber die Produktqualitét verschaffen sich die Verbraucher haufig auf indirektem
Wege Informationen Uber die relativen Produkteigenschaften wie Preise und
Marktanteile (so verwenden sie zum Beispiel Bestsellerlisten vor dem Bucherkauf).

Ein echter offentlicher Informationsaustausch kann fur die Verbraucher auch dadurch
von Vorteil sein, dass er ihnen hilft, eine fundierte Entscheidung zu treffen (und die
Suchkosten senkt). Dadurch profitieren die Verbraucher am ehesten von dem
offentlichen Austausch aktueller Daten, weil diese fur ihre Kaufentscheidungen am
wichtigsten sind. Ein OGffentlicher Austausch von Informationen Uber aktuelle
Inputpreise kann die Suchkosten von Unternehmen verringern, ein Umstand, der
Verbrauchern normalerweise in Form niedrigerer Endpreise zugutekommt. Dass ein
solcher unmittelbarer Verbrauchernutzen durch den Austausch von Informationen
Uber kinftige Preisentscheidungen entsteht, ist weniger wahrscheinlich, well
Unternehmen, die ihre Preisfestsetzungsabsichten ankindigen, ihre Preise
wahrscheinlich noch einmal andern, bevor die Verbraucher auf der Grundlage dieser
Informationen tatséchlich kaufen. Die Verbraucher kénnen sich im Allgemeinen
nicht auf die Absichten von Unternehmen verlassen, wenn sie ihre Ausgaben planen.
Unternehmen konnen allerdings, zum Beispiel wenn sie wiederholt mit Verbrauchern
in Kontakt stehen und diese sich auf die Preisankiindigungen verlassen oder wenn
Kunden Vorbestellungen aufgeben konnen, in gewissem Malde so diszipliniert
werden, dass sie sich an ihre Preisankiindigungen halten. In solchen Fallen kann der
Austausch von zukunftsbezogenen Informationen die Ausgabenplanung von
Verbrauchern erleichtern.

Der Austausch aktueller und historischer Daten fuhrt mit  grof3erer
Wahrscheinlichkeit zu Effizienzgewinnen als der Austausch von Informationen tber
Absichten. Dennoch kann unter bestimmten Umsténden die Ankindigung von
Absichten auch Effizienzgewinne erzeugen. So kénnen Unternehmen tberfllissigen,
kostspieligen Aufwand und Ressourcenverschwendung vermeiden, wenn sie zum
Beispiel schon friih wissen, wer einen Forschungswettlauf gewinnt®.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrénkungen, die Uber das Mal3 hinaus gehen, das zur
Verwirklichung der Effizienzgewinne durch einen Informationsaustausch notwendig
ist, erfillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Um die
Voraussetzung der Unerlésslichkeit zu erfillen, missen die Parteien nachweisen,
dass die Daten in Bezug auf Gegenstand, Aggregation, Alter und Vertraulichkeit

76

Solche Effizienzgewinne miissten gegeniiber den potenziellen negativen Auswirkungen (z. B. eine die
Innovation begiinstigende Einschrankung des Wettbewerbs auf dem Markt) abgewogen werden.
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sowie die Haufigkeit und Tragweite des Austauschs so beschaffen sind, dass sie nur
mit den Risiken verbunden sind, die im Hinblick auf die Verwirklichung der geltend
gemachten Effizienzgewinne unerlasslich sind. Auf3erdem sollte der Austausch keine
anderen Informationen betreffen as die Variablen, die fur die Erzielung der
Effizienzgewinne relevant sind. So wére fur Benchmarking-Zwecke ein Austausch
unternehmensspezifischer Daten normalerweise nicht unerlasslich, weil zum Beispiel
aggregierte Informationen in Form eines Unternehmensrankings die geltend
gemachten Effizienzgewinne genauso gut und mit geringerem Risiko eines
Kollusionsergebnisses hervorbringen kénnen (Beispiel 4). Schliefdlich ist es
grundsétzlich unwahrscheinlich, dass der Austausch von unternehmensspezifischen
zukunftsbezogenen Daten unerlé&sslich ist, vor allem, wenn er Preise und Mengen
betrifft.

Gleichermal’en wird ein Informationsaustausch im Rahmen horizontaler
Vereinbarungen die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 wahrscheinlich eher
erfullen, wenn er nicht Uber das zur Verwirklichung des wirtschaftlichen Zwecks der
Vereinbarung erforderliche Mal3 hinausgeht (zum Beispiel die gemeinsame Nutzung
der fUr eine FUE-Vereinbarung erforderlichen Technologie oder der Austausch von
Kostendaten im Rahmen einer Produktionsvereinbarung).

Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerlassliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne missen in dem Male
an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen eines I nformationsaustauschs tUberwiegen. Je weniger Marktmacht die
an dem Informationsaustausch beteiligten Parteien haben, desto wahrscheinlicher ist
es, dass die Effizienzgewinne an die Verbraucher in einem Mal3e weitergegeben
werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tberwiegen.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 sind nicht erfullt, wenn die am
Informationsaustausch  beteiligten Unternehmen die Madoglichkeit haben, den
Wettbewerb fur einen betréchtlichen Teil der betroffenen Produkte auszuschalten.

Beispiele

Austausch der geplanten Preise als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

Beispiel 1

Sachverhalt: Ein Verband von Busunternehmen in Land X verbreitet
unternehmensspezifische Informationen Uber die fur die Zukunft geplanten Preise
ausschlieffdlich an die Mitgliedsunternehmen. Die Information betreffen u. a den
geplanten Fahrpreis und die Strecke, fur die der Preis gilt, und mdgliche
Beschrénkungen, die in Verbindung mit diesem Preis gelten, zum Beispiel
Verbrauchergruppen, die eine Fahrkarte zu diesem Prels kaufen kodnnen,
Notwendigkeit einer Anzahlung oder eines Mindestaufenthalts, zulassiger
Verkaufszeitraum (Anfangs- und Enddatum) und zul&ssiger Verwendungszeitraum
(erster und letzter Geltungstag) fur Fahrkarten mit diesem Preis.
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Analyse: Dieser  Informationsaustausch, der auf  Beschluss  einer
Unternehmensvereinigung erfolgt, betrifft Preisabsichten von Wettbewerbern. Er ist
ein sehr effizientes Mittel, wenn ein Kollusionsergebnis erzielt werden soll, und stellt
somit eine bezweckte Wettbewerbsbeschrénkung dar, da es den Unternehmen
freisteht, die im Verband selbst angekiindigten Preise zu andern, sobald sie erfahren,
dass ihre Wettbewerber beabsichtigen, hohere Preise zu verlangen. Auf diese Weise
konnen die Unternehmen gemeinsam ein hoheres Preisniveau erreichen, ohne
Marktanteileinbuf3en zu riskieren. So kann Busunternehmen A heute fir Reisen ab
dem néchsten Monat hohere Preise fur die Strecke von Stadt 1 zu Stadt 2
ankindigen. Da diese Information allen anderen Busunternehmen zuganglich ist,
kann A dann abwarten, wie seine Wettbewerber auf diese Preisankiindigung
reagieren. Wenn ein Wettbewerber, zum Beispiel Unternehmen B, auf derselben
Strecke die Preise an dasselbe Niveau anpasst, wirde die Ankindigung von A
unverandert bestehen bleiben und spédter wahrscheinlich auch umgesetzt werden.
Sollte hingegen Unternehmen B seine Preise nicht auf dasselbe Niveau anheben,
konnte Unternehmen A seine Fahrpreise immer noch korrigieren. Die Anpassung
wurde so lange fortgesetzt, bis alle Unternehmen auf einem gemeinsamen hoheren,
aber wettbewerbswidrigen Preisniveau konvergieren. Dieser |nformationsaustausch
dirfte kaum die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillen. Der
Informationsaustausch ist auf Wettbewerber beschrénkt, d. h., die Kunden der
Busunternehmen haben keinen direkten Nutzen.

Austausch aktueller Preise mit ausreichenden Effizienzgewinnen fur die Verbraucher

Beispiel 2

Sachverhalt: Ein nationales Fremdenverkehrsamt und ein Busunternehmen in einem
kleinen Land X vereinbaren, Informationen Uber die aktuellen Preise von
Busfahrkarten Uber eine frel zugéngliche Website auszutauschen (anders als in
Beispiel 1, Rdnr. 105, kénnen die Verbraucher bereits Fahrkarten zu den
ausgetauschten Preisen und Konditionen kaufen; es handelt sich also nicht um fur die
Zukunft geplante Preise, sondern um die aktuellen Preise jetziger und kunftiger
Dienstleistungen). Die Informationen betreffen u. a. den geplanten Fahrpreis und die
Strecke, fur die der Preis gilt, und mdgliche Beschrénkungen, die in Verbindung mit
diesem Preis gelten, zum Beispiel Verbrauchergruppen, die eine Fahrkarte zu diesem
Preis kaufen kdnnen, Notwendigkeit einer Anzahlung oder eines Mindestaufenthalts,
zuléssiger Verwendungszeitraum (erster und letzter Geltungstag) fur Fahrkarten mit
diesem Preis. Busreisen in Land X gehoren nicht zu demselben relevanten Markt wie
Zug- und Flugreisen. Es wird unterstellt, dass es sich bei dem relevanten Markt um
einen konzentrierten, stabilen und vergleichsweise wenig komplexen Markt handelt
und die Preisbildung durch den Informationsaustausch transparent wird.

Analyse: Bei diesem Informationsaustausch handelt es sich nicht um eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrénkung. Die Unternehmen tauschen sich tber die aktuellen, nicht
Uber die kinftigen Preise aus, denn sie verkaufen effektiv bereits Fahrkarten zu
diesen Preisen (anders as in Beispidd 1, Rdnr. 105). Deshalb ist dieser
Informationsaustausch wahrscheinlich ein weniger geeignetes Instrument, um einen
Orientierungspunkt fur die Koordinierung zu bestimmen. Angesichts der
Marktstruktur und der strategischen Relevanz der Daten wird dieser
Informationsaustausch aber wahrscheinlich ein wirksamer Mechanismus sein, um bei
diesr Marktkonstellation zu erwartende  Abweichungen von  einem
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Kollusionsergebnis zu Uberwachen. Deshalb konnte dieser Informationsaustausch
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.
Auch wenn die Madoglichkeit, Abweichungen zu Uberwachen, gewisse
wettbewerbswidrige Auswirkungen haben konnte, ist dennoch wahrscheinlich, dass
die durch den Informationsaustausch erzielten Effizienzgewinne in einem Mal3e an
die Verbraucher weitergegeben werden, dass wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Hinblick auf Wahrscheinlichkeit und Ausmald weniger schwer
wiegen. Andersalsin Beispiel 1, Rdnr. 105, ist der Informationsaustausch offentlich,
und die Verbraucher konnen wirklich Fahrkarten zu den ausgetauschten Preisen und
Konditionen  kaufen. Es ist deshalb wahrscheinlich, dass dieser
Informationsaustausch fur die Verbraucher von unmittelbarem Nutzen ist, indem er
ihre Suchkosten verringert und ihre Auswahlmdglichkeiten verbessert und damit
letztlich auch den Preiswettbewerb stimuliert. Aus diesen Grinden ist davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfllt sind.

Aktuelle aus den ausgetauschten Informationen ableitbare Preise

Beispiel 3

Sachverhalt: Die Luxushotels in der Hauptstadt des Landes A arbeiten in einem
engen, nicht komplexen, stabilen Oligopol mit weitgehend homogenen
Kostenstrukturen und bilden somit einen von anderen Hotels getrennten relevanten
Markt. Sie tauschen direkt unternehmensspezifische Informationen Uber aktuelle
Belegungsquoten und Einnahmen aus. In diesem Fall kdnnen die Parteien aus den
ausgetauschten Informationen die aktuellen Preise direkt ableiten.

Analyse: Solange dieser Informationsaustausch kein verdecktes Mittel ist um
Informationen Uber kiinftige Absichten auszutauschen handelt es sich nicht um eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, weil die Hotels lediglich Gegenwartsdaten
austauschen und keine Informationen Uber fur die Zukunft geplante Preise oder
Mengen. Der Informationsaustausch konnte jedoch wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben, weil das Wissen um die
tatséchlich praktizierten Preise es fur die Unternehmen wahrscheinlich leichter
machen wirde, ihr Wettbewerbsverhalten zu koordinieren (Abstimmung). Er wirde
aller Wahrscheinlichkeit nach dazu verwendet werden, Abweichungen vom
Kollusionsergebnis zu dberwachen. Der Informationsaustausch erhoht die
Transparenz auf dem Markt, denn obwohl die Hotels normalerweise ihre Preidisten
veroffentlichen, bieten sie doch nach Preisverhandlungen oder fur Frihbucher und
Gruppen eine Reihe von Nachléssen vom Listenpreis an. Deshalb handelt es sich bel
der marginalen Zusatzinformation, die zwischen den Hotels nichtdffentlich
ausgetauscht wird, um sensible Geschéftsinformationen, d. h. um Informationen von
strategischem Nutzen. Dieser Austausch wird ein Kollusionsergebnis auf dem Markt
wahrscheinlich beglnstigen, weil die beteiligten Parteien ein enges, nichtkomplexes
und stabiles Oligopol bilden und langfristig in einer Wettbewerbsbeziehung stehen
(wiederholte Interaktion). AuRerdem sind die Kostenstrukturen der Hotels
weitgehend homogen. Und schliefdlich konnen weder die Verbraucher noch der
Marktzutritt eines neuen Marktteilnehmers das wettbewerbswidrige Verhalten der
etablierten Unternehmen begrenzen, da die Verbraucher geringe Nachfragemacht
haben und die Marktzutrittsschranken hoch sind. In diesem Fall kénnten die Parteien
wahrscheinlich nicht nachweisen, dass der Informationsaustausch Effizienzgewinne
erzeugt, die in einem solchen Mal3e an die Verbraucher weitergegeben werden, dass
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se die wettbewerbswidrigen Auswirkungen Uberwiegen. Infolgedessen ist es
unwahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillt sind.

Benchmarking-Vorteile — Die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 sind nicht erflllt

Beispid 4

Sachverhalt: Drei grof3e Unternehmen mit einem Marktanteil von insgesamt 80 %
auf einem stabilen, nicht komplexen, konzentrierten Markt mit hohen
Zutrittsschranken tauschen haufig und direkt in nicht O&ffentlicher Weise
untereinander Informationen Uber einen wesentlichen Tell ihrer individuellen Kosten
aus, um nach eigenen Angaben ihre Leistungsfahigkeit mit der ihrer Wettbewerber
zu vergleichen und auf diese Weise effizienter zu werden.

Analyse: Bei diesem Informationsaustausch handelt es sich grundsétzlich nicht um
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung. Deshalb miissen seine Auswirkungen auf
den Markt geprift werden. Wegen der Marktstruktur, der Tatsache, dass die
ausgetauschten Informationen einen grofen Anteil der variablen Kosten der
Unternehmen betreffen, der individualisierten Présentation der Daten und der
weitreichenden  Abdeckung des relevanten  Marktes  wird  dieser
Informationsaustausch ein Kollusionsergebnis wahrscheinlich begiinstigen und damit
auch wettbewerbswidrige Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.
Es ist unwahrscheinlich, dass die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfillt sind,
denn die geltend gemachten Effizienzgewinne konnten mit  weniger
wettbewerbsbeschrankenden Mitteln erreicht werden, zum Beispiel durch Erhebung,
Anonymisierung und Aggregation der Daten durch einen Dritten in einer Art
Unternehmensranking. Da die Parteien in diesem Fall aulferdem ein sehr enges,
nichtkomplexes und stabiles Oligopol bilden, kénnte schliefdich sogar der Austausch
aggregierter Daten ein Kollusionsergebnis auf dem Markt beginstigen. Dies wére
alerdings sehr unwahrscheinlich, wenn dieser Informationsaustausch auf einem
nichttransparenten, fragmentierten, instabilen und komplexen Markt stattfande.

Echte offentliche Informationen

Beispiel 5

Sachverhalt: Vier Unternehmen, denen samtliche Tankstellen in einem grof3en
Land A gehotren, tauschen per Telefon ihre aktuellen Benzinpreise aus. Se
behaupten, dieser Informationsaustausch kdnne keine wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen haben, well die Informationen 6ffentlich seien und an jeder Tankstelle
auf grofRen Schildern bekanntgegeben wiirden.

Analyse: Bel den per Telefon ausgetauschten Preisdaten handelt es sich nicht um
echte offentliche Informationen, weil betréchtliche Zeit- und Transportkosten
aufgebracht werden muissten, um dieselben Informationen auf andere Weise zu
erhalten. Es miissten weite Strecken zurtickgelegt werden, um Preisangaben von den
Preistafeln der Tankstellen im ganzen Land zu sammeln. Die Kosten hierfur kénnen
theoretisch jedoch hoch sein, so dass die Information im Grunde nur durch den
Informationsaustausch beschafft werden konnen. Aullerdem ist der Austausch
systematisch und deckt den gesamten relevanten Markt ab, bei dem es sich um ein
enges, nichtkomplexes, stabiles Oligopol handelt. Deshalb wird er wahrscheinlich
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ein Klima gegenseitiger Sicherheit Gber die Preispolitik der Wettbewerber schaffen
und auf diese Weise en Kollusionsergebnis wahrscheinlich beglnstigen.
Infolgedessen konnte dieser Informationsaustausch wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.

Effizienzgewinn in Form einer besseren Bedienung der Nachfrage

Beispiel 6

Sachverhalt: Es gibt funf Hersteller von frischem Karottensaft in Flaschen auf dem
relevanten Markt. Die Nachfrage nach diesem Produkt schwankt stark und ist von
Ort zu Ort und zu unterschiedlichen Zeitpunkten unterschiedlich. Der Saft muss nach
der Produktion innerhalb eines Tages verkauft und verbraucht werden. Die Hersteller
vereinbaren die Grindung eines unabhangigen Marktforschungsunternehmens, das
taglich aktuelle Informationen Uber die nicht verkauften Saftmengen in jeder
Verkaufsstelle erhebt und diese dann in der néchsten Woche in aggregierter Form (je
Verkaufsstelle) auf seiner Website verdffentlicht. Die veroffentlichten Statistiken
ermoglichen es den Herstellern und den Einzelhandlern, die Nachfrage besser
vorherzusehen und das Produkt besser zu positionieren. Vor Aufnahme des
Informati onsaustauschs meldeten die Einzelhandler grof3e Mengen verdorbener Séfte
und reduzierten deshab ihre Safteinkdufe bel den Herstellern, d. h., der Markt
funktionierte nicht effizient. Dies hatte zur Folge, dass die Nachfrage in bestimmten
Zeitraumen und Gebieten haufiger nicht gedeckt wurde. Dank des
Informationsaustauschsystems, das eine bessere Vorhersage von Uber- und
Unterangebot ermoglicht, nehmen die Falle ungedeckter Verbrauchernachfrage stark
ab und die auf dem Markt verkaufte Saftmenge zu.

Analyse: Obwohl der Markt relativ konzentriert und die ausgetauschten Daten
aktuell und strategisch relevant sind, ist es nicht sehr wahrscheinlich, dass dieser
Austausch ein Kollusionsergebnis beguinstigen wiirde, weil ein solches Ergebnis auf
einem derart instabilen Markt ohnehin unwahrscheinlich wére. Selbst wenn durch
den Austausch eine gewisse Gefahr wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen
besteht, werden diese potenziellen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
wahrscheinlich durch die Effizienzgewinne infolge des erhthten Angebots an Orten
mit hoher Nachfrage und des geringeren Angebots an Orten mit geringer Nachfrage
aufgewogen. Die Informationen werden oOffentlich und in aggregierter Form
ausgetauscht, was weniger Risiken fur den Wettbewerb birgt, als ein nicht
offentlicher Austausch individueller Daten. Der Informationsaustausch geht deshalb
nicht Uber das fur die Behebung des Marktversagens erforderliche Mal3 hinaus.
Daher ist anzunehmen, dass dieser Informationsaustausch die Kriterien des
Artikels 101 Absatz 3 erfillt.

VEREINBARUNGEN UBER FORSCHUNG UND ENTWICKLUNG
Definition

Form und Geltungsbereich von Vereinbarungen tber Forschung und Entwicklung
(FUE-Vereinbarungen) sind sehr unterschiedlich. Sie reichen vom Outsourcing
bestimmter FUE-Anstrengungen Uber die gemeinsame Verbesserung bestehender
Technologien bis zur Zusammenarbeit bei Forschung, Entwicklung und Marketing
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vollig neuer Produkte. Mdogliche Formen sind die Vereinbarung einer
Zusammenarbeit oder ein gemeinsam kontrolliertes Unternehmen. Dieses Kapitel gilt
far samtliche Formen von FuE-Vereinbarungen, einschliefdich miteinander
verbundener Vereinbarungen Uber die Produktion oder die Vermarktung der
FUuE-Ergebnisse.

Relevante M arkte

Bel der Abgrenzung der relevanten Mérkte fir die Wirdigung der Auswirkungen
einer FUE-Vereinbarung missen zunachst die Produkte, Technologien oder
FuE-Anstrengungen ermittelt werden, von denen der grofdte Wettbewerbsdruck auf
die Parteien ausgehen wird. Am einen Ende des Spektrums moglicher Félle kann die
Innovation zu Produkten oder Technologien fuhren, die auf einem bestehenden
Produkt- oder Technologiemarkt mit anderen im Wettbewerb stehen. Dies ist unter
anderem bei Forschung und Entwicklung, die kleine Verbesserungen oder
Abwandlungen, zum Beispiel neue Modelle bestimmter Produkte zum Ziel hat, der
Fall. Hier betreffen mogliche Auswirkungen den Markt fir bestehende Produkte. Am
anderen Ende des Spektrums kann die Innovation zu einem vdllig neuen Produkt
fUhren, fir das ein eigener neuer Produktmarkt entsteht (zum Beispiel ein neuer
Impfstoff flr eine vorher unheilbare Krankheit). Viele Félle liegen jedoch zwischen
diesen beiden Extremen, d. h. aus den Innovationsanstrengungen gehen Produkte
oder Technologien hervor, die im Laufe der Zeit bestehende Produkte oder
Technologien ersetzen (wie zum Beispiel die CD die Schallplatte ersetzt hat). Bei
einer sorgfétigen Prifung dieser Félle sind sowohl die bestehenden Mérkte als auch
die Auswirkungen der Vereinbarung auf die Innovation zu berticksichtigen.

Bestehende Produktmérkte

Geht es bei der Zusammenarbeit um Forschung und Entwicklung zur Verbesserung
bestehender Produkte, so bilden die bestehenden Produkte und ihre nahen Substitute
den von der Zusammenarbeit betroffenen relevanten Markt””.

Zielen die FUE-Anstrengungen auf eine wesentliche Anderung bestehender Produkte
oder gar auf neue Produkte, die bestehende Produkte ersetzen, ab, so kann die
Substitution der bestehenden Produkte unvollkommen sein oder erst langfristig
erfolgen. Es kann daher der Schluss gezogen werden, dass die alten und die
moglicherweise neu entstehenden Produkte nicht demselben relevanten Markt
angehoren’®. Der Markt fiir bestehende Produkte kann jedoch betroffen sein, wenn es
wahrscheinlich ist, dass die Bindelung der FUE-Anstrengungen zum Beispiel wegen
des Austauschs wettbewerbsrelevanter Informationen Uber den Markt fur bestehende
Produkte dazu flhrt, dass die Parteien als Anbieter bestehender Produkte ihr
Verhalten koordinieren.

Betrifft die Forschung und Entwicklung eine wichtige Komponente eines
Endprodukts, so kann nicht nur der Markt fur diese Komponente, sondern auch der
bestehende Markt fur das Endprodukt fur die Prifung von Bedeutung sein. Wenn

7
78

Siehe die Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes.

Siehe auch die Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Technologietransfer-Vereinbarungen (, Leitlinien fir den Technologietransfer*), Rdnr. 33 (ABI. C 101
vom 27.4.2004, S. 2).
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zum Beispiel Automobilhersteller bei der Forschung und Entwicklung fur einen
neuen Motorentyp zusammenarbeiten, kann der Automobilmarkt von dieser
Zusammenarbeit betroffen sein. Der Markt fur die Endprodukte ist fir die Prifung
jedoch nur von Belang, wenn es sich bei der Komponente, die Gegenstand der
Forschung und Entwicklung ist, um einen technisch oder wirtschaftlich wesentlichen
Bestandteil dieser Endprodukte handelt und wenn die Parteien der FUE-V ereinbarung
hinsichtlich der Endprodukte tiber Marktmacht verfiigen.

Bestehende Technol ogiemérkte

Die FuE-Zusammenarbeit kann sich Uber die Produkte hinaus auch auf die
entsprechende Technologie erstrecken. Werden die Rechte des geistigen Eigentums
getrennt von den Produkten vermarktet, auf die sie sich beziehen, so muss auch der
relevante Technologiemarkt abgegrenzt werden. Technologiemérkte bestehen aus
dem geistigen Eigentum, fir das Lizenzen erteilt werden, und seinen nahen
Substituten, d. h. anderen Technologien, die die Kunden stattdessen nutzen kdnnten.

Fir die Abgrenzung von Technologiemérkten gelten die gleichen Grundsétze wie fur
die Abgrenzung von Produktmérkten®. Ausgehend von der Technologie, die von den
Parteien vermarktet wird, sind die anderen Technologien zu ermitteln, zu denen die
Kunden als Reaktion auf eine geringe, nicht nur vortbergehende Erhéhung der
relativen Preise Uberwechseln konnten. Sobald diese Technologien ermittelt sind,
konnen die Marktanteile berechnet werden, indem man die Lizenzeinnahmen der
Parteien durch die Gesamtheit der Lizenzeinnahmen aller Lizenzgeber dividiert.

Die Stellung der Parteien auf dem Markt fUr die bestehende Technologie ist als
Prufungskriterium von Bedeutung, wenn die FuE-Zusammenarbeit auf eine
erhebliche Verbesserung einer bestehenden Technologie oder auf eine neue
Technologie abzielt, die die bestehende Technologie wahrscheinlich abldsen wird.
Der Marktanteil der Parteien kann bei dieser Prifung jedoch nur als Ausgangspunkt
dienen. Auf Technologiemérkten muss dem potenziellen Wettbewerb besondere
Bedeutung beigemessen werden. Wenn Unternehmen, die derzeit keine Lizenzen fur
ihre Technologie erteilen, potenzielle neue Anbieter auf dem Technologiemarkt sind,
konnten sie die Mdglichkeiten der Parteien beschranken, die Preise fur ihre
Technologie gewinnbringend zu erhdhen. Dieser Aspekt kann auch unmittelbar bei
der Berechnung der Marktanteile beriicksichtigt werden, indem diese anhand der
Umsétze ermittelt werden, die mit den Produkten, die die lizenzierte Technologie
enthalten, auf nachgelagerten  Produktmérkten erzielt werden (siehe
Randnummern 123 bis 126).

Wettbewerb im Bereich der Innovation (FUE-Anstrengungen)

Die FuE-Zusammenarbeit kann nicht nur den Wettbewerb auf bestehenden Mérkten,
sondern auch den Wettbewerb im Bereich der Innovation und auf neuen
Produktmérkten beeintrachtigen. Dies ist der Fall, wenn die FUE-Zusammenarbeit
auf die Entwicklung neuer Produkte oder Technologien abzielt, die eines Tages
bestehende Produkte bzw. Technologien ersetzen konnten oder die fir einen neuen
Verwendungszweck entwickelt werden und deshalb nicht bestehende Produkte

79

Siehe die Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes; siehe auch die Leitlinien fir den
Technologietransfer, Rdnrn. 19 ff.

39

DE



DE

120.

121.

122.

123.

ersetzen, sondern eine vollig neue Nachfrage schaffen sollen. Die Auswirkungen auf
den Wettbewerb im Bereich der Innovation sind erheblich, kénnen aber in einigen
Falen durch die Analyse des tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerbs auf
bestehenden Produkt- bzw. Technologiemérkten nicht hinreichend gewdrdigt
werden. Hier sind je nach Art des in ener Branche stattfindenden
Innovationsprozesses zwei Szenarien zu unterscheiden.

Im ersten Szenario, das zum Beispiel in der pharmazeutischen Industrie anzutreffen
ist, ist der Innovationsprozess so strukturiert, dass bereits in der Anfangsphase
konkurrierende FuE-Pole ausgemacht werden kénnen. Konkurrierende FuE-Pole
sind FUE-Anstrengungen, die auf ein neues Produkt oder eine neue Technologie
gerichtet ist, und die Substitute fur diese Forschung und Entwicklung, d.h.
FUuE-Anstrengungen mit &dhnlichem Zeitplan, die auf die Entwicklung von
Substituten fir die im Rahmen der Zusammenarbeit entwickelten Produkte oder
Technologien abzielen. In diesem Fall kann gepriift werden, ob nach Abschluss der
Vereinbarung eine ausreichende Anzahl von FuE-Polen Ubrigbleibt. Ausgangspunkt
ist die Forschung und Entwicklung der Parteien. Anschlief3end sind ernstzunehmende
konkurrierende FuE-Pole zu ermitteln. Bei der Prifung, ob es sich um
ernstzunehmende Wettbewerber handelt, sind die folgenden Gesichtspunkte zu
berticksichtigen: Art, Bereich und Umfang anderer FUE-Anstrengungen, Zugang zu
Finanz- und Humanressourcen, Know-how/Patenten oder anderen spezifischen
Vermogenswerten sowie Zeitplan und Fahigkeit zur Verwertung der Ergebnisse. Ein
FuE-Pol ist kein ernstzunehmender Wettbewerber, wenn er zum Beispiel hinsichtlich
des Zugangs zu Ressourcen oder des Zeitplans nicht als nahes Substitut fur die
FUuE-Anstrengungen der Parteien angesehen werden kann.

Die Zusammenarbeit kann nicht nur unmittelbare Auswirkungen auf die Innovation
selbst haben, sondern auch einen neuen Produktmarkt beeintréchtigen. Es wird
haufig schwierig sein, die Auswirkungen auf einen solchen Markt direkt zu prufen,
der ja per definitionem noch nicht besteht. Die Anayse solcher Méarkte wird daher
haufig indirekt im Rahmen der Analyse des Wettbewerbs im Bereich der Innovation
vorgenommen werden. Es kann jedoch notwendig sein, die Auswirkungen
bestimmter Aspekte der Vereinbarung, die Uber die FUE-Phase hinausgehen, auf
einen solchen Markt direkt zu prifen. Eine FUE-Vereinbarung, die die gemeinsame
Produktion und Vermarktung auf dem neuen Produktmarkt umfasst, kann zum
Beispiel anders gepriift werden al's eine reine FUE-V ereinbarung.

Im zweiten Szenario sind die Innovationsarbeiten einer Branche nicht so klar
strukturiert, dass FuE-Pole ausgemacht werden konnen. Sofern keine
auldergewohnlichen Umstande vorliegen, versucht die Kommission in diesem Fall
nicht, die Auswirkungen einer FUE-Zusammenarbeit auf die Innovation zu ermitteln,
sondern beschrankt ihre Prifung vielmehr auf die bestehenden Produkt- und/oder
Technologiemérkte, die mit der betreffenden FUE-Zusammenarbeit verbunden sind.

Berechnung der Marktanteile

Bei de Berechnung der  Marktanteile for die Zwecke  der
FuE-Gruppenfreistellungsverordnung und dieser Leitlinien ist zwischen bestehenden
Mérkten und dem Wettbewerb im Bereich der Innovation zu unterscheiden.
Ausgangspunkt zu Beginn einer FUE-Zusammenarbeit ist der bestehende Markt fir
die Produkte, die durch die zu entwickelnden Produkte verbessert, ausgetauscht oder
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ersetzt werden konnen. Zielt die FUE-Vereinbarung nur auf die Verbesserung oder
Verfeinerung bestehender Produkte ab, so umfasst dieser Markt die unmittelbar von
der Forschung und Entwicklung betroffenen Produkte. Die Marktanteile konnen
somit anhand des Absatzwerts der bestehenden Produkte berechnet werden.

Zielt die Forschung und Entwicklung jedoch auf die Ersetzung eines bestehenden
Produkts ab, so wird das neue Produkt im Erfolgsfall zum Substitut des bestehenden
Produkts. Um die Wettbewerbsstellung der Parteien zu ermitteln, kénnen die
Marktanteile auch hier anhand des Absatzwerts der bestehenden Produkte berechnet
werden. Deshab wird in der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung fur die
Freistellung in diesen Falen der Anteil am relevanten Markt fur die Produkte, die
durch die Vertragsprodukte verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden konnen®,
zugrunde gelegt. Eine Vereinbarung fallt nur unter die
FuE-thlJppenfreistelIungsverordnung, wenn dieser Marktanteil hdchstens 25 %
betragt™.

Bei den Technologieméarkten besteht eine mdgliche Vorgehensweise darin, die
Marktanteile auf der Grundlage des Anteils jeder Technologie an der Gesamtheit der
Lizenzeinnahmen zu berechnen, womit der Anteil der Technologie an dem Markt
dargestellt wird, auf dem konkurrierende Technologien lizenziert werden. Dies dirfte
haufig jedoch eine eher theoretische, nicht sehr praktische Moéglichkeit sein, weil
genaue Angaben Uber Lizenzgebihren fehlen, Lizenzen gebihrenfrel ausgetauscht
werden usw. Ein alternativer Ansatz besteht darin, die Marktanteile auf dem
Technologiemarkt anhand der Umsétze mit den Waren oder Dienstleistungen zu
berechnen, die auf den nachgelagerten Produktmérkten die lizenzierte Technologie
enthalten. Dabel werden samtliche Umsédtze auf dem relevanten Produktmarkt
berlicksichtigt, unabhéngig davon, ob das Produkt eine lizenzierte Technologie
enthalt oder nicht®. Auch auf diesem Markt darf der Anteil (unabhangig von der
Berechnungsmethode) hochstens 25 % betragen, wenn die Rechtsvorteile der
FUuE-Gruppenfreistellungsverordnung gelten sollen.

Zielt die Forschung und Entwicklung auf die Entwicklung eines Produkts ab, das
eine vollig neue Nachfrage schaffen soll, so kénnen die Marktanteile nicht anhand
der Umsédtze berechnet werden. Es konnen lediglich die Auswirkungen der
Vereinbarung auf den Wettbewerb im Bereich der Innovation analysiert werden.
Deshab werden diese Vereinbarungen in der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung
als Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern behandelt und unabhéangig vom
Marktanteil fur die Dauer der gemeinsamen Forschung und Entwicklung und einen
zusétzlichen Zeitraum von sieben Jahren ab dem Tag des ersten Inverkehrbringens
des Produkts freigestellt®™. Der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung kann jedoch
entzogen werden, wenn die Vereinbarung den Wettbewerb im Bereich der
Innovation ausschaltet®. Nach Ablauf der sieben Jahre kénnen die Marktanteile
anhagsd des Absatzwerts berechnet werden, wobel die 25 %-Schwelle anwendbar
wird™.

80
81
82
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Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe u der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.

Artikel 4 Absatz 2 der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.

Siehe auch die Leitlinien fir den Technologietransfer, Rdnr. 23.

Artikel 4 Absatz 1 der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.

Siehe die Erwagungsgriinde 19, 20 und 21 in der Préambel der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.
Artikel 4 Absatz 3 der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.

41

DE



DE

3.3.
3.3.1.

127.

3.3.2.

128.

3.3.3.

129.

130.

Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Die FuE-Zusammenarbeit kann den Wettbewerb auf verschiedene Weise
beschranken. Erstens kann sie zu geringerer oder langsamerer Innovation fihren, so
dass weniger oder schlechtere Produkte spéter auf den Markt kommen, a's dies ohne
se der Fal wére. Zweitens kann die FUuE-Zusammenarbeit auf Waren- oder
Technologiemérkten den Wettbewerb zwischen den Partelen aullerhalb des
Geltungsbereichs der  Vereinbarung  erheblich  schwachen oder eine
wettbewerbswidrige Koordinierung auf diesen Mérkten wahrscheinlich machen und
damit hohere Preise zur Folge haben. Das Problem der Marktverschlief3ung kann nur
im Falle einer Zusammenarbeit auftreten, an der wenigstens ein Unternehmen mit
einem erheblichen Grad an Marktmacht bel einer Schliisseltechnologie (der nicht auf
Marktbeherrschung hinauslaufen muss) beteiligt ist, sofern die ausschliefdiche
Verwertung der Ergebnisse vereinbart wurde.

Bezweckte Wettbewer bsbeschrankungen

Bei ener FuE-Vereinbarung handelt es sich um ene bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung, wenn sie nicht wirklich gemeinsame Forschung und
Entwicklung betrifft, sondern as Mittel zur Bildung eines verschleierten Kartells fr
verbotene Praktiken wie Preisfestsetzung, Produktionsbeschrénkung oder
Marktaufteilung genutzt wird. Eine FuE-Vereinbarung, die die gemeinsame
Verwertung maoglicher kinftiger Ergebnisse umfasst, beschrankt allerdings nicht
notwendigerwei se den Wettbewerb.

Wettbewer bsbeschrankende Auswirkungen

Die meisten FUE-Vereinbarungen falen nicht unter Artikel 101 Absatz 1. Dies gilt
vor allem fir Vereinbarungen tber die FUE-Zusammenarbeit in einem eher frihen
Stadium, weit entfernt von der Verwertung moglicher Ergebnisse.

Zudem hat die FUE-Zusammenarbeit zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen
im  Allgemeinen keine wettbewerbsbeschrankenden ~ Auswirkungen®®.  Die
Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Parteien miissen im Rahmen der betroffenen
bestehenden Mérkte und/oder der betroffenen Innovation untersucht werden. Wenn
die Parteien aufgrund objektiver Faktoren, zum Beispiel wegen ihrer begrenzten
technischen Maoglichkeiten, alleine nicht in der Lage wéren, die notwendige
Forschung und Entwicklung durchzufiihren, hat die FUE-Vereinbarung in der Regel
keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen. Dies gilt zum Beispiel fir
Unternehmen, die Fahigkeiten, Technologien und sonstige Ressourcen in die
Zusammenarbeit einbringen, die einander ergénzen. Die Frage des potenziellen
Wettbewerbs muss auf einer realistischen Grundlage gepriift werden. So konnen
Parteien nicht nur deshalb als potenzielle Wettbewerber eingestuft werden, weil die
Zusammenarbeit sie in die Lage versetzt, die FuE-Tétigkeiten durchzufthren.

86

Eine FuE-Zusammenarbeit zwischen Nichtwettbewerbern kann jedoch im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 marktverschlief3end wirken, wenn sie die ausschliefdliche Verwertung der Ergebnisse betrifft
und zwischen Unternehmen vereinbart wird, von denen eines bei einer Schltisseltechnologie Uber einen
erheblichen Grad an Marktmacht verfiigt (der nicht auf Marktbeherrschung hinauslaufen muss).
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Entscheidend ist vielmehr, ob jede Partei fur sich Uber die erforderlichen Mittel
(Vermogenswerte, Know-how und sonstige Ressourcen) verfigt.

Das Outsourcing von zuvor selbst durchgefiihrter Forschung und Entwicklung ist
eine besondere Form der FUE-Zusammenarbeit. Bei dieser Fallgestaltung wird die
Forschung und Entwicklung haufig von spezialisierten Unternehmen,
Forschungsinstituten oder Hochschulen durchgefiihrt, die an der Verwertung der
Ergebnisse nicht beteiligt sind. Solche Vereinbarungen umfassen in der Regel einen
Transfer von Know-how und/oder eine die moglichen Ergebnisse betreffende
Alleinbelieferungsklausel, was aber wegen der Komplementaritét der
zusammenarbeitenden Parteien keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.

Eine FuE-Zusammenarbeit, die nicht die gemeinsame Verwertung mdglicher
Ergebnisse im Wege der Lizenzerteilung, der Produktion und/oder des Marketings
umfasst, hat selten wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatzl. Reine FuE-Vereinbarungen kénnen nur  dann
Wettbewerbsprobleme verursachen, wenn sich der Innovationswettbewerb spirbar
verringert, so dass nur eine begrenzte Zahl von ernstzunehmenden konkurrierenden
FuE-Polen Ubrigbleibt.

Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen von FuE-Vereinbarungen sind nur
wahrscheinlich, wenn die an der Zusammenarbeit beteiligten Parteien Uber
Marktmacht auf den bestehenden Maérkten verfigen und/oder wenn sich der
Wettbewerb im Bereich der Innovation spirbar verringert.

Es gibt keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen werden
kann, dass eine FUE-Vereinbarung Marktmacht begriindet oder aufrechterhét und
damit wahrscheinlich wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 hat. FUuE-Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern fallen
jedoch unter die FUE-Gruppenfreistellungsverordnung, sofern deren gemeinsamer
Marktanteil hochstens 25 % betrdgt und die Ubrigen Voraussetzungen fir die
Anwendung der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung erfillt sind.

Vereinbarungen, die nicht unter die FUE-Gruppenfreistellungsverordnung fallen, weil
der gemeinsame Marktantell der Parteien 25% Uberschreitet, missen keine
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen haben. Je stérker jedoch die gemeinsame
Stellung der Parteien auf den bestehenden Méarkten ist und/oder je mehr der
Wettbewerb im Bereich der Innovation beschrénkt wird, desto wahrscheinlicher sind
wettbewerbsbeschréankende Auswirkungen der FUE-Vereinbarung®.

Ist die Forschung und Entwicklung auf die Verbesserung oder Verfeinerung
bestehender Produkte oder Technologien gerichtet, so sind Auswirkungen auf die
relevanten Markte fir diese bestehenden Produkte bzw. Technologien méglich.
Auswirkungen auf Preise, Produktionsmenge, Produktqualitét, Produktvielfalt oder
Innovation auf den bestehenden Mérkten sind jedoch nur wahrscheinlich, wenn die
Parteien gemeinsam eine starke Stellung innehaben, der Marktzutritt schwierig ist
und nur wenige andere Innovationsanstrengungen zu erkennen sind. Aul3erdem sind
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Dies gilt unbeschadet der Analyse potenzieller Effizienzgewinne, einschliefdlich derjenigen, die in der
Regel bei éffentlich kofinanzierter Forschung und Entwicklung entstehen.
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Auswirkungen auf den Wettbewerb bei Endprodukten — wenn Uberhaupt — nur in
sehr begrenztem Umfang zu erwarten, wenn die Forschung und Entwicklung
ausschliefdlich eine relativ unbedeutende Vorleistung fir das Endprodukt betrifft.

Grundsétzlich ist zu unterscheiden zwischen reinen FuE-Vereinbarungen und
Vereinbarungen uber eine umfassendere Zusammenarbeit, die verschiedene Stufen
der Verwertung der Ergebnisse (zum Beispiel Lizenzerteilung, Produktion,
Marketing) umfasst. Wie in Randnummer 132 erwéhnt, haben reine FuE-
Vereinbarungen nur selten wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1. Dies gilt insbesondere fur Forschung und Entwicklung, die
eine begrenzte Verbesserung bestehender Produkte oder Technologien zum Ziel hat.
Umfasst in einem solchen Fall die FUE-Zusammenarbeit lediglich die gemeinsame
Verwertung im Wege der Erteilung von Lizenzen an Dritte, so sind beschrankende
Auswirkungen wie zum Beispiel eine Marktverschlief3ung unwahrscheinlich. Sind
jedoch die gemeinsame Produktion der geringfligig verbesserten Produkte oder
Technologien und/oder das Marketing in die Zusammenarbeit einbezogen, so miissen
deren Auswirkungen auf den Wettbewerb genauer untersucht werden.
Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen in Form von hoheren Preisen oder
geringerem Output auf bestehenden Mérkten sind eher wahrscheinlich, wenn starke
Wettbewerber beteiligt sind.

Ist die Forschung und Entwicklung auf vdllig neue Produkte oder Technologien
gerichtet, fUr die ein eigener neuer Markt entsteht, so sind Auswirkungen auf Preise
und Output auf bestehenden Mérkten eher unwahrscheinlich. Die Prifung muss sich
dann auf Innovationsbeschrankungen zum Beispiel bel der Qualitat und Vielfalt
maoglicher kunftiger Produkte bzw. Technologien oder der Geschwindigkeit der
Innovation konzentrieren. Derartige beschrénkende Auswirkungen kdnnen entstehen,
wenn zwei oder mehr der wenigen an der Entwicklung des neuen Produkts
beteiligten Unternehmen ihre Zusammenarbeit in einer Phase aufnehmen, in der sie
einzeln jewells kurz vor der Einfuhrung des neuen Produkts stehen. Solche
Auswirkungen sind in der Regel eine unmittelbare Folge der Vereinbarung zwischen
den Parteien. Die Innovation kann sogar durch eine reine FUuE-Vereinbarung
beschrénkt werden. Im Allgemeinen ist es jedoch unwahrscheinlich, dass eine
FUuE-Zusammenarbeit bei vollig neuen Produkten wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen hat, es sei denn, es besteht nur eine begrenzte Zahl ernstzunehmender
aternativer FUE-Pole. Diese Grundannahme éndert sich nicht wesentlich, wenn auch
die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse oder sogar gemeinsames Marketing
vereinbart wird. In diesen Félen kann die gemeinsame Verwertung nur dann
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn Marktverschlief3ung bei
SchlUsseltechnologien eine Rolle spielt. Derartige Probleme treten allerdings nicht
auf, wenn die Parteien Lizenzen an Dritte erteilen, die diese in die Lage versetzen,
wirksam mit ihnen zu konkurrieren.

Viele FUE-Vereinbarungen werden zwischen den beiden in Randnummern 137
und 138 geschilderten Sachlagen angesiedelt sein. Sie konnen sich also auf die
Innovation und auf bestehende Mérkte auswirken. Somit konnen sowohl die
bestehenden Mérkte als auch die Wirkung auf die Innovation fir die Bewertung der
gemeinsamen Stellung der Parteien, des Konzentrationsgrads, der Zahl der
Anbieter/innovativen Unternehmen und der Marktzutrittsbedingungen von
Bedeutung sein. In einigen Falen kénnen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
in Form von hoheren Preisen oder geringerer Produktionsmenge, Produktqualitét,
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Produktvielfalt oder Innovation auf bestehenden Méarkten und in Form von negativen
Folgen fur die Innovation durch Verlangsamung der Entwicklung auftreten. Wenn
zum Beispid wichtige Wettbewerber auf einem bestehenden Technologiemarkt
zusammenarbeiten, um eine neue Technologie zu entwickeln, mit der eines Tages
bestehende Produkte ersetzt werden konnten, kann diese Zusammenarbeit die
Entwicklung der neuen Technologie verlangsamen, sofern die Parteien auf dem
bestehenden Markt Uber Marktmacht verfigen und auch in Forschung und
Entwicklung eine starke Stellung innehaben. Eine ahnliche Wirkung ist mdoglich,
wenn der grofte Anbieter auf einem bestehenden Markt mit einem viel kleineren
oder sogar nur potenziellen Wettbewerber zusammenarbeitet, der kurz vor der
Einflhrung eines neuen Produkts/einer neuen Technologie steht, die die Stellung des
etablierten Anbieters gefahrden konnte.

Vereinbarungen konnen auch unabhangig von der Marktmacht der Parteien nicht
unter die FUE-Gruppenfreistellungsverordnung fallen. Dies gilt beispielsweise fir
Vereinbarungen, die den Zugang zu den Ergebnissen der FUE-Zusammenarbeit fr
eine Partei unverhdtnismaRig stark beschranken®. Die FUE-Gruppenfreistellungs-
verordnung enthdlt eine Ausnahme von dieser Regel fir Hochschulen,
Forschungsinstitute und spezialisierte Unternehmen, die Forschung und Entwicklung
als Dienstleistung erbringen und sich nicht mit der gewerblichen Verwertung der
Ergebnisse der Forschung und Entwicklung befassen®. Dennoch kénnen
Vereinbarungen, die nicht unter die FUE-Gruppenfreistellungsverordnung fallen, die
ausschliefdliche Zugangsrechte fur die Zwecke der Verwertung vorsehen und unter
Artikel 101 Absatz 1 fallen, die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen,
vor allem, wenn diese Rechte angesichts des Marktes, der Risiken und des Umfangs
der fur die Verwertung der Ergebnisse der Forschung und Entwicklung
erforderlichen Investitionen wirtschaftlich unerlésslich sind.

Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effiz enzgewinne

Viele FUuE-Vereinbarungen fihren — mit oder ohne gemeinsame Verwertung
maoglicher Ergebnisse — durch Bindelung komplementérer Féahigkeiten und
Vermogenswerte zu Effizienzgewinnen und damit zu einer schnelleren Entwicklung
und Vermarktung verbesserter oder neuer Produkte und Technologien, als dies ohne
Vereinbarung der Fall wére. FuE-Vereinbarungen konnen auch ene grélere
Verbreitung von Wissen zur Folge haben, was wiederum Innovationen beférdern
kann. Zudem kénnen FUE-V ereinbarungen K ostensenkungen ermoglichen.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer
FUE-Vereinbarung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfillen nicht die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz3. Bel Vorliegen der in Artikel 5 der
FUuE-Gruppenfreistellungsverordnung aufgefiihrten Beschrénkungen kann es weniger
wahrscheinlich sein, dass nach einer Einzelfalprifung festgestellt wird, dass die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erflllt sind. Die Parteien einer
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Siehe Artikel 3 Absatz 2 der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.
Siehe Artikel 3 Absatz 2 der FUE-Gruppenfreistellungsverordnung.
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FuE-Vereinbarung werden daher im Allgemeinen nachweisen missen, dass diese
Beschrankungen fur die Zusammenarbeit unerlasslich sind.

Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerldssliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne missen in einem
MaRe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass se die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der FUE-V ereinbarung Uberwiegen. Zum
Beispiel mussen die Vorteile der Markteinfihrung neuer oder verbesserter Produkte
die Nachteile in Form  von Preiserh6hungen oder anderen
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Gberwiegen. Im Allgemeinen ist es eher
wahrscheinlich, dass eine FUuE-Vereinbarung Effizienzgewinne erzeugt, die den
Verbrauchern Vorteile bringen, wenn die FuE-Vereinbarung zur Bundelung
komplementdrer Fahigkeiten und Vermdgenswerte fuhrt. Die Parteien ener
Vereinbarung konnen zum Beispiel Uber unterschiedliche Forschungskapazitéten
verfligen. Wenn dagegen die Fahigkeiten und Vermogenswerte der Parteien sehr
ahnlich sind, dirfte die FUE-Vereinbarung vor allem zur Folge haben, dass eine oder
mehrere der Parteien Forschung und Entwicklung ganz oder teilweise einstellen. Fur
die Parteien der Vereinbarung wirden dadurch zwar (feste) Kosten wegfallen, es ist
aber unwahrscheinlich, dass sich daraus Vorteile ergeben, die an die Verbraucher
weitergegeben werden konnten. Und je mehr Marktmacht die Parteien haben, desto
weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die Effizienzgewinne in einem Mal3e an die
Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen
Uberwiegen.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 kdnnen nicht erfillt sein, wenn die
Vereinbarung den Parteien die M6glichkeit er6ffnet, fur einen betrachtlichen Teil der
betreffenden Produkte oder Technologien den Wettbewerb auszuschalten.

Zeitpunkt der Prifung

Die Prifung nach Artikel 101 Absatz 3 erfolgt in dem konkreten Zusammenhang der
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und auf der Grundlage des zu einem
bestimmten Zeitpunkt gegebenen Sachverhalts. Wesentliche Anderungen des
Sachverhalts werden bei der Prifung berlicksichtigt. Die Ausnahmeregelung des
Artikels 101 Absatz 3 findet Anwendung, solange die vier Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfullt sind, und findet keine Anwendung mehr, wenn dies nicht
mehr der Fall ist. Bei der Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 nach diesen
Grundséatzen mussen die verlorenen Erstinvestitionen (sunk investment) der Parteien
berticksichtigt werden sowie der Zeitraum und die Wettbewerbsbeschréankungen, die
erforderlich sind, um eine leistungssteigernde Investition vorzunehmen und ihre
Kosten zu amortisieren. Eine Anwendung von Artikel 101 ohne angemessene
Beriicksichtigung der vorausgegangenen Investitionen ist nicht moglich. Das Risiko,
vor dem die Parteien stehen, und die verlorenen Investitionen, die zur Umsetzung der
Vereinbarung vorgenommen werden muissen, konnen somit bewirken, dass die
Vereinbarung nicht unter Artikel 101 Absatz 1 falt bzw. die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 fur den Zetraum erfillt, der erforderlich ist, um die
Investitionskosten zu amortisieren. Sollte fur die sich aus der Investition ergebende
Erfindung irgendeine Form von Exklusivitét gelten, die den Parteien nach
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Vorschriften zum Schutz der Rechte des geistigen Eigentums gewahrt wird, so wird
der Amortisierungszeitraum fir diese Investition im Allgemeinen nicht Uber den
Exklusivitétszeitraum nach diesen Vorschriften hinausgehen.

In einigen Féllen ist die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung ein irreversibles
Ereignis. Wenn die Vereinbarung einmal umgesetzt ist, kann die Ausgangslage nicht
wiederhergestellt werden. In diesen Fallen muss die Prifung allein anhand des zum
Zeitpunkt der Umsetzung gegebenen Sachverhalts erfolgen. So kann es zum Beispiel
im Falle einer FUE-Vereinbarung, in deren Rahmen die Parteien Ubereinkommen,
ihre  jeweiligen Forschungsarbeiten einzustellen und ihre Kapazitdten
zusammenzulegen, technisch und wirtschaftlich objektiv unmdglich sein, ein einmal
aufgegebenes Projekt wieder aufzunehmen. Die Prifung der wettbewerbswidrigen
und der wettbewerbsfordernden Auswirkungen der Vereinbarung, die individuellen
Forschungsprojekte einzustellen, muss daher zu dem Zeitpunkt erfolgen, an dem die
Umsetzung abgeschlossen ist. Wenn die Vereinbarung zu diesem Zeitpunkt mit
Artikel 101 vereinbar ist, zum Beispiel. weil eine ausreichende Zahl konkurrierender
FUE-Projekte von Dritten betrieben wird, bleibt die Ubereinkunft der Parteien, ihre
eigenen Projekte aufzugeben, mit Artikel 101 vereinbar, selbst wenn zu einem
gpateren Zeitpunkt die Drittprojekte nicht erfolgreich sind. Artikel 101 kann jedoch
auf andere Teile der Vereinbarung anwendbar sein, fur die sich die Frage der
Irreversibilitdt nicht stellt. Wenn eine Vereinbarung zum Beispiel neben der
gemeinsamen Forschung und Entwicklung auch die gemeinsame Verwertung
umfasst, kann Artikel 101 auf diesen Teil der Vereinbarung anwendbar sein, sofern
se  aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Marktentwicklungen
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat und die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 nicht (mehr) erflllt, wobei die verlorenen Ex-ante-Investitionen
angemessen zu berticksichtigen sind.

Beispiele

Auswirkungen gemeinsamer Forschung und Entwicklung auf
Innovationsmérkte/neue Produktmarkte

Beispiel 1

Sachverhalt: A und B sind die fuhrenden Unternehmen auf dem unionsweiten Markt
fur die Herstellung bestehender elektronischer Bauelemente. Beide haben einen
Marktanteil von 30%. Sie haben beide erhebliche FuE-Investitionen zur
Entwicklung elektronischer Miniaturkomponenten vorgenommen und erste
Prototypen entwickelt. Nunmehr beschlief3en sie, ihre FUE-Arbeiten zu bindeln und
ein Joint Venture fur die Vervollstandigung von Forschung und Entwicklung und die
Herstellung der Komponenten zu grinden, die an die Muttergesellschaften verkauft
werden, von denen sie wiederum getrennt auf den Markt gebracht werden. Der
Ubrige Markt verteilt sich auf kleine Unternehmen, die nicht Uber ausreichende
Ressourcen fir die notwendigen Investitionen verfligen.

Analyse: Elektronische Miniaturkomponenten mogen zwar auf einigen Gebieten mit
den bestehenden Komponenten im Wettbewerb stehen, sind im Wesentlichen jedoch
eine neue Technologie, weshalb die diesem kunftigen Markt gewidmeten
Forschungspol e untersucht werden miissen. Ist das Joint Venture erfolgreich, so wird
es nur einen Weg zu der entsprechenden Herstellungstechnologie geben, wahrend A
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und B getrennt mit eigenen Produkten wahrscheinlich die Marktreife erreichen
konnten. Die Vereinbarung beschrénkt somit die Produktvielfalt. Die gemeinsame
Produktion durfte auch den Wettbewerb zwischen den Parteien der Vereinbarung
unmittelbar beschranken und sie dazu verleiten, sich Uber Output, Qualitdt oder
andere wettbewerbsrelevante Parameter zu verstdndigen. Dadurch wirde der
Wettbewerb beschrankt, auch wenn jede Partei die Produkte selbst vermarktet. Die
Parteien konnten zum Beispiel die Produktion des Joint Ventures beschranken, so
dass eine geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als wenn jede Partei
selbst Uber ihren Output entschieden hétte. Das Joint Venture konnte den Parteien
auch einen hohen Verrechnungspreis in Rechnung stellen, so dass die Inputkosten
der Parteien steigen, was hohere Preise auf nachgelagerten Méarkten zur Folge haben
konnte. Die Parteien haben auf dem bestehenden nachgel agerten Markt einen grofen
gemeinsamen Marktanteil, der Gbrige Markt verteilt sich auf eine Vielzahl kleiner
Anbieter. Dieses Verhdltnis dirfte auf dem neuen nachgel agerten Produktmarkt noch
ausgepragter sein, da die kleineren Wettbewerber nicht in neue Komponenten
investieren konnen. Es ist daher ziemlich wahrscheinlich, dass die gemeinsame
Produktion den Wettbewerb beschrénkt. Dartiber hinaus dirfte sich der Markt fir
elektronische Miniaturkomponenten in Zukunft zu einem Duopolmarkt entwickeln,
auf dem in hohem Malie eine Angleichung der Kosten stattfindet und sensible
Geschéftsinformationen zwischen den Parteien ausgetauscht werden. Daher kénnte
auch eine ernste Gefahr wettbewerbswidriger Koordinierung bestehen, die zu einem
Kollusionsergebnis auf diesem Markt fihrt. Dass die FuE-Vereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat, ist
daher wahrscheinlich. Mit der Vereinbarung kénnten zwar Effizienzgewinne in Form
einer schnelleren Einfihrung der neuen Technologie erzielt werden, die Parteien
waéren jedoch auf der FUE-Ebene keinem Wettbewerb ausgesetzt, so dass sich fir sie
der Anreiz erheblich verringert, die Einfihrung der neuen Technologie zu
beschleunigen. Wenn auch einige dieser Bedenken dadurch ausgeraumt werden
konnten, dass sich die Parteien verpflichten, Dritten zu zumutbaren Bedingungen
Lizenzen fur das wesentliche Know-how zur Herstellung von Miniaturkomponenten
zu erteilen, erscheint es unwahrscheinlich, dass auf diese Weise sdmtliche Bedenken
ausgeraumt und die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt werden
konnen.

Beispiel 2

Sachverhalt: Das kleine Forschungsunternehmen A, das keine eigene
Marketingorganisation unterhdt, hat mit ener neuen Technologie eine
pharmazeutische Substanz entdeckt und patentieren lassen, mit der neue Wege zur
Behandlung einer bestimmten Krankheit beschritten werden konnen. A geht eine
FUE-Vereinbarung mit dem grof3en Arzneimittelhersteller B ein, dessen Produkte
bisher fur die Behandlung dieser Krankheit verwendet worden sind. B verfiigt Uber
kein vergleichbares Fachwissen und FuE-Programm und wére auch nicht in der
Lage, entsprechendes Fachwissen innerhalb einer angemessenen Frist aufzubauen.
Bei den bestehenden Produkten hdlt B einen Marktanteil von rund 75% in
samtlichen Mitgliedstaaten, seine Patente laufen jedoch in den nachsten finf Jahren
aus. Es gibt zwel weitere Forschungspole bei anderen Unternehmen, die sich
ungeféhr in der gleichen Entwicklungsphase befinden und die gleiche neue
Grundlagentechnol ogie anwenden. B wird umfangreiche Geldmittel und Know-how
fur die Produktentwicklung bereitstellen und den kinftigen Zugang zum Markt
ermdglichen. Fur die Laufzeit des Patents erhdlt B eine Lizenz as Alleinhersteller
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und Alleinvertriebshandler fir das neue Produkt. Es wird erwartet, dass das Produkt
in funf bis sieben Jahren auf den Markt gebracht werden kann.

Analyse: Das Produkt gehort voraussichtlich einem neuen relevanten Markt an. Die
Partner bringen komplementére Ressourcen und Fahigkeiten in die Zusammenarbeit
ein, und die Wahrscheinlichkeit, dass das Produkt auf den Markt kommt, nimmt
erheblich zu. Zwar durfte B auf dem bestehenden Markt eine erhebliche Marktmacht
haben, die aber in Kirze abnehmen wird. Die Vereinbarung wird nicht zu einem
Verlust von Forschung und Entwicklung bel B fuhren, da das Unternehmen auf
diesem Forschungsgebiet nicht Uber Fachwissen verfugt, und wegen des
Vorhandenseins  weiterer  Forschungspole  bestent  kein  Anreiz, die
FuE-Anstrengungen zu verringern. B wird die Verwertungsrechte wéhrend der
verbleibenden Patentlaufzeit benétigen, um die erforderlichen umfangreichen
Investitionen tétigen zu kénnen, aul3erdem hat A keine eigenen Marketingressourcen.
Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird. Und selbst wenn
solche  Auswirkungen festgestellt wirden, waren wahrscheinlich die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erflillt.

Gefahr der Marktverschlief3ung

Beispiel 3

Sachverhalt: Das kleine Forschungsunternehmen A, das keine eigene
Marketingorganisation unterhalt, hat eine neue Technologie entdeckt und patentieren
lassen, die den Markt fur ein bestimmtes Produkt tiefgreifend verandern wird, auf
dem der Hersteller B ein weltweites Monopol besitzt, da kein Wettbewerber mit
seiner derzeitigen Technologie konkurrieren kann. Es gibt zwe weitere
Forschungspole bel anderen Unternehmen, die sich ungeféhr in der gleichen
Entwicklungsphase befinden und die gleiche neue Grundlagentechnol ogie anwenden.
B wird umfangreiche Geldmittel und Know-how fir die Produktentwicklung
bereitstellen und den kiinftigen Zugang zum Markt erméglichen. Fur die Laufzeit des
Patents erhélt B eine ausschliefdliche Lizenz fur die Nutzung der Technologie und
verpflichtet sich im Gegenzug, nur die Entwicklung der Technologie von A zu
finanzieren.

Analyse: Das Produkt gehort voraussichtlich einem neuen relevanten Markt an. Die
Partner bringen komplementédre Ressourcen und Fahigkeiten in die Zusammenarbeit
ein, und die Wahrscheinlichkeit, dass das Produkt auf den Markt kommt, nimmt
erheblich zu. Die Tatsache, dass B eine Verpflichtung in Bezug auf die Technologie
von A eingeht, konnte es jedoch wahrscheinlich machen, dass die beiden
konkurrierenden Forschungspole ihre Projekte aufgeben, da die weitere Finanzierung
schwierig sein koénnte, nachdem sie den wahrscheinlichsten potenziellen Abnehmer
far ihre Technologie verloren haben. In einem solchen Fall sind potenzielle
Wettbewerber kunftig nicht in der Lage, die Monopolstellung von B anzugreifen. Die
marktverschlieRende Wirkung der Vereinbarung wirde dann wahrscheinlich als
wettbewerbsbeschrankende Auswirkung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
angesehen. Um fir die Anwendung von Artikel 101 Absatz3 in Betracht zu
kommen, mussten die Parteien nachweisen, dass die gewéhrte Ausschliefdlichkeit
unerlasdich ist, um die neue Technologie auf den Markt zu bringen.
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Beispiel 4

Sachver halt: Unternehmen A verflgt auf dem Markt, dem ein von ihm hergestelltes
verkaufsstarkes Arzneimittel (,, Blockbuster”) angehort, Uber Marktmacht. Das kleine
Unternehmen B, das pharmazeutische Forschung und Entwicklung betreibt und
pharmazeutische Wirkstoffe herstellt, hat ein neues Verfahren entdeckt und zum
Patent angemeldet, mit dem der Wirkstoff des Blockbuster-Arzneimittels von A
wirtschaftlicher hergestellt werden konnte, und versucht, dieses Verfahren fir die
industrielle Produktion weiterzuentwickeln. Das Stoffpatent fir den Wirkstoff des
Blockbuster-Arzneimittels lauft in weniger as drel Jahren aus, mehrere
Verfahrenspatente fir das Arzneimittel werden dann noch weitergelten. B ist der
Auffassung, dass das von ihm entwickelte Verfahren die bestehenden
Verfahrenspatente von A nicht verletzt und die Produktion einer generischen Version
des Blockbuster-Arzneimittels moglich ist, sobald das Stoffpatent erloschen ist. B
konnte das Produkt selbst herstellen und/oder interessierten Dritten, zum Beispiel
Generikaherstellern oder A, Lizenzen fir das Verfahren erteilen. Vor Abschluss
seiner Forschung und Entwicklung auf diesem Gebiet schliefdt B jedoch eine
Vereinbarung mit A, nach der A einen finanziellen Beitrag zu dem von B
durchgefiihrten FUE-Projekt leistet und im Gegenzug eine ausschliefdliche Lizenz fur
die Patente erwirbt, die B im Zusammenhang mit dem FuE-Projekt erlangt. Auch
zwel unabhangige Forschungspol e entwickeln ein nicht patentverletzendes Verfahren
fur die Herstellung des Blockbuster-Arzneimittels, es ist aber noch nicht abzusehen,
ob sie die Phase der industriellen Produktion erreichen werden.

Analyse: Das von B zum Patent angemeldete Verfahren ermdglicht nicht die
Herstellung eines neuen Produkts, sondern verbessert lediglich ein bestehendes
Herstellungsverfahren. Unternehmen A verflgt auf dem bestehenden Markt, dem
sein Blockbuster-Arzneimittel angehdrt, Uber Marktmacht. Diese wirde zwar
erheblich geschwécht, wenn tatsichlich Generikahersteller as konkurrierende
Anbieter in den Markt eintréten, die ausschliefdliche Lizenz schliefdt aber Dritte vom
Zugang zu dem von Unternehmen B entwickelten Verfahren aus, verzogert
maoglicherweise die Markteinfiihrung von Generika (nicht zuletzt, weil das Produkt
noch durch Verfahrenspatente geschiitzt ist) und beschrankt somit den Wettbewerb
im Sinne von Artikel 101 Absatz1l. Da Unternehmen A und B potenzielle
Wettbewerber sind und der Anteill von Unternehmen B an dem Markt, dem das
Blockbuster-Arzneimittel angehért, mehr als 25% betragt, findet die
FuE-Gruppenfreistellungsverordnung keine Anwendung. Die mit dem neuen
Herstellungsverfahren erzielten Kosteneinsparungen bei A Uberwiegen die
Wettbewerbsbeschrénkung alerdings nicht. Auf3erdem ist die ausschliefdliche Lizenz
fir die Einsparungen im Produktionsprozess nicht unerléssich. Es ist daher
unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101
Absatz 3 erfullt.

Auswirkungen der FuE-Zusammenarbeit auf dynamische Produkt- und
Technologiemérkte und die Umwelt

Beispiel 5
Sachverhalt: Zwel Mechanik-Unternehmen, die Fahrzeugteile herstellen,

vereinbaren die Bundelung ihrer FUE-Arbeiten in einem Joint Venture, um die
Produktion und Leistung einer bestehenden Komponente zu verbessern. Die
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Produktion dieser Komponente hétte auch positive Auswirkungen auf die Umwelt,
denn die damit ausgerusteten Fahrzeuge wirden weniger Kraftstoff verbrauchen und
dementsprechend weniger CO, ausstof3en. Die Unternehmen legen ihr bestehendes
Technologie-Lizenzgeschaft in diesem Bereich zusammen, werden jedoch die
Komponenten weiter getrennt herstellen und verkaufen. Der Marktanteil der beiden
Unternehmen auf dem Erstausristermarkt der Union betrégt 15 % bzw. 20 %. Es gibt
zwel weitere wichtige Wettbewerber sowie mehrere interne Forschungsprogramme
grofRer Fahrzeughersteller. Auf dem Weltmarkt fir die Erteilung von Lizenzen fir
die entsprechende Technologie halten die Parteien, gemessen an den erzielten
Einnahmen, einen Anteil von 20 % bzw. 25 %; es gibt noch zwei andere wichtige
Technologien fur dieses Produkt. Der Produktzyklus der Komponente betragt in der
Regel zwel bisdrei Jahre. In jedem der vergangenen funf Jahre wurde von einem der
fuhrenden Unternehmen eine neue oder verbesserte Version eingefuhrt.

Analyse: Da die FuE-Arbeiten beider Unternehmen nicht auf ein vollig neues
Produkt abzielen, sind sowohl der Markt fir die bestehenden Komponenten al's auch
der Markt fur die Erteilung von Lizenzen fir die entsprechende Technologie
heranzuziehen. Der gemeinsame Anteil der Parteien am Erstausristermarkt (35 %)
und vor alem am Technologiemarkt (45 %) ist relativ hoch. Die Parteien werden die
Komponenten jedoch weiter getrennt herstellen und verkaufen. Ferner gibt es
mehrere konkurrierende Technologien, die regelmaidig verbessert werden. Aul3erdem
sind auch die Fahrzeughersteller, die derzeit keine Lizenzen fur ihre Technologien
erteilen, potenzielle neue Anbieter auf dem Technologiemarkt und schranken somit
die Mdglichkeiten der Parteien ein, die Preise gewinnbringend zu erhthen. Wenn das
Joint Venture den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 beschranken
wirde, wéren wahrscheinlich auch die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3
erfullt. Bei der Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3 wére zu berticksichtigen, dass
den Verbrauchern der niedrigere Kraftstoffverbrauch zugutekommt.

VEREINBARUNGEN UBER DIE GEMEINSAME PRODUKTION
Definition und Geltungsbereich

Form und Geltungsbereich von Produktionsvereinbarungen sind sehr unterschiedlich.
Die Produktion kann von nur einer Partei oder von zwei oder mehr Parteien
Ubernommen werden. Die Unternehmen kénnen gemeinsam in einem Joint Venture
produzieren, also einem gemeinsam kontrollierten Unternehmen, das eine oder
mehrere Produktionsanlagen betreibt, oder in einer lockereren Form der
Zusammenarbeit bel der Produktion wie Zuliefervereinbarungen, mit denen eine
Partei (der , Auftraggeber”) eine andere Partei (den ,, Zulieferer) mit der Herstellung
einer Ware betraut.

Es gibt verschiedene Arten von Zuliefervereinbarungen. Horizontale
Zuliefervereinbarungen werden zwischen Unternehmen geschlossen, die auf
demselben Produktmarkt tétig sind, unabhéngig davon, ob es sich um tatséchliche
oder um potenzielle Wettbewerber handelt. Vertikale Zuliefervereinbarungen werden
zwischen Unternehmen geschlossen, die auf verschiedenen Stufen des Marktes tétig
sind.
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Zu den horizontalen Zuliefervereinbarungen gehdren Vereinbarungen Uber die
einseitige und die gegenseitige Spezialisierung sowie Zuliefervereinbarungen zur
Produktionsausweitung. Vereinbarungen Uber die einseitige Spezialisierung sind
Vereinbarungen zwischen zwei auf demselben sachlich relevanten Markt bzw.
denselben sachlich relevanten Mérkten tétigen Parteien, mit denen sich die eine
Vertragspartel verpflichtet, die Produktion bestimmter Produkte ganz oder teilweise
einzustellen oder von deren Produktion abzusehen und diese Produkte von der
anderen Partel zu beziehen, die sich ihrerseits verpflichtet, diese Produkte zu
produzieren und zu liefern. Vereinbarungen Uber die gegenseitige Spezialisierung
sind Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr auf demselben sachlich relevanten
Markt bzw. denselben sachlich relevanten Mérkten téatigen Parteien, mit denen sich
zwei oder mehr Parteien auf der Grundlage der Gegenseitigkeit verpflichten, die
Produktion bestimmter, aber unterschiedlicher Produkte ganz oder teillweise
einzustellen oder von deren Produktion abzusehen und diese Produkte von den
anderen Parteien zu beziehen, die sich ihrerseits verpflichten, diese Produkte zu
produzieren und zu liefern. Im Fale von Zuliefervereinbarungen zur
Produktionsausweitung betraut der Auftraggeber den Zulieferer mit der Produktion
einer Ware, stellt jedoch gleichzeitig weder seine eigene Produktion der Ware ein
noch begrenzt er sie.

Diese Leitlinien gelten fur alle Formen von Vereinbarungen Uber die gemeinsame
Produktion und von horizontalen Zuliefervereinbarungen. Unter bestimmten
Voraussetzungen konnen Vereinbarungen Uber die gemeinsame Produktion sowie
Vereinbarungen Uber die einseitige und die gegenseitige Spezialisierung unter die
Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen fallen.

Vertikale Zuliefervereinbarungen sind nicht Gegenstand dieser Leitlinien. Sie
konnen unter die Leitlinien fur vertikale Beschrankungen und unter bestimmten
Voraussetzungen unter die Gruppenfreistellungsverordnung fir  vertikale
Beschrankungen fallen. Zudem kann auf sie die Bekanntmachung der Kommission
vom 18. Dezember 1978 Uber die Beurteilung von Zuliefervertragen nach Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages® (,Bekanntmachung Uber die Beurteilung von
Zuliefervertragen”) Anwendung finden.

Relevante M arkte

Um die Wettbewerbsbeziehungen zwischen den zusammenarbeitenden Parteien
untersuchen zu konnen, missen zunéchst die von der Zusammenarbeit in der
Produktion unmittelbar betroffenen Méarkte abgegrenzt werden, d. h. die Mérkte,
denen die gemal3 der Produktionsvereinbarung hergestellten Produkte angehéren.

Eine Produktionsvereinbarung kann auch Spillover-Effekte auf Markten haben, die
Nachbarn des von der Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen Marktes sind, zum
Beispiel auf vor- oder nachgelagerten Mérkten (den , Spillover-Méarkten*)™. Die
Spillover-Mérkte dirften relevant sein, wenn die Mérkte voneinander abhangig sind
und die Parteien auf dem Spillover-Markt eine starke Stellung innehaben.

920
91

ABI. C1vom 3.1.1979, S. 2.
Siehe auch Artikel 2 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung.
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Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Produktionsvereinbarungen konnen zu einer unmittelbaren Beschrankung des
Wettbewerbs zwischen den Parteien fluhren. Produktionsvereinbarungen und
insbesondere Produktions-Joint-Ventures konnen die Parteien dazu verleiten,
Produktionsmengen und Qualitét, die Preise, zu denen das Joint Venture seine
Produkte verkauft, oder andere wettbewerbsrelevante Parameter direkt anzugleichen.
Dadurch kann der Wettbewerb beschrankt werden, auch wenn die Parteien die
Produkte unabhéngig voneinander vermarkten.

Produktionsvereinbarungen  kénnen auch zu einer Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens der Parteien als Anbieter fuhren und hohere Preise oder
geringere Produktionsmenge, Produktqualitét, Produktvielfalt oder Innovation, also
ein Kollusonsergebnis zur Folge haben. Sofern die Parteien Uber Marktmacht
verfigen und die Marktmerkmale eine solche Koordinierung beginstigen, kann dies
insbesondere dann der Fall sein, wenn die Angleichung der Kosten der Parteien (d. h.
der Anteil der variablen Kosten, die den Parteien gemein sind) aufgrund der
Produktionsvereinbarung einen Grad erreicht, der ihnen ein Kollusionsergebnis
ermoglicht, oder wenn die Vereinbarung enen Austausch sensibler
Geschéftsinformationen vorsieht, der zu einem Kollusionsergebnis fiihren kann.

Produktionsvereinbarungen koénnen dartber hinaus zu einer wettbewerbswidrigen
Verschlief3ung eines verbundenen Marktes gegentiber Dritten fuhren (zum Beispiel
eines nachgelagerten Marktes, der von Vorleistungen des Marktes, fur den die
Produktionsvereinbarung geschlossen wird, abhéngig ist). Wenn zum Beispiel
gemeinsam produzierende Parteien gentigend Marktmacht auf einem vorgelagerten
Markt erlangen, kénnen sie den Preis einer wesentlichen Komponente fur einen
nachgelagerten Markt erhdhen. Auf diese Weise kénnen sie die gemeinsame
Produktion nutzen, um die Kosten ihrer Konkurrenten auf nachgelagerten Markten in
die Hohe zu treiben und sie letztlich vom Markt zu verdréngen. Dies wiederum
wirde die Marktmacht der Parteien auf den nachgelagerten Méarkten stérken und sie
maoglicherweise in die Lage versetzen, die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus
zu haten oder den Verbrauchern auf andere Weise zu schaden. Derartige
Wettbewerbsprobleme kdnnen unabhéngig davon auftreten, ob die Parteien der
Vereinbarung auf dem Markt, auf dem die Zusammenarbeit stattfindet,
Wettbewerber sind. Damit diese Form der Marktverschliel3ung wettbewerbswidrige
Auswirkungen hat, muss jedoch mindestens eine der Parteien auf dem Markt, fur den
die Gefahr der Verschliel3ung festgestellt wird, eine starke Stellung innehaben.

Bezweckte Wettbewer bsbeschrénkungen

Vereinbarungen, mit denen Preise festgesetzt, die Produktion beschrankt oder Mérkte
oder Kunden aufgeteilt werden, sind im Allgemeinen bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung. Fur Produktionsvereinbarungen gilt dies jedoch nicht,
sofern

—  die Parteien den unmittelbar unter die Produktionsvereinbarung fallenden
Output vereinbaren (zum Beispiel die Kapazité oder das Produktionsvolumen
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eines Joint Ventures oder die Menge der Outsourcing-Produkte), vorausgesetzt,
dass die Ubrigen Wettbewerbsparameter nicht ausgeschaltet werden, oder

— in ener Produktionsvereinbarung, die auch den gemeinsamen Vertrieb der
gemeinsam hergestellten Produkte umfasst, die gemeinsame Festsetzung der
Verkaufspreise fur diese Produkte, aber auch nur fur diese Produkte
vorgesehen ist, vorausgesetzt, dass diese Beschrankung fur die gemeinsame
Produktion erforderlich ist, dass also andernfalls kein Anreiz fir die Parteien
bestiinde, die Produktionsvereinbarung Uberhaupt zu schlief3en.

In diesen beiden Féllen sind die wahrscheinlichen wettbewerbsbeschrénkenden
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz1 zu prifen. Dabei wird die
Vereinbarung Uber den Output oder die Preise nicht getrennt gewdirdigt, sondern
unter Bertcksichtigung aller Auswirkungen, die die Produktionsvereinbarung
insgesamt auf den Markt hat.

Wettbewer bsbeschrénkende Auswirkungen

Ob die Wettbewerbsprobleme, die Produktionsvereinbarungen aufwerfen konnen,
tatséchlich auftreten, héangt von den Merkmalen des Marktes ab, fur den die
Produktionsvereinbarung geschlossen wird, sowie von der Art und der
Marktabdeckung der Zusammenarbeit und des Produkts, die sie betrifft. Diese
Variablen bestimmen die wahrscheinlichen Auswirkungen einer
Produktionsvereinbarung auf den Wettbewerb und damit die Anwendbarkeit von
Artikel 101 Absatz 1.

Ob es  wahrscheinlich ist, dass ene Produktionsvereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, hdngt von der Situation ab, die ohne
die Vereinbarung und alle damit mutmal3ich verbundenen Beschrénkungen bestehen
wurde. Bel Produktionsvereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf den Mérkten,
auf denen die Zusammenarbeit stattfindet, miteinander im Wettbewerb stehen, sind
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen daher nicht wahrscheinlich, wenn infolge
der Zusammenarbeit ein neuer Markt entsteht, d. h. wenn die Vereinbarung die
Parteien in die Lage versetzt, eine neue Ware oder Dienstleistung einzufihren, was
den Parteien aufgrund objektiver Faktoren, zum Beispiel wegen ihrer technischen
Moglichkeiten, andernfalls nicht mdglich gewesen wére.

In einigen Branchen, in denen die Produktion den Schwerpunkt der wirtschaftlichen
Tatigkeit bildet, kann selbst eine reine Produktionsvereinbarung wesentliche
Elemente des Wettbewerbs ausschalten und dadurch den Wettbewerb zwischen den
Parteien der Vereinbarung unmittelbar beschranken.

Eine Produktionsvereinbarung kann aber auch zu einem Kollusionsergebnis fihren
oder eine wettbewerbswidrige Marktverschlielung zur Folge haben, indem die
Marktmacht der Unternehmen zunimmt, ihre Kosten sich stérker angleichen oder
sensible Geschéftsinformationen ausgetauscht werden. Dagegen ist eine unmittelbare
Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den Parteien, ein Kollusionsergebnis oder
eine wettbewerbswidrige Marktverschlief3ung unwahrscheinlich, wenn die Parteien
der Vereinbarung auf dem Markt, fir den die wettbewerbsrechtlichen Bedenken
gepruft werden, keine Marktmacht haben. Nur mit Marktmacht konnen sie die Preise
gewinnbringend oberhalb des Wettbewerbsniveaus halten oder die Produktmenge,
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-qualitét oder -vielfalt gewinnbringend unterhalb des Niveaus halten, das der
Wettbewerb bestimmen wiirde.

In Fallen, in denen ein Unternehmen mit Marktmacht auf einem Markt mit einem
potenziellen neuen Wettbewerber, zum Beispiel einem Anbieter desselben Produkts
auf einem benachbarten geografischen Markt oder Produktmarkt zusammenarbeitet,
kann die Vereinbarung die Marktmacht des etablierten Unternehmens stérken. Dies
kann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn auf dem Markt des
etablierten Unternehmens kaum Wettbewerb besteht und der drohende Marktzutritt
eine wichtige Quelle von Wettbewerbsdruck ist.

Bei Produktionsvereinbarungen, die Vermarktungsfunktionen wie gemeinsamen
Vertrieb oder gemeinsames Marketing umfassen, ist die Gefahr
wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen groRRer as bei Vereinbarungen, die
lediglich die gemeinsame Produktion betreffen. Im Falle gemeinsamer Vermarktung
liegt die Zusammenarbeit néher am Verbraucher und umfasst in der Regel die
gemeinsame Festsetzung von Preisen und Verkaufszahlen, also die Praktiken mit den
hochsten Risiken fir den Wettbewerb. Bei Vereinbarungen Uber den gemeinsamen
Vertrieb gemeinsam hergestellter Produkten ist jedoch die Wahrscheinlichkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung geringer als bei eigensténdigen Vereinbarungen tber den
gemeinsamen Vertrieb. Aul3erdem ist bel einer Vereinbarung tber den gemeinsamen
Vertrieb, die die Vereinbarung Uber die gemeinsame Produktion erst ermdglicht, eine
Wettbewerbsbeschrénkung weniger wahrscheinlich, als wenn sie nicht fur die
gemeinsame Produktion erforderlich wére.

M arktmacht

Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen einer Produktionsvereinbarung sind
unwahrscheinlich, wenn die Parteien der Vereinbarung auf dem Markt, fir den eine
Wettbewerbsbeschrénkung geprift wird, keine Marktmacht haben. Ausgangspunkt
der Prifung, ob Marktmacht vorliegt, ist der Marktanteil der Parteien. Anschlief3end
werden in der Regel der Konzentrationsgrad und die Zahl der Anbieter auf dem
Markt sowie andere dynamische Faktoren wie potenzielle Marktzutritte und
Veranderungen bel den Marktanteilen gepruft.

Unterhalb eines bestimmten Marktanteils ist es unwahrscheinlich, dass ein
Unternehmen Marktmacht besitzt. Deshalb fallen Vereinbarungen Gber die einseitige
oder die gegenseitige Speziaisierung sowie Vereinbarungen Uber die gemeinsame
Produktion mit bestimmten integrierten Vermarktungsfunktionen (zum Beispiel
gemeinsamer  Vertrieb) unter die  Gruppenfreistellungsverordnung  fir
Spezialisierungsvereinbarungen, sofern sie zwischen Parteien mit  einem
gemeinsamen Anteil an den relevanten Mérkten von nicht mehr als 20 % geschlossen
werden und die Ubrigen Voraussetzungen fir die Anwendung der
Gruppenfreistellungsverordnung fir Speziaisierungsvereinbarungen erfillt sind.
Auch bel horizontalen Zuliefervereinbarungen zur Produktionsausweitung ist es in
den meisten Féallen unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien
der Vereinbarung einen gemeinsamen Marktanteil von nicht mehr als 20 % haben.
Liegt der gemeinsame Marktantell der Parteien nicht Gber 20 %, so ist es ohnehin
wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt sind.
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Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien jedoch Uber 20 %, so missen die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen gepriift werden, da die Vereinbarung
dann nicht unter die Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungs
vereinbarungen bzw. in den unter Randnummer 169, Sdtze 3 und 4 genannten
geschitzten Bereich (,safe harbour*) fur horizontale Zuliefervertrége zur
Ausweitung der Produktion falt. Ein geringflgig hoherer Marktanteil als nach der
Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen oder fir den in
Randnummer 169, Sétze 3 und 4 genannten geschiitzten Bereich zuléssig l&sst jedoch
nicht automatisch auf einen stark konzentrierten Markt schlief3en, der ein wichtiges
Prufungselement darstellt. Ein gemeinsamer Marktanteil der Parteien von etwas
mehr as 20 % kann auf einem maldig konzentrierten Markt auftreten. Dass eine
Produktionsvereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, ist im
Allgemeinen auf einem konzentrierten Markt wahrscheinlicher als auf einem nicht
konzentrierten Markt. Desgleichen kann eine Produktionsvereinbarung auf einem
konzentrierten Markt die Gefahr eines Kollusionsergebnisses erhthen, selbst wenn
die Parteien nur einen maliigen gemeinsamen Marktanteil haben.

Auch bei hohem Marktanteil der Parteien der Vereinbarung und starker
Marktkonzentration kann die Gefahr wettbewerbsbeschrénkender Auswirkungen
gering sein, wenn der Markt dynamisch ist, d. h. wenn es Marktzutritte gibt und sich
die Marktstellung haufig verandert.

Fir die Prifung, ob die Parteien einer Produktionsvereinbarung Marktmacht haben,
sind auch die Zahl und die Intensitdt der Verbindungen (zum Beispiel weitere
Vereinbarungen Uber Zusammenarbeit) zwischen den Wettbewerbern auf dem Markt
von Bedeutung.

Fur die wettbewerbsrechtliche Wirdigung der Vereinbarung ist es wichtig, ob die
Parteien der Vereinbarung hohe Marktanteile haben, ob sie in engem Wettbewerb
miteinander stehen, ob die Mdglichkeiten der Kunden fir einen Anbieterwechsel
begrenzt sind, ob es unwahrscheinlich ist, dass Wettbewerber im Falle ener
Preissteigerung ihr Angebot erweitern, und ob eine der Parteien der Vereinbarung ein
wichtiger Wettbewerber ist.

Unmittel bare Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den Parteien

Der Wettbewerb zwischen den Parteien einer Produktionsvereinbarung kann auf
verschiedene Weise unmittelbar beschrénkt sein. Die an einem Produktions-Joint-
Venture beteiligten Parteien konnten zum Beispiel die Produktion des Joint Ventures
beschranken, so dass eine geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als
wenn jede Partei selbst Gber ihren Output entschieden hétte. Wenn die wichtigsten
Merkmale in der Produktionsvereinbarung festgelegt werden, konnen dadurch die
wesentlichen Elemente des Wettbewerbs zwischen den Parteien ausgeschaltet und
letztlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen verursacht werden. Ein anderes
Beispiel wére, dass das Joint Venture den Parteien einen hohen Verrechnungspreisin
Rechnung stellt, so dass die Inputkosten der Parteien steigen, was hohere Preise auf
nachgelagerten Markten zur Folge haben konnte. Fur die Wettbewerber konnte es
gewinnbringend erscheinen, ihre Preise ebenfals zu erhthen, so dass auch sie zu
hoheren Preisen auf dem relevanten Markt beitragen.
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Kollusionsergebnis

Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hangt von der Marktmacht der
Parteien und den Merkmalen des relevanten Marktes ab. Ein Kollusionsergebnis
kann insbesondere (aber nicht nur) dann entstehen, wenn die
Produktionsvereinbarung eine Kostenangleichung oder einen Informationsaustausch
zur Folge hat.

Eine Produktionsvereinbarung zwischen Parteien mit Marktmacht kann
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn die Angleichung ihrer
Kosten (d. h. der Anteil der variablen Kosten, die den Parteien gemein sind) ein
Niveau erreicht, das ihnen eine Kollusion ermdglicht. Mal3gebend sind die variablen
Kosten des Produkts, mit dem die Parteien der Produktionsvereinbarung miteinander
im Wettbewerb stehen.

Ein Kollusionsergebnis infolge einer Produktionsvereinbarung ist eher
wahrscheinlich, wenn den Parteien bereits vor Abschluss der Vereinbarung ein hoher
Anteil der variablen Kosten gemein ist, so dass der weitere Zuwachs (d. h. die
Produktionskosten fur das der Vereinbarung unterliegende Produkt) den Ausschlag
fur das Vorliegen eines K ollusionsergebnisses geben kann. Bei hohem Zuwachs kann
die Gefahr eines Kollusionsergebnisses auch bei  urspringlich geringer
K ostenangleichung grof sein.

Die Angleichung der Kosten erhdht die Gefahr eines Kollusionsergebnisses nur,
wenn auf die Produktionskosten ein grof3er Teil der betreffenden variablen Kosten
entfallt. Dies ist beispielsweise nicht der Fall, wenn die Zusammenarbeit Produkte
mit hohen Vermarktungskosten betrifft. Ein Beispiel wéren neue oder heterogene
Produkte, die ein aufwandiges Marketing erfordern oder hohe Transportkosten mit
sich bringen.

Ein anderer Fall, in dem die Angleichung der Kosten zu einem Kollusionsergebnis
fuhren kann, wére, dass die Parteien die gemeinsame Produktion eines
Zwischenprodukts vereinbaren, auf das ein grof3er Teil der variablen Kosten des
Endprodukts entfallen, mit dem die Parteien auf dem nachgelagerten Markt
miteinander im  Wettbewerb  stehen. Die  Partelen  kénnten  die
Produktionsvereinbarung nutzen, um den Preis fir diese gemeinsame wichtige
Vorleistung fur ihre Produkte auf dem nachgelagerten Markt zu erhéhen. Dies wirde
den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt schwéchen und wahrscheinlich zu
hoheren Endpreisen fuhren. Der Gewinn wirde vom nachgelagerten auf den
vorgelagerten Markt verschoben und dann von den Parteien im Rahmen des Joint
Ventures geteilt.

Ebenso erhoht die Angleichung der Kosten die von einer horizontalen
Zuliefervereinbarung ausgehenden Gefahren fur den Wettbewerb, wenn auf die
Vorleistung, die der Auftraggeber vom Zulieferer bezieht, ein grof3er Teil der
variablen Kosten des Endprodukts entfdllt, mit dem die Parteien miteinander im
Wettbewerb stehen.

Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt

gewdlrdigt, sondern unter Berlcksichtigung der Gesamtauswirkungen der
Vereinbarung. Eine Produktionsvereinbarung kann wettbewerbsbeschrankende
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Auswirkungen haben, wenn sie enen Austausch strategisch wichtiger
Geschéftsinformationen umfasst, der zu einem Kollusionsergebnis oder einer
wettbewerbswidrigen Marktverschlief3ung fuhren kann. Ob es wahrscheinlich ist,
dass der Informationsaustausch im Rahmen einer Produktionsvereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, sollte nach Mal3gabe des Kapitels 2
gepruft werden.

Wenn der Informationsaustausch nicht Gber den Austausch der Daten hinausgeht, die
fur die gemeinsame Produktion der unter die Produktionsvereinbarung fallenden
Waren erforderlich sind, durfte der Informationsaustausch, selbst wenn er
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat,
eher die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillen, als wenn er Uber das fir
die gemeinsame Produktion erforderliche Mal3 hinausgeht. In diesem Fall ist es
wahrscheinlich, dass die sich aus der gemeinsamen Produktion ergebenden
Effizienzgewinne die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der Koordinierung
des Verhaltens der Parteien Gberwiegen. Dagegen ist es weniger wahrscheinlich, dass
die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt sind, wenn im Rahmen einer
Produktionsvereinbarung Daten ausgetauscht werden, die fir die gemeinsame
Produktion nicht erforderlich sind, zum Beispiel Informationen Uber Preise und
Verkaufszahlen.

Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effizienzgewinne

Produktionsvereinbarungen konnen den Wettbewerb fordern, wenn sie zu
Effizienzgewinnen in Form von Kosteneinsparungen oder  besseren
Produktionstechnologien fihren. Indem sie gemeinsam produzieren, konnen
Unternehmen Kosten einsparen, die sie anderenfalls vervielfachen wirden. Ferner
koénnen sie zu niedrigeren Kosten produzieren, wenn die Zusammenarbeit sie in die
Lage versetzt, die Produktion dann zu erhthen, wenn die Grenzkosten bel
steigendem Output, d. h. aufgrund von Grofdenvorteilen sinken. Die gemeinsame
Produktion kann den Unternehmen auch bei der Verbesserung der Produktqualitét
helfen, wenn sie Fahigkeiten und Know-how in die Zusammenarbeit einbringen, die
einander erganzen. AulRerdem kann die Zusammenarbeit die Unternehmen in die
Lage versetzen, eine grollere Vielfalt an Produkten anzubieten, die sie sich
andernfalls nicht leisten oder nicht herstellen kdnnten. Wenn die gemeinsame
Produktion es den Parteien ermdglicht, die Zahl der Produkttypen zu erhdhen, kann
sie durch Verbundvorteile auch Kosteneinsparungen mit sich bringen.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer
Produktionsvereinbarung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfillen nicht
die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz3. So werden zum Beispiel
Beschrankungen, die den Parteien in einer Produktionsvereinbarung fur ihr
Wettbewerbsverhalten hinsichtlich des Outputs auflerhalb der Zusammenarbeit
auferlegt werden, in der Regel nicht as unerlasslich angesehen. Ebenso kénnen
gemeinsam festgesetzte Preise nicht as unerldssich gelten, wenn die
Produktionsvereinbarung keine gemeinsame Vermarktung umfasst.
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Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerléassliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne missen in Form von
niedrigeren Preisen, hoherer Produktqualitét oder grofderer Produktvielfalt in einem
MaRe an die Vebraucher weitergegeben werden, dass se die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen. Effizienzgewinne, die nur
den Parteien zugutekommen, oder Kosteneinsparungen, die auf einer Verringerung
des Outputs oder einer Aufteilung des Marktes beruhen, sind keine ausreichende
Grundlage fur die Erfullung der Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3. Wenn
die Parteien der Produktionsvereinbarung Einsparungen bel ihren variablen Kosten
erzielen, ist die Wahrscheinlichkeit, dass sie sie an die Verbraucher weitergeben,
grofier, als wenn sie ihre Fixkosten verringern. Und je mehr Marktmacht die Parteien
haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die Effizienzgewinne in einem
Mal3e an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen Uberwiegen.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 kdnnen nicht erfillt sein, wenn die
Vereinbarung den Parteien die M6glichkeit er6ffnet, fur einen betrachtlichen Teil der
betreffenden Produkte den Wettbewerb auszuschalten. Dies ist auf dem relevanten
Markt, dem die unter die Zusammenarbeit fallenden Produkte angehéren, und auf
den mdglichen Spill-over-Méarkten zu prifen.

Beispiele

Angleichung der Kosten und Kollusionsergebnisse

Beispiel 1

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B, die das Produkt X anbieten, beschlief3en,
ihre bestehenden, veralteten Produktionsanlagen zu schlief3en und eine groRere,
moderne und effizientere Produktionsanlage zu errichten, die von einem Joint
Venture betrieben werden soll und Uber eine hohere Kapazitét verfiigen wird als die
alten Anlagen von A und B zusammen. Die Wettbewerber, deren Anlagen vall
ausgelastet sind, planen keine solchen Investitionen. A und B haben einen
Marktanteil von 20 % bzw. 25 %. Ihre Produkte sind in einem bestimmten Segment
des konzentrierten Marktes die nachsten Substitute. Der Markt ist transparent und
befindet sich in Stagnation, es gibt keine Marktzutritte, und die Marktanteile sind
Uber langere Zeit stabil geblieben. Die Produktionskosten stellen bei A und B einen
groRen Teil der variablen Kosten fur X dar. Die Kosten und die strategische
Bedeutung der Vermarktung sind im Vergleich zur Produktion gering: Die Kosten
fur Marketing sind niedrig, da es sich um eine homogene, eingefiihrte Ware handelt,
und der Transport ist kein ausschlaggebender Wettbewerbsfaktor.

Analyse: Wenn die Unternehmen A und B ale oder den grofdten Teil ihrer variablen
Kosten teilen, konnte diese Produktionsvereinbarung zu einer unmittelbaren
Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den Parteien fuhren. Sie konnte die
Parteien dazu verleiten, die Produktion des Joint Ventures zu beschrénken, so dass
eine geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als wenn jede Partel selbst
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Uber ihren Output entschieden hétte. Angesichts der Kapazitdtsengpésse bei den
Wettbewerbern kdnnte diese Beschrankung héhere Preise zur Folge haben.

Selbst wenn die Unternehmen A und B nicht den grofdten, sondern nur einen
erheblichen Teil ihrer variablen Kosten teilen wirden, konnte diese
Produktionsvereinbarung zu einem Kollusionsergebnis zwischen A und B fuhren und
dadurch mittelbar den Wettbewerb zwischen den beiden Parteien ausschalten. Wie
wahrscheinlich dies ist, hangt nicht nur von der Angleichung der (in diesem Fall
hohen) Kosten, sondern auch von den Merkmalen des relevanten Marktes wie
Transparenz, Stabilitét und Konzentrationsgrad ab.

In beiden oben genannten Féllen ist es bel der Marktkonstellation in diesem Beispiel
wahrscheinlich, dass das Produktions-Joint-Venture der Unternehmen A und B
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 auf
dem Markt fur X hétte.

Die Ersetzung zweier kleinerer, alter Produktionsanlagen durch eine grofere,
moderne und effizientere Anlage kann dazu fuhren, dass das Joint Venture zum
Vorteil der Verbraucher grofRere Mengen zu niedrigeren Preisen produziert. Die
Produktionsvereinbarung kann die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 aber
nur erflllen, wenn die Parteien durch substantiierten Vortrag den Nachweis
erbringen, dass die Effizienzgewinne in einem Male an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
Uberwiegen.

V erbindungen zwischen Wettbewerbern und Kollusionsergebnisse

Beispiel 2

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B grinden ein Joint Venture fur die
Produktion des Produkts Y. Der Anteil der Unternehmen A und B am Markt fur Y
betragt jeweils 15 %. Es gibt drei weitere Anbieter auf diesem Markt, namlich die
Unternehmen C, D und E mit einem Marktanteil von 30 %, 25% bzw. 15 %.
Unternehmen B betreibt bereits mit Unternehmen D eine gemeinsame
Produktionsanlage.

Analyse: Der Markt ist durch sehr wenige Anbieter und eher symmetrische
Strukturen gekennzeichnet. Mit der Zusammenarbeit zwischen Unternehmen A und
B wirde eine zusétzliche Verbindung auf dem Markt geschaffen und damit die
Konzentration verstarkt, da auch Unternehmen D mit A und B verbunden wirde.
Diese  Zusammenarbeit  wirde  wahrscheinlich  die  Gefahr  eines
Kollusionsergebnisses erhéhen und damit wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben. Die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 konnten nur im Falle erheblicher Effizienzgewinne, die in
einem Malle an die Vebraucher weitergegeben werden, dass sie die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Gberwiegen, erfillt sein.
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Wettbewerbswidrige Verschliefdung eines nachgel agerten Marktes

Beispiel 3

Sachverhalt: Unternehmen A und B grinden ein Joint Venture, das ihre gesamte
Produktion des Zwischenprodukts X Ubernimmt. Die Produktionskosten fur X
machen 70 % der variablen Kosten des Endprodukts Y aus, mit dem A und B auf
dem nachgelagerten Markt miteinander im Wettbewerb stehen. Der Anteil von A und
B am Markt fur Y betragt jeweils 20 %, es gibt nur wenige Marktzutritte, und die
Marktanteile sind Gber langere Zeit stabil geblieben. Unternehmen A und B decken
nicht nur ihren eigenen Bedarf an X, sondern verkaufen X auch auf dem
Handelsmarkt, an dem sie einen Anteil von jeweils 40 % haben. Auf dem Markt fur
X bestehen hohe Zutrittsschranken, und die vorhandenen Hersteller sind fast voll
ausgelastet. Auf dem Markt fur Y gibt es zwel weitere wichtige Anbieter mit einem
Marktanteil von jeweils 15% und mehrere kleinere Wettbewerber. Mit der
Vereinbarung werden GrolRenvorteile erzielt.

Analyse: Uber das Produktions-Joint-Venture kénnten die Unternehmen A und B die
Lieferungen der wesentlichen Vorleistung X an ihre Wettbewerber auf dem Markt
fir Y weitgehend kontrollieren. Dies wirde den Unternehmen A und B die
Moglichkeit eréffnen, die Kosten ihrer Konkurrenten durch kiinstliche Erhéhung der
Preise fir X oder durch Verringerung des Outputs in die Hohe zu treiben. Dies
konnte zu einer Verschlie3ung des Marktes flr Y gegentiber den Wettbewerbern von
A und B fuhren. Wegen der wahrscheinlichen wettbewerbswidrigen Verschlief3ung
des nachgelagerten Marktes ist es wahrscheinlich, dass die Vereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.
Dass die mit dem Produktions-Joint-Venture erzielten GrofRenvorteile die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen, ist unwahrscheinlich, so
dass die Vereinbarung aller Wahrscheinlichkeit nach nicht die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfllt.

Speziaisierungsvereinbarung als Marktaufteilung

Beispiel 4

Sachverhalt: die Unternehmen A und B stellen beide die Produkte X und Y her. Der
Anteil von Unternehmen A am Markt fir X betragt 30 %, sein Anteil am Markt fir Y
10 %. Der Anteil von Unternehmen B am Markt fur X betragt 10 %, sein Anteil am
Markt for Y 30%. Zur Erzilung von GroRRenvorteilen schlieffen sie eine
Vereinbarung Uber die gegenseitige Speziaisierung, nach der Unternehmen A nur
noch X und Unternehmen B nur noch Y produziert. Sie beliefern sich nicht
gegenseitig mit der Ware, so dass Unternehmen A nur X und Unternehmen B nur Y
verkauft. Die Parteien behaupten, sie wirden durch diese Speziaisierung dank der
Grolenvorteile Kosten einsparen und durch die Konzentration auf ein einziges
Produkt ihre Produktionstechnologien verbessern, was zu qualitativ besseren
Produkten fihren werde.

Analyse: Hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem Markt
kommt diese Spezialisierungsvereinbarung einem Hardcore-Kartell nahe, bei dem
die Parteien den Markt unter sich aufteilen. Daher bezweckt die Vereinbarung eine
Wettbewerbsbeschrankung. Da die geltend gemachten Effizienzgewinne in Form von
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Grolenvorteilen und verbesserten Produktionstechnologien einzig und alein mit der
Marktaufteilung zusammenhangen, ist es unwahrscheinlich, dass sie die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen, so dass die Vereinbarung
nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen wirde. Wenn das
Unternehmen A oder das Unternehmen B glaubt, dass es effizienter wére, sich auf
ein einziges Produkt zu konzentrieren, kann es einseitig beschlief3en, nur noch X
oder nur noch Y zu produzieren, ohne gleichzeitig mit dem anderen Unternehmen zu
vereinbaren, dass dieses sich auf die Produktion des anderen Produkts konzentriert.

Die Analyse wirde anders ausfallen, wenn die Unternehmen A und B einander mit
dem Produkt belieferten, auf das sie sich konzentrieren, so dass beide X und Y
verkaufen. In diesem Falle konnten A und B noch auf beiden Mérkten preislich
konkurrieren, vor allem wenn auf die Produktionskosten (die durch die
Produktionsvereinbarung zu gemeinsamen Kosten werden) kein wesentlicher Tell
der variablen Kosten ihrer Produkte entfiele. Mal3gebend sind in diesem
Zusammenhang die Vermarktungskosten. Eine Beschrankung des Wettbewerbs
durch die Spezialisierungsvereinbarung ware somit unwahrscheinlich, wenn es sich
bei X und Y um weitgehend heterogene Produkte mit einem sehr hohen Anteil an
Marketing- und Vertriebskosten (zum Beispiel 6570 % der Gesamtkosten) handelte.
In diesem Szenario wére die Gefahr eines Kollusionsergebnisses nicht hoch, und die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 waren moglicherweise erflllt, sofern die
Effizienzgewinne in einem Mal3e an die Verbraucher weitergegeben wirden, dass sie
die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tberwiegen.

Potenzidle Wettbewerber

Beispiel 5

Sachverhalt: Unternehmen A produziert das Endprodukt X, Unternehmen B
produziert das Endprodukt Y. X und Y stellen zwei getrennte Produktmérkte dar, auf
denen A bzw. B Uber grof3e Marktmacht verfligt. Beide Unternehmen verwenden Z
als Vorleistung fur die Produktion von X bzw. Y, und beide produzieren Z
ausschliefdich fur den Eigenbedarf. X ist ein Produkt mit niedriger Wertschopfung,
fur das Z eine wesentliche Vorleistung ist (X ist eine recht einfache Verarbeitung von
Z). Y ist ein Produkt mit hoher Wertschopfung, fir das Z eine von vielen
Vorleistungen ist (auf Z entfallt nur ein geringer Tell der variablen Kosten fur Y).
Die Unternehmen A und B vereinbaren, Z gemeinsam zu produzieren, und erzielen
dadurch bescheidene Grolienvorteile.

Analyse: Die Unternehmen A und B sind hinsichtlich X, Y und Z keine
tatsachlichen Wettbewerber. Da es sich bei X aber um eine einfache Verarbeitung
der Vorleistung Z handelt, konnte Unternehmen B wahrscheinlich leicht in den
Markt fur X eintreten und damit die Stellung von Unternehmen A auf diesem Markt
angreifen. Der Anreiz fur Unternehmen B, dies zu tun, konnte durch die
Vereinbarung Uber die gemeinsame Produktion von Z gemindert werden, da die
gemeinsame Produktion Anlass fir ,Prémienzahlungen® sein konnte, die die
Wahrscheinlichkeit verringern, dass Unternehmen B das Produkt X verkauft (da A
wahrscheinlich die Kontrolle Giber die Menge von Z hat, die B von dem Joint Venture
bezieht). Die Wahrscheinlichkeit, dass Unternehmen B ohne die Vereinbarung in den
Markt fir X eingetreten ware, hangt jedoch von der erwarteten Rentabilitét des
Markteintritts ab. Da X ein Produkt mit niedriger Wertschopfung ist, wére ein

62

DE



DE

192.

193.

Markteintritt moglicherweise nicht rentabel und damit fir Unternehmen B ohne die
Vereinbarung unwahrscheinlich. Da die Unternehmen A und B bereits Uber
Marktmacht verfliigen, ist es wahrscheinlich, dass die Vereinbarung
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat,
sofern die Vereinbarung tatséchlich die Wahrscheinlichkeit verringert, dass
Unternehmen B in den Markt von Unternehmen A, also den Markt fur X eintritt. Die
mit der Vereinbarung erzielten Effizienzgewinne in Form von Grél3envorteilen sind
bescheiden, so dass es unwahrscheinlich ist, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen Uberwiegen.

I nformationsaustausch im Rahmen einer Produktionsvereinbarung

Beispiel 6

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B, die ein hohes Mal3 an Marktmacht
besitzen, beschlieffen, gemeinsam zu produzieren, um effizienter zu werden. Im
Rahmen ihrer Vereinbarung tauschen sie heimlich Informationen tber ihre kiinftigen
Preise aus. Die Vereinbarung umfasst nicht den gemeinsamen Vertrieb.

Analyse.  Dieser Informationsaustausch macht ein  Kollusionsergebnis
wahrscheinlich und dirfte eine Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 bezwecken. Dass er die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt,
ist unwahrscheinlich, da der Austausch der Informationen Uber die kinftigen Preise
der Parteien fur die gemeinsame Produktion und die Erzielung der entsprechenden
K osteneinsparungen nicht unerlasdlich ist.

Swaps und I nformationsaustausch

Beispiel 7

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B produzieren beide Z, einen chemischen
Grundstoff. Z ist ein homogenes Produkt, das nach einer europdischen Norm
hergestellt wird, die keine Produktvarianten zul&sst. Die Produktionskosten sind ein
erheblicher Kostenfaktor fir Z. Der Anteil der Unternehmen A und B am
Unionsmarkt fir Z betragt 20 % bzw. 25 %. Auf dem Markt fur Z gibt es vier weitere
Hersteller mit Marktanteilen von 20%, 15%, 10% wund 10%. Die
Produktionsanlage von Unternehmen A befindet sich im Mitgliedstaat X in
Nordeuropa, die Produktionsanlage von Unternehmen B im Mitgliedstaat Y in
Sldeuropa. Obwohl die Kunden von Unternehmen A zum groften Teil in
Nordeuropa ansassig sind, hat A auch einige Kunden in Siideuropa. Das gleiche gilt
fir Unternehmen B, der einige Kunden in Nordeuropa hat. Derzeit beliefert
Unternehmen A seine sideuropdischen Kunden mit Z, das in seiner
Produktionsanlage in X hergestellt und dann per Lkw nach Siideuropa transportiert
wird. Entsprechend beliefert Unternehmen B seine nordeuropéischen Kunden mit Z,
dasin Y hergestellt und dann ebenfalls per Lkw nach Nordeuropa transportiert wird.
Die Transportkosten sind recht hoch, aber nicht so hoch, dass die Lieferungen von
Unternehmen A nach Sideuropa und die Lieferungen von Unternehmen B nach
Nordeuropa unrentabel wéren. Die Kosten fUr den Transport von X nach Slideuropa
sind niedriger als die Kosten fur den Transport von Y nach Nordeuropa.
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Die Unternehmen A und B kommen zu dem Schluss, dass es effizienter wére, wenn
das Unternehmen A Z nicht mehr von Mitgliedstaat X nach Sideuropa und das
Unternehmen B Z nicht mehr von Mitgliedstaat Y nach Nordeuropa transportieren
wurde, wollen aber gleichzeitig ihre jeweiligen Kunden auf jeden Fall behaten. Zu
diesem Zweck beabsichtigen die Unternehmen A und B, eine Swap-V ereinbarung zu
treffen, nach der sie eine vereinbarte Jahresmenge Z bei der Anlage der anderen
Partei kaufen kdnnen, um das erworbene Z an digjenigen ihrer Kunden zu verkaufen,
deren Standort ndher an der Anlage der anderen Partel liegt. Um einen Kaufprels
ermitteln zu kdnnen, bel dem keine Partei gegeniiber der anderen bevorzugt wird und
der den unterschiedlichen Produktionskosten der Parteien und ihren
unterschiedlichen Einsparungen bei den Transportkosten Rechnung trégt, und um
beiden Parteilen eine angemessene Marge zu sichern, vereinbaren sie, einander ihre
wichtigsten Kosten in Bezug auf Z (d. h. die Produktions- und die Transportkosten)
offenzulegen.

Analyse: Die Tatsache, dass die Wettbewerber A und B fir einen Teil ihrer
Produktion einen Swap vornehmen, ist an sich noch kein Anlass fir
wettbewerbsrechtliche Bedenken. In der geplanten Swap-V ereinbarung zwischen den
Unternehmen A und B ist jedoch der Austausch der Produktions- und der
Transportkosten beider Parteien in Bezug auf Z vorgesehen. Zudem haben die
Unternehmen A und B zusammen ene starke Stellung auf einem relativ
konzentrierten Markt fir einen homogenen Grundstoff inne. Daher ist es wegen des
umfassenden Informationsaustauschs Uber einen wesentlichen
Wettbewerbsparameter in Bezug auf Z wahrscheinlich, dass die Swap-Vereinbarung
zwischen den Unternehmen A und B wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird, da sie zu einem Kollusionsergebnis
fihren kann. Mit der Vereinbarung werden zwar erhebliche Effizienzgewinne in
Form von Kosteneinsparungen fir die Parteien erzielt, jedoch sind die sich aus der
Vereinbarung ergebenden Wettbewerbsbeschrankungen dafir nicht unerlésslich. Die
Parteien konnten ahnliche Kosteneinsparungen erzielen, indem sie sich auf eine
Preisformel einigen, die nicht die Offenlegung ihrer Produktions- und
Transportkosten erfordert. In ihrer derzeitigen Form erfillt die Swap-Vereinbarung
daher nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.

EINKAUFSVEREINBARUNGEN
Definition

Gegenstand dieses Kapitels sind Vereinbarungen tber den gemeinsamen Einkauf von
Produkten. Der gemeinsame Einkauf kann Uber ein gemeinsam kontrolliertes
Unternehmen oder ein Unternehmen erfolgen, an dem viele andere Unternehmen
Minderheitsbeteiligungen halten, oder im Rahmen einer vertraglichen Regelung oder
lockererer Formen der Zusammenarbeit (,gemeinsame Einkaufsregelungen®). Ziel
gemeinsamer Einkaufsregelungen ist in der Regel, Nachfragemacht zu schaffen, die
Zu niedrigeren Preisen oder qualitativ besseren Produkten oder Dienstleistungen fir
die Verbraucher fuhren kann. Nachfragemacht kann jedoch unter bestimmten
Umstanden auch Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben.

Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen sowohl horizontale als auch vertikale
Vereinbarungen enthalten. In diesen Féllen ist eine Anayse in zwel Stufen
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erforderlich. Zunéchst missen die horizontalen Vereinbarungen zwischen den
gemeinsam einkaufenden Unternehmen anhand der in diesen Leitlinien
beschriebenen Grundsétize gewirdigt werden. Ergibt diese Wirdigung, dass die
gemeinsame Einkaufsregelung keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
gibt, missen auch die anschlief3end geschlossenen vertikalen Vereinbarungen gepriift
werden. Diese Prifung wird nach den Vorschriften der
Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale Beschrankungen und der Leitlinien fur
vertikale Beschrankungen erfolgen.

Eine Ubliche Form der gemeinsamen Einkaufsregelung ist die ,Allianz*, eine
Unternehmensvereinigung, die von einer Gruppe von Einzelhdndlern fir den
gemeinsamen Einkauf von Produkten gegrindet wird. Die horizontalen
Vereinbarungen zwischen den Mitgliedern der Allianz oder die Beschllsse der
Allianz mussen zunédchst als Vereinbarung Uber horizontale Zusammenarbeit nach
diesen Leitlinien geprift werden. Nur wenn nach dieser Prifung keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen, missen die relevanten vertikalen
Vereinbarungen zwischen der Allianz und einzelnen Mitgliedern sowie zwischen der
Allianz und den Anbietern gewtrdigt werden. Diese Vereinbarungen falen unter
bestimmten V oraussetzungen unter die Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale
Beschrénkungen. Bel vertikdlen Vereinbarungen, die nicht unter diese
Gruppenfreistellungsverordnung fallen, wird nicht davon ausgegangen, dass sie
rechtswidrig sind; sie sind jedoch einer Einzel prifung zu unterziehen.

Relevante M arkte

Zwel Mérkte kdnnen von gemeinsamen Einkaufsregelungen betroffen sein: erstens
die unmittelbar von der gemeinsamen Einkaufsregelung betroffenen Mérkte, d. h. die
relevanten Einkaufsmérkte, und zweitens die Verkaufsmérkte, d.h. die
nachgelagerten Mérkte, auf denen die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung
als Verkaufer téatig sind.

Die Definition der relevanten Einkaufsmérkte stitzt sich auf die in der
Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes beschriebenen
Grundsdtze und den Begriff der Substituierbarkeit zur Ermittlung des
Wettbewerbsdrucks. Der einzige Unterschied zur Definition der ,,Verkaufsmérkte"
besteht darin, dass die Substituierbarkeit aus der Sicht des Angebots und nicht der
Sicht der Nachfrage zu definieren ist. Mit anderen Worten: Bei der Ermittlung des
Wettbewerbsdrucks auf die Einkéufer sind die Alternativen der Anbieter
ausschlaggebend. Diese Alternativen konnten zum Beispiel durch die Untersuchung
der Reaktion der Anbieter auf eine geringe, nicht nur voribergehende Preissenkung
ermittelt werden. Sobald der Markt abgegrenzt ist, kann der Marktanteil as
Prozentsatz der Einkaufe der Parteien am Gesamtabsatz des eingekauften Produkts
oder der eingekauften Produkte auf dem relevanten Markt berechnet werden.

Sind die Parteien dartber hinaus Wettbewerber auf einem oder mehreren
Verkaufsmarkten, so sind diese Mérkte ebenfalls fur die Prifung relevant. Die
Verkaufsmérkte sind nach der in der Bekanntmachung Uber die Definition des
relevanten Marktes beschriebenen Methode abzugrenzen.
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5.3. Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
5.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

200. Gemeinsame Einkaufsregelungen kénnen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
auf den Einkaufsmérkten und/oder auf nachgelagerten Verkaufsmarkten haben, zum
Beispiel hohere Preise, geringere Produktionsmenge, Produktqualitét oder -vielfalt,
oder Innovation, Marktaufteilung oder wettbewerbswidrige Verschlielfung des
Marktes fir andere mogliche Einkéaufer.

201.  Wenn Wettbewerber auf nachgelagerten Maérkten einen erheblichen Teil ihrer
Produkte zusammen einkaufen, kann sich fir sie der Anreiz fir einen
Preiswettbewerb auf den Verkaufsmérkten erheblich verringern. Falls die Parteien
dort Uber einen erheblichen Grad an Marktmacht verfligen (der nicht auf
Marktbeherrschung hinauslaufen muss), ist es wahrscheinlich, dass die mit der
gemeinsamen Einkaufsregelung erzielten niedrigeren Einkaufspreise nicht an die
Verbraucher weitergegeben werden.

202. Vefugen die Parteien Uber einen erheblichen Grad an Marktmacht auf dem
Einkaufsmarkt (Nachfragemacht), so besteht die Gefahr, dass sie Anbieter zwingen,
die Palette oder die Qualitdt der angebotenen Produkte zu verringern, was
wettbewerbsbeschrankende ~ Auswirkungen  haben  kénnte, zum  Beispiel
Qualitétsriickgang, Nachlassen von Innovationsanstrengungen oder |etzten Endes ein
suboptimales Angebot.

203. Die Nachfragemacht der Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung konnte genutzt
werden, um den Markt fur konkurrierende Eink&ufer zu verschlief3en, indem ihr
Zugang zu effizienten Anbietern beschrankt wird. Dies ist am wahrscheinlichsten,
wenn die Zahl der Anbieter begrenzt ist und auf der Angebotsseite des vorgelagerten
Marktes Zutrittsschranken bestehen.

204. Im Allgemeinen ist es jedoch weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame
Einkaufsregelungen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn die
Parteien auf den V erkaufsmarkten nicht Gber Marktmacht verfgen.

5.3.2. Bezweckte Wettbewer bsbeschrankungen

205. Bei einer gemeinsamen Einkaufsregelung handelt es sich um eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrénkung, wenn sie nicht wirklich den gemeinsamen Einkauf
betrifft, sondern als Mittel zur Bildung eines verschleierten Kartells fir verbotene
Praktiken wie Preisfestsetzung, Produktionsbeschrankung oder Marktaufteilung
genutzt wird.

206. Vereinbarungen, mit denen unter anderem Einkauf sprei se festgesetzt werden, kdnnen
eine Wetthewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 bezwecken®.
Dies gilt jedoch nicht, wenn die Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung sich
Uber die Einkaufspreise einigen, die den Anbietern auf der Grundlage der
gemeinsamen Einkaufsregelung fur unter den Liefervertrag fallende Produkte gezahlt

92 Siehe Artikel 101 Absatz1 Buchstabea, verbundene Rs. T-217/03 und T-245/03, French Beef,
Rdnrn. 83 ff. und Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rdnr. 37.
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5.3.3.
207.

208.

209.

210.

211.

212.

werden konnen. In diesem Fall sind die  wahrscheinlichen
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu
priufen. Dabei wird die Vereinbarung Uber die Einkaufpreise nicht getrennt
gewlrdigt, sondern unter Berlcksichtigung aler Auswirkungen, die die
Einkaufsvereinbarung auf den Markt hat.

Wettbewer bsbeschrénkende Auswirkungen

Gemeinsame Einkaufsregelungen, die keine Beschrankung des Wettbewerbs
bezwecken, missen in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang auf
ihre tatsachlichen und wahrscheinlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb geprift
werden. Die Analyse der wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen einer
gemeinsamen Einkaufsregelung muss die negativen Auswirkungen auf den Einkaufs-
und auf den Verkaufsmérkten umfassen.

M arktmacht

Es gibt keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen werden
kann, dass eine gemeinsame Einkaufsregelung Marktmacht begrindet, so dass sie
wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 hat. In den meisten Fallen ist es jedoch unwahrscheinlich, dass Marktmacht
besteht, wenn die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung sowohl auf den
Einkaufsmérkten als auch auf den Verkaufsmarkten einen gemeinsamen Marktanteil
von nicht mehr als 15 % haben. Liegt der gemeinsame Anteil der Parteien an beiden
Mérkten nicht Udber 15%, so ist es ohnehin wahrscheinlich, dass die
V oraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt sind.

Uberschreitet ein Marktanteil diese Schwelle auf einem oder beiden Markten, so
heifdt dies nicht automatisch, dass die gemeinsame Einkaufsregelung wahrscheinlich
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat. Eine gemeinsame Einkaufsregelung,
die nicht in diesen geschiitzten Bereich fallt, muss eingehend auf ihre Auswirkungen
auf den Markt gepriift werden, unter anderem unter Berlicksichtigung von Faktoren
wie Marktkonzentration und mogliche Gegenmacht starker Anbieter.

Nachfragemacht kann unter bestimmten Umstanden wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen haben. Wettbewerbswidrige Nachfragemacht ist wahrscheinlich,
wenn eine gemeinsame Einkaufsregelung einen hinreichend grofen Teil des
Gesamtvolumens eines Einkaufsmarkts betrifft, so dass der Zugang zu dem Markt
far konkurrierende Einkaufer verschlossen werden konnte. Ein hohes Mal3 an
Nachfragemacht konnte mittelbar die Produktmenge, -qualitét und -vielfalt auf dem
Verkaufsmarkt beeinflussen.

Fir die Prifung, ob die Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung Marktmacht
haben, sind auch die Zahl und die Intensitét der Verbindungen (zum Beispiel weitere
Einkaufsvereinbarungen) zwischen den Wettbewerbern auf dem Markt von
Bedeutung.

Wenn jedoch konkurrierende Einkéaufer zusammenarbeiten, die nicht auf demselben
relevanten Verkaufsmarkt tdtig sind (zum Beispiel Einzelhandler, die auf
verschiedenen réaumlichen Mérkten verkaufen und nicht als potenzielle
Wettbewerber angesehen werden konnen), sind wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung unwahrscheinlich, es sei denn, es
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214.

215.

216.

5.4.
54.1.

217.

besteht die Wahrscheinlichkeit, dass die Parteilen ihre Stellung auf den
Einkaufsméarkten nutzen kdnnten, um die Wettbewerbsstellung anderer Unternehmen
auf ihren jewelligen Verkaufsmérkten zu beeintrachtigen.

Kollusionsergebnis

Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen zu einem Kollusionsergebnis fihren,
sofern sie die Koordinierung des Verhaltens der Parteien auf dem Verkaufsmarkt
erleichtern. Dies kann der Fall sein, wenn sie durch den gemeinsamen Einkauf ein
hohes Mal3 an K ostenangleichung erzielen, vorausgesetzt, die Parteien verfligen Uber
Marktmacht und die Marktmerkmal e begtinstigen eine Koordinierung.

Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen sind eher wahrscheinlich, wenn ein
erheblicher Tell der variablen Kosten der Parteien der gemeinsamen
Einkaufsregelung auf dem relevanten nachgelagerten Markt gemeinsame Kosten
sind. Dies gilt zum Beispiel, wenn Einzelhandler, die auf denselben relevanten
Einzelhandelsmérkten tétig sind, einen erheblichen Teil der Produkte, die sie
weiterverkaufen, gemeinsam einkaufen. Ferner kann dies der Fall sein, wenn
konkurrierende Hersteller und Verkaufer eines Endprodukts einen grof3en Teil ihrer
Vorleistungen gemeinsam einkaufen.

Fir die Umsetzung einer gemeinsamen Einkaufsregelung kann der Austausch
sensibler Geschéftsinformationen zum Beispiel Uber Einkaufspreise und -mengen
erforderlich sein. Der Austausch dieser Informationen kann die Koordinierung
hinsichtlich der Verkaufspreise und des Outputs erleichtern und damit zu einem
Kollusionsergebnis auf den Verkaufsméarkten fuhren. Die Spillover-Effekte des
Austauschs sensibler Geschéftsinformationen koénnen zum Beispiel minimiert
werden, wenn die Daten im Rahmen einer gemeinsamen Einkaufsregelung
zusammengestellt, aber nicht an die Parteien weitergegeben werden.

Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt
gewdurdigt, sondern unter Berlcksichtigung der Gesamtauswirkungen der
Vereinbarung. Ob es wahrscheinlich ist, dass der Informationsaustausch im Rahmen
einer gemeinsamen Einkaufsregel ung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat,
sollte nach Mal3gabe des Kapitels 2 gepruft werden. Wenn der |nformati onsaustausch
nicht Uber den Austausch der Daten hinausgeht, die fir den gemeinsamen Einkauf
der unter die gemeinsame Einkaufsregelung fallenden Produkte erforderlich sind,
durfte der Informationsaustausch, selbst wenn er wettbewerbsbeschréankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat, eher die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erflllen, als wenn er Uber das fir den gemeinsamen Einkauf
erforderliche Mal3 hinausgeht.

Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effizienzgewinne

Mit gemeinsamen Einkaufsregelungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt
werden. Insbesondere konnen sie zu Kosteneinsparungen, zum Beispiel niedrigeren
Einkaufspreisen oder geringeren Transaktions-, Transport- und Lagerkosten fuhren
und dadurch GroRenvorteile erleichtern. Ferner koénnen  gemeinsame
Einkaufsregelungen qualitative Effizienzgewinne mit sich bringen, indem se
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219.

5.4.4.

220.

5.5.
221.

Anbieter zu Innovationen und zur Markteinfihrung neuer oder verbesserter Produkte
veranl assen.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrénkungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer
Einkaufsvereinbarung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfillen nicht
die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3. Die Verpflichtung, ausschliefdlich im
Rahmen der Zusammenarbeit einzukaufen, kann in bestimmten Félen unerlésslich
sein, um das fur die Erzielung von Grolenvorteilen erforderliche Volumen zu
erreichen. Eine solche Verpflichtung muss jedoch im Einzelfall gepriift werden.

Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerlassliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne, zum Beispiel
Kosteneinsparungen oder qualitative Verbesserungen in Form der Markteinfiihrung
neuer oder verbesserter Produkte, missen in einem Mal3e an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen der
gemeinsamen Einkaufsregelung Uberwiegen. Kosteneinsparungen oder andere
Effizienzgewinne, die nur den Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung
zugutekommen, reichen folglich nicht aus. Die Kosteneinsparungen missen an die
Verbraucher, aso die Kunden der Parteien weitergegeben werden. Um ein
besonderes Beispiel zu nehmen, kann diese Weitergabe in Form von niedrigeren
Preisen auf den Verkaufsmérkten erfolgen. Wenn die Einkdufer zusammen Uber
Marktmacht auf den Verkaufsmérkten verflgen, ist es nicht wahrscheinlich, dass
niedrigere Einkaufspreise, die mit der blofen Austibung von Nachfragemacht erzielt
wurden, an die Verbraucher weitergegeben werden, so dass die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 nicht erflillt sind. Und je mehr Marktmacht die Parteien auf den
Verkaufsmarkten haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die
Effizienzgewinne in eéinem Mal%e an die Verbraucher weitergeben, dass sie die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tberwiegen.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 kdnnen nicht erfillt sein, wenn die
Vereinbarung den Parteien die Méglichkeit eréffnet, flr einen betrachtlichen Teil der
betreffenden Produkte den Wettbewerb auszuschalten. Dies muss sowohl fir die
Einkaufs- als auch fur die Verkauf smérkte geprift werden.

Beispiele

Gemeinsamer Einkauf kleiner Unternehmen mit bescheidenen gemeinsamen
Marktanteilen

Beispiel 1

Sachverhalt: 150 kleine Einzelhandler schlief3en eine Vereinbarung zur Grindung
einer gemeinsamen Einkaufsorganisation. Sie verpflichten sich, ein Mindestvolumen
Uber die Organisation einzukaufen, auf das rund 50 % der Gesamtkosten jedes
Einzelhandlers entfallen. Die Einzelhéndler konnen tber die Organisation mehr als
das Mindestvolumen einkaufen und durfen auch auf3erhalb ihrer Zusammenarbeit
einkaufen. Sie haben einen gemeinsamen Anteil von 23 % am Einkaufs- wie am
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Verkaufsmarkt. Die Unternehmen A und B sind ihre zwel grof3en Wettbewerber.
Unternehmen A hat am Einkaufs- wie am Verkaufsmarkt einen Anteil von 25 %,
Unternehmen B einen Anteil von 35 %. Es bestehen keine Schranken, die die Ubrigen
kleineren Wettbewerber daran hindern wirden, ebenfalls eine Einkaufsgruppe zu
bilden. Die 150 Einzelhédndler erzielen durch den gemeinsamen Einkauf Uber die
Einkauf sorganisation erhebliche K ostenei nsparungen.

Analyse: Die Einzelhandler haben eine bescheidene Stellung auf dem Einkaufs- und
dem Verkaufsmarkt. Ferner fihrt die Zusammenarbeit zu gewissen GrofRenvorteilen.
Obwohl die Einzelhandler ein hohes Mal3 an Kostenangleichung erzielen, ist es
unwahrscheinlich, dass sie Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt besitzen, da dort die
Wettbewerber A und B prasent sind, von denen jeder einzelne grofer ist as die
gemeinsame Einkaufsorganisation. Eine Koordinierung des Verhaltens der
Einzelhdndler und ein sich daraus ergebendes Kollusionsergebnis sind daher
unwahrscheinlich. Damit ist auch unwahrscheinlich, dass die Grindung der
gemeinsamen Einkaufsorganisation wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.
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K ostenangleichung und Marktmacht auf dem V erkaufsmarkt

Beispiel 2

Sachverhalt: Zwe Supermarktketten schlieen eine Vereinbarung Uber den
gemeinsamen Einkauf von Produkten, auf die rund 80 % ihrer variablen Kosten
entfallen. Auf den relevanten Mérkten fur die verschiedenen Produktgruppen liegt
der gemeinsame Marktanteil der Parteien zwischen 25% und 40%. An dem
relevanten Verkaufsmarkt haben sie einen gemeinsamen Anteil von 60 %. Es gibt
vier weitere bedeutende Einzelhéndler mit einem Marktanteil von je 10 %. Mit einem
Marktzutritt ist nicht zu rechnen.

Analyse: Es ist wahrscheinlich, dass diese Einkaufsvereinbarung den Parteien die
Maoglichkeit eréffnet, ihr Verhalten auf dem Verkaufsmarkt zu koordinieren, was ein
Kollusionsergebnis zur Folge hétte. Die Parteien haben Marktmacht auf dem
Verkaufsmarkt, und die Einkaufsvereinbarung fihrt zu ener erheblichen
Kostenangleichung. Zudem ist ein Marktzutritt unwahrscheinlich. Der Anreiz fir die
Parteien, ihr Verhaten zu koordinieren, wére noch stérker, wenn sie bereits vor
Abschluss der Vereinbarung dhnliche Kostenstrukturen gehabt hétten. Auch dhnliche
Margen der Parteien wirden die Gefahr eines Kollusionsergebnisses weiter erhohen.
Durch die Vereinbarung entsteht ferner das Risiko, dass durch zurtickhaltende
Nachfrage der Parteien und damit infolge geringerer Mengen die Verkaufspreise auf
dem nachgelagerten Markt steigen. Aus diesen Griinden ist es wahrscheinlich, dass
die Einkaufsvereinbarung wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz1 hat. Auch wenn mit der Vereinbarung mit grol3er
Wahrscheinlichkeit Effizienzgewinne in Form von Kosteneinsparungen erzielt
werden, ist es wegen der erheblichen Marktmacht der Parteien auf dem
Verkaufsmarkt unwahrscheinlich, dass sie in einem Male an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
Uberwiegen. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Einkaufsvereinbarung die
V oraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfullt.

Parteien, die auf verschiedenen raumlichen Méarkten tétig sind

Beispiel 3

Sachverhalt: Sechs grof3e Einzelhandler aus verschiedenen Mitgliedstaaten grinden
eine Einkaufsgemeinschaft, um gemeinsam mehrere Markenprodukte aus
Hartweizenmehl einzukaufen. Die Parteien durfen andere, dhnliche Markenprodukte
auch aulRerhalb ihrer Zusammenarbeit einkaufen. Funf von ihnen bieten zusétzlich
ahnliche Eigenmarkenprodukte an. Die Mitglieder der Einkaufsgemeinschaft haben
einen gemeinsamen Antell von rund 22% am relevanten unionsweiten
Einkaufsmarkt. Auf dem Einkaufsmarkt gibt es drei weitere adhnlich grol3e
Unternehmen. Der Anteil der Parteien der Einkaufsgemeinschaft an den nationalen
Verkaufsmarkten, auf denen sie tétig sind, betragt jewells zwischen 20 % und 30 %.
Keine von ihnen ist in einem Mitgliedstaat présent, auf dem ein anderes Mitglied der
Gemeinschaft tétig ist. Die Parteien sind keine potenziellen neuen Anbieter auf den
Maérkten der anderen Parteien.
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Analyse: Die Einkaufsgemeinschaft wird in der Lage sein, auf dem Einkaufsmarkt
mit den anderen bestehenden grofRen Unternehmen zu konkurrieren. Die
Verkaufsmérkte sind (nach Umsatz und réaumlicher Ausdehnung) erheblich kleiner
as der unionsweite Einkaufsmarkt, und auf diesen Mérkten koénnten einige
Mitglieder der Gemeinschaft Uber Marktmacht verfigen. Auch wenn die Mitglieder
der Einkaufsgemeinschaft einen gemeinsamen Antell von mehr als 20% am
Einkaufsmarkt haben, ist eine Koordinierung des Verhatens oder eine Kollusion der
Parteien auf den Verkaufsmérkten unwahrscheinlich, da sie auf den nachgelagerten
Mérkten weder tatsachliche noch potenzielle Wettbewerber sind. Es ist daher
unwahrscheinlich, dass die Einkaufsgemeinschaft wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 3 erfullt.

I nformati onsaustausch

Beispiel 4

Sachverhalt: Die drei konkurrierenden Hersteller A, B und C betrauen eine
unabhéangige gemeinsame Einkaufsorganisation mit dem Einkauf des Produkts Z, bel
dem es sich um ein Zwischenprodukt handelt, das die drei Parteien bei der
Herstellung des Endprodukts X verwenden. Die Kosten fir Z sind kein wesentlicher
Kostenfaktor bei der Herstellung von X. Auf dem Verkaufsmarkt fur X steht die
gemeinsame Einkaufsorganisation mit den Parteien nicht im Wettbewerb. Alle fur
den Einkauf erforderlichen Informationen (zum Beispiel Qualitdtsvorgaben, Mengen,
Liefertermine, Hochsteinkaufspreise)  werden  nur  der  gemeinsamen
Einkaufsorganisation, nicht aber den anderen Parteien offengelegt. Die gemeinsame
Einkaufsorganisation handelt die Einkaufspreise mit den Anbietern aus. Der
gemeinsame Anteil von A, B und C am Einkaufs- wie am Verkaufsmarkt betragt
30%. Auf diesen Markten gibt es sechs Wettbewerber, von denen zwe einen
Marktanteil von 20 % haben.

Analyse: Da zwischen den Parteien kein direkter Informationsaustausch stattfindet,
ist es unwahrscheinlich, dass die Ubermittlung der fir den Einkauf erforderlichen
Angaben an die gemeinsame Einkaufsorganisation zu einem Kollusionsergebnis
fihrt. Es ist daher unwahrscheinlich, dass der Informationsaustausch
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.

VERMARK TUNGSVEREINBARUNGEN
Definition

Vermarktungsvereinbarungen regeln die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern
in Bezug auf den Verkauf, den Vertrieb oder die Verkaufsforderung ihrer
untereinander austauschbaren Produkte. Der Geltungsbereich dieser Vereinbarungen
kann je nach den von ihnen erfassten Vermarktungsfunktionen stark variieren. Am
einen Ende des Spektrums steht die gemeinsame Verkaufsvereinbarung, die zur
gemeinsamen Festlegung sdmtlicher mit dem Verkauf eines Produkts verbundenen
geschéftlichen Gesichtspunkte einschliefdlich des Preises fuhrt. Am anderen Ende
stehen Vereinbarungen, die nur ganz bestimmte Vermarktungsfunktionen wie
Vertrieb, Kundendienst oder Werbung regeln.
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Zu diesen auf bestimmte Aspekte beschrankten Vereinbarungen zdhlen insbesondere
Vertriebsvereinbarungen.  Diese fdlen in der Regel unter die
Gruppenfreistellungsverordnung  fur  vertikale Beschréankungen und die
dazugehorigen Leitlinien fUr vertikale Beschrankungen, es sei denn, die Parteien sind
tatsachliche oder potenzielle Wettbewerber. Sind die Parteien Wettbewerber, so gilt
die Gruppenfreistellungsverordnung Uber vertikale Beschrankungen nur dann fir
nicht gegenseitige vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, wenn a) der
Anbieter zugleich Hersteller und Handler von Waren ist, der Abnehmer dagegen
Handler, jedoch kein Wettbewerber auf der Herstellungsebene, oder b) der Anbieter
ein auf mehreren Handelsstufen tétiger Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen
Waren oder Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe anbietet und auf der
H%gdelsstufe, auf der er die Vertragsdienstleistungen bezieht, kein Wettbewerber
ist™.

Vereinbaren die Wettbewerber, ihre untereinander austauschbaren Produkte auf
gegenseitiger Grundlage (insbesondere auf unterschiedlichen réaumlichen Maérkten)
Zu vertreiben, so besteht in bestimmten Fallen die Mdglichkeit, dass die
Vereinbarungen eine Aufteilung der Méarkte bezwecken oder bewirken oder dass sie
zu einem Kollusionsergebnis fuhren. Das Gleiche kann auf nicht gegenseitige
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern zutreffen. Gegenseitige Vereinbarungen
und nicht gegenseitige Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern missen deshalb
zunéchst nach den weiter in diesem Kapitel ausgefiihrten Grundsdtzen gepriift
werden. Fuhrt diese Prifung zu der Schlussfolgerung, dass die in Rede stehende
Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern des Vertriebssektors grundsétzlich
akzeptiert werden kann, so mussen in einer weiteren Prifung die in derartigen
Vereinbarungen enthaltenen vertikalen Beschrankungen untersucht werden. Diese
Wirdigung sollte anhand der in den Leitlinien fir vertikale Beschrankungen
niedergel egten Grundsétze erfolgen.

Vereinbarungen, bei denen sich die gemeinsame Vermarktung auf eine andere, ihr
vorgelagerte Art der Zusammenarbeit (zum Beispiel gemeinsame Herstellung oder
gemeinsamer Einkauf) bezieht, sind von reinen Vermarktungsvereinbarungen zu
unterscheiden. Fir die Anayse von Vermarktungsvereinbarungen, die sich auf
verschiedene Stufen der Zusammenarbeit beziehen, ist es notwendig, den
Schwerpunkt der Zusammenarbeit festzustellen, gemald Randnummern 13 und 14.

Relevante M arkte

Far die Prifung des Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Partelen missen
zunéchst die von der Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen sachlich und réumlich
relevanten Mérkte (d. h. die Méarkte, denen die von der Vereinbarung betroffenen
Produkte angehoren) definiert werden. Da sich eine Vermarktungsvereinbarung auf
einem Markt auch auf das Wettbewerbsverhalten der Parteien auf enem
benachbarten Markt auswirken kann, der eng mit dem direkt von der
Zusammenarbeit betroffenen Markt verbunden ist, muss gegebenenfalls der
benachbarte Markt ebenfalls definiert werden. Dieser kann horizontal oder vertikal
mit dem von der Zusammenarbeit betroffenen Markt verbunden sein.
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Artikel 2 Absatz 4 der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrénkungen.
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Kartelrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Vermarktungsvereinbarungen konnen den Wettbewerb in mehrerer Hinsicht
beeintrachtigen. Erstens und dies it das offensichtlichste, kdnnen
Vermarktungsvereinbarung zu Preisfestsetzung fihren.

Zweitens  konnen  Vermarktungsvereinbarungen mit  Beschréankungen  der
Produktionsmengen einhergehen, da die Parteien vereinbaren kénnen, in welchen
Mengen sie das Produkt auf den Markt bringen, wodurch sie das Angebot
einschranken.

Drittens konnen Vermarktungsvereinbarungen von den Parteien fir eine
Marktaufteilung oder Zuweisung von Auftrdgen oder Kunden missbraucht werden,
zum Beispiel wenn sich die Produktionsstdtten der Parteien in unterschiedlichen
raumlichen Mérkten befinden oder wenn es sich um gegenseitige Vereinbarungen
handelt.

Ferner konnen Vermarktungsvereinbarungen den Austausch von Informationen tber
innerhalb oder aufRerhalb der Zusammenarbeit angesiedelte Aspekte oder Uber die
Angleichung der Kosten (insbesondere bei Vereinbarungen ohne Preisfestsetzung)
beguinstigen, was wiederum zu einem Kollusionsergebnis fihren kdnnte.

Bezweckte Wettbewer bsbeschrénkungen

Bei Vermarktungsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern ist wettbewerbsrechtlich
die Festsetzung von Preisen besonders kritisch. Mit Vereinbarungen, die auf den
gemeinsamen Verkauf beschrankt sind, sollen in der Regel die Preise
konkurrierender Hersteller oder Dienstleister aufeinander abgestimmt werden. In
diesem Falle wird nicht nur der Preiswettbewerb zwischen den Parteien in Bezug auf
untereinander  austauschbare Produkte ausgeschaltet, sondern auch die
Produktmenge, die insgesamt von den Parteien im Rahmen des Systems der
Zuteillung von Bestellungen zu liefern ist, wird moglicherweise beschrankt. Der
Zweck  derartiger  Vereinbarungen  besteht deshalb eher in  einer
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1.

Diese Einschédtzung gilt auch fir Vereinbarungen nicht ausschliefdlicher Art, nach
denen die Parteien die Produkte grundsétzlich auch selbst verkaufen dirfen, solange
davon ausgegangen werden kann, dass die Vereinbarung insgesamt zu einer
Abstimmung der von den Parteien verlangten Preise fuhrt.

Des Weiteren bestent aus kartellrechtlicher Sicht die Gefahr, dass
Vertriebsvereinbarungen zwischen Parteien, die auf verschiedenen raumlichen
Mérkten tétig sind, als Mittel zur Marktaufteilung missbraucht werden kénnten.
Nutzen die Parteien eine gegenseitige Vertriebsvereinbarung, um tatsachlichen oder
potenziellen Wettbewerb untereinander durch gezielte Zuteilung von Méarkten oder
Kunden auszuschalten, ist es wahrscheinlich, dass mit der Vereinbarung eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt wird. Bei Vereinbarungen ohne Bestimmungen
Uber Gegenseitigkeit besteht ein geringeres Risko der Marktaufteilung. Bel
derartigen Vereinbarungen muss alerdings gepruft werden, ob sie die Grundlage fur
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ein beiderseitiges Einvernehmen bilden, nicht in den Markt der jeweils anderen
Partel einzutreten.

Wettbewer bsbeschrankende Auswirkungen

Eine Vermarktungsvereinbarung ist in der Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich,
wenn sie objektiv erforderlich ist, um einer Partei den Eintritt in einen Markt zu
ermoglichen, auf dem sie sich alleine oder in einer Gruppe, die kleiner als die an der
Zusammenarbeit beteiligte ist, nicht hétte behaupten kdnnen (zum Beispiel aufgrund
der mit dem Markteintritt verbundenen Kosten). Eine spezifische Anwendung dieses
Grundsatzes wéaren Konsortialvereinbarungen, die es den beteiligten Unternehmen
erlauben, sich an Vorhaben zu beteiligen, die sie aleine nicht bewéltigen konnten.
Da es sich bei den Vertragspartnern einer Konsortialvereinbarung folglich nicht um
potenzielle Wettbewerber fur die Projektdurchfihrung handelt, liegt keine
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 vor.

Desgleichen bezwecken nicht alle gegenseitigen Vertriebsvereinbarungen eine
Wettbewerbsbeschrénkung. Je nach Sachlage kénnen sich bestimmte gegenseitige
Vertriebsvereinbarungen dennoch nachteilig auf den Wettbewerb auswirken. Bei der
Prufung dieser Art von Vereinbarung ist vor allem die Frage zu stellen, ob sie fir die
Parteien tatsachlich erforderlich ist, um in den Markt der jeweils anderen Partei(en)
eintreten zu konnen. Nur in diesem Fall verursacht die Vereinbarung keine
horizontalen Wettbewerbsprobleme. Schrankt die Vereinbarung allerdings die
Entscheidungsfreiheit einer der Parteien in Bezug auf den Eintritt in den Markt der
anderen Partei(en) ein, weil der betreffenden Partei der Anreiz an einem Markteintritt
genommen wird, so sind wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen wahrscheinlich.
Gleiches gilt fur nicht gegenseitige Vereinbarungen, bei denen allerdings das Risiko
wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen weniger ausgepragt ist.

AulRerdem kann eine Vertriebsvereinbarung, die vertikale Beschrénkungen enthélt
(zum Beispiedl Beschrankungen des passiven Verkaufs, Preisbindung bel
Weiterverkauf usw.), wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben.

Marktmacht

Vermarktungsvereinbarungen  zwischen  Wettbewerbern  kénnen nur  dann
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn die Parteien Uber en
gewisses Mald an Marktmacht verfiigen. In den meisten Féllen ist es
unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteilen gemeinsam einen
Marktanteil von nicht mehr als 15 % halten. Liegt der gemeinsame Marktanteil der
Parteien nicht Uber 15%, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfillt sind.

Betragt der gemeinsame Marktanteil der Parteien mehr als 15%, so fdlt die
Vermarktungsvereinbarung nicht mehr unter die Gruppenfreistellung von
Randnummer 240 und muss sie auf ihre voraussichtlichen Auswirkungen auf den
Wettbewerb gepriift werden.
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Kollusionsergebnis

Eine Vermarktungsvereinbarung, die keine Preisfestsetzung beinhaltet, kann
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn sie den Parteilen eine
Angleichung der variablen Kosten auf einem Niveau ermdglicht, das zu einem
Kollusionsergebnis fuhren konnte. Dies wére bei einer Vermarktungsvereinbarung
dann der Fall, wenn bereits vor Abschluss der Vereinbarung ein hoher Anteil der
variablen Kosten der Parteien gemeinsam ist, so dass der weitere Zuwachs (d. h. die
Vermarktungskosten fur das Produkt, das Gegenstand der Vereinbarung ist) den
Ausschlag fur ein Kollusionsergebnis geben kann. Bel hohem Zuwachs kann das
Risko eines Kollusionsergebnisses sogar bei einem urspringlich niedrigen
Angleichungsniveau hoch sein.

Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hangt von der Marktmacht der
Parteien und den Merkmalen des relevanten Marktes ab. Eine Angleichung der
Kosten kann das Risiko eines Kollusionsergebnisses nur dann erhéhen, wenn die
Parteien Uber Marktmacht verfligen und wenn die Vermarktungskosten einen hohen
Teill der variablen Kosten fur das betreffende Produkt ausmachen. Dies ist
beispielsweise bei homogenen Produkten nicht der Fall, dafir sie die Produktion der
grofite Kostenfaktor ist. Eine Angleichung der Vermarktungskosten erhoht jedoch
das Risko eines Kollusionsergebnisses, wenn sich die Vermarktungsvereinbarung
auf Produkte bezieht, deren Vermarktung aufgrund hoher Vertriebs- oder
Marketingkosten sehr teuer ist. Folglich kénnen gemeinsame Werbungs- und
Verkaufsforderungsvereinbarungen  wettbewerbsbeschrénkende ~ Auswirkungen
haben, wenn diese K osten einen wichtigen Kostenfaktor ausmachen.

Eine gemeinsame Vermarktung beinhaltet in der Regel den Austausch sensibler
Geschéftsdaten, insbesondere Angaben zur Marketingstrategie und zu den Preisen. In
den meisten Vermarktungsvereinbarungen ist fir die Umsetzung der Vereinbarung
ein gewisser Informationsaustausch erforderlich. Deshalb muss geprift werden, ob
der Informationsaustausch zu einem Kollusionsergebnis in Bezug auf die
Geschéftstatigkeiten der Parteien innerhalb und auf3erhalb der Kooperation fuhren
konnte. Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt
gewdlrdigt, sondern unter Berlcksichtigung der Gesamtauswirkungen der
Vereinbarung.

Wenn die Parteien zum Bespiel im Rahmen einer gemensamen
Werbungsvereinbarung Preisinformationen untereinander austauschen, kann dies
hinsichtlich des Verkaufs der gemeinsam beworbenen Produkte zu einem
Kollusionsergebnis fuhren. Ein Austausch derartiger Informationen, der im Rahmen
einer Vereinbarung tber gemeinsame Werbung erfolgt, geht ohnehin Uber das fir die
Umsetzung einer solchen Vereinbarung erforderliche Mal3 hinaus. Die
voraussichtlichen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen eines
Informationsaustausches im Rahmen von Vermarktungsvereinbarungen hangen von
den Merkmalen des Marktes und der Art der ausgetauschten Daten ab und sollten auf
der Grundlage der Ausfihrungen in Kapitel 2 geprift werden.
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Kartélrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effizenzgewinne

Mit Vermarktungsvereinbarungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt
werden.  Welche  Effizienzgewinne  bel der  Prifung, ob ene
Vermarktungsvereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt, zu
berlicksichtigen sind, hangt von der Art der Geschéftstétigkeit und von den
K ooperationsparteien ab. Eine Festsetzung von Preisen ist nur dann zu rechtfertigen,
wenn sie fur die Integration anderer Marketingfunktionen erforderlich ist und durch
diese Integration erhebliche Effizienzgewinne entstehen. Durch den gemeinsamen
Vertrieb konnen — insbesondere fir kleinere Hersteller — erhebliche
Effizienzgewinne erzielt werden, die aus Grofien- oder Verbundvorteilen erwachsen.

Bei den Effizienzgewinnen muss es sich nicht um Einsparungen handeln, die sich aus
dem Wegfall der unmittelbar mit dem Wettbewerb verbundenen Kosten ergeben,
sondern um Effizienzgewinne, die aus der Zusammenlegung wirtschaftlicher
Tatigkeiten hervorgehen. Eine Senkung der Transportkosten, die lediglich das
Ergebnis einer Kundenzuteilung ist, aber keine Integration des logistischen Systems
beinhaltet, kann deshalb nicht als Effizienzgewinn im Sinne von Artikel 101
Absatz 3 angesehen werden.

Effizienzgewinne missen von den Parteien der Vereinbarung nachgewiesen werden.
Ein wichtiger Faktor ist dabei, dass die Vertragsparteien in erheblichem Umfang
Kapital, Technologie oder sonstige  Vermogenswerte einbringen.
Kosteneinsparungen aufgrund niedrigerer Doppelaufwendungen im Bereich der
Ressourcen und Anlagen waren ebenfalls zuléssig. Besteht die gemeinsame
Vermarktung jedoch nur in einer Verkaufsstelle und werden keine Investitionen
vorgenommen, so handelt es sich wahrscheinlich um ein verschleiertes Kartell, das
als solches kaum die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen dirfte.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrénkungen, die weiter gehen, als es fir die Erzielung der mit einer
Vermarktungsvereinbarung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfllen
nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3. Die Frage der Unerlésslichkeit
Ist insbesondere bei jenen Vereinbarungen wichtig, die eine Festlegung von Preisen
und eine Marktaufteilung beinhalten, was nur unter auf3ergewohnlichen Umstanden
as unerldsslich angesehen werden kann.

Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerlassliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne mussen in dem Mal3e
an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen der Vermarktungsvereinbarung Uberwiegen. Dies kann Uber
niedrigere Preise, hohere Produktqualitdt oder ein breiteres Angebot geschehen. Je
mehr Marktmacht die an dem Informationsaustausch beteiligten Parteien haben,
desto unwahrscheinlicher ist es, dass die Effizienzgewinne an die Verbraucher in
einem Malke weitergegeben werden, das sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen Uberwiegen. Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter
15 %, so ist es wahrscheinlich, dass etwaige nachgewiesene Effizienzgewinne, die
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durch die Vereinbarung erzielt werden, in ausreichendem Mal3e an die Verbraucher
weitergegeben werden.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 kénnen nicht als erfiillt gelten, wenn
die Vereinbarung den Parteien die M6glichkeit eréffnet, fur einen betréchtlichen Teil
der betreffenden Produkte den Wettbewerb auszuschalten. Dies ist auf dem
relevanten Markt, dem die unter die Zusammenarbeit fallenden Produkte angehoren,
und auf moglichen Spill-over-Mérkten zu prifen.

Beispiele

Gemeinsame V ermarktungsvereinbarungen, die fir den Marktzutritt erforderlich sind

Beispiel 1

Sachverhalt: Vier gewerbliche Waschereien in einer grol3en Stadt nahe der Grenze
Zzu einem anderen Mitgliedstaat mit einem Anteil von jeweils 3% am gesamten
Waschereimarkt dieser Stadt kommen Uberein, eine gemeinsame Marketingfirma zu
grunden, die ihre Dienstleistungen bei institutionellen Kunden (zum Beispiel Hotels,
Krankenhduser und Bulros) anbieten soll. Ansonsten konkurrieren sie welterhin
aleine und unabhéngig um Einzelkunden vor Ort. Da ingtitutionelle Kunden ein
neues Nachfragesegment bilden, entwickeln sie einen gemeinsamen Markennamen,
vereinbaren einen gemeinsamen Preis und gemeinsame Standardbedingungen (u. a
Reinigung und Auslieferung binnen hochstens 24 Stunden) und Lieferplane. Sie
richten eine gemeinsame Anrufzentrale ein, bel der die institutionellen Kunden die
Abholung und/oder Auslieferung der Wasche vereinbaren. Sie stellen ene
Empfangsperson (fur die Anrufzentrale) und mehrere Fahrer ein. Des Weliteren
investieren sie in Lieferwagen sowie in Markenwerbung, um ihre Sichtbarkeit zu
verbessern. Die Vereinbarung senkt zwar nicht komplett ihre eigenen
Infrastrukturkosten (da sie ihre eigenen Geschéfte behalten und nach wie vor um
Einzelkunden vor Ort konkurrieren), bringt ihnen jedoch Grof3envorteile und
ermoglicht es ihnen, anderen Kundengruppen umfassendere Dienstleistungen
anzubieten (u.a. langere Geschéftszeiten und einen grof3eren Lieferradius). Das
Vorhaben kann nur dann rentabel durchgefihrt werden, wenn alle vier der
Vereinbarung beitreten. Der Markt ist hoch fragmentiert, und kein Wettbewerber hat
mehr as 15 % des Marktes.

Analyse: Obwohl der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 % liegt, konnte
Artikel 101 Absatz 1 in diesem Fall Anwendung finden, da die Vereinbarung eine
Preisfestsetzung beinhaltet. Allerdings wére den Parteien, ob as enzelner
Wettbewerber oder in Zusammenarbeit mit weniger als vier Parteien, so wie es
derzeit fur die Vereinbarung vorgesehen ist, der Zutritt zum Markt fir
Waéschereidienste fir ingtitutionelle Kunden verwehrt. Deshalb wére die
Vereinbarung als solche — ungeachtet der in diesem Fall fur die Verkaufsforderung
der gemeinsamen Marke und den Erfolg als unerlasslich betrachtete Preisfestsetzung
— wettbewerbsrechtlich unbedenklich.
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Vermarktungsvereinbarung mit mehr as fir den Marktzutritt eigentlich
erforderlichen Parteien

Beispiel 2

Sachverhalt: Es liegt derselbe Sachverhalt wie in Beispiel 1 Rdnr. 252, vor, wobel
ein wichtiger Unterschied besteht: Das Vorhaben hétte auch mit nur drei, anstatt der
vier tatséchlich an dem Kooperationsvorhaben beteiligten Parteien rentabel
durchgefihrt werden kénnen.

Analyse: Obwohl der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 % liegt, findet
Artikel 101 Absatz1 in diesem Fall Anwendung, da die Vereinbarung eine
Preisfestsetzung beinhaltet und von weniger als vier Parteilen hétte durchgefihrt
werden konnen. Die Vereinbarung muss deshalb nach Artikel 101 Absatz 3 geprift
werden. Die Vereinbarung ertffnet Effizienzgewinne, da die Parteien fortan fir ein
neues Kundensegment bessere Dienstleistungen in grofRerem Umfang anbieten
koénnen (was die Parteien aleine, ohne die Vereinbarung nicht hétten leisten kdnnen).
Da der gemeinsame Marktantell der Parteien weniger als 15 % betrégt, ist es
wahrscheinlich, dass sie etwaige Effizienzgewinne in ausreichendem Mal3e an die
Verbraucher weitergeben. Des Weiteren muss geprift werden, ob die mit der
Vereinbarung  verbundenen  Beschrénkungen  fuir die  Erzielung von
Effizienzgewinnen unerlasslich sind und ob die Vereinbarung den Wettbewerb
ausschalten konnte. Da das Ziel der Vereinbarung in ener umfassenderen
Dienstleistungspalette (einschliefflich der bislang nicht angebotenen Auslieferung)
fur ein neues Kundensegment besteht und unter einer gemeinsamen Marke und zu
gemeinsamen  Standardbedingungen  angeboten werden soll, kann die
Preisfestsetzung als unerlasslich fur die Verkaufsférderung der gemeinsamen Marke
und folglich fur den Erfolg des Vorhabens und fir die angestrebten Effizienzgewinne
betrachtet werden. AufRerdem kann angesichts der Marktfragmentierung eine
Ausschaltung des Wettbewerbs aufgrund der Vereinbarung ausgeschlossen werden.
Die Tatsache, dass sich vier Parteien an der Vereinbarung beteiligen (obwohl streng
genommen drei Parteien ausreichen wirden), verspricht Kapazitétssteigerungen und
tragt gleichzeitig dazu bei, dass im Fale mehrerer institutioneller Kunden deren
Nachfrage im Einklang mit den Standardbedingungen (zum Beispiel Einhaltung der
Audlieferfristen) nachgekommen werden kann. Die Effizienzgewinne als solche
durften somit die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen aufgrund einer
Verringerung des Wetthewerbs zwischen den Parteien Uberwiegen, so dass die
Vereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 wahrscheinlich erfillt.

Gemeinsame Internet-Plattform

Beispiel 3

Sachverhalt: Einige kleine Fachgeschéfte eines Mitgliedstaates schlief3en sich einer
Internetplattform an, Uber die Obst-Geschenkkérbe angeboten, verkauft und
ausgeliefert werden. Es gibt mehrere Konkurrenten, die ebenfalls Internetpl attformen
betreiben. Die Finanzierung der laufenden Kosten fur die Plattform und der
gemeinsamen Markenwerbung erfolgt Uber einen monatlich zu entrichtenden Betrag.
Die Kunden bestellen und bezahlen Uber die Website, auf der eine grofe Auswahl an
Geschenkkorben abgebildet ist. Anschlie3end wird die Bestellung an das
Fachgeschéft weitergeleitet, das sich am nachsten zu der Ausdlieferungsadresse
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befindet. Dieses Fachgeschéft tragt die Kosten fir die Zusammenstellung des
Geschenkkorbs und die Audlieferung an den Kunden. Es erhdlt 90 % des auf der
Internetplattform angegebenen und fir alle beteiligten Fachgeschéfte geltenden
Verkaufspreises. Die restlichen 10 % flief3en in die gemeinsame Verkaufsforderung
und die laufenden Kosten der Internetplattform. Auf3er dem monatlichen Beitrag gibt
es fur ein Fachgeschéft, das sich der Plattform anschlief3en mochte, innerhalb eines
jeweiligen nationalen Hoheitsgebiets keine weiteren Auflagen. Zudem kodnnen
Fachgeschéfte, die eine eigene Website betreiben, Obst-Geschenkkérbe auch unter
eigenem Namen Uber das Internet vertreiben (was sie auch tun), so dass sie aul3erhalb
der Zusammenarbeit weiterhin a's Einzelanbieter miteinander im Wettbewerb stehen.
Kunden, die Gber die Plattform bestellen, wird die Lieferung des Geschenkkorbs am
selben Tag zugesichert und die Mdglichkeit gegeben, die von ihnen gewinschte
Lieferzeit auszuwahlen.

Analyse: Obwohl sich die Vereinbarung nur auf den gemeinsamen und zudem Uber
einen ganz bestimmten Vertriebskanal (in diesem Fall eine Internetplattform)
erfolgenden Verkauf einer bestimmten Produktart bezieht und sie somit in ihrer
Anwendung begrenzt ist, ist es wahrscheinlich, dass sie aufgrund der in der
Vereinbarung  vorgesehenen Preisfestsetzung zu  ener bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung fihrt. Deshalb muss die Vereinbarung nach Artikel 101
Absatz 3 geprift werden. Die Vereinbarung ermdglicht Effizienzgewinne, zum
Beispiel ein groferes Angebot und einen besseren Service sowie geringere
Suchkosten, was den Verbrauchern zugutekommt und die
wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen der Vereinbarung aufwiegen dirfte. Da
die an der Zusammenarbeit beteiligten Fachgeschéfte nach wie vor die Moglichkeit
haben, als eigenstandige Unternehmen ihre Produkte sowohl Uber ihre Geschéfte als
auch Uber das Internet anzubieten und somit miteinander in Wettbewerb zu treten,
konnte die Preisfestsetzung als unerlasslich fir die Verkaufsforderung des Produkts
(Verbraucher, die das Produkt Uber die Internetplattform erwerben, wissen nicht, bei
wem sie den Obst-Geschenkkorb kaufen, und mochten nicht mit vielen
unterschiedlichen Preisen konfrontiert werden) und folglich auch fur die Erzielung
der Effizienzgewinne betrachtet werden. Da keine anderen Beschrankungen
vorliegen, erflillt die Vereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.
Da aulRerdem die anderen Internetplattformen existieren und die Beteiligten auch
weiterhin entweder Uber ihre Geschéfte oder Uber das Internet miteinander
konkurrieren, wird der Wettbewerb nicht ausgeschaltet.

V ertriebs-Jointventures

Beispiel 4

Sachverhalt: Unternehmen A und B sind in zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten
ansassig und stellen Fahrradreifen her. Thr Anteil am Unionsmarkt fur Fahrradreifen
betrdgt zusammengenommen 14 %. Sie beschlieffen, ein Jointventure (mit
eingeschrankten Funktionen einer selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit) zu
grinden, Uber das sie ihre Reifen Fahrradherstellern anbieten wollen; auf3erdem
vereinbaren sie, ihre gesamte Produktion Uber dieses Gemeinschaftsunternehmen zu
verkaufen. Die Produktions- und Transportinfrastrukturen der beiden Parteien
bleiben getrennt. Die Parteien versprechen sich aus der Vereinbarung erhebliche
Effizienzgewinne, die im Wesentlichen auf GrofRenvorteilen beruhen, da die Parteien
in der Lage sein werden, der Nachfrage ihrer bestehenden und ihrer potenziellen
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neuen Kunden nachzukommen und besser mit aus Drittlandern eingefiihrten Reifen
zu konkurrieren. Das Jointventure handelt die Preise aus und weist die Bestellung
dem am néchsten gelegenen Werk zu; auf diese Weise konnen bei der Auslieferung
an die Kunden Transportkosten eingespart werden.

Analyse: Obwohl der Marktanteil der beiden Parteien insgesamt unter 15 % liegt,
falt die Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1. Es handelt sich hier um eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrénkung, da die Vereinbarung eine Kundenzuweisung
und eine Preisfestsetzung durch das Jointventure beinhaltet. Die geltend gemachten
Effizienzgewinne erwachsen weder aus der Integration wirtschaftlicher Tétigkeiten
noch aus gemeinsamen Investitionen. Das Jointventure hétte einen sehr begrenzten
Wirkungskreis und wirde nur as Schnittstelle fur die Weiterleitung von
Bestellungen an die jewelligen Produktionsstétten dienen. Deshab ist es
unwahrscheinlich, dass etwaige Effizienzgewinne in einem Mal3e an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen der
Vereinbarung Uberwiegen. Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 wéren
somit nicht erfullt.

Abwerbeverbot in Vereinbarungen Uber die Auslagerung (Outsourcing) von
Dienstleistungen

Beispiel 5

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B sind Wettbewerber in der Branche fir
gewerbliche Gebaudereinigung. Beide haben einen Marktanteil von 15 %. Es gibt
weitere Wettbewerber mit Marktanteilen zwischen 10 % und 15 %. Unternehmen A
hat beschlossen, sich fortan ausschliefdlich auf Grof3kunden zu konzentrieren, da die
Bedienung von Grof3- und Kleinkunden eine unterschiedliche Arbeitsorganisation
erfordert. Deshalb wird das Unternehmen keine Vertrage mehr mit Kleinkunden
schlieffen. Zudem haben A und B eine Outsourcing-V ereinbarung unterzeichnet, der
zufolge Unternehmen B direkt die Reinigungsdienste fur die Kleinkunden von A (ein
Drittel der Kundenbasis von A) dbernimmt. Da A jedoch seine vertraglichen
Beziehungen mit diesen Kleinkunden auf keinen Fall verlieren will, wird es seine
vertraglichen Beziehungen zu den Kleinkunden aufrechterhalten, auch wenn die
Reinigungsdienste von B erbracht werden. Damit B die Outsourcing-V ereinbarung
erfillen kann, muss A die Namen de Kleinkunden, die Gegenstand der
Vereinbarung sind, an B weitergeben. Da A beflrchtet, B konnte diese Kunden durch
kostenguinstigere Angebote abwerben (und somit Unternehmen A umgehen), besteht
A darauf, eine Klausel in die Vereinbarung aufzunehmen, die das Abwerben von
Kunden verbietet (, Abwerbeverbot*). Nach dieser Klausel darf B nicht mit eigenen
Angeboten fir die direkte Erbringung von Dienstleistungen an die Kleinkunden, die
Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, herantreten. Darlber hinaus
vereinbaren A und B, dass B selbst dann, wenn sich diese Kleinkunden von sich aus
an B wenden, keine Dienstleistungen direkt fur diese erbringen darf. Ohne das
Abwerbeverbot hétte A die Outsourcing-Vereinbarung mit B oder einem anderen
Unternehmen nicht unterzeichnet.

Analyse: Die Outsourcing-Vereinbarung schaltet Unternehmen B als unabhangigen
Anbieter von Gebaudereinigungsdiensten fur die Kleinkunden von Unternehmen A
aus, da es fr diese Kunden nicht mehr méglich ist, in ein direktes Vertragsverhéltnis
mit Unternehmen B einzutreten. Diese Kunden machen allerdings nur ein Drittel der
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Kundenbasis des Unternehmens A, d. h. 5 % des Marktes, aus. Sie kdnnen sich nach
wie vor an die Wettbewerber der Unternehmen A und B wenden, auf die 70 % des
Marktes entfallt. Fir Unternehmen A wird es folglich nicht méglich sein, seinen
Kunden, die Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, héhere Preise in
Rechnung zu stellen. Des Weiteren ist es unwahrscheinlich, dass die Outsourcing-
Vereinbarung zu einem Kollusionsergebnis fihrt, da die Unternehmen A und B
gemeinsam nur Uber einen Marktanteil von 30 % verfiigen und mit mehreren anderen
Unternehmen im Wettbewerb stehen, die Uber @hnlich grofl3e Marktanteile verfligen
wie sie. Angesichts der Tatsache, dass sich die Dienstleistungserbringung fir Grof3-
und fur Kleinkunden in gewisser Hinsicht unterscheidet, ist die Gefahr von Spill-
over-Effekten der Outsourcing-Vereinbarung auf das Verhaten der Unternehmen A
und B im Wettbewerb um Grofkunden sehr gering. Infolgedessen ist es
unwahrscheinlich, dass die Outsourcing-Vereinbarung wettbewerbsbeschrénkende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird.

VEREINBARUNGEN UBER NORMEN
Definition
Vereinbarungen Uber Normen

Vereinbarungen Uber Normen bezwecken im Wesentlichen die Festlegung
technischer oder qualitdtsbezogener Anforderungen an bestehende oder zukinftige
Produkte, Herstellungsverfahren, Dienstleistungen und Methoden®. Vereinbarungen
Uber Normen erstrecken sich Uber unterschiedliche Bereiche wie die Normierung
unterschiedlicher Ausfihrungen oder Grof3en eines Produkts oder technische
Spezifikationen in Produkt- oder Dienstleistungsmérkten, bei denen die
Kompatibilitdt und Interoperabilitéé mit anderen Produkten oder Systemen
unerldsdlich ist. Auch die Bedingungen des Zugangs zu einem bestimmten
Gutezeichen oder der Genehmigung durch eine Regulierungsbehdrde kann als Norm
angesehen werden. Vereinbarungen, in denen Normen fur die Umweltleistung von
Produkten oder Herstellungsverfahren festgelegt sind, sind ebenfalls Gegenstand
dieses Kapitels.

Die Vorbereitung und Ausarbeitung technischer Normen als Teil der Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse fallen nicht unter diese Leitlinien™. Die nach der
Richtlinie 98/34/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998
Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften® anerkannten européischen Normenorganisationen unterliegen insoweit
dem Wettbewerbsrecht, as sie als Unternehmen oder Unternehmensvereinigung im
Sinne der Artikel 101 und 102 AEUV betrachtet werden konnen®. Normen, die sich
auf die Berufsausiibung beziehen (zum Beispiel Vorschriften Gber den Zugang zu
einem freien Beruf) sind nicht Gegenstand dieser Leitlinien.

95
96
97

Die Normierung kann unterschiedliche Formen annehmen, von der einvernehmlichen nationalen
Festlegung von Normen durch die anerkannten européischen oder nationalen Normenorganisationen,
Uber Konsortien oder Foren bis hin zu Vereinbarungen zwischen einzelnen Unternehmen.

Siehe Rs. C-113/07, SELEX Sstemi Integrati SpA/Kommission, Slg. 2009, 1-2207, Rdnr. 92.

ABI. L 204 vom 21.7.1998, S. 37.

Siehe Urteil vom 12. Mai 2010 in der Rs. T-432/05, EMC Development AB/Kommission, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht.
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Standardbedingungen

In einigen Branchen verwenden Unternehmen Standardverkaufsbedingungen, die
entweder von einem Wirtschaftsverband oder aber direkt von den Wettbewerbern
ausgearbeitet worden sind (nachstehend , Standardbedingungen®  genannt)®.
Derartige Standardbedingungen fallen dann unter diese Leitlinien, wenn es sich um
Standardbedingungen fir den Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen
handelt, die zwischen Wettbewerbern und Verbrauchern (und nicht zwischen
Wettbewerbern) fur untereinander austauschbare Produkte vereinbart wurden. Ist in
einer Branche die Verwendung von Standardbedingungen gangig, kann dies de facto
eine Angleichung der Kauf- bzw. Verkaufsbedingungen in der Branche zur Folge
haben™. Branchen, in denen Standardbedingungen eine wichtige Rolle spielen, sind
der Bankensektor (zum Beispiel Kontobedingungen) und die Versicherungsbranche.

Bei Standardbedingungen, die von einem einzelnen Unternehmen ausschliefdlich fr
eigene Zwecke fur Vertrage mit Zulieferern oder Kunden ausgearbeitet wurden,
handelt es sich nicht um horizontale Vereinbarungen; sie sind folglich nicht
Gegenstand dieser Leitlinien.

Relevante M arkte

Vereinbarungen Uber Normen kénnen sich auf vier moglichen Méarkten auswirken,
die in Ubereinstimmung mit der Bekanntmachung der Kommission iber die
Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft abgegrenzt werden konnen. Die Normung kann sich erstens auf die
Produkt- und Dienstleistungsmarkte auswirken, auf die sich die Normen beziehen.
Zweitens beinhaltet die Normung die Technologiewahl und werden die Rechte des
geistigen Eigentums getrennt von den Produkten vermarktet, auf die sie sich
beziehen, so kann sich die Norm auf den entsprechenden Technologiemarkt
auswirken'®. Drittens kann der Markt fir die Festsetzung von Normen betroffen
sein, wenn mehrere Normenorganisationen oder Vereinbarungen bestehen. Viertens
kann sich eine Normung gegebenenfalls auf einen eigenstandigen Markt fur die
Prufung und Zertifizierung auswirken.

Bei Standardbedingungen zeigen sich die Auswirkungen in der Regel auf den
nachgelagerten Mérkten, auf denen Unternehmen, die mit Standardbedingungen
arbeiten, Gber den Verkauf ihres Produkts an ihre Kunden miteinander konkurrieren.

Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Vereinbarungen Uber Normen

98

99

100

Solche Standardbedingungen kénnen nur einen sehr kleinen Teil der Klauseln oder aber einen Grofteil
des endgtiltigen Vertrags ausmachen.

Gemeint ist eine Situation, in der eine (nicht rechtsverbindliche) Norm oder (nicht rechtsverbindliche)
Standardbedingungen in der Praxis vom Grofeil der Branche und/oder fir den Grofdteil der Aspekte
des Produkts/der Dienstleistung verwendet werden.

Siehe Kapitel 3 Uber Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung.
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Vereinbarungen Uber Normen wirken sich in der Regel sehr positiv auf die
Wirtschaft aus'™, indem sie unter anderem die wirtschaftliche Durchdringung im
Binnenmarkt fordern und zur Entwicklung neuer, besserer Produkte/Méarkte und
besserer Lieferbedingungen beitragen. Folglich bewirken Normen in der Regel einen
stérkeren Wettbewerb und niedrigere Output- und Verkaufskosten, was den
Volkswirtschaften insgesamt zugutekommt. Normen leisten einen Beitrag zur
Aufrechterhaltung und Verbesserung von Qualitét, sind eine Informationsquelle und
gewahrleisten Interoperabilitét und Kompatibilitét (und wirken somit wertsteigernd
fur die Verbraucher).

Normung kann unter bestimmten Umstanden jedoch auch
wettbewerbsbeschrankende  Auswirkungen haben, da se potenziell den
Preiswettbewerb beeintréachtigen und Produktionsmengen, Mérkte, Innovation und
technische Entwicklung einschrénken oder kontrollieren kann. Dies geschieht im
Wesentlichen Uber drei Wege, und zwar durch eine Verringerung des
Preiswettbewerbs, die Marktverschliefiung gegentiber innovativen Technologien und
den Ausschluss oder die Diskriminierung bestimmter Unternehmen, indem ihnen
effektiv der Zugang zu der Norm verwehrt wird.

Wenn Unternehmen sich im Rahmen der Normung in wettbewerbswidriger Weise
absprechen, kann dies erstens den Preiswettbewerb auf den betreffenden Markten
verringern oder ausschlieffen und ein Kollusionsergebnis auf dem Markt
beginstigen’®.

Zweitens konnen Normen, mit denen detaillierte technische Spezifikationen fur eine
Ware oder Dienstleistung festgelegt werden, die technische Entwicklung und
Innovation behindern. In der Entwicklungsphase einer Norm kénnen auch andere
Technologien fur die Aufnahme in die Norm in Frage kommen. Sobald aber eine
bestimmte Technologie ausgewahlt und die Norm festgelegt worden ist, kann fir
konkurrierende Technologien und Unternehmen eine Zutrittsschranke bestehen, so
dass sie potenziell vom Markt ausgeschlossen sind. AulRerdem kénnen Normen, die
vorschreiben, dass fur die betreffende Norm ausschliefdlich eine bestimmte
Technologie zu verwenden ist, oder die die Entwicklung anderer Technologien
hemmen, weil die Mitglieder der Normenorganisation ausschliefdlich eine bestimmte
Norm verwenden durfen, dieselbe Wirkung haben. Die Gefahr der Einschrénkung
von Innovation steigt, wenn ein oder mehr Unternehmen in ungerechtfertigter Weise
vom Normungsprozess ausgeschl ossen werden.

Im Zusammenhang mit Normen, die Rechte des geistigen Eigentums'® betreffen,
konnen theoretisch drei Hauptgruppen von Unternehmen mit unterschiedlichen
Interessen an der Normung ausgemacht werden'®: erstens gibt es ausschlieRlich auf
vorgelagerten Mérkten angesiedelte Unternehmen, die nur in der Entwicklung und

Vermarktung von Technologien tétig sind. Lizenzeinnahmen sind ihre einzige

101
102

103

104

Siehe auch Rdnr. 308.

Je nachdem, wer an der Normung beteiligt ist, kommt es entweder auf der Anbieter- oder auf der
Abnehmerseite des Marktes fur das genormte Produkt zu Wettbewerbsbeschrankungen.

In diesem Kapitel werden mit dem Ausdruck ,, Rechte des geistigen Eigentums* insbesondere Patente
(mit Ausnahme nicht vertffentlichter Patentantrége) bezeichnet. Gibt jedoch ein anderes Recht des
geistigen Eigentums dem Inhaber in der Praxis die Kontrolle Uber die Verwendung der Norm, so ist
derselbe Grundsatz anzuwenden.

In der Praxis handelt es sich haufig um Mischformen.
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Einnahmequelle und ihr Anreiz besteht darin, die Lizenzgebuhren zu maximieren;
zweitens gibt es auf nachgelagerten Markten angesiedelte Unternehmen, deren
Waren und Dienstleistungen ausschliefdlich auf Technologien beruhen, die von
anderen Unternehmen entwickelt wurden. Sie selbst sind nicht Inhaber der
entsprechenden Rechte des geistigen Eigentums. Lizenzgebuhren sind fir sie ein
Kostenfaktor und keine Einnahmequelle und ihr Anreiz besteht fur sie darin,
Lizenzgebuhren zu verringern oder zu vermeiden. Ferner gibt es vertikal integrierte
Unternehmen, die sowohl Technologien entwickeln als auch Produkte verkaufen.
lhre Interessenlage ist vielféltig. Einerseits konnen diese Unternehmen
Lizenzeinnahmen aus ihren Rechten des geistigen Eigentums erzielen. Andererseits
missen sie eventuell an andere Unternehmen Lizenzgeblhren fur Rechte des
geistigen Eigentums zahlen, die fur die betreffende Norm wesentlich sind. Sie
konnten deshalb Lizenzen fur ihre eigenen wesentlichen Rechte des geistigen
Eigentums gegen Lizenzen anderer Unternehmen tauschen (sogenanntes , cross-
licensing®).

Drittens kann Normung wettbewerbswidrige Folgen haben, wenn bestimmte
Unternehmen am effektiven Zugang zu den Ergebnissen des Normungsprozesses
(zum Beispiel der Spezifikation und/oder den fur die Einfihrung der Norm
wesentlichen Rechten des geistigen Eigentums) gehindert werden. Wenn einem
Unternehmen der Zugang zum Normungsergebnis entweder ganzlich verwehrt oder
nur zu prohibitiven oder diskriminierenden Bedingungen gewahrt wird, besteht die
Gefahr wettbewerbswidriger Auswirkungen. In einem System, in dem potenziell
relevante Rechte des geistigen Eigentums vorab offengelegt werden, wird die
Gewahrung des Zugangs zu der Norm wahrscheinlicher, weil die Beteiligten erfahren
konnen, welche Technologien durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt sind.
So kénnen die Beteiligten sowohl die potenziellen Auswirkungen auf den Endpreis
des Normungsergebnisses beriicksichtigen (eine nicht durch Rechte des geistigen
Eigentums geschitzte Technologie dirfte zum Beispiel positive Auswirkungen auf
den Endpreis haben) als auch die Bereitschaft des Rechteinhabers zur Lizenzierung
der Technologie ausloten, falls diese in die Norm aufgenommen wirde.

Mit Gesetzen zum Schutz der Rechte des geistigen Eigentums und mit dem
Wettbewerbsrecht werden dieselben Ziele'® — Innovationsférderung und Forderung
des Verbraucherwohls — verfolgt. Rechte des geistigen Eigentums beleben den
Wettbewerb, weil sie Unternehmen dazu bewegen, in neue und verbesserte Produkte
und Verfahren zu investieren. Rechte des geistigen Eigentums sind deshalb im
Allgemeinen wettbewerbsfordernd. Allerdings konnte ein Teilnehmer, der Inhaber
von Rechten des geistigen Eigentums ist, die fir die Einfihrung einer Norm benétigt
werden, im Normungskontext auch die Kontrolle Uber die Nutzung einer Norm
erlangen. Wenn eine Norm eine Marktzutrittsschranke darstellt, kdnnte ein
Unternehmen den Produkt- oder Dienstleistungsmarkt, auf den sich die betreffende
Norm bezieht, kontrollieren. Dies wirde es Unternehmen wiederum ermoglichen,
sich wettbewerbswidrig zu verhalten, zum Beispiel durch Hold-ups nach Annahme
der Norm, entweder indem sie sich der Lizenzierung der benttigten Rechte des
geistigen Eigentums verweigern oder Ubermaldige Ertrage erzielen, weil sie von den

105

Siehe Leitlinien fir den Technologietransfer, Rdnr. 7.
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Anwendern (iberh6hte'® Lizenzgebiihren verlangen und dadurch den effektiven
Zugang zu der Norm verhindern. Selbst wenn die Festlegung einer Norm die
Marktmacht von Inhabern von Rechten des geistigen Eigentums, die fir eine
Normen bendtigt werden, begriinden oder vergrof3ern kann, wird nicht unterstellt,
dass die Inhaberschaft oder die Ausiibung dieser Rechte dem Besitz oder der
Auslbung von Marktmacht gleichkommt. Die Frage der Marktmacht kann nur im
Einzelfall geprift werden.

Standardbedingungen

Standardbedingungen konnen zu wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen fuhren,
indem sie Produktangebot und Innovation einschrénken. Wenn ein grof3er Teil der
Branche Standardbedingungen verwendet und auch in einzelnen Fallen nicht von
diesen abweicht (oder nur in Ausnahmeféllen besonders hoher Nachfragemacht von
diesen abweicht), haben die Kunden keine andere Wahl, ads die
Standardbedingungen zu akzeptieren. Das Risiko einer Einschrankung der
Auswahlmdglichkeiten und Innovation wirde allerdings nur dann bestehen, wenn in
den Standardbedingungen der Anwendungsbereich des Endprodukts festgelegt ist.
Bel typischen Verbrauchsgitern schrénken die allgemeinen Verkaufsbedingungen
weder die Innovation des tatséchlichen Produkts noch die Qualitét und Vielfalt des
Produkts ein.

Je nach inhaltlicher Ausgestaltung kénnten Standardbedingungen das Risiko bergen,
dass sie sich auf die kommerziellen Bedingungen fur das Endprodukt auswirken. So
besteht durchaus eine grof3e Gefahr, dass Standardbedingungen, die sich auf Preise
beziehen, den Preiswettbewerb beeintréchtigen.

Wenn zudem Standardbedingungen branchentbliche Praxis werden, kénnte sich der
Zugang zu diesen Bedingungen fur den Marktzutritt al's entscheidend erweisen. Wird
der Zugang zu den Standardbedingungen verweigert, bestinde die Gefahr einer
wettbewerbswidrigen Marktverschlief3ung. Solange allen, die Zugang zu den
Standardbedingungen wiunschen, dieser Zugang nicht verwehrt wird, ist eine
wettbewerbswidrige Marktverschlief3ung unwahrscheinlich.

106

Hohe Lizenzgebiihren kdnnen nur als Uberhoht eingestuft werden, wenn die Voraussetzungen fir den
Missbrauch einer beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 102 AEUV und der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européischen Union erflllt sind; siehe z. B. Rs. 27/76, United Brands, Slg. 1978,
S. 207.
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Bezweckte Wettbewer bsbeschrénkungen
Vereinbarungen Uber Normen

Vereinbarungen, die eine Norm as Teil einer umfassenderen restriktiven
Vereinbarung verwenden, wodurch der tatséchliche oder potenzielle Wettbewerb
ausgeschlossen werden soll, bezwecken eine Wettbewerbsbeschrénkung. Zu dieser
Gruppe gehdren zum Beispiel Vereinbarungen, mit der ein nationaer
Herstellerverband eine Norm setzt und Druck auf Dritte austbt, keine Produkte auf
den Markt zu bringen, die mit dieser Norm nicht Ubereinstimmen, oder solche, bel
denen die Hersteller des etablierten Produkts kollusiv handeln, um neue
Technologien von einer bestehenden Norm™®’ auszuschlieRen.

Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschranken sollen, indem vor Annahme einer
Norm wesentliche Rechte des geistigen Eigentums oder die restriktivsten
Lizenzregelungen offengelegt werden, um letztendlich gemeinsame Preise entweder
fir nachgelagerte Produkte oder fur substituierbare Technologien oder
substituierbares  geistiges Eigentum festzulegen, werden as bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung betrachtet'%,

Standardbedingungen

Vereinbarungen, die Standardbedingungen als Teil einer breiteren restriktiven
Vereinbarung verwenden, mit der der tatschliche oder potenzielle Wettbewerb
ausgeschlossen werden soll, bezwecken eine Wettbewerbsbeschrankung So wiirde es
sich beispielsweise im Fale enes Wirtschaftsverbands, der einem neuen
Marktteilnehmer den Zugang zu seinen Standardbedingungen verweigert, obwohl die
Anwendung dieser Bedingungen fur den Marktzutritt entscheidend sind, um eine
solche bezweckte Wettbewerbsbeschrankung handeln.

Bel Standardbedingungen mit Bestimmungen, die sich direkt auf Kundenpreise
auswirken (zum Beispiel Preisempfehlungen oder Rabatte), handelt es sich ebenfalls
um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung.

107

108

Siehe z. B. Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/35.691/E-4: — Fernwarmetechnik-Kartell,
ABI. L 24 vom 30.1.1999, S. 1, in der der Verstol3 gegen Artikel 101 zum Teil in der ,, Nutzung von
Normen und Standards, um die Einflhrung einer neuen Technik, die eine Verringerung der Preise zur
Folge hétte, zu verhindern oder zu verzogern* bestand (Rndr. 147).

Diese Randnummer steht unilateralen und vorab offengelegten Angaben zu den restriktivsten
Lizenzbedingungen, wie sie in Rdnr. 299 beschrieben sind, nicht entgegen. Ebenso wenig steht sie
Patentpools, die nach den Grundsétzen der Leitlinien fir den Technologietransfer gebildet werden, oder
Beschliissen entgegen, die die Nutzung von Rechten des geistigen Eigentums, die fir eine Norm
notwendig sind, lizenzgebihrenfrel zuzulassen wie in diesem Kapitel ausgefihrt.
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Wettbewer bsbeschrankende Auswirkungen
Vereinbarungen Uber Normen
Den Wettbewer b normalerwei se nicht beschrankende Vereinbarungen

Vereinbarungen tber Normen, die keine Beschrankung des Wettbewerbs bezwecken,
missen in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang auf ihre
tatséchlichen und wahrscheinlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb geprift
werden. Wenn keine Marktmacht besteht'®, kénnen Normenvereinbarungen keine
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen haben. Solche Auswirkungen sind
deshalb in Fallen, in denen wirksamer Wettbewerb zwischen mehreren freiwillig
vereinbarten Normen herrscht, sehr unwahrscheinlich.

Fir Normenvereinbarungen, bei denen die Gefahr besteht, dass sie Marktmacht
entstehen lassen, zeigen die Randnummern 280 bis 286 auf, unter welchen
Voraussetzungen sie normalerweise in den Anwendungsbereich von Artikel 101
Absatz 1 fallen.

Die Nichteinhaltung der in diesem Abschnitt dargelegten Grundsétze fuhrt nicht zu
der Annahme, dass eine Einschréankung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 vorliegt. Dennoch missen die Beteiligten selbst prifen, ob die
Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1 fallt und ob die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 gegebenenfalls erfullt sind. In diesem Zusammenhang wird
anerkannt, dass es verschiedene Normungsmodelle gibt und dass ein Wettbewerb
innerhalb dieser Modelle sowie der Modelle untereinander zu den positiven
Aspekten einer Marktwirtschaft gehtren. Deshalb steht es Normenorganisationen
nach wie vor frel, andere als die in den Randnummern 280 bis 286 beschriebenen
Regeln  und Verfahren festzulegen, sofern  sie  nicht gegen die
Wettbewerbsvorschriften verstof3en.

Ist die Mdglichkeit der uneingeschrankten Mitwirkung am Normungsprozess
gegeben und das Verfahren fur die Annahme der betreffenden Norm transparent,
liegt bei Normenvereinbarungen, die keine Verpflichtung zur Einhaltung® der
Norm enthalten und Dritten den Zugang zu der Norm zu fairen, zumutbaren und
diskriminierungsfreien Bedingungen gewahren, keine Beschrénkung des
Wettbewerbsim Sinne von Artikel 101 Absatz 1 vor.

Damit eine uneingeschrankte Beteiligung gewdhrleistet ist, misste durch die
Regeln der Normenorganisationen sichergestellt sein, dass sich alle Wettbewerber
auf den von der Norm betroffenen Méarkten am Normungsprozess beteiligen kénnen.
Die Normenorganisationen sollten die Stimmrechte in einem objektiven und
diskriminierungsfreien Verfahren zuweisen sowie gegebenenfalls objektive Kriterien
fur die Auswahl der fir den Standard relevanten Technik anwenden.

Die einschlagigen Normenorganisationen sollten durch Verfahren, die es den
Akteuren ermoglichen, sich Uber die anstehende, laufende oder abgeschlossene
Normungsarbeit zu informieren, Transpar enz gewahrleisten.

109
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Siehe entsprechend Rdnrn. 39 ff. Zu Marktanteilen siehe auch Rdnr. 296.
Siehe auch Rdnr. 293.
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Des Weiteren mussen die Regeln der Normenorganisationen den effektiven Zugang
zu der Norm zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen

gewahrleisten™.

Bei einer Norm, die Rechte des geistigen Eigentums betrifft, erhdht sich durch ein
klares, ausgewogenes und auf Rechte des geistigen Eigentums ausgelegtes
Konzept'?, das auf die betreffende Branche und den Bedarf der jeweiligen
Normenorganisation zugeschnitten ist, die Wahrscheinlichkeit, dass die Umsetzer
der Norm auch tatséchlich Zugang zu der Norm erhalten.

Zur Gewdhrleistung eines tatsachlichen Zugangs zu der Norm musste das Konzept
fUr Rechte des geistigen Eigentums auch vorsehen, dass die Beteiligten (wenn ihre
Rechte des geistigen Eigentums Bestandteil der Norm werden sollen) eine
unwiderrufliche schriftliche Verpflichtung abgeben missen, Dritten zu fairen,
zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen Lizenzen fir diese Rechte zu
erteilen (, FRAND-Selbstverpflichtung*)™*®. Diese Selbstverpflichtung sollte vor
Annahme der Norm abgegeben werden. Gleichzeitig sollte das Konzept fur Rechte
des geistigen Eigentums den Inhabern der entsprechenden Rechte ermdglichen,
gewisse Technologien von dem Normungsprozess und damit von der
Lizenzangebotspflicht auszuschlief3en, vorausgesetzt, dieser Ausschluss erfolgt zu
einem friihen Zeitpunkt der Normentwicklung. Um die Wirksamkeit einer FRAND-
Selbstverpflichtung zu gewahrleisten, sollten alle teilnehmenden Inhaber von
Rechten des geistigen Eigentums, die eine solche Verpflichtung eingegangen sind,
sicherstellen missen, dass auch Unternehmen, an die sie ihre Rechte des geistigen
Eigentums (einschliefdlich des Rechts zur Lizenzerteilung) Ubertragen, an diese
Verpflichtung gebunden sind. Dies konnte beispielsweise mittels einer
entsprechenden Klausel zwischen Kaufer und Verkaufer geregelt werden.

Das Konzept fir Rechte des geistigen Eigentums musste Mitglieder zur
gutglaubigen Offenlegung derjenigen Rechte des geistigen Eigentums verpflichten,
die fur die Anwendung einer in Ausarbeitung befindlichen Norm erforderlich sein
konnten. Dadurch konnte die Branche fundierte Entscheidungen hinsichtlich der
Wahl der Technologie treffen und so zu dem Ziel des Normzugangs beitragen. Die
Verpflichtung zur Offenlegung kénnte in einer laufenden Offenlegung wahrend der
Entwicklung der Norm sowie in angemessenen Bemihungen bestehen, dartiber zu
informieren, welche ihrer bestehenden oder beantragten Rechte des geistigen
Eigentums fir die anvisierte Norm in Betracht k&men'“. Es reicht auch aus, wenn
Betelligte erkléren, dass sie bei einer bestimmten Technol ogie wahrscheinlich Rechte
des geistigen Eigentums geltend machen werden (dies kann ohne Nennung der
Anspriche oder des Verwertungszwecks geschehen). Da die Gefahr einer
Beschrankung des Zugangs nicht besteht, wenn es sich um eine Normenorganisation
handelt, die mit gebihrenfreien Lizenzen arbeitet, ist die Offenlegung von Rechten
des geistigen Eigentums in diesem Zusammenhang nicht von Bedeutung.

111
112
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So sollte z. B. effektiv Zugang zu der Normspezifikation gewahrt werden.

Wiein den Randnummern 285 und 286 dargelegt.

FRAND kann auch gebiihrenfreie Lizenzen umfassen.

Um das gewiinschte Ergebnis zu erzielen, muss die gutgléubige Offenlegung nicht so weit gehen, dass
von den Betelligten verlangt wird, ihre Rechte des geistigen Eigentums mit der potenziellen Norm zu
vergleichen und dann zusétzlich zu bestdtigen, dass ihre Rechte des geistigen Eigentums fur die
geplante Norm nicht in Betracht kommen.
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FRAND-Sel bstver pflichtung

Die FRAND-Selbstverpflichtung soll sicherstellen, dass die fir eine Norm
wesentliche patentierte Technologie den Anwendern dieser Norm zu fairen,
zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen zugéanglich ist. So kénnen die
Inhaber dieser Rechte durch die FRAND-Selbstverpflichtungen insbesondere davon
abgehalten werden, dass sie die Anwendung einer Norm erschweren, indem sie die
Lizenzerteilung ablehnen oder unfaire bzw. unangemessene (d. h. Uberhohte)
Geblhren verlangen, nachdem sich die Branche der Norm angeschlossen hat,
und/oder indem sie diskriminierende Lizenzgebuhren verlangen.

Zur Einhaltung von Artikel 101 durch eine Normenorganisation ist es nicht
erforderlich, dass diese selbst Uberprift, ob die Lizenzierung nach dem FRAND-
Grundsatz erfolgt. Die Beteiligten missen selbst prifen, ob die Lizenzbedingungen
und insbesondere die erhobenen Geblhren die FRAND-V oraussetzungen erfillen.
Deshalb missen sich die Beteiligten bel den betreffenden Rechten des geistigen
Eigentums vorab Uber die Bedeutung einer FRAND-Selbstverpflichtung im Klaren
sein, und zwar insbesondere hinsichtlich ihrer Mdoglichkeit, die Gebuhren frei
festzulegen.

Im Fale eines Rechtsstreits wird bei der wettbewerbsrechtlichen Prifung, ob im
Rahmen der Normung unfaire oder unzumutbare Gebiihren fir den Zugang zu
Rechten des geistigen Eigentums verlangt wurden, untersucht, ob die Geblhren in
einem angemessenen Verhdltnis zu dem wirtschaftlichen Wert der Rechte des
geistigen Eigentums stehen'™. Grundsétzlich gibt es dafiir mehrere Priifmethoden.
Prinzipiell eignen sich kostenbezogene Methoden in diesem Kontext eher weniger,
da es schwierig ist, die Kosten einzuschatzen, die mit der Entwicklung eines
bestimmten Patents oder von Patentbiindeln verbunden sind. Stattdessen konnten die
Lizenzgeblhren, die das betreffende Unternehmen in einem Wettbewerbsumfeld fur
die einschlégigen Patente in Rechnung stellt, bevor die Branche an die Norm
gebunden ist (ex ante), mit jenen verglichen werden, die der Branche in Rechnung
gestellt werden, nachdem die Norm fuir sie bindend geworden ist (ex post). Dies setzt
voraus, dass der Vergleich in kohdrenter und verlasslicher Weise vorgenommen
werden kann''®,

Eine weitere Methode wére die Einholung eines unabhangigen Expertengutachtens,
in dem der objektive Stellenwert der Rechte des geistigen Eigentums und deren
Notewendigkeit fur die betreffende Norm untersucht werden. In einem geeigneten
Fall konnten auch vorab im Rahmen eines bestimmten Normungsprozesses
offengelegte Angaben zu den r Lizenzbedingungen herangezogen werden. Dies setzt
wiederum voraus, dass der Vergleich in koh&renter und verlasslicher Weise
vorgenommen werden kann. Auch die bei vergleichbaren Normen fir dassel be Recht
des geistigen Eigentums geltenden Gebuhrensdtze konnen als Orientierung fur die
FRAND-Gebuhrensétze dienen. Diese Leitlinien enthalten keine vollstandige Liste
aler in Frage kommenden Methoden fur die Prifung, ob tUberhthte Lizenzgebuhren
verlangt werden.

115
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Siehe Rs. 27/76, United Brands, Rdnr. 250; siehe auch Rs. C-385/07 P, Der Griine Punkt — Duales
System Deutschland GmbH, Slg. 2009, 1-6155, Rdnr. 142.

Siehe Rs. 395/87, Ministére public/Jean-Louis Tournier, Slg. 1989, 2521, Rdnr. 38; verbundene
Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Francois Lucazeau/SACEM, Slg. 1989, 2811, Rdnr. 33.
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Von diesen Leitlinien unberthrt bleibt die Moglichkeit der Beteiligten, die
zustandigen Zivil- und Handel sgerichte zur Beilegung von Streitféllen betreffend die
Hohe der FRAND-Gebuihrensétze anzurufen.

Prufung der Wirkung von Normenver einbarungen

Bei der kartellrechtlichen Prifung einer Vereinbarung Uber Normen muss die
anzunehmende Auswirkung der Norm auf die betreffenden Mérkte betrachtet
werden. Die folgenden Erwagungen gelten fir alle Normenvereinbarungen, die auf
den Grundsétzen der Randnummern 280 bis 286 basieren.

Ob Normenvereinbarungen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, kann
davon abhangen, ob die Beteiligten weiterhin die Freiheit haben, andere Normen
oder Produkte zu entwickeln, die nicht der vereinbarten Norm entsprechen'!’,
Wenn die Normenvereinbarung die Beteiligten zum Beispiel dazu verpflichtet, nur
Waren herzustellen, die die Norm erfullen, erhtht sich die Wahrscheinlichkeit
wettbewerbswidriger Auswirkungen erheblich und kann unter bestimmten
Umsténden zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fiihren'®. Zugleich
werfen Normen, die lediglich untergeordnete Aspekte oder Bestandteile des
Endprodukts betreffen, wahrscheinlich geringere wettbewerbsrechtliche Bedenken
auf als umfassendere Normen.

Zu den zentralen Punkten der Prifung, ob ene bestimmte Vereinbarung
wettbewerbsbeschrankend ist, gehort ferner der Aspekt des Zugangs zu der Norm.
Ist das Ergebnis einer Norm (d. h. die Spezifikation zur Einhatung der Norm und
gegebenenfalls die fur die Einflhrung der Norm wesentlichen Rechte des geistigen
Eigentums) gar nicht oder nur unter diskriminierenden Bedingungen fur Mitglieder
oder Dritte (d.h. Unternehmen, die nicht Mitglied der jeweiligen
Normenorganisation sind) zuganglich, kann dies zu einer Diskriminierung,
Abschottung oder Segmentierung von Maéarkten nach ihrem raumlichen
Anwendungsbereich fuhren und damit den Wettbewerb beschrénken. Bei mehreren
konkurrierenden Normen oder in Félen, in denen wirksamer Wettbewerb zwischen
den genormten und den nicht genormten Ldsungen herrscht, hat eine
Zugangsbeschrankung dagegen nicht notwendigerweise wettbewerbsbeschréankende
Auswirkungen.

Ist die Mitwirkung am Normungsprozess insofern offen, als sich ale von der
Norm betroffenen Wettbewerber (und/oder Akteure) auf dem Markt an der Wahl und
Ausarbeitung der Norm beteiligen kénnen, werden wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen unwahrscheinlicher, weil den Unternehmen die Mdglichkeit der
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Siehe Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/29.151 — Philips Video-Cassetterecorders,
ABI. L 47 vom 18.2.1978, S. 42, Rdnr. 23: , Da es sich hierbei um Normen fir die Herstellung von
Geraten und Kassetten des VCR-Systems handelt, ergibt sich daraus die Verpflichtung der beteiligten
Unternehmen, nur Kassetten und Geréate nach diesem von Philips lizenzierten System herzustellen und
zu vertreiben. Diese Unternehmen waren danach gehindert, (...) zur Herstellung oder dem Vertrieb von
anderen Video-Kassettensystemen (...) Uberzugehen (...). Darin lag eine Wettbewer bsbeschrénkung im
Snne des Artikels 85 Absatz 1 Buchstabe b (...)" .

Siehe Entscheidung der in der Sache IV/29.151 — Philips Video-Cassetterecorders, Rndr. 23.
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Einflussnahme bei der Wahl und Ausarbeitung der Norm nicht genommen wird™®. Je
grofder die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Norm sich auf den Markt auswirkt, und
je gréler ihr potenzieller Anwendungsbereich desto wichtiger ist es, gleichen Zugang
zum Normungsprozess zu ermdglichen. Wenn sich aus dem jeweiligen Tatbestand
jedoch ergibt, dass zwischen mehreren Normen und Normenorganisationen
Wettbewerb herrscht (wobei die Norm nicht unbedingt branchenweit angewandt
werden muss), liegen moglicherweise keine spirbaren wettbewerbsbeschrénkenden
Auswirkungen vor. Auch hat die Vereinbarung wahrscheinlich keine
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zur
Folge, wenn die Annahme der Norm wegen des Fehlens einer Begrenzung der
Anzahl der Beteiligten nicht moglich ware'™. Unter bestimmten Umsténden kénnen
potenziell negative Auswirkungen einer eingeschrankten Mitwirkung beseitigt oder
zumindest begrenzt werden, und zwar wenn die Akteure tber den Stand der Arbeiten
informiert und dazu konsultiert werden'?*. Je transparenter das Annahmeverfahren
fur eine Norm ist, desto wahrscheinlicher ist es auch, dass bei der endgultigen Norm
die Interessen aller Akteure berlicksichtigt sind.

Um die Auswirkungen einer Normenvereinbarung prifen zu konnen, sollten die
Marktanteile der auf der betreffenden Norm baserenden Waren und
Dienstleistungen berticksichtigt werden. Moglicherweise ist es nicht immer
maoglich, frihzeitig mit Bestimmtheit festzustellen, ob eine Norm in der Praxis von
einem grof3en Teil der Branche angenommen werden wird oder ob sie nur von einem
geringen Teil der Branche verwendet wird. In vielen Félen bieten sich die
Marktanteile der Unternehmen, die sich an der Entwicklung der Norm beteiligen, als
Richtwert an, um den voraussichtlichen Marktanteil der Norm zu schétzen (diese
Unternehmen durften in der Regel ein Interesse an der Einfuhrung der Norm
haben)'?>. Da sich die Wirksamkeit von Normenvereinbarung jedoch haufig
proportional zum Anteil der an der Festlegung und/oder Anwendung der Norm
beteiligten Branche verhélt, lassen hohe Anteile der Parteien an den von der Norm
betroffenen Mérkten nicht unbedingt den Schluss zu, dass die Norm wahrscheinlich
wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen hat.

Normenvereinbarungen, die eindeutig tatséchliche oder potenzielle Mitglieder
diskriminieren, konnten zu Wettbewerbsbeschrankungen fihren. Werden durch eine
Normenvereinbarung zum Beispiel ausdrticklich nur Unternehmen des vorgel agerten
Marktes (also Unternehmen, die nicht auf dem nachgelagerten Markt tatig sind)
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Inihrer Entscheidung in der Sache 1V/31.458 — X/Open Group, ABI. L 35 vom 6.2.1987, S. 36, vertrat
die Kommission den Standpunkt, dass die wettbewerbsbeschréankende Mitgliedschaftspraxis selbst bei
einer Verdffentlichung der angenommenen Normen dazu fiihrte, dass Nichtmitglieder keinen Einfluss
auf die Ergebnisse der Arbeit der Gruppe nehmen konnten und auch nicht das mit der Norm verbundene
Know-how und technische Wissen erhielten, das die Mitglieder wahrscheinlich erwarben. AuRRerdem
konnten Nichtmitglieder im Gegensatz zu den Mitgliedern die Norm nicht Ulbernehmen, solange sie
nicht angenommen war (siehe Rdnr. 32). Die Vereinbarung wurde deshalb unter den gegebenen
Umstanden al's wettbewerbsbeschrankend im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 angesehen.

Auch in dem Fall, dass die Annahme der Norm durch einen ineffizienten Normungsprozess erheblich
verzogert wirde, konnten etwaige Effizienzgewinne anféngliche Beschrankungen nach Artikel 101
Absatz 3 Uberwiegen.

Siehe auch die Entscheidung der Kommission vom 14. Oktober 2009 in der Sache 39.416,
Schiffsklassifikation. Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index/by nr_78.html#i39 416.

Siehe Rdnr. 261.

92

DE


http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index/by_nr_78.html%23i39_416

DE

298.

299.

300.

301.

ausgeschlossen, konnte dies zu einem Ausschluss potenziell besserer Technologien
fahren.

Was Normenvereinbarungen mit anderen Arten der Offenlegung von Rechten des
geistigen Eigentums as den in Randnummer 286 genannten betrifft, misste im
Einzelfall gepriift werden, ob das betreffende Offenlegungsmodell (zum Beispiel
eines, das die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums nicht vorschreibt,
sondern nur dazu anregt) effektiv Zugang zu der Norm gewahrt. ES muss mit anderen
Worten geprift werden, ob bei der Wahl einer Technologie und der damit
verbundenen Rechte des geistigen Eigentums in einem bestimmten Kontext eine
fundierte Entscheidung in der Praxis nicht durch das Offenlegungsmodell verhindert
wird.

Normenvereinbarungen, die eine vorherige Offenlegung der restriktivsten
Lizenzbedingungen verlangen, stellen grundsétzlich keine
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 dar. Deshalb ist es
wichtig, dass Parteien, die an der Wahl einer Norm beteiligt sind, umfassend
informiert werden, und zwar nicht nur tber die zur Auswahl stehenden technischen
Optionen und die damit verbundenen Rechte des geistigen Eigentums, sondern auch
Uber die voraussichtlichen Kosten dieser Rechte. Sieht das von einer
Normenorganisation entworfene Konzept zum Schutz von Rechten des geistigen
Eigentums also vor, dass Rechteinhaber ihre restriktivsten Lizenzbedingungen
(einschliefflich der hdchsten Lizenzgebihren, die sie verlangen wirden) vor
Annahme der Norm offenlegen, wirde dies keine wettbewerbsbeschrénkenden
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben'®. Eine solche unilaterale
vorherige Offenlegung der restriktivsten  Lizenzbedingungen bdte den
Normenorganisationen die Moéglichkeit, eine fundierte Entscheidung zu treffen, bei
der sie nicht nur aus technischer Sicht, sondern auch in preisicher Hinsicht die Vor-
und Nachtelle der verschiedenen in Rede stehenden Technologien berticksichtigen
konnten.

Standardbedingungen

Die Vereinbarung und Anwendung von Standardbedingungen missen in einem
geeigneten wirtschaftlichen Kontext und unter Beriicksichtigung der Lage auf dem
relevanten Markt untersucht werden, wenn geprift werden soll, ob die
Standardbedi ngungen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben kénnten.

Solange (Uber einen Wirtschaftsverband oder direkt) eine uneingeschrankte
Betelligung der Wettbewerber auf dem relevanten Markt an der tatsachlichen
Festlegung von Standardbedingungen gewdhrleistet ist und es sich um nicht
ver bindliche und uneingeschrankt zugéngliche Standardbedingungen handelt, ist
(unter dem in den Randnummern 303, 304, 305 und 307 erlduterten Vorbehalt) nicht
damit zu rechnen, dass derartige Vereinbarungen wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen haben.

123

Eine einseitige vorherige Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen sollte nicht als Deckmantel
flr eine gemeinsame Preisfestsetzung von nachgelagerten Produkten oder Ersatzrechten des geistigen
Eigentums/Ersatztechnologien dienen, die wie in Randnummer 274 unterstrichen eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung darstellen.
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Zugangliche und nicht verbindliche Standardbedingungen fir den Verkauf von
Verbrauchsgitern oder Dienstleistungen haben somit (in der Annahme, dass sie sich
nicht auf den Preis auswirken) in der Regel keine wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen, da es unwahrscheinlich ist, dass sie sich negativ auf Produktqualitét,
Produktvielfalt oder Innovation auswirken. Es gibt jedoch zwei algemeine
Ausnahmen, bei denen eine eingehendere Prifung angezeigt ist.

Erstens kénnten Standardbedingungen fir den Verkauf von Verbrauchsgutern oder
Dienstleistungen, in denen der Anwendungsbereich des verkauften Produkts
festgelegt ist, so dass ein hoheres Risiko einer Einschrankung des Produktangebots
besteht, zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 fuhren, wenn ihre allgemeine Anwendung de facto wahrscheinlich zu einer
Abstimmung fuhren wirde. Dies kénnte der Fall sein, wenn Standardbedingungen
aufgrund ihrer allgemein gangigen Anwendung de facto zu einer Einschrénkung von
Innovation und Produktvielfalt fuhren. Ein solcher Fall kénnte vorliegen, wenn die
Standardbedingungen in Versicherungsvertrdgen den Kunden in seiner praktischen
Wahl zentraler Vertragselemente (zum Beispiel abgedeckte Standardrisiken)
einschranken wirden. Selbst wenn die Verwendung von Standardbedingungen nicht
vorgeschrieben ist, konnten sie den Wettbewerbern den Anreiz nehmen, auf der
Grundlage von Produktvielfalt mit den anderen Wettbewerbern zu konkurrieren.

Bei der Prifung, ob das Risiko besteht, dass die Standardbedingungen sich
wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankend auswirken, indem das Produktangebot
eingeschrankt wird, sollten Faktoren wie der auf dem Markt bestehende Wettbewerb
berlicksichtigt werden. Gibt es beispielsweise eine grole Zahl kleinerer
Wettbewerber, scheint das Risiko einer Einschrankung des Produktangebots
geringer, as wenn es nur einige groRe Wettbewerber gibt'**. Die Marktanteile der
bei der Festlegung der Standardbedingungen beteiligten Unternehmen kodnnten
ebenfalls einen gewissen Aufschluss dartiber geben, wie wahrscheinlich es ist, dass
die Standardbedingungen positiv angenommen oder dass sie von einem Groliteil des
Markts angewandt werden. In diesem Zusammenhang ist jedoch nicht nur zu prufen,
ob die Standardbedingungen wahrscheinlich von einem Grofdteil des Markts
angewandt werden, sondern auch, ob die Standardbedingungen nur einen Teil des
Produkts oder aber das gesamte Produkt abdecken (je Kkleiner der
Anwendungsbereich der Standardbedingungen ist, desto unwahrscheinlicher ist es,
dass sie insgesamt zu einer Beschrankung des Produktangebots fihren). In Féllen, in
denen es ohne Standardbedingungen nicht mdglich wére, ein bestimmtes Produkt
anzubieten, wéaren wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 sehr unwahrscheinlich. Das Produktangebot wirde in einem
solchen Fall durch das Festlegen von Standardbedingungen eher ausgeweitet und
nicht eingeschrankt.

Zweitens konnen sich die Standardbedingungen, selbst wenn in ihnen nicht der
tatsachliche Anwendungsbereich des Endprodukts festgelegt ist, aus anderen
Grunden als entscheidender Teil des Geschédfts mit dem Kunden erweisen. Ein
Beispiel wére das Online-Shopping, bei dem das Kundenvertrauen eine mal3gebliche
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Sollten bisherige Erfahrungen mit Standardbedingungen auf dem relevanten Markt zeigen, dass die
Standardbedingungen nicht zu weniger Wettbewerb bei der Produktvielfalt gefiihrt haben, kdnnte dies
auch ein Hinweis darauf sein, dass dieselbe Art Standardbedingungen fiir ein verwandtes Produkt auch
keine wetthewerbsbeschrankenden Auswirkungen hat.
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Rolle spielt (Vertrauen in die Sicherheit der verwendeten Zahlungssysteme, die
Verlassichkeit der Beschreibung der angebotenen Produkte, die Klarheit und
Transparenz der Preisbildungsregeln, das Rickgaberecht usw.). Dass es fir Kunden
schwierig ist, al diese Elemente getrennt zu prifen, entscheiden sie sich fur die
gangigsten Verfahren; Standardbedingungen, die die vorgenannten Aspekte
abdecken, konnten deshalb sehr schnell eine De-facto-Norm werden, die
Unternehmen erfullen mussten, um auf dem Markt erfolgreich zu sein. Auch wenn
diese Standardbedingungen nicht verbindlich sind, wirden sie sich zu einer De-facto-
Norm entwickeln, die in ihren Auswirkungen einer verbindlichen Norm sehr nahe
kame und entsprechend untersucht werden musste.

Ist die Verwendung von Standardbedingungen zwingend, missen sie auf ihre
Auswirkungen auf Produktqualitét, Produktvielfalt und Innovation geprift werden
(insbesondere, wenn die Standardbedingungen fir den gesamten Markt verbindlich
sind).

Sollten die (verbindlichen oder nicht verbindlichen) Standardbedingungen zudem
Bestimmungen enthalten, bei denen es wahrscheinlich ist, dass sie sich in Bezug auf
Preise negativ auf den Wettbewerb auswirken (zum Beispiel Bestimmungen Uber
Rabattarten), wirden sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.

Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
Effizienzgewinne
Vereinbarungen Uber Normen

Mit Normenvereinbarungen werden oft erhebliche Effizienzgewinne erzielt. So kann
durch unionsweite Normen die Marktintegration erleichtert und den Unternehmen
die Mdoglichkeit gegeben werden, ihre Waren und Dienstleistungen in alen
Mitgliedstaaten anzubieten, was fur die Verbraucher ein grofReres Produktangebot
und niedrigere Preise bedeutet. Normen, durch die technische Interoperabilitét und
Kompatibilitét geschaffen werden, erweisen sich haufig als wettbewerbsfordernd,
well sie die Technologien verschiedener Unternehmen zusammenfihren und
verhindern helfen, dass Abnehmer an einen bestimmten Anbieter gebunden sind.
Dartber hinaus tragen Normen zu niedrigeren Transaktionskosten fur Verkaufer und
Kaufer bei. Aullerdem konnen Qualitédts-, Sicherheitss und Umweltnormen fir
Produkte den Verbrauchern ihre Wahl erleichtern und einen Beitrag zu mehr
Produktqualitat leisten. Auch fur die Innovation spielen Normen eine wichtige Rolle.
So verkirzen sie die Zeit bis zur Markteinfiihrung einer neuen Technologie und
fordern die Innovationstétigkeit, indem sie den Unternehmen die M églichkeit geben,
auf bereits vereinbarten L 6sungen aufzubauen.

Um im Falle von Normenvereinbarungen Nutzen aus diesen Effizienzgewinnen zu
ziehen, missen potenziellen neuen Marktteilnehmern die fur die Normanwendung
erforderlichen Informationen zur Verfiigung stehen'®.
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Siehe Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/31.458, X/Open Group, Rdnr. 42 ,Die

Kommission erachtet die Bereitschaft der Gruppe, die Arbeitsergebnisse so schnell als méglich

zuganglich zu machen, als einen wesentlichen Bestandtell ihrer Freistellungsentscheidung.”
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Die Verbreitung einer Norm kann durch die Verwendung von Gitesiegeln und Logos
verbessert werden, die die Normerfullung belegen und den Kunden dadurch
Sicherheit geben. Prufungs- und Zertifizierungsvereinbarungen gehen dber das
Hauptziel der Normierung hinaus und stellen normaerweise eine eigene
Vereinbarung und einen eigenen Markt dar.

Wéhrend die Auswirkungen auf die Innovationstétigkeit in jedem Einzelfall
untersucht werden mussen, ist es bei Normen, die auf horizontaler Ebene die
Kompatibilitét zwischen verschiedenen Technologieplattformen sicherstellen,
allerdings wahrscheinlich, dass durch sie Effizienzgewinne entstehen.

Standardbedingungen

Aus der Anwendung von Standardbedingungen konnen wirtschaftliche Vorteile
erwachsen, unter anderem fur die Verbraucher, fir die der Vergleich der gebotenen
Konditionen und die Entscheidung, gegebenenfalls zu einem anderen Anbieter zu
wechseln, einfacher werden. Standardbedingungen ermdglichen Effizienzgewinne
(zum Beispiel in Form geringerer Transaktionskosten) und konnen in bestimmten
Branchen (insbesondere in jenen mit komplexen Vertragen) den Marktzutritt
erleichtern. Standardbedingungen konnen auch die Rechtssicherheit fur die
Vertragsparteien erhéhen.

Je mehr Wettbewerber es auf einem Markt gibt, desto groRer sind die
Effizienzgewinne, die in Bezug auf einen erleichterten Vergleich der angebotenen
Bedingungen erzielt werden.

Unerlasslichkeit

Wettbewerbsbeschrénkungen, die weiter gehen, als es fur die Erzielung der durch
eine Normenvereinbarung oder Standardbedingungen méglichen Effizienzgewinne
notwendig ist, erfillen nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.

Vereinbarungen Uber Normen

Bei der Bewertung von Normenvereinbarungen mussen einerseits ihre
anzunehmende Auswirkung auf die betreffenden Méarkte und andererseits der
Umfang der Beschrankungen, die moglicherweise Uber das Ziel hinausgehen,
Effizienzgewinne zu erzeugen, beriicksichtigt werden'?®.

Die Beteiligung an der Normierung sollte normalerweise alen Wettbewerbern auf
dem Markt/den Mérkten, fur den/die die Norm gilt, offenstehen, es sei denn, die
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In der Sache 1V/29/151, Philips Video-Cassetterecorders fihrte die Einhaltung der VCR-Normen zu
einem Ausschluss anderer, moglicherweise besserer Systeme. Bei der herausragenden Marktstellung
von Philips war dieser Ausschluss besonders gravierend ,[..] damit [wurden] den beteiligten
Unternehmen Beschrénkungen auferlegt, die nicht unerldRlich waren, um die obengenannten
Verbesserungen zu erreichen. Die Verwendbarkeit der Video-Kassetten des VCR-Systems fir die von
anderen Herstellern stammenden Gerate ware auch dann gesichert gewesen, wenn diese sich lediglich
hatten verpflichten miissen, bei der Herstellung nach dem VCR-System die VCR-Normen einzuhalten.”
(Rdnr. 31).
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Parteien weisen nach, dass dies ineffizient wére, oder es sind anerkannte Verfahren
fir die kollektive Interessenvertretung vorgesehen’.

Vereinbarungen Uber Normen sollten sich in der Regel nur auf das erstrecken, was
zur Erfllung ihres Zwecks — sei es technische Interoperabilitdt und Kompatibilitat
oder ein bestimmtes Qualitétsniveau — erforderlich ist. Liegt in bestimmten Féllen
nur eine technologische Losung im Interesse der Verbraucher oder der Wirtschaft
insgesamt, so sollte die Normsetzung diskriminierungsfrei  erfolgen.
Technologieneutrale Normen konnen unter bestimmten Umstanden grofRere
Effizienzgewinne ermoglichen. Werden substituierbare Rechte des geistigen
Eigentums*? al's wesentlicher Bestandteil einer Norm einbezogen und die Nutzer der
Norm gleichzeitig gezwungen, mehr fir diese Rechte des geistigen Eigentums zu
zahlen, a's technisch notwendig wére, so geht dies tber das Mal3 hinaus, das fir die
Erzielung der angestrebten Effizienzgewinne notwendig ware. Ebenso wirde die
Einbeziehung substituierbarer Rechte des geistigen Eigentums als wesentlicher
Bestandteil einer Norm und die gleichzeitige Beschrankung der Nutzung der
betreffenden Technologie auf diese bestimmte Norm (d. h. eine ausschlief3dliche
Nutzung) den Wettbewerb zwischen Technologien einschrénken und wére zudem
nicht notwendig, um die angestrebten Effizienzgewinne zu erzielen.

Beschrénkungen in Normenvereinbarungen, die eine Norm fir eine Branche
verbindlich machen und ihre Verwendung verpflichtend vorschreiben, sind im
Prinzip nicht unerl&sslich.

Ebenso gehen Normenvereinbarungen, die bestimmten Einrichtungen das
ausschliefdliche Recht Ubertragen, die Normkonformitét zu prifen, Gber das priméare
Ziel der Normierung hinaus und konnten den Wettbewerb ebenfalls beschranken. Die
Ausschliefdlichkeit kann jedoch fir einen bestimmten Zeitraum gerechtfertigt sein,

127
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Siehe Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/31.458, X/Open Group, Rdnr. 45 , Die
Zielsetzungen der Gruppe konnten nicht erreicht werden, wenn Unternehmen, die sich fir diese
engagieren wollen, ein Anrecht darauf hatten, Mitglied zu werden. Dies wirde praktische und
logistische Schwierigkeiten fir die Organisation der Arbeit mit sich bringen und méglicherweise
bewirken, dal3 geeignete Vorschlédge nicht berlicksichtigt werden.” Siehe auch die Entscheidung der
Kommission vom 14. Oktober 2009 in der Sache 39.416, chiffsklassifikation, Rdnr. 36: ,[..] die
Verpflichtungszusagen [schaffen] ein angemessenes Verhaltnis zwischen der Aufrechterhaltung
anspruchsvoller Kriterien fir eine IACS-Mitgliedschaft einerseits sowie der Beseitigung unnotiger
Hindernisse fir eine IACS-Mitgliedschaft andererseits. Die neuen Kriterien gewahrleisten, dass nur
technisch geeignete KGs fur eine IACS Mitgliedschaft infrage kommen, wodurch verhindert wird, dass
die Wirksamkeit und Qualitat der IACS-Téatigkeiten durch zu milde Anforderungen fir eine Mitwirkung
bei I1ACS unzulassig beeintrachtigt wird. Gleichzeitig hindern die neuen Kriterien KGs, die technisch
kompetent und hierzu bereit sind, nicht am Beitritt zur IACS*

Technologien, die von den Nutzern/Lizenznehmern aufgrund der spezifischen Merkmale der
Technologie und in Bezug auf ihren Zweck as untereinander austauschbar oder as Ersatz fir eine
andere Technologie betrachtet werden.
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um zum Beispiel die Anlaufkosten zu amortisieren'®. Die Normenvereinbarung
sollte in diesem Fall angemessene Schutzklauseln vorsehen, um mégliche sich aus
der Ausschliefdlichkeit ergebende Wettbewerbsrisiken zu minimieren. Dies betrifft
unter anderem die Zertifizierungsgebihr, die zumutbar sein und in enem
angemessenen Verhdtnis zu den Kosten der Konformitatsprifung stehen muss.

Standardbedingungen

In der Regel ist es nicht vertretbar, Standardbedingungen als fir die Branche oder fir
die Mitglieder eines Wirtschaftsverbands, der diese Standardbedingungen festgel egt
hat, fur verbindlich und obligatorisch zu erkléaren. Es kann allerdings nicht
ausgeschlossen werden, dass in bestimmten Félen fir verbindlich erklarte
Standardbedingungen fiir die Erzielung der mit ihnen angestrebten Effizienzgewinne
unerlasslich sind.

Weitergabe an die Verbraucher
Vereinbarungen Uber Normen

Effizienzgewinne, die durch unerl&ssliche Beschrankungen erzielt wurden, missen in
einem solchen MalRe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der Normenvereinbarung oder der
Standardbedingungen Uberwogen werden. Bei der Prifung, ob die Effizienzgewinne
auch tatsachlich an die Verbraucher weitergegeben werden, wird insbesondere darauf
geachtet, mit welchen Verfahren gewahrleistet wird, dass die Interessen der
Normenanwender und der Endkunden geschitzt sind. Férdern Normen die
technische Interoperabilitdt und Kompatibilitét und/oder den Wettbewerb zwischen
neuen und bereits eingefuhrten Produkten, Dienstleistungen und Verfahren, so kann
davon ausgegangen werden, dass die betreffende Norm den Verbrauchern
zugutekommt.

Standardbedingungen

Das Risko wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen wie auch die
Wahrscheinlichkeit sich ergebender Effizienzgewinne steigen mit wachsenden
Marktanteilen der Unternehmen und mit dem Umfang, in dem Standardbedingungen
angewendet werden. Deshalb gibt es keinen allgemeinen geschiitzten Bereich (,, safe
harbour*), fur den erklart werden kann, dass kein Risiko wettbewerbsbeschrankender
Auswirkungen besteht, oder fur den grundsétzlich die Annahme zuléssig wére, dass
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Siehe in diesem Zusammenhang die Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/34.179, 34.202,
216, Schting Certificatie  Kraanverhuurbedrijff —und  Federatie van  Nederlandse
Kraanverhuurbedrijven, ABI. L 312 vom 23.12.1995, S. 79, Rdnr. 23: , Das Verbot, Firmen ohne
CK-Zertifikat als Subunternehmer einzuschalten, schrankt die Handlungsfreiheit der zertifizierten
Unternehmen ein. Die Frage, ob dieses Verbot als Verhinderung, Einschrénkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs im Snne von Artikel 85 Absatz 1 zu beanstanden ist, muf3 unter den rechtlichen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen gesehen werden. Ginge das Verbot mit einem allen
offenstehenden, unabhdngigen und transparenten Zertifizierungssystem einher, das auch die
Anerkennung gleichwertiger Garantien anderer Systeme beinhaltet, lief3e sich argumentieren, dal3 es
keine Wettbewer bsbeschrankungen bewirkt, sondern ausschliefdlich darauf ausgerichtet ist, die Qualitat
der zertifizierten Gegensténde oder Dienstleistungen vollstandig zu gewahrleisten.”
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Effizienzgewinne in einem Mal3e an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie
die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen.

Bestimmte, durch die Verwendung von Standardbedingungen entstehende
Effizienzgewinne sind zwangdaufig zum Vorteil der Verbraucher, zum Beispiel
bessere Vergleichsmoglichkeiten auf einem Markt, der erleichterte Wechsel zu einem
anderen Anbieter und die Rechtssicherheit der Klausein in  den
Standardbedingungen. Bel anderen moglichen Effizienzgewinnen (zum Beispiel
niedrigere Transaktionskosten) ist im Einzelfall und unter Berticksichtigung der
jeweiligen wirtschaftlichen Bedingungen zu prifen, ob eine Weitergabe dieser
Effizienzgewinne an die Verbraucher wahrscheinlich ist.

Keine Ausschaltung des Wettbewer bs

Ob eine Normenvereinbarung den Parteien moglicherweise die Ausschaltung des
Wettbewerbs ermdglicht, hangt davon ab, welche Quellen des Wettbewerbs auf dem
Markt bestehen, wie viel Wettbewerbsdruck diese auf die Parteien ausiiben und wie
sich wiederum die Vereinbarung auf diesen Wettbewerbsdruck auswirkt. Wahrend
Marktanteile ein wichtiger Anhaltspunkt bei einer solchen Prifung sind, kann das
Ausmal3 der verbleibenden Quellen tatsachlichen Wettbewerbs nicht allein anhand
der Marktanteile ermessen werden, es sei denn, eine Norm hat sich in der
betreffenden Branche als De-facto-Norm durchgesetzt™®. In letzterem Fall kénnte
der Wettbewerb ausgeschaltet werden, wenn Dritten effektiv der Zugang zu dieser
Norm verwehrt ist. Verwendet ein Groldeil einer Branche Standardbedingungen,
konnte dies dazu fihren, dass mit diesen Bedingungen eine De-facto-Norm
geschaffen wird, so dass die vorgenannten wettbewerbsrechtlichen Bedenken auch
hier bestehen wirden. Betreffen die Norm oder die Standardbedingungen jedoch nur
einen begrenzten Teil des Produkts oder der Dienstleistung, ist es unwahrscheinlich,
dass der Wettbewerb ausgeschaltet wird.

Beispiele

Festsetzung von Normen, die Wettbewerber nicht erfillen kbnnen

Beispiel 1

Sachverhalt: Eine  Normenorganisation vereinbart und  vertffentlicht
Sicherheitsstandards, die in der betreffenden Branche weitverbreitet sind. Die
Branche ist umfassend in die Festlegung der Norm eingebunden. Vor der Annahme
der Norm entwickelt ein neuer Marktteilnehmer ein Produkt, das in Bezug auf
Leistung und funktionale Anforderungen technisch gleichwertig ist, und von dem
technischen Ausschuss der Normenorganisation anerkannt wird. Die technischen
Spezifikationen der Sicherheitsnorm sind allerdings ohne objektive Begrindung so
formuliert, dass weder dieses spezifische Produkt noch andere neue Produkte die
Norm erfillen.

Analyse: Bei dieser Normenvereinbarung sind wettbewerbsbeschrénkende

Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 wahrscheinlich, aber es ist
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Mit De-facto-Norm wird eine Situation bezeichnet, in der eine (nicht rechtsverbindliche) Norm in der
Praxis vom Grofdteil einer Branche verwendet wird.
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unwahrscheinlich, dass sie die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt. Die
Mitglieder der Normenorganisation haben die Norm ohne objektive Begriindung so
formuliert, dass die Produkte von Wettbewerbern, die sich auf dieselben
technologischen Ldsungen stitzen und eine gleichwertige Leistung erbringen
konnen, die Norm nicht eflllen. Eine solche Vereinbarung, die nicht auf
diskriminierungsfreier Grundlage festgelegt wurde, begrenzt bzw. verhindert
Innovation und Produktvielfalt. Es ist unwahrscheinlich, dass die Art und Weise, in
der die Norm aufgesetzt ist, hohere Effizienzgewinne erzielt als eine neutral
formulierte Norm.

Nicht verbindliche und transparente Normen, die fir einen grof3en Teil des Marktes
gelten

Beispiel 2

Sachverhalt: Mehrere  Unterhaltungselektronikhersteller  mit  erheblichen
Marktanteilen vereinbaren, eine neue Norm fir ein DVD-Nachfolgeprodukt zu
entwickeln.

Analyse: Vorausgesetzt, dass a) es den Herstellern weiterhin freisteht, andere neue
Produkte herzustellen, die nicht der neuen Norm entsprechen, b) eine
uneingeschrankte und transparente Beteiligung an der Normsetzung gewéhrleistet ist
und c¢) die Normenvereinbarung den Wettbewerb ansonsten nicht einschrankt, liegt
wahrscheinlich kein Verstol3 gegen Artikel 101 Absatz 1 vor. Vereinbaren die
Parteien, nur noch Produkte nach der neuen Norm herzustellen, dann wirde die
Vereinbarung die technische Entwicklung einschranken, innovationshemmend
wirken und die Parteien am Verkauf anderer Produkte hindern und somit zu
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
fahren.

Normenvereinbarung ohne Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums

Beispiel 3

Sachver halt: Eine private Normenorganisation fir die Normierung im Informations-
und Kommunikationstechnologiesektor vertritt im Bereich Rechte des geistigen
Eigentums einen Ansatz, der die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums,
die fur die kinftige Norm erforderlich sein kénnten, weder notwendig macht noch
fordert. Die Normenorganisation hat insbesondere deswegen bewusst entschieden,
eine solche Verpflichtung nicht aufzunehmen, da in der Regel alle fir die kinftige
Norm maoglicherweise relevanten Technologien bereits durch zahlreiche Rechte des
geistigen Eigentums geschitzt sind. Daher kam die Normenorganisation zu dem
Schluss, dass eine Verpflichtung zur Offenlegung der Rechte des geistigen
Eigentums zum Einen nicht den Vorteil mit sich bringen wirde, dass die Beteiligten
eine Losung wahlen konnten, die keine oder nur wenige Rechte des geistigen
Eigentums umfassen wirde, und zum Anderen zu zusétzlichen Kosten bei der
Prifung der Frage fihren wirde, ob die Rechte des geistigen Eigentums
entscheidend fur die kdnftige Norm sein  konnten. Dieser von der
Normenorganisation vertretene Ansatz zum Schutz der Rechte des geistigen
Eigentums erfordert jedoch von allen Betelligten, sich zu FRAND-Bedingungen zur
Lizenzierung aler Rechte des geistigen Eigentums zu verpflichten, die in die
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kinftige Norm einflief3en missten. Dieses Konzept zum Schutz der Rechte des
geistigen Eigentums sieht jedoch eine Freistellungsmdglichkeit vor, wenn Inhaber
eines bestimmten Rechts dieses von der pauschalen Lizenzierungsverpflichtung
ausnehmen wollen. In der betreffenden Branche gibt es mehrere im Wettbewerb
stehende Normenorganisationen. Die Mitwirkung in der Normenorganisation steht
allen Akteuren der Branche frei.

Analyse: In vielen Féllen wirde sich eine Verpflichtung zur Offenlegung von
Rechten des geistigen Eigentums wettbewerbsférdernd auswirken, indem der
Wettbewerb zwischen Technologien vorab verstarkt wird. Grundsétzlich ermoglicht
es eine solche Verpflichtung den Mitgliedern einer Normenorganisation, den
Umfang der einfliefenden Rechte des geistigen Eigentums an einer bestimmten
Technologie zu berlicksichtigen, wenn sie zwischen im Wettbewerb stehenden
Technologien entscheiden (oder, wenn moglich, eine Technologie zu wéhlen, die
nicht durch Rechte des geistigen Eigentums geschitzt ist). Der Umfang der zu
berticksichtigenden Rechte des geistigen Eigentums, die fir eine Technologie gelten,
hat oft direkte Auswirkungen auf die Zugangskosten zu der Norm. In diesem
speziellen Zusammenhang scheinen jedoch alle verflgbaren Technologien durch
(zahlreiche) Rechte des geistigen Eigentums geschitzt zu sein. Daher hétte eine
Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums nicht die positive Wirkung, dass die
Mitglieder den Umfang der einzubeziehenden Rechte des geistigen Eigentums
berticksichtigen konnen, wenn sie sich fur eine Technologie entscheiden, da
unabhéngig davon, welche Technologie ausgewahlt wird, sie wahrscheinlich durch
Rechte des geistigen Eigentums geschutzt ist. Die Offenlegung der Rechte des
geistigen Eigentums wirde wahrscheinlich nicht dazu beitragen, einen wirksamen
Zugang zu der Norm zu gewdhrleisten; dieser wird in diesem Szenario ausreichend
durch die Pauschalverpflichtung sichergestellt, alle Rechte des geistigen Eigentums,
die fur die kunftige Norm erforderlich sein kénnten, zu FRAND-Bedingungen in
Lizenz zu vergeben. Eine Verpflichtung zur Offenlegung der Rechte des geistigen
Eigentums koénnte in diesem Kontext sogar zu Mehrkosten fir die Beteiligten fuhren.
Die nicht erfolgende Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums kénnte unter
diesen Umstanden sogar zu einer schnelleren Annahme einer Norm fihren, was im
Fall mehrerer im Wettbewerb stehender Normenorganisationen wichtig sein kénnte.
Daraus folgt, dass die Vereinbarung wahrscheinlich keine wettbewerbsschédigenden
Auswirkungen hat.

Normen in der Versicherungsbranche

Beispiel 4

Sachverhalt: Eine Gruppe von Versicherungsgesellschaften einigt sich auf nicht
verbindliche Normen fir die Installation bestimmter Sicherheitsvorkehrungen (d. h.
Bestandteile und Anlagen, die zur Verhinderung oder Verringerung von Verlusten
konzipiert wurden, und aus diesen Elementen gebildete Systeme). Die nicht
verbindlichen Normen der Versicherungsgesellschaften wurden a) vereinbart, um
eine bestimmte Licke zu schlief?en und die Versicherer beim Risikomanagement zu
unterstiitzen und ihnen dabel zu helfen, risikoadaquate Versicherungsprémien
anzubieten, b) mit den Montageunternehmen (oder deren Stellvertretern), die in den
betroffenen Mitgliedstaaten solche Sicherheitsvorkehrungen installieren, erdrtert, um
deren Meinung vor der endgiltigen Formulierung der Norm zu hdren und ¢) von den
einschlagigen Dachverbanden der Versicherungsgesellschaften in einem eigenen

101

DE



DE

329.

Bereich ihrer Websites verdffentlicht, damit sie fur alle Unternehmen, die die
betroffenen Sicherheitsvorkehrungen einbauen, und interessierten Dritte leicht
zugéanglich sind.

Analyse: Der Normierungsprozess ist transparent, und interessierte Dritte kdnnen an
der Normsetzung teilnehmen. Das Ergebnis ist leicht zuganglich, da es auf
zumutbarer und diskriminierungsfreier Grundlage allen, die dies winschen,
zugéanglich gemacht wird. Wenn die Norm keine negativen Auswirkungen auf den
nachgelagerten Markt hat (indem bestimmte Montageunternehmen durch sehr
spezifische oder ungerechtfertigte Anforderungen an die Installation ausgeschlossen
wirden), ist es unwahrscheinlich, dass sie zu wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen fuhrt. Aber selbst wenn die Normen wettbewerbsbeschrénkende
Auswirkungen hatten, schienen die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3
erflllt. Die Normen wirden den Versicherern helfen festzustellen, inwieweit solche
Installationen das einschlégige Risiko mindern und Verluste verhindern wurden;
entsprechend konnten sie dann das Risikomanagement vornehmen und
risikoadaquate Versicherungspréamien anbieten. Auflerdem wirden die Normen,
solange der Vorbehalt beziiglich des nachgelagerten Marktes beriicksichtigt ist, den
M ontageunternehmen Effizienzgewinne bringen, da alle V ersicherungsgesel | schaften
von dem Unternehmen die Einhaltung ein und derselben Normen verlangen wirden.
Derartige Normen wirden den Verbrauchern den Wechsel zu einem anderen
Versicherer erleichtern. Dartiber hinaus konnten sich diese Normen fur kleinere
Versicherungsunternehmen, die nicht Uber die Kapazitdten fir separate
Uberprifungen verfiigen, as vorteilhaft erweisen. In Bezug auf die anderen
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 besteht der Eindruck, dass die nicht
verbindlichen Normen nicht Uber das hinausgehen, was fur die Erzielung der
fraglichen Effizienzgewinne erforderlich ist, dass die sich daraus ergebenden
Vortelle an die Verbraucher weitergegeben werden (einige der Normen wirden den
Verbrauchern sogar direkt zugutekommen) und dass die Beschrankungen nicht zu
einer Ausschaltung des Wettbewerbs fiihren wirden.

Umweltnormen

Beispiel 5

Sachverhalt: Fast alle Waschmaschinenhersteller vereinbaren mit Unterstiitzung
einer oOffentlichen Einrichtung, keine Waschmaschinen mehr herzustellen, die
bestimmte Umweltnormen (zum Beispiel fur Energieeffizienz) nicht erfillen. Die
Parteien versorgen 90 % des Marktes. Auf die Produkte, die mit dieser Vereinbarung
vom Markt genommen werden, entfallt ein grof3er Anteil des Gesamtabsatzes. Sie
werden durch umweltfreundlichere, jedoch teurere Produkte ersetzt. Aul3erdem fuhrt
die Vereinbarung indirekt zu Outputeinbul?en bei Dritten (zum Beispiel bei
Stromversorgern und Anbietern von Bauteilen, die in die ausaufenden Produkte
eingebaut wurden). Ohne die Vereinbarung hétten die Partelen ihre Produktion nicht
umgestellt und keine Anstrengungen unternommen, um die umweltfreundlicheren
Produkte zu vermarkten.

Analyse: Die Vereinbarung verschafft den Parteien die Kontrolle Uber die
Produktion; sie betrifft einen malgeblichen Anteil ihres Absatzes und der
Gesamtproduktionsmengen, wahrend sie gleichzeitig den Output Dritter verringert.
Zum einen wird die Produktvielfalt, die zum Teil auf die Umweltschutzmerkmale
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des Produkts ausgerichtet ist, eingeschrankt und zum anderen werden die Preise
wahrscheinlich steigen. Aus diesen Grinden ist es wahrscheinlich, dass die
Vereinbarung wettbewerbsbeschréankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 haben wird. Die Einbeziehung der Behorde ist fir die Bewertung der
Vereinbarung unerheblich. Neuere und umweltfreundlichere Produkte sind allerdings
technisch anspruchsvoller; so bieten sie qualitative Verbesserungen, zum Beispiel in
Form von mehr Waschprogrammen. Dariiber hinaus ergeben sich fur den Kaufer
dieser Waschmaschinen Kosteneinsparungen aufgrund niedrigerer Betriebskosten
(geringerer  Verbrauch an Wasser, Strom  und Waschmittel). Diese
K osteneinsparungen werden auf Markten erzielt, die nicht zum relevanten Markt der
Vereinbarung gehoren. Dennoch kdnnen diese Einsparungen beriicksichtigt werden,
da die Mérkte, auf denen die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen und die
Effizienzgewinne entstehen, miteinander verbunden sind und die Gruppe der
Verbraucher, die von den Wettbewerbsbeschrénkungen betroffen wéaren und von den
Effizienzgewinnen profitieren wirden, im Wesentlichen dieselben sind. Die
Effizienzgewinne Uberwiegen die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
(hdherer Preis). Alternativen zu der Vereinbarung erweisen sich als ungewisser und
weniger kosteneffizient, wenn es um die Erbringung der gleichen Nettovorteile geht.
Fur die Parteien kommen in wirtschaftlicher Hinsicht fur die Herstellung von
Waschmaschinen, die den vereinbarten Umweltschutzmerkmalen entsprechen,
verschiedene technische Mittel in Frage, wobel es weiterhin auch Wettbewerb bei
den anderen Produktmerkmalen gibt. Daher durften die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfillt sein.

Normen, die von staatlicher Seite beflirwortet werden

Beispiel 6

Sachverhalt: Aufgrund der neuesten Erkenntnisse einer staatlich finanzierten
Forschungsgruppe, die sich in einem Mitgliedstaat mit dem fur bestimmte
verarbeitete Nahrungsmittel empfohlenen Fettgehalt befasste, vereinbaren mehrere
grofie nahrungsmittelverarbeitende Unternehmen desselben Landes im Rahmen
offizieller Gesprache, die bel einem Verband der Branche stattfinden, Richtwerte fur
den Fettgehalt dieser Erzeugnisse festzulegen. In diesem Mitgliedstaat werden 70 %
aler verarbeiteten Nahrungsmittel von den an der Vereinbarung beteiligten Parteien
verkauft. Die Initiative der Parteien wird durch eine national e Informationskampagne
unterstutzt, die von der Forschungsgruppe finanziert wird und die Uber die Gefahren
eines zu hohen Fettgehalts in verarbeiteten Nahrungsmitteln aufklért.

Analyse: Obwohl es sich um empfohlene Richtwerte handelt, deren Einhaltung
freiwillig ist, dirften sie aufgrund der grof3en Verbreitung im Zuge der nationalen
Informationskampagne von alen nahrungsmittelverarbeitenden Unternehmen des
betreffenden Mitgliedstaats zugrunde gelegt werden, so dass sie sich de facto fur die
verarbeitende Nahrungsmittelindustrie als allgemein akzeptierter Hochstwert fur Fett
durchsetzen werden. Dadurch konnte die den Verbrauchern auf dem Produktmarkt
zur Verfuigung stehende Produktpalette eingeschrankt werden. Die Parteien werden
jedoch weliterhin in der Lage sein, mit einer Reihe anderer Produktmerkmale (zum
Beispiel Preis, Produktgrof3e, Qualitdt, Geschmack, andere Erndhrungswerte,
Salzgehalt, Ausgewogenheit der Zutaten und Markenname) mit ihren Produkten auf
dem Markt zu konkurrieren. Aulderdem konnte sich der Wettbewerb bezlglich des
Fettgehalts in dem Produktangebot verscharfen, wenn sich die Wettbewerber darum
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bemihen, Produkte mit dem niedrigsten Fettgehalt anzubieten. Es ist daher
unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird.

Offener Prozess zur Normierung von Produktverpackungen

Beispiel 7

Sachverhalt: Die wichtigsten Hersteller eines sich schnell wandelnden Konsumguts
auf einem wettbewerbsbestimmten Markt eines Mitgliedstaats — sowie die Hersteller
und Vertreiber in anderen Mitgliedstaaten, die das Produkt in dem betreffenden
Mitgliedstaat verkaufen (,Importeure”) — vereinbaren mit den wichtigsten
Verpackungslieferanten, eine freiwillige Initiative ins Leben zu rufen, um die Grof3e
und Form der in diesem Mitgliedstaat verkauften Produktverpackung zu normieren.
Derzeit gibt es zahlreiche Verpackungsgréfien und -materialen, die sich innerhalb der
einzelnen Mitgliedstaaten und von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheiden, da
Verpackungskosten keinen hohen Anteil an den Gesamtproduktionskosten
ausmachen und die Umstellungskosten fir Verpackungshersteller keine Rolle
spielen. Eine europdische Norm fir diese Verpackungen gibt es nicht, noch ist eine
beantragt. Die Vereinbarung wurde von den Beteiligten freiwillig eingegangen, um
auf den Druck der mitgliedstaatlichen Regierungen zu reagieren, dass
Umweltschutzziele zu erflllen sind. Die betreffenden Hersteller und Importeure
erzielen 85 % des Produktabsatzes in diesem Mitgliedstaat. Durch die freiwillige
Initiative konnte ein Verkaufsprodukt mit enheitlicher GroRe fir diesen
Mitgliedstaat geschaffen werden, fir das weniger Verpackungsmaterial bendtigt
wird, das in der Verkaufsauslage weniger Platz einnimmt, mit niedrigeren Transport-
und Verpackungskosten verbunden ist und durch den reduzierten Verpackungsabfall
umweltfreundlicher ist. Aulerdem entstehen den Herstellern niedrigere
Recyclingkosten. Die Norm schreibt nicht vor, welche Verpackungsmaterialien zu
verwenden sind. Die Normenspezifikationen wurden von den Herstellern und
Importeuren offen und transparent vereinbart; der Entwurf fir die
Normenspezifikationen wurde mit genigend Vorlauf vor der Annahme auf eine
brancheninterne Website zur offentlichen Diskussion gestellt. Die endgultigen
Spezifikationen wurden ebenfalls auf der Website eines Branchenhandel sverbands
vertffentlicht, die fir alle potenziellen neuen Marktteilnehmern zugénglich ist, auch
wenn sie kein Verbandsmitglied sind.

Analyse: Auch wenn die Einhaltung der Vereinbarung freiwillig ist, so wird die
Norm de facto wahrscheinlich eine branchenubliche Praxis werden, da ale
Betelligten zusammen in diesem Mitgliedstaat einen hohen Marktanteil an dem
Produkt haben und auch Einzelhandler von den Regierungen bestérkt werden,
Verpackungsmull zu reduzieren. Theoretisch konnte die Vereinbarung zu
Marktzutrittsschranken und maoglicherweise zu ener wettbewerbswidrigen
Marktverschlief3ung in dem Mitgliedstaat fuhren. Dies ware insbesondere fir die
Importeure des betreffenden Produkts ein Risiko, da sie das Produkt gegebenenfalls
umpacken miussten, um die De-facto-Norm zu erfullen und das Produkt in dem
Mitgliedstaat verkaufen zu kénnen, wenn die in anderen Mitgliedstaaten verwendete
VerpackungsgrofRe die Norm nicht erflllt. In der Praxis ist es jedoch
unwahrscheinlich, dass es zu hohen Marktzutrittsschranken und einer
Marktverschlie3ung kommt, da a) die Einhatung der Vereinbarung freiwillig ist,
b) die Norm gemeinsam mit wichtigen Importeuren offen und transparent vereinbart
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wurde, c¢) die Umstellungskosten niedrig sind und d) neue Marktteilnehmer,
Importeure und alle Verpackungslieferanten zu den technischen Einzelheiten der
Norm Zugang haben. So werden die Importeure schon in der frihen
Entwicklungsphase Uber die mdglichen Verpackungsanderungen unterrichtet und im
Rahmen der offenen Konsultation tber den Normentwurf die Mdglichkeit zur
Stellungnahme haben, bevor die Norm angenommen wird. Die Vereinbarung dirfte
daher keine splrbaren wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 haben.

In diesem Fall durften alerdings die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3
erfillt sein: i) Die Vereinbarung wird durch die geringeren Transport- und
V erpackungskosten zu quantitativen Effizienzgewinnen fihren, ii) durch die auf dem
Markt bestehenden Wettbewerbsbedingungen werden diese Kosteneinsparungen
wahrscheinlich an die Kunden weitergegeben, iii) die Vereinbarung umfasst nur
minimale Beschrankungen, die notwendig sind, um die Verpackungsnorm zu
erzielen, und wird wahrscheinlich nicht zu einer spirbaren Marktverschlief3ung
fuhren, und iv) fir einen wesentlichen Teil des betreffenden Produkts wird der
Wettbewerb nicht ausgeschaltet.

Geschlossener Prozess zur Normierung von Produktverpackungen

Beispiel 8

Sachverhalt: Die Situation ist dieselbe wie in Beispiel 7 Randnummer 331, mit dem
Unterschied, dass die Norm nur zwischen den Herstellern des sich schnell
wandelnden Konsumguts mit Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat, die einen Antell
von 65 % am Produktabsatz in dem Mitgliedstaat haben, vereinbart wird, es keine
offene Konsultation zu den angenommenen Spezifikationen mit detaillierten Normen
zu den zu verwendenden Verpackungsmaterialen gab und die Spezifikationen der
freiwilligen Norm nicht veroffentlicht wurden. Dadurch hatten Hersteller in anderen
Mitgliedstaaten hohere Umstellungskosten al's die heimischen Hersteller.

Analyse: Ebenso wie in Beispiel 7 Randnummer 331 wird die Norm, auch wenn die
Vereinbarung freiwillig ist, de facto wahrscheinlich eine branchenibliche Praxis
werden, da auch die Einzelhandler von den Regierungen dazu angehalten werden,
Verpackungsmill zu reduzieren, und die einheimischen Hersteller einen Anteil
von 65 % am Produktabsatz im betreffenden Mitgliedstaat haben. Da die betroffenen
Hersteller in den anderen Mitgliedstaaten nicht konsultiert wurden, haben sie
gegentiber den heimischen Herstellern hdhere Umstellungskosten. Die Vereinbarung
konnte daher zu Marktzutrittsschranken fihren und fir Verpackungslieferanten, neue
Marktteilnehmer und Importeure — die nicht am Normierungsprozess beteiligt waren
— moglicherweise zu einer wettbewerbswidrigen Marktverschlief3ung fuhren, da sie
das Produkt gegebenenfalls umpacken missten, um die De-facto-Norm zu erfiillen
und das Produkt in dem Mitgliedstaat verkaufen zu kénnen, weil die in anderen
Mitgliedstaaten verwendete V erpackungsgrofie die Norm nicht erfullt.

Im Gegensatz zu Beispiedd 7 Randnummer 331 war der Normierungsprozess in
diesem Fall nicht offen und transparent. Insbesondere hatten neue Marktteilnehmer,
Importeure  und Verpackungslieferanten nicht die Madoglichkeit, zu der
vorgeschlagenen Norm Stellung zu nehmen, und hatten bis zu einem spéten
Zeitpunkt moglicherweise nicht einmal Kenntnis davon, so dass sie vielleicht nicht
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einmal die Moglichkeit haben, ihr Produktionsverfahren zu &ndern oder den
Zulieferer schnell zu wechseln. Des Weiteren konnen neue Marktteilnehmer,
Importeure und Verpackungslieferanten vielleicht nicht in Wettbewerb treten, wenn
die Norm nicht bekannt oder schwer zu erfillen ist. Hierbel ist insbesondere von
Bedeutung, dass die Norm detaillierte Spezifikationen zu den zu verwendenden
Verpackungsmaterialien umfasst, die neue Marktteilnehmer, Importeure und
Verpackungszulieferer nur unter Schwierigkeiten erfillen konnen, da die
Konsultation und der Normierungsprozess nicht erfolgt offen sind. Daher konnte die
Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
bezwecken. Diese Schlussfolgerung gilt unbeschadet der Tatsache, dass die
Vereinbarung eingegangen wurde, um mit dem Mitgliedstaat vereinbarte
Umweltschutzziele zu erzielen.

Es ist unwahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 in
diesem Fall erfillt waren. Auch wenn die Vereinbarung durch geringere Transport-
und Verpackungskosten zu &hnlichen quantitativen Effizienzgewinnen wie in
Beispiel 7 Randnummer 331 fihren wirde, so ist nicht zu erwarten, dass die
geschlossene und private Natur der Normenvereinbarung und die
Nichtverdffentlichung der detaillierten Spezifikationen zu den zu verwendenden
Verpackungsmaterialen unerl&sslich sind, um die mit der Vereinbarung angestrebten
Effizienzgewinne zu erzielen.

Nicht verbindliche, offene Standardbedingungen, die in Vertrégen mit Endkunden
verwendet werden

Beispiel 9

Sachver halt: Ein Stromversorgerverband legt nicht  verbindliche
Standardbedingungen fir Stromlieferungen an Endkunden fest. Die Ausarbeitung
dieser Standardbedingungen erfolgte in transparenter und diskriminierungsfreier
Weise. Sie enthalten unter anderem Angaben zum Einspeisepunkt, zum Standort der
Anschlussstelle und zur Anschlussspannung, Bestimmungen zur
Versorgungszuverlassigkeit sowie die Verfahren fur die Abrechnung zwischen den
Vertragsparteien (zum Beispiel was geschieht, wenn der Kunde den Stromzéhler
nicht abliest und dem Stromanbieter keine Angaben Uber seinen Verbrauch
Ubermittelt?). Die Standardbedingungen enthalten keine Angaben zu Preisen, d. h.
sie enthalten keine empfohlenen Preise oder anderen Preisklauseln. Jedes in dieser
Branche tétige Unternehmen kann selbst entscheiden, ob es die Standardbedingungen
verwendet oder nicht. Rund 80 % der Vertrage mit Endkunden auf dem relevanten
Markt stiitzen sich auf diese Standardbedingungen.

Analysee Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.
Selbst wenn sie in der Branche tblich sind, scheinen sie keine spirbaren negativen
Auswirkungen auf Preise, Produktqualitét oder Produktvielfalt zu haben.
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Standardbedingungen fir Vertrége zwischen Unternehmen

Beispiel 10

Sachverhalt: Bauunternehmen eines bestimmten Mitgliedstaats haben nicht
verbindliche, offene Standardbedingungen vereinbart, die ein Auftragnehmer seinen
Kostenvoranschlagen beifigen kann. Vorgesehen ist ein Formblatt fur den
Kostenvorschlag, dem auf die Baubranche zugeschnittene Standardbedingungen
beigeflgt sind. Gemeinsam bilden diese Unterlagen den Bauvertrag. Abgedeckt sind
Aspekte wie Vertragsabschluss, algemeine Pflichten des Auftragnehmers und des
Kunden sowie preisunabhangige Zahlungsbedingungen (zum Beispiel eine Klausel,
der zufolge der Auftragnehmer das Recht hat, die Arbeiten aufgrund ausbleibender
Zahlungen auszusetzen), Versicherungen, Dauer, Ubergabe und Mangel,
Haftungsbeschrankungen und Kuindigung. Im Gegensatz zu Beispiel 9
Randnummer 333 wirden diese Standardbedingungen haufig fur Vertrage zwischen
Unternehmen Anwendung finden, von denen eines auf dem vorgelagerten und das
andere auf dem nachgelagerten Markt tatig waren.

Analysee Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.
Normalerweise wirde der Kunde in der Wahl des Endprodukts, in diesem Fall der
Bauarbeiten, nicht eingeschrankt werden. Andere wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen sind unwahrscheinlich. Einige der genannten Klauseln (Ubergabe und
Mangel, Vertragskindigung usw.) sind haufig gesetzlich geregelt.

Standardbedingungen, die den Produktvergleich erleichtern

Beispiel 11

Sachverhalt: Ein nationaler Verband der Versicherungsbranche verbreitet nicht
verbindliche, standardisierte Bedingungen fUr Versicherungen fur Wohngebéude.
Die Bedingungen enthalten weder Angaben zu den vom Versicherungsnehmer zu
zahlenden Versicherungspramien noch Hinweise dazu, bis zu welcher Hohe das
Risiko abgedeckt ist oder wie hoch die Selbstbeteiligung ist. Sie schreiben keine
globale Deckung eingeschlossen fur Risiken vor, denen eine grof3e Anzahl von
Versicherungsnehmern nicht gleichzeitig ausgesetzt ist, und verpflichten den
Versicherungsnehmer nicht, unterschiedliche Risiken bel demselben Versicherer zu
versichern. Wahrend der grofdte Teil der Versicherungsgesellschaften standardisierte
V ersicherungsbedingungen verwendet, enthalten die Vertrége nicht immer dieselben
Konditionen, da diese an die Bedirfnisse des einzelnen Versicherungsnehmers
angepasst werden; es gibt folglich keine De-facto-Norm fir Versicherungsprodukte.
Die standardisierten Versicherungsbedingungen ermdglichen es den Verbrauchern
und den Verbraucherverbanden, die Versicherungen der verschiedenen
Versicherungsgesellschaften miteinander zu vergleichen. Ein Verbraucherverband
war an der Ausarbeitung der standardisierten Versicherungsbedingungen beteiligt.
Sie sind fur alle neuen Marktteilnehmer gleichermal3en zuganglich.

Analysee Diese dstandardisierten Versicherungsbedingungen betreffen die
Zusammensetzung des endgiltigen  Versicherungsprodukts.  Sollten  die
Marktbedingungen und andere Faktoren erkennen lassen, dass das Risiko ener
Einschrénkung der Produktvielfalt bestehen konnte, die darauf zuriickzufihren ist,
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dass V ersicherungsgesellschaften solche standardisierten Versicherungsbedingungen
verwenden, ist es dennoch wahrscheinlich, dass eine solche mégliche Einschrankung
durch gleichzeitig erwachsende Effizienzgewinne Uberwogen wirde (so kann der
Kunde etwa die von den V ersicherungsgesel | schaften gebotenen Bedingungen besser
miteinander vergleichen). Solche Vergleiche wiederum erleichtern den Wechsel
zwischen Versicherungsgesellschaften und beleben somit den Wettbewerb. Der
Wechsel zwischen Anbietern sowie der Markteintritt von Wettbewerbern stellen
einen Vortel fir die Verbraucher da. Die Tatsache, dass eine
Verbraucherorganisation an dem Prozess beteiligt war, erhoht in bestimmten Fallen
die Wahrscheinlichkeit, dass derartige Effizienzgewinne, die nicht automatisch den
Verbrauchern zugutekommen, an diese weitergegeben werden. Aul3erdem ist es
wahrscheinlich, dass die sandardisierten Versicherungsbedingungen die
Transaktionskosten senken und den VersicherungsgeselIschaften den Eintritt in einen
anderen rdumlichen Markt und/oder einen anderen Produktmarkt erleichtern. Da die
Beschrankungen zudem nicht 0Uber das zur Erzielung der angestrebten
Effizienzgewinne erforderliche Mal3 hinauszugehen scheinen und der Wettbewerb
nicht ausgeschaltet werden wirde, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen
von Artikel 101 Absatz 3 erfillt sind.
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