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1. EINLEITUNG
1.1. Zweck und Anwendungsbereich

1. Diese Leitlinien enthalten die Grundsitze fiir die Priifung von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen tiber
horizontale Zusammenarbeit (,horizontale Vereinbarungen®) nach Artikel 101 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union (*) (,Artikel 101%). Eine horizontale Zusammenarbeit liegt vor,
wenn tatsichliche oder potenzielle Wettbewerber eine Vereinbarung schliefen. Diese Leitlinien gelten
auch fur horizontale Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern, also zum Beispiel zwischen zwei
Unternehmen, die auf demselben Produktmarkt, aber verschiedenen raumlichen Mirkten titig sind,
ohne potenzielle Wettbewerber zu sein.

2. Horizontale Vereinbarungen kénnen erheblichen wirtschaftlichen Nutzen bringen, vor allem wenn sie
komplementire Tatigkeiten, Fahigkeiten oder Vermogenswerte zusammenfiihren. Horizontale Zusam-
menarbeit kann ein Mittel sein, Risiken zu teilen, Kosten zu sparen, Investitionen zu steigern, Know-
how zu biindeln, die Produktqualitit und -vielfalt zu verbessern und Innovation zu beschleunigen.

3. Horizontale Vereinbarungen konnen aber auch zu Wettbewerbsproblemen fithren. Dies ist zum Bei-
spiel der Fall, wenn die Parteien vereinbaren, Preise oder Produktionsmengen festzulegen oder Markte
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, Produktions-
menge, Innovation oder Produktvielfalt und -qualitit negativ auf den Markt auswirken wird.

4. Wiahrend die Kommission anerkennt, dass horizontale Vereinbarungen Nutzen bringen konnen, muss
sie doch daftir sorgen, dass der wirksame Wettbewerb aufrechterhalten bleibt. Artikel 101 ist der
rechtliche Rahmen fiir eine ausgewogene Priifung, bei der sowohl die wettbewerbsbeschriankenden als
auch die wettbewerbsférdernden Auswirkungen beriicksichtigt werden.

5. In diesen Leitlinien wird ein analytische Rahmen fir die tiblichsten Formen von horizontalen Verein-
barungen abgesteckt; behandelt werden Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen, Produktions-
vereinbarungen einschlieflich Zuliefer- und Spezialisierungsvereinbarungen, Einkaufsvereinbarungen,
Vermarktungsvereinbarungen, Normenvereinbarungen einschlieSlich Standardbedingungen und Infor-
mationsaustausch. Dieser Rahmen stiitzt sich in erster Linie auf rechtliche und wirtschaftliche Krite-
rien, 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 Auswir-
kungen einer horizontalen Vereinbarung und damit fur die Priifung nach Artikel 101.

6. Diese Leitlinien gelten fir die uiblichsten Formen von horizontalen Vereinbarungen ungeachtet des
durch sie bewirkten Integrationsgrads; sie gelten nicht fiir Vorginge, die einen Zusammenschluss im
Sinne von Artikel 3 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen () (,Fusionskontrollverordnung®) darstellen, wie zum
Beispiel ein Gemeinschaftsunternehmen, das auf Dauer alle Funktionen einer selbststindigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (,Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen®) (3).

Mit Wirkung vom 1. Dezember 2009 ist an die Stelle des Artikel 81 EG-Vertrag der Artikel 101 des Vertrages tiber

die Arbeitsweise der Europiischen 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 durchgingig verwendet.
ABL. L 24 vom 29.1.2004, S. 1.

Siche Artikel 3 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung Bei der Beurteilung, ob es sich um ein Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen handelt, priift die Kommission, ob das Gemeinschaftsunternehmen in operativer Hinsicht selbst-
standig ist. Das bedeutet nicht, dass es unabhingig von seinen Muttergesellschaften strategische Entscheidungen treffen
konnte (siehe Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustindigkeitsfragen gemifl der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternchmenszusammenschliissen, ABl. C 95 vom 16.4.2008, S. 1,
Nummern 91-109; ,Konsolidierte Mitteilung zu Zustindigkeitsfragen). Hinweis: Wenn die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens, die einen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Fusionskontrollverordnung darstellt,
eine Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens von weiterhin unabhingigen Unternehmen bezweckt oder bewirkt, so
wird diese Abstimmung nach Artikel 101 AEUV (siche Artikel 2 Abs 4 der Fusionskontrollverordnung) gepriift.
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7. Horizontale Zusammenarbeit kann in unterschiedlichen Arten und Formen vorkommen — angesichts
einer solchen Vielfalt und der jeweiligen Marktbedingungen kann in diesen Leitlinien nicht auf jedes
mogliche Szenario eingegangen werden. Dennoch werden diese Leitlinien Unternehmen als Hilfestel-
lung dienen, wenn sie ihre jeweiligen horizontalen Vereinbarungen auf Vereinbarkeit mit Artikel 101
priifen. Diese Kriterien sind jedoch nicht als ,,Checkliste zu verstehen, die systematisch in jedem Fall
anwendbar ist. Vielmehr muss jeder Fall anhand des jeweiligen Sachverhalts gepriift werden, was eine
flexible Anwendung dieser Leitlinien erforderlich macht.

8. Die in diesen Leitlinien dargelegten Kriterien gelten fiir horizontale Vereinbarungen fiir Waren und
Dienstleistungen (nachstehend gemeinsam ,Produkte” genannt). Diese Leitlinien ergdnzen die Verord-
nung (EG) Nr. [...] der Kommission vom [...] iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen iiber For-
schung und Entwicklung (') (,FuE Gruppenfreistellungsverordnung“) und die Verordnung (EG) Nr. [...]
der Kommission vom [...] iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen die Gruppen-
freistellungsverordnung fuir Spezialisierungsvereinbarungen (%) (,Gruppenfreistellungsverordnung fiir
Spezialisierungsvereinbarungen®).

9. 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 Gerichts-
hofs der Europdischen Union ein Kartell darstellt und was nicht.

10. Der Begriff ,Wettbewerber” bezeichnet in diesen Leitlinien sowohl tatsichliche als auch potentielle
Wettbewerber. Zwei Unternehmen gelten als tatsichliche Wettbewerber, wenn sie auf demselben
relevanten Markt titig sind. Ein Unternehmen gilt als potenzieller Wettbewerber eines anderen Unter-
nehmens, wenn wahrscheinlich ist, dass es ohne die Vereinbarung im Falle eines geringen aber
anhaltenden Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit (}) die zusitzlichen Investitionen
tatigen oder sonstigen Umstellungskosten auf sich nehmen wiirde, die erforderlich wiren, um in
den relevanten Markt einzutreten, auf dem das andere Unternehmen titig ist. Diese Priffung muss
auf einer realistischen Grundlage erfolgen, die rein theoretische Moglichkeit eines Marktzutritts reicht
nicht aus (sieche Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft) (*) (,Bekanntmachung iiber die Marktabgrenzung®).

11. Unternehmen, die Teil ein und desselben ,Unternehmens” im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 sind,
werden in diesen Leitlinien nicht als Wettbewerber angesehen. Artikel 101 gilt nur fir Vereinbarungen
zwischen unabhingigen 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 Schwesterunternechmen, d. h. Unternehmen, tber die dieselbe
Muttergesellschaft bestimmenden Einfluss ausiibt. Sie werden folglich nicht als Wettbewerber angese-
hen, selbst wenn beide auf demselben relevanten sachlichen und raumlichen Markt titig sind.

12. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf unterschiedlichen Ebenen der Produktions- oder
Vertriebskette titig sind, d. h. vertikale Vereinbarungen, werden grundsitzlich in der Verordnung

() ABL L [...] vom [...], . [...].

() ABL L [...] vom [...], S. [...].

(}) Was unter ,kurzer Zeit“ zu verstehen ist, hangt von der Sachlage im konkreten Fall, dem rechtlichen und 6konomi-
schen Kontext und insbesondere davon ab, ob das betreffende Unternechmen Partei der Vereinbarung ist oder ob es
sich um ein drittes Unternehmen handelt. Im ersten Fall, d. h., wenn gepriift wird, ob die Partei einer Vereinbarung als
potenzieller Wettbewerber oder als Dritter anzusehen ist, wiirde die Kommission normalerweise unter ,kurzer Zeit*
einen lingeren Zeitraum fassen als 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,
miisste 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-Gruppen-
freistellungsverordnung und der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarungen (siche Fuffnoten
und) ein Zeitraum von hochstens drei Jahren als ,kurze Zeit*.

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

() Siche 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, 1-9925, Rdnr. 29; Rs. C-97/08 P, Akzo, Slg.
2009, I- 8237, Rdnrn. 60 ff.
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(EU) Nr. 330/2010 der Kommission {iber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europiischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen () (,Gruppenfreistellungsverordnung iiber vertikale Beschrinkungen®)
und den Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen (3 behandelt. Vertikale Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern, zum Beispiel Vertriebsvereinbarungen, konnen jedoch ahnliche Auswirkungen auf
den Markt haben und dhnliche Wettbewerbsprobleme aufwerfen wie horizontale Vereinbarungen.
Sie fallen deshalb unter diese Leitlinien (?). Sollte es notwendig sein, solche Vereinbarungen auch
nach der Gruppenfreistellungsverordnung iiber vertikale Beschrinkungen und den Leitlinien fiir ver-
tikale Vereinbarungen zu priifen, wird dies im jeweiligen Kapitel dieser Leitlinien ausdriicklich fest-
gelegt. Andernfalls sind nur diese Leitlinien auf vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
anwendbar.

13. Horizontale Vereinbarungen konnen verschiedene Stufen der Zusammenarbeit betreffen, so zum Bei-
spiel Forschung und Entwicklung (,FuE®) und die Produktion und/oder die Vermarktung von Ergeb-
nissen. Auch solche Vereinbarungen fallen in der Regel unter diese Leitlinien. Wenn diese Leitlinien
zur Priifung einer solchen integrierten Zusammenarbeit herangezogen werden, sind in der Regel alle
Kapitel zu den verschiedenen Aspekten der Zusammenarbeit fiir die Priifung relevant. Wird in den
einschldgigen Kapiteln dieser Leitlinien jedoch differenziert, zum Beispiel bei geschiitzten Bereichen
(,Safe Harbours“) oder bei der Frage, ob bei einem bestimmten Verhalten normalerweise von einer
bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeschrinkung ausgegangen wird, so ist fir die gesamte
Zusammenarbeit der Teil des Kapitels heranzuziehen, der den eigentlichen Schwerpunkt der integrier-
ten Zusammenarbeit behandelt (¥).

14. Zwei 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 horizon-
talen Vereinbarung, die sowohl eine gemeinsame FuE als auch die gemeinsame Erstellung von Ergeb-
nissen umfasst, wire somit normalerweise die gemeinsame FuE, da es zu der gemeinsamen Produktion
nur dann kommt, wenn die gemeinsame FuE erfolgreich verlduft. Dies setzt voraus, dass die Ergebnisse
der gemeinsamen FuE fiir die spatere gemeinsame Produktion mafgeblich sind. Der Schwerpunkt wire
ein anderer, wenn sich die Parteien ohnehin, d. h. unabhingig von der gemeinsamen FuE, an einer
gemeinsamen Produktion beteiligt hitten oder wenn die Vereinbarung zwar eine vollstindige Integra-
tion im Bereich der Produktion, aber nur eine Teilintegration einiger FuE-Tatigkeiten vorsihe. In
diesem Fall wire die gemeinsame Produktion der Schwerpunkt der Zusammenarbeit.

15. Artikel 101 gilt nur fiir horizontale Vereinbarungen, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrachtigen konnen. Den in diesen Leitlinien ausgefithrten Grundsitzen iiber die Anwendbarkeit
von Artikel 101 liegt deshalb die Annahme zugrunde, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten durch
eine horizontale Vereinbarung erheblich beeintrichtigt werden kann.

16. Die in diesen Leitlinien erlduterte Priifung nach Artikel 101 erfolgt unbeschadet einer etwaigen
parallelen Anwendung des Artikels 102 auf horizontale Vereinbarungen (°).

17. Diese Leitlinien lassen die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Union zur Anwendung
von Artikel 101 auf horizontale Vereinbarungen unberiihrt.

() ABL L 102 vom 23.4.2010, S. 1.

() ABL C 130 vom 19.5.2010, S. 1.

(’) Dies gilt nicht, wenn Wettbewerber eine nicht gegenseitige vertikale Vereinbarung treffen und i) der Anbicter zugleich
Hersteller und Héndler von Waren ist, der Abnehmer dagegen Hindler, jedoch kein Wettbewerber auf der Herstel-
lungsebene, oder i) der Anbieter ein auf mehreren Handelsstufen titiger Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen
Waren oder Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe anbietet und auf der Handelsstufe, auf der er die Vertrags-
dienstleistungen bezicht, keine mit diesen im Wettbewerb stehenden Dienstleistungen erbringt. Solche Vereinbarungen
werden ausschlieSlich auf der Grundlage der Gruppenfreistellungsverordnung und der Leitlinien fiir vertikale Verein-
barungen gepriift; sieche Artikel 2 Absatz 4 der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen.
Dieser Test gilt nur fiir die Bezichung zwischen den unterschiedlichen Kapiteln dieser Leitlinien, nicht aber fur die
Beziehung zwischen den verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen. Der Anwendungsbereich einer Gruppen-
freistellungsverordnung ergibt sich aus deren eigenen Bestimmungen.

Siche Rs. T-51/89, Tetra Pak I, Slg. 1990, 1I-309, Rdnrn. 25 ff. und Mitteilung der Kommission — Erlauterungen zu den
Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen (ABlL. C 45 vom 24.2.2009, S. 7, nachstehend ,Erlduterungen zu
Artikel 102“ genannt).

—_
=

—
]
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18. Diese Leitlinien ersetzen die Leitlinien der Kommission zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag
auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit (') von 2001 und gelten nicht, wenn wie im
Falle bestimmter Vereinbarungen in den Bereichen Landwirtschaft (3), Verkehr (}) und Versicherun-
gen (¥ sektorspezifische Regeln anwendbar sind. Die Kommission wird die Anwendung der FuE-
Gruppenfreistellungsverordnung und der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsverein-
barungen sowie die Anwendung dieser Leitlinien anhand der Informationen, die sie von Marktteil-
nehmern und nationalen Wettbewerbsbehorden erhalt, aufmerksam verfolgen und diese Leitlinien
gegebenenfalls im Lichte kiinftiger Entwicklungen und neuer Erfahrungen anpassen.

19. Die Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (°) (,Allgemeine Leitlinien) ent-
halten allgemeine Erlduterungen zur Auslegung von Artikel 101. Die vorliegenden Leitlinien sind
deshalb in Verbindung mit den Allgemeinen Leitlinien zu lesen.

1.2. Allgemeine Grundsitze fiir die Priifung nach Artikel 101

20. Die Priiffung nach Artikel 101 erfolgt in zwei Schritten. Im ersten Schritt wird nach Artikel 101
Absatz 1 gepriift, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, die geeignet ist, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, 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 wettbewerbsbeschrinkend ist, die wettbewerbsfordernden Auswirkungen
dieser Vereinbarung ermittelt, die zudem darauf gepriift werden, ob sie gegebenenfalls die wett-
bewerbsbeschrinkenden Auswirkungen tiberwiegen (7). Diese Abwagungspriifung erfolgt ausschlieflich
in dem von Artikel 101 Absatz 3 gesteckten Rahmen (8). Wenn die wettbewerbsférdernden Auswir-
kungen die wettbewerbsbeschrankenden nicht tiberwiegen, ist die betreffende Vereinbarung nach
Artikel 101 Absatz 2 automatisch nichtig.

21. Die Priifung horizontaler Vereinbarungen und die Priifung horizontaler Zusammenschliisse haben bei
der Prifung der potenziellen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen gewisse Gemeinsambkeiten,
insbesondere wenn es um Gemeinschaftsunternehmen geht. Haufig ist die Trennungslinie zwischen
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen, die unter die Fusionskontrollverordnung fallen, und Nicht-
vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen, die nach Artikel 101 gepriift werden, haarfein. Deshalb kon-
nen ihre Auswirkungen recht dhnlich sein.

22. In bestimmten Fillen werden Unternehmen von staatlicher Seite ermutigt, horizontale Vereinbarungen
zu schliefen, um im Wege der Selbstregulierung ein staatspolitisches Ziel zu erreichen. Jedoch bleiben

() ABL C 3 vom 6.1.2001, S. 2. Diese Leitlinien enthalten im Gegensatz zu den Horizontalen Leitlinien von 2001 kein

eigenes Kapitel iiber ,Umweltschutzvereinbarungen®. Die schwerpunktmifig im fritheren Kapitel iiber Umweltschutz-

vereinbarungen thematisierte Normensetzung im Umweltbereich wird in diesen Leitlinien in angemessenerer Form im

Kapitel iiber Normsetzung behandelt. Je nach den wettbewerbsrechtlichen Fragen, die ,Umweltschutzvereinbarungen*

aufwerfen, sind sie nach dem jeweils einschlidgigen Kapitel dieser Leitlinien (d. h. Vereinbarungen tiber FuE, Produktion,

Einkauf oder Normung) zu priifen.

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 (ABL. L 214 vom 4.8.2006, S. 7).

Verordnung (EG) Nr. 169/2009 des Rates vom 26.Februar 2009 iiber die Anwendung von Wettbewerbsregeln auf

dem Gebiet des Eisenbahn-, Straffen- und Binnenschiffsverkehrs (ABL L 61 vom 5.3.2009, S. 1); Verordnung (EG) Nr.

246/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 tiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte

Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrts-

unternehmen (Konsortien) (ABL. 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,

Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien) (ABL.

L 100 vom 20.4.2000, S. 24); Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 81 des EG-Vertrags auf Seeverkehrsdienst-

leistungen (ABL. C 245 vom 26.9.2008, S. 2).

Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die

Arbeitsweise der Europiischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten

Verhaltensweisen im Versicherungssektor (ABL. L 83 vom 31.3.2010, S. 1).

(’) ABL C 101 vom 27.4.2004, S. 97.

(®) Nach Artikel 101 Absatz 1 sind sowohl tatsichliche 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.

() Siche 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, 1I-4653, Rdnr. 107; Rs. T-112/99, Métropole télévision (M6) et al., Slg.
2001, 11-2459, Rdnr. 74. In der Rs. T-328/03, 02, Slg. 2006, 1I-1231, Rdnrn. 69 ff. befand das Gericht, dass die
wettbewerbsfordernden und die wettbewerbswidrigen Aspekte einer Beschrankung nur im Rahmen von Artikel 101
Absatz 3 gegeneinander abgewogen werden diirfen.
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diese Unternehmen weiterhin Artikel 101 unterworfen, wenn ein nationales Gesetz sich darauf be-
schrankt, selbstindige wettbewerbswidrige Verhaltensweisen der Unternechmen zu veranlassen oder zu
erleichtern (). Mit anderen Worten: Der Umstand, dass Behorden eine horizontale Vereinbarung
gutheiffen, bedeutet nicht, dass sie nach Artikel 101 zuldssig ist (3. Nur wenn den Unternchmen
ein wettbewerbswidriges Verhalten durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben wird oder diese
einen rechtlichen Rahmen bilden, der selbst jede Moglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten seitens der
Parteien ausschliefSt ist Artikel 101 nicht anwendbar (?). In einem solchen Fall findet namlich die
Wettbewerbsbeschrinkung nicht, wie diese Vorschriften voraussetzen, ihre Ursache in selbstindigen
Verhaltensweisen der Unternehmen und diese sind vor jeglichen Konsequenzen eines Verstofles gegen
den genannten Artikel geschiitzt (%). Jeder Fall muss nach Faktenlage und anhand der in den vor-
liegenden Leitlinien dargelegten Grundsitze gepriift werden.

1.2.1. Artikel 101 Absatz 1

23. Artikel 101 Absatz 1 verbietet alle Vereinbarungen, die eine Wettbewerbsbeschrankung (°) bezwecken
oder bewirken.

i) Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen

24. Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung liegt vor, wenn die Beschrinkung ihrem Wesen nach
geeignet ist, den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu beschrinken (°). Sobald der
wettbewerbswidrige Zweck einer Vereinbarung festgestellt worden ist, miissen deren tatsichliche oder
potenzielle Auswirkungen auf den Markt nicht mehr gepriift werden (').

25. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ist bei der Priifung des
wettbewerbswidrigen Zwecks einer Vereinbarung insbesondere auf deren Inhalt und die mit ihr ver-
folgten Ziele sowie auf den rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie steht, ab-
zustellen. Ferner kann die Kommission die Absicht der Parteien in ihrer Priifung beriicksichtigen, selbst
wenn dieser Aspekt fiir die Entscheidung, ob eine Vereinbarung einen wettbewerbswidrigen Zweck
verfolgt, nicht ausschlaggebend ist (). Weitere Erlduterungen zum Begriff der bezweckten Wett-
bewerbsbeschrinkung befinden sich in den Allgemeinen Leitlinien.

ii) Wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen

26. Wenn eine horizontale Vereinbarung keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, ist zu priifen, ob sie
spirbare wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat. Dabei sind die tatsichlichen wie auch die
potenziellen Auswirkungen zu beriicksichtigen. Es muss also zumindest wahrscheinlich sein, dass
eine Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat.

27. Eine Vereinbarung hat dann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101
Absatz 1, wenn sie eine tatsichliche oder wahrscheinliche spiirbare negative Auswirkung auf mindes-
tens einen Wettbewerbsparameter des Marktes (zum Beispiel Preis, Produktionsmenge, Produktqualitat,
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 fest-
gelegte Pflichten, die das Marktverhalten von mindestens einer Partei regeln, oder durch Einflussnahme
auf das Marktverhalten mindestens einer Partei durch Verdnderung ihrer Anreize — in ihrer Entschei-
dungsfreiheit einschranken (°).

(") 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.

(?) 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 II, Slg. 1993, 11-669, Rdnr. 71 und Rs. T-148/89, Tréfilunion,
Slg. 1995, 1I-1063, Rdnr. 118.

() Siehe Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, Rndnrn. 80-81. Diese Moglichkeit wurde eng ausgelegt; siche z. B. die
verbundene Rs. 209/78 et al., Van Landewyck, Slg. 1980, S. 3125, Rdnrn. 130-134; verbundene Rs. 240/82 et al,
Stichting Sigarettenindustrie, 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 iiber die Aufhebung der mitgliedstaatlichen Vorschrift ergangen und rechtskriftig
geworden ist; siehe C-198/01, CIF, Rdnrn. 54 ff.

(°) Fur die Zwecke dieser Leitlinien ist unter ,Wettbewerbsbeschrankung auch die Verhinderung und Verfilschung 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 al., 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.

(°) Siehe Rs. C-7[95 P, John Deere, Rdnr. 88; Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, Rdnr. 51.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

Wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen auf dem relevanten Markt sind dann wahrscheinlich, wenn
in hinreichendem Mafle davon auszugehen ist, dass die Parteien aufgrund der Vereinbarung in der Lage
wiren, gewinnbringend den Preis zu erhéhen oder Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt
oder Innovation zu reduzieren. Dies wird von mehreren Faktoren abhingen, 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 Begriindung, Erhaltung oder Stirkung
dieser Marktmacht beitragt oder es den Parteien ermdglicht, ihre Marktmacht auszunutzen.

Ob eine horizontale Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 hat, ist vor dem Hintergrund des tatsichlichen rechtlichen und wirtschaftlichen
Umfelds zu priifen, in dem der Wettbewerb ohne die Vereinbarung und simtliche damit mutmaflich
verbundenen Beschrinkungen 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 tatsichlicher oder potenzieller wettbewerbsbeschrinkender
Auswirkungen muss also der Wettbewerb zwischen den Parteien und der Wettbewerb seitens Dritter
beriicksichtigt werden, insbesondere der tatsichliche oder potenzielle Wettbewerb, der ohne die Ver-
einbarung stattgefunden hitte. Nicht beriicksichtigt werden bei diesem Vergleich etwaige durch die
Vereinbarung erzeugte potenzielle Effizienzgewinne, da diese nur bei der Priffung nach Artikel 101
Absatz 3 untersucht werden.

Folglich werden horizontale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die das Projekt oder die Titig-
keit, das [die Gegenstand der Vereinbarung ist, nach objektiven Kriterien nicht unabhingig voneinan-
der durchfithren konnten (zum Beispiel aufgrund begrenzter technischer Moglichkeiten der Parteien),
normalerweise keine wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
haben, es sei denn, die Parteien hétten das Projekt mit weniger spiirbaren Wettbewerbsbeschriankungen
durchfithren konnen (1).

Allgemeine Erlduterungen zum Begriff der bewirkten Wettbewerbsbeschriankung befinden sich in den
Allgemeinen Leitlinien. Die vorliegenden Leitlinien enthalten weitere Ausfithrungen zur wettbewerbs-
rechtlichen Priifung 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 Tatigkeiten 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

— exklusiv sein, weil sie die Moglichkeiten der Parteien einschrinkt, als unabhingige Wirtschafts-
beteiligte oder als Partei bei konkurrierenden Vereinbarungen miteinander oder mit Dritten zu
konkurrieren;

— die Parteien verpflichten, Vermégenswerte in einem solchen Umfang einzubringen, dass ihre Ent-
scheidungsfreiheit spiirbar beeintrichtigt wird, oder

— die finanziellen Interessen der Parteien in einer Weise berithren, dass ihre Entscheidungsfreiheit
spirbar beeintrachtigt wird. Sowohl die Finanzbeteiligungen im Rahmen der Vereinbarung als auch
die Finanzbeteiligungen an anderen Parteien der Vereinbarung sind fiir die Priifung von Belang.

Eine mogliche Folge solcher Vereinbarungen ist, dass der Wettbewerb zwischen den Parteien der
Vereinbarung zuriickgeht. Die Wettbewerber konnen sich zudem die Tatsache, dass der Wettbewerbs-
druck aufgrund der Vereinbarung abnimmt, zunutze machen und moglicherweise gewinnbringend ihre
Preise erhohen. Der Riickgang dieses Wettbewerbsdrucks kann zu Preissteigerungen auf dem relevan-
ten Markt fithren. Fiir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Vereinbarung ist es wichtig, ob die
Parteien der Vereinbarung hohe Marktanteile haben, ob sie in engem Wettbewerb stehen, ob die
Moglichkeiten der Kunden, den Anbieter zu wechseln, begrenzt sind, wie hoch die Wahrscheinlichkeit
ist, dass Wettbewerber ihr Angebot erh6hen, sollten die Preise steigen, und ob eine der Parteien der
Vereinbarung ein wichtiger Wettbewerber ist.

(") Siche auch Rdnr. 18 der Allgemeinen Leitlinien.
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Eine horizontale Vereinbarung kann auch

— zur Offenlegung strategischer Informationen fithren und damit die Wahrscheinlichkeit einer Koor-
dinierung zwischen den Parteien innerhalb oder auferhalb des Bereichs der Zusammenarbeit
erhohen und/oder

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

Eine erhebliche Angleichung der Kosten die durch eine horizontale Vereinbarung herbeigefiihrt wird,
kann den Parteien nur erlauben die Marktpreise und ihre Produktion einfacher zu koordinieren wenn
sie eine entsprechende Marktmacht haben und bestimmte fiir diese Koordinierung forderliche Markt-
merkmale 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 Tatigkeiten in dem
Bereich der Zusammenarbeit in einem erheblichen Umfang zusammenlegen. Dies wire zum Beispiel
der Fall, wenn sie ein wichtiges Zwischenprodukt gemeinsam herstellen oder einkaufen oder einen
GrofSteil ihres Gesamtoutputs eines Endprodukts gemeinsam herstellen oder vertreiben.

Eine horizontale Vereinbarung kann also die Entscheidungsfreiheit der Parteien einschrinken und
folglich die Wahrscheinlichkeit erhohen, dass sie ihr Verhalten koordinieren, um ein Kollusionsergeb-
nis zu erzielen; sie kann aber auch Parteien n, die sich schon vorher untereinander abstimmten, die
Koordinierung erleichtern und Stabilitit und Wirksamkeit der Koordinierung erhéhen, indem sie die
Koordinierung entweder festigt oder es den Parteien ermoglicht, noch hohere Preise zu verlangen.

Einige horizontale Vereinbarungen, zum Beispiel Produktionsvereinbarungen oder Normenverein-
barungen, konnen auch Anlass zu Bedenken wegen moglicher wettbewerbswidriger Marktverschlie-
Bung gegeniiber Wettbewerbern geben.

Marktmacht und andere Markteigenschaften

Marktmacht ist die Fahigkeit, die Preise iiber einen gewissen Zeitraum hinweg gewinnbringend ober-
halb des Wettbewerbsniveaus oder die Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt bzw. Inno-
vation fiir einen gewissen Zeitraum gewinnbringend unterhalb des Wettbewerbsniveaus zu halten.

Auf Mirkten mit Fixkosten miissen die Unternehmen ihre Preise oberhalb der variablen Produktions-
kosten 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 iiber
geniigend Marktmacht verfigen, um die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus festzusetzen. Markt-
macht im Rahmen von Artikel 101 Absatz 1 liegt dann vor, wenn der Wettbewerbsdruck nicht
ausreicht, um Preise, Produktionsmenge, Produktqualitit und -vielfalt sowie Innovation auf Wettbe-
werbsniveau zu halten.

Die Begriindung, Erhaltung oder Stirkung von Marktmacht kann aus {iberragenden Fertigkeiten,
Weitblick oder Innovation erwachsen. Sie kann auch die Folge reduzierten Wettbewerbs zwischen
den Parteien untereinander oder zwischen einer der Parteien und Dritten sein, zum Beispiel weil die
Vereinbarung zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung gegeniiber Wettbewerbern fiihrt, weil
die Kosten der Wettbewerber erhoht und damit ihre Moglichkeiten begrenzt werden, mit den Vertrags-
parteien wirksam in den Wettbewerb zu treten.

Marktmacht ist ein graduelles Phinomen. Das Mafl an Marktmacht, ab dem Vereinbarungen, die eine
Wettbewerbsbeschriankung bewirken, gegen Artikel 101 Absatz 1 verstofen, ist geringer als das —
betrichtliche — Maff an Marktmacht, ab dem eine beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 102
festgestellt werden kann.

Ausgangspunkt fur die Untersuchung der Marktmacht ist die Stellung der Parteien in den von der
Zusammenarbeit betroffenen Markten. Hierzu missen die relevanten Markte anhand der in der Be-
kanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes verwendeten Methode
abgegrenzt werden. Fir bestimmte Arten von Mirkten (zum Beispiel Einkaufs- oder Technologie-
mirkte) enthalten diese Leitlinien zusatzliche Regeln.
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44. Ist der gemeinsame Marktanteil der Parteien niedrig, ist es unwahrscheinlich, dass die horizontale
Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben
wird, und ist eine weitere Untersuchung in der Regel nicht erforderlich. Wann ein ,gemeinsamer
Marktanteil“ als ,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 tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die
den Wettbewerb gemif Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag nicht spiirbar beschrinken (') (,De-Minimis-
Bekanntmachung®). Wenn eine von nur zwei Parteien einen unbedeutenden Marktanteil hilt und nicht
iiber bedeutende Ressourcen verfiigt, dann ist in der Regel auch ein hoher gemeinsamer Marktanteil
nicht als Anzeichen fiir eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung am Markt zu werten (?). Angesichts
der Vielzahl unterschiedlicher horizontaler Vereinbarungen und der von ihnen je nach Marktverhalt-
nissen verursachten Wirkungen ist es nicht méglich, eine allgemein verbindliche Marktanteilsschwelle
zu nennen, oberhalb derer davon ausgegangen werden kann, dass die Marktmacht ausreicht, um
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu verursachen.

45. Je nach Marktstellung der Parteien und Konzentration des Marktes sind auch andere Faktoren wie die
langfristige Stabilitdt der Marktanteile, Marktzutrittsschranken, die Wahrscheinlichkeit eines Markt-
zutritts sowie die Nachfragemacht der Abnehmer/Anbieter zu beriicksichtigen.

46. Normalerweise legt die Kommission bei ihrer wettbewerbsrechtlichen Priifung die aktuellen Markt-
anteile zugrunde (*). Vor dem Hintergrund eines Austritts, Zutritts oder der Expansion auf dem
relevanten Markt konnen jedoch auch hinreichend gesicherte kiinftige Entwicklungen beriicksichtigt
werden. Die Verwendung historischer Daten bietet sich an, wenn die Marktanteile in der Vergangen-
heit stark schwankten, zum Beispiel wenn der Markt durch seltene Grofauftrige gekennzeichnet ist.
Die bisherige Entwicklung der Marktanteile kann niitzliche Informationen iiber den Wettbewerbspro-
zess und die voraussichtliche kiinftige Bedeutung der einzelnen Wettbewerber liefern, weil sie bei-
spielsweise Auskunft dariiber gibt, ob Unternehmen Marktanteile gewonnen oder verloren haben. Die
Kommission bewertet die Marktanteile grundsitzlich im Kontext der wahrscheinlichen Marktbedin-
gungen, beriicksichtigt also zum Beispiel, ob der Markt sehr dynamisch oder die Marktstruktur auf-
grund von Innovation oder Wachstum instabil ist.

47. Ist ein Marktzutritt relativ leicht moglich, ist normalerweise nicht zu erwarten, dass eine horizontale
Vereinbarung wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen hat. Damit ein Marktzutritt geniigend Wett-
bewerbsdruck auf die Parteien einer horizontalen Vereinbarung ausiibt, muss er nachweislich wahr-
scheinlich sein, sowie zeitnah und in ausreichendem Mafe erfolgen konnen, um potenzielle wett-
bewerbsbeschrinkende Auswirkungen der horizontalen Vereinbarungen zu verhindern oder aufzuhe-
ben. Die Analyse 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.

1.2.2. Artikel 101 Absatz 3

48. Die Prifung bezweckter oder bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen nach Artikel 101 Absatz 1 ist
lediglich eine Seite der Untersuchung. Die andere Seite ist die Priifung der wettbewerbsfordernden
Auswirkungen wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen nach Artikel 101 Absatz 3. Der all-
gemeine Ansatz fur die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 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 Durchfithrung 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 vorgetra-
genen Sachargumente und vorgelegten Beweise miissen es deshalb der Kommission ermdglichen, zu
der Uberzeugung zu gelangen, dass das Eintreten eines objektiven Vorteils fiir den Wettbewerb
hinreichend wahrscheinlich ist oder nicht (%).

() ABL C 368 vom 22.12.2001, S. 13.

(3) Sind mehr als zwei Parteien beteiligt, muss der gemeinsame Marktanteil aller kooperierenden Wettbewerber betricht-
lich hoher sein als der Marktanteil des grofiten unter ihnen.

(}) Zur Berechnung der Marktanteile siche die Bekanntmachung iiber die Marktabgrenzung, Rdnrn. 54-55.

(% ABL L 1 vom 4.1.2003, S. 1.

() Siehe verbundene Rs. C-501/06 P u.a., GlaxoSmithKline, Rdnrn. 93-95.
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Die Ausnahmeregelung von Artikel 101 Absatz 3 gilt nur, wenn zwei positive und zwei negative
Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

— Die Vereinbarung trigt zur Verbesserung der Produktion bzw. des Vertriebs oder zur Forderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei, d. h., sie fithrt zu Effizienzgewinnen.

— Die Beschrankungen sind unerlédsslich, um diese Ziele, d. h. die Effizienzgewinne, zu erreichen.

— Verbraucher miissen in angemessener Weise an den erwachsenden Vorteilen beteiligt werden, d. h.,
die durch die unerlisslichen Beschrinkungen erreichten Effizienzgewinne einschlieflich der quali-
tativen Effizienzgewinne miissen in ausreichendem MafSe an die Verbraucher weitergegeben wer-
den, damit diese zumindest fiir die beschrinkenden Wirkungen der Vereinbarung entschidigt
werden. Es geniigt folglich nicht, wenn nur den Parteien der Vereinbarung Effizienzgewinne
entstehen. Fir die Zwecke dieser Leitlinien bezeichnet der Begrift ,Verbraucher alle potenziellen
bzw. tatsichlichen Kunden der Parteien der Vereinbarung (%).

— Die Vereinbarung eroffnet den Parteien nicht die Moglichkeit, fir einen wesentlichen Teil der
betroffenen Produkte den Wettbewerb auszuschalten.

Im Bereich der horizontalen Vereinbarungen gibt es Gruppenfreistellungsverordnungen nach
Artikel 101 Absatz 3 fiir Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen (?) und fiir Spezialisierungs-
vereinbarungen (einschlieflich gemeinsamer Produktion) (). Diese Gruppenfreistellungsverordnungen
basieren auf der Annahme, dass aus der Zusammenlegung komplementirer Fihigkeiten oder Ver-
mogenswerte im Rahmen von Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen oder Spezialisierungsver-
einbarungen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden konnen. Dies kann auch bei 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 komplementiren
Fahigkeiten und Vermogenswerte jede Partei in die Vereinbarung einbringt, und zu priifen, ob die
entstehenden Effizienzgewinne die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfullen.

Aus horizontalen Vereinbarungen konnen sich in verschiedener Weise Komplementarititen ergeben.
Im Rahmen einer Forschungs- und Entwicklungsvereinbarung kénnen verschiedene Forschungskapa-
zitaten zusammengelegt werden, so dass die Parteien bessere Produkte billiger produzieren und die
Zeit bis zur Marktreife verkiirzen kénnen. Eine Produktionsvereinbarung kann den Parteien Grofen-
oder Verbundvorteile ermoglichen, die sie einzeln nicht erreichen kénnten.

Sehen horizontale Vereinbarungen keine Zusammenlegung komplementirer Fihigkeiten oder Ver-
mogenswerte vor, sind Effizienzgewinne zugunsten der Verbraucher weniger wahrscheinlich. Derartige
Vereinbarungen konnen 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 bei den variablen oder den Grenzkosten.

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

1.3. Aufbau dieser Leitlinien

In Kapitel 2 werden zunichst einige allgemeine Grundsitze fir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung
des Informationsaustauschs dargelegt, die fiir 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 fiir den Informationsaustausch dargelegten allgemeinen Grundsitze auf
die jeweilige Art von Zusammenarbeit angewandst.

(") Rdnr. 84 der Allgemeinen Leitlinien enthélt Naheres zum Begriff des Verbrauchers.
(3) FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
() Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarungen.
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2. ALLGEMEINE GRUNDSATZE FUR DIE WETTBEWERBSRECHTLICHE WURDIGUNG DES INFOR-
MATIONSAUSTAUSCHS

2.1. Definition und Geltungsbereich

Dieses Kapitel dient als Anleitung fiir die wettbewerbsrechtliche Priifung des Informationsaustauschs.
Es gibt unterschiedliche Formen des Informationsaustauschs: erstens den direkten Datenaustausch
zwischen Wettbewerbern, zweitens den indirekten Austausch iiber eine gemeinsame Einrichtung
(zum Beispiel Wirtschaftsverband) oder iiber einen Dritten, wie zum Beispiel ein Marktforschungs-
institut oder iiber die Lieferanten oder Einzelhdndler der Unternehmen.

Informationen werden in verschiedensten Zusammenhdngen ausgetauscht. So gibt es Vereinbarungen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte Verhaltensweisen beziiglich des Infor-
mationsaustauschs, 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 Produktions-
vereinbarung). Die letztgenannte Art des Informationsaustauschs sollte deshalb mit der Priifung der
jeweiligen horizontalen Vereinbarung einhergehen.

Der Informationsaustausch ist ein gemeinsames Merkmal vieler Wettbewerbsmarkte und bringt ver-
schiedene Arten von Effizienzgewinnen hervor. Durch ihn konnen Informationsasymmetrien () be-
hoben werden, was die Mirkte effizienter macht. Unternehmen konnen héufig ihre interne Effizienz
durch Benchmarking verbessern, anhand der bewahrten Praxis anderer Unternechmen. 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 vergrofert.

Aber insbesondere in Situationen, in denen der Austausch von Marktinformationen Unternehmen
Aufschluss iiber die Marktstrategien ihrer Wettbewerber geben kann, sind auch wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen zu befiirchten (?). Das Wettbewerbsergebnis des Informationsaustauschs richtet
sich nach den Eigenschaften des Marktes (zum Beispiel Konzentration, Transparenz, Stabilitit, Sym-
metrie, Komplexitdt), auf dem er stattfindet, und nach der Art der ausgetauschten Informationen, da
sich dadurch das Umfeld des relevanten Marktes so verandern kann, dass er koordinierungsanfillig
wird.

Zudem kann die Verbreitung von Informationen unter den Wettbewerbern eine Vereinbarung, eine
abgestimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer Unternechmensvereinigung insbesondere mit
dem Zweck der Preis- oder Mengenfestsetzung darstellen. Diese Arten des Informationsaustauschs
werden normalerweise als Kartelle angesehen und mit GeldbufSen geahndet. Ein Informationsaustausch
kann zudem die Durchfihrung eines Kartells erleichtern, indem er die Unternehmen in die Lage
versetzt zu beobachten, ob die Kartellmitglieder sich an die vereinbarten Modalitdten halten. Diese
Arten des Informationsaustauschs werden in Verbindung mit dem Kartell gepriift.

Abgestimmte Verhaltensweisen

Ein Informationsaustausch kann nur dann nach Artikel 101 gepriift werden, wenn er eine Verein-
barung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung be-
griindet oder Teil davon ist. Das Vorliegen einer Vereinbarung, einer abgestimmten Verhaltensweise
oder eines Beschlusses einer Unternehmensvereinigung sagt nichts dariiber aus, ob die Vereinbarung,
die abgestimmte Verhaltensweise oder der Beschluss einer Unternchmensvereinigung eine Einschrén-
kung des Wettbewerbs im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 darstellt. Nach Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europiischen Union bezeichnet der Begriff der abgestimmten Verhaltensweise eine
Form der Koordinierung zwischen Unternchmen, 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 ldsst (}). Die Kriterien der Koordinierung und
der Zusammenarbeit, die zur Feststellung von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen herangezo-
gen werden, verlangen nicht die Ausarbeitung eines konkreten Plans; sie sind vielmehr im Sinne des

(") Die Wirtschaftstheorie iiber Informationsasymmetrien beschiftigt sich mit der Studie von Transaktionen in denen eine

Partei iiber mehr Informationen verfiigt als die andere Partei.

(®) Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 88.
() Siche 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.
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Grundgedankens des AEUV zu verstehen, wonach jeder Unternchmer selbstindig zu bestimmen hat,
welche Politik er auf dem Binnenmarkt betreiben und welche Konditionen er seiner Kundschaft
anbieten will ().

61. Dies entzieht den Unternehmen nicht das Recht, sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten
ihrer Konkurrenten mit wachem Sinn anzupassen. Es schliefit jedoch jede unmittelbare oder mittelbare
Fithlungnahme zwischen Wettbewerbern aus, die bezweckt oder bewirkt, dass Wettbewerbsbedingun-
gen entstehen, die im Hinblick auf die Art der Waren oder erbrachten Dienstleistungen, die Bedeutung
und Zahl der beteiligten Unternechmen sowie den Umfang des in Betracht kommenden Marktes nicht
den normalen Bedingungen dieses Marktes entsprechen (?). Es schliet ferner jede unmittelbare oder
mittelbare Fithlungnahme zwischen Wettbewerbern aus, die bezweckt oder bewirkt, entweder das
Marktverhalten eines gegenwirtigen oder potenziellen Wettbewerbers zu beeinflussen oder einen
solchen Wettbewerber iiber das Marktverhalten ins Bild zu setzen, das man selbst an den Tag zu
legen entschlossen ist oder in Erwéagung zieht, wodurch leichter ein Kollusionsergebnis auf dem Markt
herbeigefithrt werden konnte (%). Der Informationsaustausch kann somit eine abgestimmte Verhaltens-
weise darstellen, wenn er die strategische Ungewissheit (¥) auf dem Markt verringert und — wenn die
ausgetauschten Daten strategisch relevant sind — damit die Kollusion erleichtert. Der Austausch stra-
tegischer Daten zwischen Wettbewerbern kommt folglich einer Abstimmung gleich, weil er die
Unabhingigkeit des Verhaltens der Wettbewerber auf dem Markt verringert und Wettbewerbsanreize
mindert.

62. Eine abgestimmte Verhaltensweise kann auch vorliegen, wenn nur ein Unternehmen gegeniiber einem
oder mehr Wettbewerbern strategische Informationen offenlegt und dieser/diese dies akzeptiert/akzep-
tieren (°). Die Offenlegung konnte zum Beispiel in Form von Schriftverkehr, E-Mails, Telefongespra-
chen oder Treffen erfolgen. Dabei ist es unerheblich, ob nur ein Unternehmen seine Wettbewerber
einseitig iiber das beabsichtigte Marktverhalten informiert oder ob alle beteiligten Unternehmen sich
gegenseitig von ihren jeweiligen Erwidgungen und Absichten unterrichten. Wenn nur ein einziges
Unternehmen seinen Wettbewerbern strategische Informationen iiber seine kiinftige Geschaftspolitik
preisgibt, verringert sich dadurch fiir alle Beteiligten die Ungewissheit tiber das kiinftige Marktgesche-
hen, und es entsteht die Gefahr einer Verringerung des Wettbewerbs und eines kollusiven Verhaltens
unter ihnen (%). So ist es wahrscheinlich, dass die blole Anwesenheit bei einer Sitzung (7), in der ein
Unternehmen seine Preispline gegeniiber seinen Wirtschaftsbeteiligten offenlegt, auch dann unter
Artikel 101 fallt, wenn nicht ausdriicklich eine Preiserh6hung vereinbart wird (8). Erhilt ein Unter-
nehmen 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 erkldrt ausdriicklich, dass es die Daten nicht bekommen will (°).

63. 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 Einzelfall die Maoglichkeit des
Vorliegens einer abgestimmten Verhaltensweise nicht ausgeschlossen werden; so zum Beispiel in
Fillen, in denen auf eine solche Bekanntmachung Bekanntmachungen anderer Wettbewerber folgen,
nicht zuletzt weil sich strategische Reaktionen von Wettbewerbern auf 6ffentliche Bekanntmachungen
anderer Wettbewerber, die zum Beispiel eine Anpassung eigener fritherer Bekanntmachungen an
diejenigen der Wettbewerber mit einbeziehen kénnten, als Strategie zur Verstandigung tiber die Koor-
dinierungsmodalitdten erweisen konnten.

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

%) Rs. 40/73 et al., Suiker Unie, Slg. 1975, 1663, Rdnrn. 173 ff.

#) Strategische Ungewissheit auf dem Markt entsteht, weil diverse Kollusionsergebnisse moglich sind und weil Unter-

nehmen vergangene und aktuelle Handlungen von Wettbewerbern und Marktneulingen nicht vollumfinglich beob-

achten konnen.

Siche 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.”

(%) Schlussantrige der Generalanwiltin 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
diejenige, um die es im Ausgangsverfahren geht, je nach Struktur des Marktes grundsdtzlich ausreichen kann, um es den
beteiligten Unternehmen zu ermdglichen, ihr Marktverhalten 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, 1I-2035, Rdnr. 54.

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

(%) Dies gilt nicht fur Fille, in denen in einer Bekanntmachung zur Kollusion aufgefordert wird.

()
(3 Siehe Rs. C-7/95 P, John Deere, Rdnr. 87.
)
()

—
]
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2.2. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
2.2.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken (1)

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 kiinstlich erhoht,
kann er koordiniertes (d. h. abgestimmtes) Wettbewerbsverhalten der Unternehmen erleichtern und
letztlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben. Dies kann auf unterschiedliche Weise ge-
schehen:

Denkbar ist erstens, dass Unternehmen sich durch den Austausch von Informationen auf Koordinie-
rungsmodalititen verstindigen, was auf dem Markt zu einem Kollusionsergebnis fithren kann. Der
Informationsaustausch kann dazu beitragen, dass Unternehmen dhnliche Erwartungen hinsichtlich der
Unsicherheiten auf dem Markt entwickeln. Auf dieser Grundlage konnen die Unternehmen sich dann
auf die Modalitdten der Koordinierung ihres Wettbewerbsverhaltens verstindigen, ohne die Koordinie-
rung ausdriicklich vereinbaren zu miissen. Vor allem der Austausch von Informationen iiber geplantes
kiinftiges Verhalten diirfte Unternchmen eine solche Verstindigung ermdglichen.

Zweitens kann der Informationsaustausch aber auch dadurch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkun-
gen zur Folge haben, dass er die innere Stabilitit 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
erhohen, dass die kolludierenden Unternehmen ausreichend iiberwachen konnen, ob andere Unter-
nehmen vom Kollusionsergebnis abweichen, und folglich wissen, wann sie Vergeltungsmafinahmen
ergreifen miissen. Sowohl beim Austausch aktueller als 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 andern-
falls nicht moglich gewesen wire, oder es kann die Stabilitdt eines bereits bestehenden Kollusions-
ergebnisses auf dem Markt weiter ausbauen (siche Beispiel 3, Rdnr. 107).

Drittens kann ein Informationsaustausch auch dadurch zu wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen
fuhren, dass er die dufSere Stabilitit eines Kollusionsergebnisses auf dem Markt erhoht. Ein Informa-
tionsaustausch, der den Markt hinreichend transparent macht, kann es kolludierenden Unternehmen
erleichtern zu iiberwachen, wo und wann andere Unternehmen in den Markt einzutreten versuchen,
und die kolludierenden Unternehmen so in die Lage versetzen, gezielt gegen den neuen Marktteil-
nehmer vorzugehen. Dies miindet logisch in die in Randnummern 69 bis 71 dargelegten Bedenken
wegen wettbewerbswidriger Marktverschliefung. Sowohl beim Austausch aktueller als auch beim
Austausch historischer Daten kann es sich um einen solchen Uberwachungsmechanismus handeln.

Wettbewerbswidrige MarktverschliefSung

Informationsaustausch erleichtert nicht nur die Kollusion, sondern kann auch zu wettbewerbswidriger
MarktverschlieBung fithren (2).

Ein exklusiver Informationsaustausch konnte zur einer wettbewerbswidrigen VerschlieBung des Mark-
tes fuhren, auf dem der Informationsaustausch stattfindet. Dies kann dann der Fall sein, wenn der
Austausch sensibler Geschiftsinformationen die nicht am Informationsaustausch beteiligten Wett-
bewerber wettbewerblich deutlich schlechter stellt als die beteiligten Unternehmen. Diese Art der
Marktverschlieung ist nur dann moglich, wenn die betreffenden Informationen fiir den Wettbewerb
von grofSer strategischer Bedeutung sind und einen betrichtlichen Teil des relevanten Marktes betref-
fen.

Es ist nicht auszuschlieflen, dass ein Informationsaustausch auch Dritte auf einem verbundenen Markt
vom Markt ausschliefen 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, konnen sie den Preis eines wesentlichen Inputs
fur einen nachgelagerten Markt erhohen. Dadurch konnen sie die Kosten ihrer nachgelagerten Kon-
kurrenten in die Hohe treiben, was letztlich zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieSung auf
dem nachgelagerten Markt fithren kann.

(") Mit der Formulierung ,Grundlegende Kkartellrechtliche Bedenken® soll verdeutlicht werden, dass die nachfolgende

Beschreibung der wettbewerbsrechtlichen Bedenken weder abschliefend noch erschopfend ist.

(®) Zu den wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit Marktabschottung, die vertikale Vereinbarungen

aufwerfen konnen, siche Rdnrn. 100 ff. der Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen.
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2.2.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung

72. Ein Informationsaustausch, der Wettbewerbsbeschrankungen auf dem Markt zum Ziel hat wird als

eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung angesehen. Bei der Priifung des wettbewerbsbeschrinken-
den Zwecks eines Informationsaustauschs stellt die Kommission insbesondere ab auf den rechtlichen
und wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem er stattfindet (!). Sie wird deshalb priifen, ob der Infor-
mationsaustausch seinem Wesen nach geeignet ist, den Wettbewerb zu beschrinken (?).

73. Im Falle des Austauschs von Informationen iiber die individuellen Absichten eines Unternehmens in

Bezug auf sein kiinftiges Preis- oder Mengenverhalten (?) ist die Wahrscheinlichkeit besonders grofs,
dass es zu einem Kollusionsergebnis kommt. Wenn Wettbewerber sich iiber ihre diesbeziiglichen
Absichten informieren, konnten sie ein gemeinsames hoheres Preisniveau erreichen, ohne Gefahr zu
laufen, Marktanteile einzubiifen oder wihrend des Zeitraums der Anpassung an die neuen Preise einen
Preiskrieg zu riskieren (siche Beispiel 1 Randnummer 105). Es ist zudem weniger wahrscheinlich, dass
Informationsaustausch tiber zukiinftige Absichten, zum Zwecke der Wettbewerbsforderung erfolgt, als
dies fiir den Austausch von aktuellen Informationen der Fall ist.

74. Der Austausch unternehmensspezifischer Daten {iber geplantes kiinftiges Preis- oder Mengenverhalten

unter Wettbewerbern sollte deshalb als bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung betrachtet werden (¥), (%).
Ferner wiirde der private Austausch von Informationen iiber individuelle Absichten oder kiinftige
Preise zwischen Wettbewerbern normalerweise als Kartell angesechen und mit Geldbuffen geahndet,
weil Kartelle im Allgemeinen Preis- oder Mengenfestsetzungen bezwecken. Ein Informationsaustausch,
der ein Kartell darstellt, verstofit nicht nur gegen Artikel 101 Absatz 1, sondern erfullt hochstwahr-
scheinlich auch nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.

2.2.3. Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen

75. Die voraussichtlichen Auswirkungen eines Informationsaustauschs auf den Wettbewerb miissen in

jedem Einzelfall gepriift werden, da das Ergebnis der Priifung von einer Reihe fallspezifischer Faktoren
abhdngt. Bei der Priifung der wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen sind die voraussichtlichen Aus-
wirkungen des Informationsaustauschs der Wettbewerbssituation gegeniiberzustellen, die ohne den
fraglichen Informationsaustausch bestanden hitte (°). Ein Informationsaustausch hat dann wett-
bewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1, wenn es wahrscheinlich
ist, dass er spiirbare negative Auswirkungen auf mindestens einen Wettbewerbsparameter wie Preis,
Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt oder Innovation haben wird. Ob ein Informations-
austausch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat oder nicht, hingt sowohl von den wirtschaft-
lichen Bedingungen auf den relevanten Mirkten als auch von den Eigenschaften der ausgetauschten
Informationen ab.

76. Bestimmte Marktbedingungen erleichtern die Koordinierung und erhohen die innere oder die dufere

Stabilitdt (7). Ein Informationsaustausch kann auf solchen Mirkten mehr wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen haben als auf Markten, auf denen andere Bedingungen herrschen. Aber auch wenn die

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

(3) Siehe auch Allgemeine Leitlinien, Rdnr. 22.
() Informationen betreffend geplantes Mengenverhalten wiren z. B. Angaben zu Verkaufs- und Marktanteilszielen,

(4

)

kiinftigen Geschiftsgebieten oder Verkdufen an bestimmte Kundenkreise.

Zum Begriff ,geplantes kiinftiges Preisverhalten“ siche Beispiel 1. In besonderen Fillen, wenn Unternchmen sich
verpflichten, ihr Angebot kiinftig zu Preisen zu verkaufen, die sie vorab offentlich bekanntgemacht haben (und folglich
nicht mehr dndern konnen), wiirden solche offentlichen Bekanntmachungen kiinftiger individueller Preise oder Men-
gen nicht als Absichten und somit normalerweise nicht als geeignet angesehen werden, Wettbewerbsbeschrinkungen
zu bezwecken. Dies wire z. B. der Fall bei hdufiger 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 konnen. Der Grund dafiir ist, dass der Informationsaustausch in
diesen Situationen ein aufwendigeres Mittel zur Erreichung eines Kollusionsergebnisses auf dem Markt darstellt als der
Austausch von Informationen iiber Absichten und wahrscheinlich eher aus wettbewerbsfordernden Beweggriinden
geschieht. Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine allgemeine Preisverpflichtung gegeniiber Kunden notwendigerweise
wettbewerbsfordernd ist. Sie konnte im Gegenteil weniger Moglichkeiten einer Abweichung von einem Kollusions-
ergebnis bieten und dieses dadurch stabiler machen.

Die Tatsache, dass die 6ffentliche Bekanntmachung von beabsichtigten individuellen Preisen moglicherweise Effizienz-
gewinne erzeugt und die an einem solchen Austausch beteiligten Unternehmen sich auf Artikel 101 Absatz 3 berufen
konnten, bleibt davon unberiihrt.

Siche Rs. C-7/95 P, John Deere/Kommission, Rdnr. 76.

Ein Informationsaustausch kann den Wettbewerb in dhnlicher Weise wie ein Zusammenschluss beschrianken, wenn er
eine Koordinierung auf dem Markt wirksamer, stetiger und wahrscheinlicher macht; Rs. C-413/06 P, Sony, Slg. 2008,
[-4951, Rdnr. 123, in der der Gerichtshof die vom Gericht in der Rs. T-342/99, Airtours, Slg. 2002, 1I-2585, Rdnr. 62,
entwickelten Kriterien besttigt.
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Marktbedingungen so beschaffen sind, dass eine Koordinierung vor dem Informationsaustausch nur
schwer aufrechtzuerhalten wire, kann der Informationsaustausch die Marktbedingungen so verindern,
dass eine Koordinierung nach dem Austausch moglich wird, weil sich zum Beispiel die Transparenz
des Marktes erhoht, seine Komplexitdt sich verringert und Instabilititen aufgefangen bzw. Asym-
metrien ausgeglichen werden. Deshalb ist es wichtig, die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen
des Informationsaustauschs sowohl vor dem Hintergrund der urspriinglichen Marktbedingungen zu
pritfen als auch im Hinblick auf die Frage, wie der Informationsaustausch diese Bedingungen andert.
Hierzu gehort auch die Priifung der charakteristischen Eigenschaften des betreffenden Systems, ins-
besondere seines Zwecks, der Zugangsvoraussetzungen und der Bedingungen der Teilnahme am
Informationsaustausch. Es ist 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 fiir die
Preisfestsetzung sowie den Umfang oder die Bedingungen der Leistung ('). Die folgenden Faktoren sind
fur diese Priifung von Bedeutung.

i) Marktmerkmale

Auf hinreichend transparenten, konzentrierten, nicht-komplexen, stabilen und symmetrischen Markten
ist es eher wahrscheinlich, dass Unternehmen ein Kollusionsergebnis erzielen. Auf solchen Markten
konnen sich die Unternehmen auf Modalititen der Koordinierung verstindigen und Verstofe erfolg-
reich iiberwachen und ahnden. Durch einen Informationsaustausch kénnten Unternehmen jedoch
auch in anderen Marktsituationen Kollusionsergebnisse erzielen, in denen dies ohne Informationsaus-
tausch nicht moglich wire. Der Informationsaustausch kann also ein Kollusionsergebnis befordern,
indem er die Transparenz des Marktes erhoht, seine Komplexitit reduziert, Instabilititen auffingt und
Asymmetrien ausgleicht. In diesem Zusammenhang hingt das Wettbewerbsergebnis eines Informati-
onsaustauschs nicht nur von den urspriinglichen Eigenschaften des Marktes (zum Beispiel Konzen-
tration, Transparenz, Stabilitit, Komplexitit) ab, auf dem dieser Austausch erfolgt, sondern auch
davon, wie die Art der ausgetauschten Informationen diese Eigenschaften verdndern kann (2).

Kollusionsergebnisse sind auf transparenten Mérkten wahrscheinlicher als auf intransparenten. Trans-
parenz kann eine Kollusion erleichtern, denn sie ermoglicht es den Unternehmen, sich wber die
Koordinierungsmodalititen zu verstindigen, und/oder die innere und dufere Stabilitit der Kollusion
zu erhohen. Der Informationsaustausch ist der Transparenz zutrdglich und kann damit Unsicherheiten
in Bezug auf die strategischen Wettbewerbsvariablen (zum Beispiel Preise, Produktionsmenge, Nach-
frage, Kosten) begrenzen. Je geringer die Markttransparenz vor dem Informationsaustausch ist, desto
grofler kann der Beitrag sein, den der Informationsaustausch zur Erzielung eines Kollusionsergebnisses
leistet. Die Wahrscheinlichkeit von wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen ist bei einem Informa-
tionsaustausch, der wenig zur Transparenz auf dem Markt beitrdgt, geringer als bei einem Informa-
tionsaustausch, der die Transparenz deutlich erhoht. Ausschlaggebend fiir die Feststellung der Wahr-
scheinlichkeit von wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen ist also sowohl der Transparenzgrad
vor dem Informationsaustausch als auch die Verinderung der Transparenz durch den Informations-
austausch. 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 Kiufern und Verkdufern alles umfassen konnen. Um
die Verdnderung des Transparenzgrads auf dem Markt bewerten zu konnen, muss vor allem festgestellt
werden, inwieweit die verfiigbaren Informationen es den Unternechmen gestatten, Riickschliisse auf die
Handlungen ihrer Wettbewerber zu ziehen.

Enge Oligopole konnen ein Kollusionsergebnis auf dem Markt begiinstigen, denn wenige Unterneh-
men konnen sich leichter auf Koordinierungsmodalititen verstindigen und Abweichungen iiber-
wachen. Auflerdem diirfte ein Kollusionsergebnis zwischen wenigen Unternehmen auch stabiler sein.
Sind mehr Unternehmen an einer Koordinierung beteiligt, kann aus einer Abweichung grofSerer
Nutzen gezogen werden, weil durch Preisunterbietung ein groferer Marktanteil 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 Informationsaustausch deutlich wettbewerbsbeschriankender aus als in weniger engen Oligo-
polen; auf stark fragmentierten Mérkten hat er wahrscheinlich noch geringere wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen. Durch mehr Transparenz oder andere koordinationsbegiinstigende Veranderun-
gen des Marktumfelds kann der Informationsaustausch jedoch die Koordinierung und Uberwachung
von mehr Unternehmen untereinander erleichtern, als dies ansonsten moglich wire.

(') Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, Rdnr. 54.
(*) In Rdnr. 78 bis 85 werden nicht alle relevanten Eigenschaften genannt. Es kann durchaus noch andere Markteigen-

schaften geben, die fiir bestimmte Formen des Informationsaustauschs von Bedeutung sind.
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Auf einem komplexen Markt konnte es sich fur Unternehmen als schwierig erweisen, ein Kollusions-
ergebnis zu erzielen. Der Informationsaustausch kann ein solches komplexes Umfeld jedoch in ge-
wissem Mafe vereinfachen. In einem komplexen Marktumfeld ist normalerweise ein umfassenderer
Informationsaustausch notwendig, um sich auf die Koordinierungsmodalititen zu verstindigen und
Abweichungen zu tiberwachen. So ist es zum Beispiel leichter, fiir den Preis eines einzigen homogenen
Produkts ein Kollusionsergebnis zu erzielen, als fiir viele Preise auf einem Markt mit einer Vielzahl von
differenzierten Produkten. Es ist jedoch denkbar, dass Unternehmen, die die mit der Herbeifithrung
eines Kollusionsergebnisses fiir eine Vielzahl von Preisen zu bewiltigenden Schwierigkeiten umgehen
wollen, Informationen austauschen, um einfache Preisregeln (zum Beispiel Preispunkte) einzufiihren.

Kollusionsergebnisse sind wahrscheinlicher, wenn die Angebots- und Nachfragebedingungen relativ
stabil sind (!). In einem instabilen Umfeld kann ein Unternehmen moglicherweise nur schwer erken-
nen, ob seine Verkaufseinbufen auf eine generell niedrige Nachfrage zuriickzufithren sind oder auf
einen Wettbewerber, der besonders niedrige Preise anbietet. Deshalb ist es schwer, auf Dauer ein
Kollusionsergebnis zu erzielen. In diesem Kontext konnen eine stark schwankende Nachfrage, starkes
inneres Wachstum einiger Unternehmen am Markt oder haufiger Marktzutritt neuer Unternehmen ein
Anhaltspunkt dafiir sein, dass die gegenwirtige Lage nicht so stabil ist, dass eine Koordinierung
wahrscheinlich ist (3). In bestimmten Situationen kann der Informationsaustausch zur Stabilisierung
des Marktes beitragen und auf diese Weise ein Kollusionsergebnis auf dem Markt ermoglichen.
AufSerdem konnte auf Mirkten, auf denen Innovation von Bedeutung ist, eine Koordinierung schwie-
riger zu erreichen sein, weil besonders wichtige Innovationen einem Unternehmen erhebliche Vorteile
gegeniiber seinen Konkurrenten verschaffen konnten. Damit ein Kollusionsergebnis Bestand haben
kann, sollten ausgeschlossen sein, dass die Reaktionen von Auflenstehenden (zum Beispiel derzeitigen
und kiinftigen, nicht an der Koordinierung beteiligten Wettbewerbern und Kunden) das erwartete
Kollusionsergebnis gefahrden konnen. Bestehen Marktzutrittsschranken, ist es in diesem Zusammen-
hang 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, Kapazititen usw. homogen sind, ist es
eher wahrscheinlich, dass sie sich auf Koordinierungsmodalititen verstindigen, weil ihre Anreize
stirker aufeinander abgestimmt sind. Durch Informationsaustausch kann jedoch in manchen Fillen
auch in heterogeneren Marktstrukturen ein Kollusionsergebnis maoglich werden. Der Informationsaus-
tausch konnte Unternehmen bewusst machen, wo Unterschiede zwischen ihnen bestehen, und ihnen
helfen, Mittel zu finden, um ihrer Heterogenitit im Rahmen der Koordinierung gerecht zu werden.

Die Stabilitit eines Kollusionsergebnisses hingt auch davon ab, welchen Stellenwert die Unternehmen
kiinftigen Gewinnen beimessen. Je hoéher die Unternchmen die kurzfristigen durch Unterbietung
erzielbaren Gewinne gegeniiber allen kiinftigen mit dem Kollusionsergebnis erzielbaren Gewinnen
bewerten, desto unwahrscheinlicher ist es, dass sie in der Lage sein werden, sich iberhaupt auf ein
Kollusionsergebnis zu einigen.

Aus diesem Grund ist ein Kollusionsergebnis unter Unternehmen, die langfristig auf demselben Markt
titig sind, wahrscheinlicher, weil sie ein groeres Interesse an einer Koordinierung haben. Wenn ein
Unternehmen weifs, dass es mit anderen auf lange Sicht interagieren wird, bestehen fiir dieses Unter-
nehmen mehr Anreize, das Kollusionsergebnis zu erzielen, da die kiinftigen Gewinne aus dem Kol-
lusionsergebnis mehr wert sein werden als die kurzfristigen Gewinne, die es erzielen kénnte, wenn es
abwiche, d. h., bevor die anderen Unternehmen die Abweichung bemerken und Vergeltungsmafinah-
men ergreifen.

Damit ein Kollusionsergebnis Bestand haben kann, miissen die Beteiligten wissen, dass bei Abwei-
chung ernstzunchmende, rasche Vergeltungsmafinahmen drohen. Kollusionsergebnisse haben keinen
Bestand auf Markten, auf denen die Folgen einer Abweichung nicht schwerwiegend genug sind, um die
an einer Koordinierung beteiligten Unternechmen davon zu iiberzeugen, dass es in ihrem eigenen
Interesse liegt, sich an die Modalitdten des Kollusionsergebnisses zu halten. So kann es auf Mirkten,
die sich durch potenzielle Grofauftrige auszeichnen, schwierig sein, einen hinreichend wirksamen
Abschreckungsmechanismus zu schaffen, weil der Nutzen einer zeitlich giinstigen Abweichung grofs,

() Rs. T-35/92, John Deere/Kommission, Slg. 1994, 1I-957, Rdnr. 78.
(%) Siehe Entscheidung der Kommission in den Sachen 1V/31.370 und 31.446, UK Agricultural Tractor Registration Exchange

(ABL L 68 vom 13.3.1992, S. 19), Rdnr. 51, und Rs. T-35/92, John Deere/Kommission, Rdnr. 78 Absolute Stabilitdt der
Marktanteile und Abwesenheit ausgeprigten Wettbewerbs sind aber keine notwendigen Voraussetzungen.
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sicher und unmittelbar ausfallen mag, wihrend die Nachteile aufgrund einer Bestrafung nur gering und
ungewiss sein mogen und erst zeitlich versetzt eintreten. Die Glaubwiirdigkeit des Abschreckungs-
mechanismus hingt auch davon ab, ob die anderen an der Koordinierung beteiligten Unternehmen ein
Interesse an Vergeltungsmafnahmen haben, d. h. ausgehend von ihren kurzfristigen Verlusten auf-
grund eines Preiskriegs gegeniiber ihrem potenziellen langfristigen Gewinn, wenn sie eine Riickkehr
zum Kollusionsergebnis bewirken konnen. So haben Unternehmen moglicherweise mehr Moglich-
keiten, Vergeltungsmaflnahmen zu ergreifen, wenn sie auch uber vertikale Geschiftsbeziehungen ver-
bunden sind, die sie sich fiir Strafandrohungen zunutze machen konnen.

i) Merkmale des Informationsaustauschs
Strategische Informationen

86. Tauschen Wettbewerber strategische Daten aus, d. h. Daten, die die strategische Ungewissheit auf dem
Markt verringern, fallt dies wahrscheinlich eher unter den Artikel 101 als der Austausch anderer
Datenarten. Die Weitergabe strategischer Daten kann wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen ha-
ben, weil sie die Entscheidungsfreiheit der Parteien einschrinkt, indem sie deren Wettbewerbsanreize
reduziert. Strategische Informationen konnen sich beziehen auf Preise (zum Beispiel aktuelle Preise,
Preisnachldsse, -erhohungen, -senkungen und Rabatte), Kundenlisten, Produktionskosten, Mengen,
Umsitze, Verkaufszahlen, Kapazititen, Qualitdt, Marketingpline, Risiken, Investitionen, Technologien
sowie FuE-Programme und deren Ergebnisse. Strategisch am wichtigsten sind im allgemeinen Preis-
und Mengeninformationen, gefolgt von Informationen iiber die Kosten und die Nachfrage. Wenn
Unternehmen jedoch im FuE-Bereich miteinander konkurrieren, sind es die Technologiedaten, die
fur den Wettbewerb von grofter strategischer Relevanz sind. Ob die Daten strategisch brauchbar
sind, hingt auch von ihrer Aggregation, ihrem Alter, dem Marktkontext und der Hiufigkeit des
Austauschs ab.

Marktabdeckung

87. Ein Informationsaustausch wird dann wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen ha-
ben, wenn die an dem Austausch beteiligten Unternehmen einen hinreichend groen Teil des rele-
vanten Marktes abdecken. Andernfalls konnten die nicht am Informationsaustausch beteiligten Unter-
nehmen die beteiligten in ihrem wettbewerbswidrigen Verhalten disziplinieren. So konnten die nicht
am Informationsaustauschsystem beteiligten Unternehmen beispielsweise die duflere Stabilitit eines
Kollusionsergebnisses erschiittern, indem sie ihre Preise unterhalb des koordinierten Preisniveaus fest-
setzen.

88. Was ein ,hinreichend grofer Teil des relevanten Markts* ist, ldsst sich nicht theoretisch festlegen,
sondern hingt von den konkreten Fakten jedes Einzelfalls und der Art des jeweiligen Informations-
austauschs ab. Erfolgt hingegen der Informationsaustausch im Rahmen einer anderen Art von horizon-
taler Vereinbarung und geht er nicht iiber das Maf 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 fiir die fragliche Art von
Vereinbarung festgelegten Marktanteilsschwellen liegt, in der Regel nicht so grof, als dass der Infor-
mationsaustausch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben konnte.

Aggregierte/unternehmensspezifische Daten

89. Im Falle des Austauschs echter aggregierter Daten, d. h. von Daten, die nur mit hinreichender
Schwierigkeit Riickschliisse auf individuelle unternehmensspezifische Daten zulassen, sind wett-
bewerbsbeschrankende Auswirkungen viel weniger wahrscheinlich als beim Austausch unternehmens-
spezifischer Daten. Die Sammlung und Veroffentlichung von aggregierten Marktdaten (wie Verkaufs-
daten, Daten iiber Mengen oder iiber Kosten der Vorleistungen und Komponenten) durch Berufs-
verbande und Unternehmen, die Marktdaten liefern kann sowohl Anbietern als auch Kunden zu Gute
kommen, da sie ihnen erlaubt, sich ein deutlicheres Bild der Wirtschaftslage 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 Markt-
bedingungen anzupassen. Im Allgemeinen ist es wenig wahrscheinlich, dass der Austausch aggregierter
Daten zu wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen fiihrt, aufSer im Falle eines solchen Austauschs in

(") Fiir den Informationsaustausch im Kontext von FuE-Vereinbarungen gilt nach der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung

ein geschiitzter Bereich von 25 %, wenn er nicht das fiir die Durchfithrung der Vereinbarung erforderliche Maf$
iiberschreitet. Fiir die Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarungen gilt ein geschiitzter Bereich
von 20 %.
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einem engen Oligopol. Dagegen erleichtert der Austausch individueller Daten die Verstindigung auf
dem Markt und Bestrafungsstrategien, denn er ermoglicht es den koordinierenden Unternehmen,
abweichende Unternehmen und neue Marktteilnehmer zu identifizieren. Dennoch kann nicht aus-
geschlossen werden, dass auch der Austausch aggregierter Daten auf Markten mit besonderen Merk-
malen ein Kollusionsergebnis begiinstigen konnen. So konnen Mitglieder eines sehr engen, stabilen
Oligopols, die aggregierte Daten austauschen, und feststellen, dass der Marktpreis unter ein bestimmtes
Niveau fallt, automatisch davon ausgehen, dass ein Unternehmen vom Kollusionsergebnis abgewichen
ist und konnen auf dem gesamten Markt Vergeltungsmaffnahmen auslosen. Mit anderen Worten: Um
eine Kollusion stabil zu halten, miissen Unternehmen nicht immer wissen, wer abgewichen ist; es mag
ausreichen, zu wissen, dass jemand abgewichen ist.

Alter der Daten

90. Der Austausch historischer Daten wird kaum zu einem Kollusionsergebnis fithren, da diese Daten

wahrscheinlich keinen Aufschluss tiber das kiinftige Verhalten der Wettbewerber geben und nicht zu
einem gemeinsamen Verstandnis des Marktes fithren (1). Auferdem ist es unwahrscheinlich, dass der
Austausch historischer Daten die Uberwachung von Abweichungen erleichtert, denn je ilter die Daten
sind, desto weniger niitzlich sind sie, um Abweichungen rasch zu entdecken, so dass kein ernst-
zunehmendes Risiko prompter Vergeltungsmafinahmen 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, hiangt von den besonderen
Merkmalen des relevanten Marktes und insbesondere davon ab, wie haufig in der betreffenden Branche
Neuverhandlungen iiber Preise stattfinden. So konnen Daten als historisch gelten, wenn sie um ein
Mehrfaches dlter sind als die durchschnittliche branchentibliche Laufzeit von Vertrigen, sofern letztere
Aufschluss iiber Preisneuverhandlungen geben. Der Punkt, an dem Daten zu historischen Daten
werden, hingt ferner vom Datentyp, der Aggregation, der Héufigkeit des Datenaustauschs und den
Merkmalen des relevanten Marktes (zum Beispiel dessen Stabilitit oder Transparenz) ab.

Hiiufigkeit des Informationsaustauschs

91. Héufiger Informationsaustausch, der sowohl eine bessere Kenntnis des Marktes als auch die Uber-

wachung von Abweichungen ermoglicht, erhoht die Gefahr eines Kollusionsergebnisses. Auf weniger
stabilen Mirkten kann ein hdufigerer Informationsaustausch als auf stabilen Mirkten nétig sein, damit
ein Kollusionsergebnis begiinstigt wird. Auf Markten mit langen Vertragslaufzeiten (die ein Anhalts-
punkt dafiir sind, dass nur selten Preisneuverhandlungen stattfinden) konnte deshalb schon ein we-
niger hdufiger Informationsaustausch fir ein Kollusionsergebnis ausreichen. Dagegen wiirde ein we-
niger hiufiger Informationsaustausch auf Mirkten, auf denen die Vertrdge kurze Laufzeiten haben und
auf haufige Preisverhandlungen schlieen lassen, nicht fur ein Kollusionsergebnis ausreichen (3). Die
Haufigkeit mit der Informationen ausgetauscht werden miissen, um ein Kollusionsergebnis zu begiins-
tigen, hangt jedoch von Art, Alter und Aggregation der Daten ab (%).

Offentliche/nicht dffentliche Informationen

92. Der Austausch echter offentlicher Informationen diirfte kaum einen Verstoff gegen Artikel 101 dar-

stellen (°). Echte offentliche Informationen sind Informationen, zu denen alle Wettbewerber und Kunden
(im Hinblick auf die Zugangskosten) gleichermaflen leicht Zugang haben. Informationen sind nur
dann echte offentliche Informationen, wenn es fir Kunden und nicht am Austauschsystem beteiligte
Unternehmen nicht teurer ist, sich diese Informationen zu beschaffen, als fiir die am Informations-
austausch beteiligten Unternehmen. Folglich wiirden Wettbewerber Daten, die sie ebenso leicht vom
Markt beziehen konnten, normalerweise nicht untereinander austauschen, so dass in der Praxis der

Die Erhebung historischer Daten kann auch fiir den Beitrag eines Branchenverbands zur Uberpriifung der staatlichen

Politik bestimmt sein.

So vertrat die Kommission in der Vergangenheit die Auffassung, dass der Austausch individueller Daten, die alter sind
als ein Jahr, als Austausch historischer Daten und somit als nicht wettbewerbsbeschrinkend im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 anzusehen ist, wihrend Informationen, die weniger als ein Jahr alt sind, als ,jung” erachtet wurden;
Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/31.370, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, Rdnr. 50; Ent-
scheidung der Kommission in der Sache IV/36.069, Wirtschaftsvereinigung Stahl (ABL L 1 vom 3.1.1998, S. 10, Rdnr.
17).

Allerdings konnten sporadische Vertrage die Wahrscheinlichkeit einer ausreichend schnellen Vergeltungsmafinahme
verringern.

Je nach Struktur des Marktes und Gesamtkontext des Austauschs kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass
schon ein einziger Informationsaustausch grundsitzlich ausreicht, um den beteiligten Unternehmen eine Abstimmung
ihres Marktverhaltens zu ermdglichen (d. h. sich auf Koordinierungsmodalititen zu verstindigen) und so eine prak-
tische 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. 1I-3275, Rdnr. 1154. Dies trifft nicht zu,
wenn der Informationsaustausch einem Kartell dient.
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Austausch echter offentlicher Daten unwahrscheinlich ist. Dagegen handelt es sich, auch wenn der
Datenaustausch unter Wettbewerbern im sogenannten ,offentlichen 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 es moglich ist, die Informationen auf dem Markt, zum Beispiel von Kunden, zu erhalten,
bedeutet dies nicht zwangsldufig, dass es sich um Marktdaten handelt, die fiir Wettbewerber ohne
weiteres zuganglich sind (?).

Selbst wenn die Informationen offentlich zuginglich sind (zum Beispiel von Regulierungsbehérden
veroffentlichte Informationen), konnte ein zusitzlicher Informationsaustausch zwischen den Wett-
bewerbern den Wettbewerb beschrinken, wenn dadurch die Ungewissheit auf dem Markt verringert
wird. In diesem Fall koénnte es die tiber den Informationsaustausch erhaltene marginale Zusatzinfor-
mation sein, die auf dem Markt den Ausschlag dafiir gibt, dass es zu einem Kollusionsergebnis kommt.

Offentlicher/nicht &ffentlicher Informationsaustausch

Ein Informationsaustausch ist dann wirklich offentlich, wenn die ausgetauschten Daten (im Hinblick auf
die Zugangskosten) allen Wettbewerbern und Abnehmern gleichermafen zuginglich gemacht wer-
den (}). Die Tatsache, dass Informationen o6ffentlich ausgetauscht werden, kann die Wahrscheinlichkeit
eines Kollusionsergebnisses auf dem Markt allerdings so weit reduzieren, dass nicht am Informations-
austausch beteiligte Unternehmen, potenzielle Wettbewerber und Kunden in der Lage sind, die po-
tenziellen wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen in Grenzen zu halten (¥). Es kann aber nicht
vollkommen ausgeschlossen werden, dass selbst der Austausch echter offentlicher Informationen
Kollusionsergebnisse auf dem Markt begiinstigen kann.

2.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
2.3.1. Effizienzgewinne (°)

Informationsaustausch kann zu Effizienzgewinnen fuhren. So konnen Unternehmen aufgrund von
Informationen iiber 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 auflerdem helfen, ihre
Produktion auf nachfragestarke Markte auszurichten (aufgrund von Nachfrageinformationen) oder
Low-Cost-Unternehmen zuzuweisen (aufgrund von Kosteninformation). Die Wahrscheinlichkeit dieser
Effizienzgewinne hingt von den Markteigenschaften ab, zum Beispiel davon, ob Firmen um Preise
oder Mengen konkurrieren oder welche Ungewissheit auf dem Markt besteht. Manche Formen des
Informationsaustauschs konnen in diesem Kontext betrichtliche Kosteneinsparungen ermdglichen,
wenn sie zum Beispiel helfen, unnétige Lagerbestinde abzubauen oder eine schnelle Auslieferung
verderblicher Ware in Gebieten mit hoher Nachfrage bzw. deren Reduzierung in Gebieten mit nied-
riger Nachfrage ermdoglichen (Beispiel 6, Rdnr. 110).

Auch der Austausch von Verbraucherdaten zwischen Unternehmen auf Markten mit asymmetrischen
Informationen iiber Verbraucher kann Effizienzgewinne erzeugen. So ist die Aufzeichnung vergange-
nen Verbraucherverhaltens bei Unfillen oder Kreditausfillen fiir Verbraucher ein Anreiz, ihre Risiko-
exposition in Grenzen zu halten. Zudem ermoglicht ein solcher Austausch den Unternehmen fest-
zustellen, 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. Schlieflich ist zu bedenken, dass die Informationen grundstzlich
je nach vertraglicher Beziehung variieren und die Verbraucher im Falle eines Wechsels zu einem
anderen Wettbewerber die mit diesen Informationen verbundenen Vorteile verlieren wiirden. Beispiele
fur derartige Effizienzgewinne finden sich im Banken- und Versicherungssektor, in dem hiufig Infor-
mationen iiber Kundenverzug und Risikomerkmale ausgetauscht werden.

(") 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 anschlieRender
nicht offentlicher Datenaustausch nicht gegen Artikel 101 verstoffen wiirde.

(3) Siehe verbundene Rs. T-202/98 u.a., Tate & Lyle/Kommission, Rdnr. 60.
(}) Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Kunden eine kostengiinstige Datenbank angeboten wird, wobei diese selbst Daten

beigesteuert haben und ihnen dadurch Kosten entstanden sein diirften.

(*) Um feststellen zu konnen, ob nicht am Informationsaustausch Beteiligte die aufgrund der Abstimmung erwarteten

Ergebnisse gefihrden konnten, ist es wichtig, etwaige Marktzutrittsschranken und die ausgleichende ,Nachfragemacht*
auf dem Markt zu untersuchen. Erhohte Transparenz gegeniiber den Kunden kann die Wahrscheinlichkeit eines
Kollusionsergebnisses entweder verringern oder erhohen, weil sich Abweichungen angesichts einer hoheren Preiselas-
tizitdt der Nachfrage zwar eher lohnen, die Vergeltungsmafinahmen aber auch hirter ausfallen.

(°) Die Erorterung potenzieller Effizienzgewinne durch den Informationsaustausch ist weder abschlieend noch erschop-

fend.
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In manchen Fillen kann der Austausch von Daten iber frithere und aktuelle Marktanteile sowohl den
Unternehmen als auch den Verbrauchern Vorteile bringen, denn die Unternchmen konnen diese
Informationen gegeniiber den Verbrauchern als Qualititsbeweis ihrer Produkte verwenden. In Fillen
unvollstindiger Informationen iiber die Produktqualitit verschaffen sich die Verbraucher hiufig auf
indirektem Wege Informationen iiber die relativen Produkteigenschaften wie Preise und Marktanteile
(so verwenden sie zum Beispiel Bestsellerlisten vor dem Biicherkauf).

Ein echter o6ffentlicher Informationsaustausch kann fiir 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 offentlicher Austausch von Informationen iiber
aktuelle Inputpreise kann die Suchkosten von Unternehmen verringern, ein Umstand, der Verbrau-
chern normalerweise in Form niedrigerer Endpreise zugutekommt. Dass ein solcher unmittelbarer
Verbrauchernutzen durch den Austausch von Informationen iiber kiinftige Preisentscheidungen ent-
steht, ist weniger wahrscheinlich, weil Unternehmen, die ihre Preisfestsetzungsabsichten ankiindigen,
ihre Preise wahrscheinlich noch einmal dndern, bevor die Verbraucher auf der Grundlage dieser
Informationen tatsichlich kaufen. Die Verbraucher konnen sich im Allgemeinen nicht auf die Ab-
sichten von Unternehmen verlassen, wenn sie ihre Ausgaben planen. Unternechmen konnen allerdings,
zum Beispiel wenn sie wiederholt mit Verbrauchern in Kontakt stehen und diese sich auf die Preis-
ankiindigungen verlassen oder wenn Kunden Vorbestellungen aufgeben konnen, in gewissem Mafle so
diszipliniert werden, dass sie sich an ihre Preisankiindigungen halten. In solchen Fillen kann der
Austausch von zukunftsbezogenen Informationen die Ausgabenplanung von Verbrauchern erleichtern.

Der Austausch aktueller und historischer Daten fithrt mit groferer Wahrscheinlichkeit zu Effizienz-
gewinnen als der Austausch von Informationen iiber Absichten. Dennoch kann unter bestimmten
Umstinden die Ankiindigung von Absichten auch Effizienzgewinne erzeugen. So koénnen Unterneh-
men {iberfliissigen, kostspieligen Aufwand und Ressourcenverschwendung vermeiden, wenn sie zum
Beispiel schon frith wissen, wer einen Forschungswettlauf gewinnt (1).

2.3.2. Unerlisslichkeit

Wettbewerbsbeschrinkungen, die tiber das Maf hinaus gehen, das zur Verwirklichung der Effizienz-
gewinne durch einen Informationsaustausch notwendig ist, erfillen nicht die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3. Um die Voraussetzung der Unerldsslichkeit zu erfiillen, miissen die Parteien
nachweisen, dass die Daten in Bezug auf Gegenstand, Aggregation, Alter und Vertraulichkeit 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 unerlisslich sind.
Auflerdem sollte der Austausch keine anderen Informationen betreffen als die Variablen, die fiir die
Erzielung der Effizienzgewinne relevant sind. So wire fur Benchmarking-Zwecke ein Austausch unter-
nehmensspezifischer Daten normalerweise nicht unerldsslich, weil zum Beispiel aggregierte Informa-
tionen in Form eines Unternehmensrankings die geltend gemachten Effizienzgewinne genauso gut und
mit geringerem Risiko eines Kollusionsergebnisses hervorbringen konnen (Beispiel 4). Schlieflich ist es
grundsitzlich unwahrscheinlich, dass der Austausch von unternchmensspezifischen zukunftsbezoge-
nen Daten unerlisslich ist, vor allem, wenn er Preise und Mengen betrifft.

Gleichermaflen wird ein Informationsaustausch im Rahmen horizontaler Vereinbarungen die Voraus-
setzungen des Artikels 101 Absatz 3 wahrscheinlich eher erfiillen, wenn er nicht tber das zur
Verwirklichung des wirtschaftlichen Zwecks der Vereinbarung erforderliche Maf hinausgeht (zum
Beispiel die gemeinsame Nutzung der fiir eine FuE-Vereinbarung erforderlichen Technologie oder
der Austausch von Kostendaten im Rahmen einer Produktionsvereinbarung).

2.3.3. Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerlassliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne miissen in dem Mafle an die Verbrau-
cher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen eines Informati-
onsaustauschs iiberwiegen. Je weniger Marktmacht die an dem Informationsaustausch beteiligten
Parteien haben, desto wahrscheinlicher ist es, dass die Effizienzgewinne an die Verbraucher in einem
MafSe weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen iiberwiegen.

(") Solche Effizienzgewinne miissten gegeniiber den potenziellen negativen Auswirkungen (z. B. eine die Innovation

begiinstigende Einschrinkung des Wettbewerbs auf dem Markt) abgewogen werden.
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2.3.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

104. Die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 sind nicht erfillt, wenn die am Informationsaustausch
beteiligten Unternehmen die Moglichkeit haben, den Wettbewerb fiir einen betrichtlichen Teil der
betroffenen Produkte auszuschalten.

2.4. Beispiele

105. Austausch der geplanten Preise als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

Beispiel 1

Sachverhalt: Ein Verband von Busunternchmen in Land X verbreitet unternehmensspezifische
Informationen iiber die fir die Zukunft geplanten Preise ausschlieflich an die Mitgliedsunternechmen.
Die Information betreffen u. a. den geplanten Fahrpreis und die Strecke, fiir die der Preis gilt, und
mogliche Beschrinkungen, die in Verbindung mit diesem Preis gelten, zum Beispiel Verbraucher-
gruppen, die eine Fahrkarte zu diesem Preis kaufen kénnen, Notwendigkeit einer Anzahlung oder
eines Mindestaufenthalts, zuldssiger Verkaufszeitraum (Anfangs- und Enddatum) und zuldssiger Ver-
wendungszeitraum (erster und letzter Geltungstag) fiir Fahrkarten mit diesem Preis.

Analyse: Dieser Informationsaustausch, der auf Beschluss einer Unternehmensvereinigung erfolgt,
betrifft Preisabsichten von Wettbewerbern. Er ist ein sehr effizientes Mittel, wenn ein Kollusions-
ergebnis erzielt werden soll, und stellt somit eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar, da es
den Unternehmen freisteht, die im Verband selbst angekiindigten Preise zu 4ndern, sobald sie
erfahren, dass ihre Wettbewerber beabsichtigen, hohere Preise zu verlangen. Auf diese Weise kénnen
die Unternehmen gemeinsam ein hoheres Preisniveau erreichen, ohne Marktanteileinbufsen zu ris-
kieren. So kann Busunternehmen A heute fiir Reisen ab dem nichsten Monat hohere Preise fiir die
Strecke von Stadt 1 zu Stadt 2 ankiindigen. Da diese Information allen anderen Busunternechmen
zugidnglich ist, kann A dann abwarten, wie seine Wettbewerber auf diese Preisankiindigung reagie-
ren. Wenn ein Wettbewerber, zum Beispiel Unternehmen B, auf derselben Strecke die Preise an
dasselbe Niveau anpasst, wiirde die Ankiindigung von A unverdndert bestehen bleiben und spiter
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 wiirde so lange fortgesetzt, bis alle Unternehmen auf einem gemeinsamen hoheren, aber
wettbewerbswidrigen Preisniveau konvergieren. Dieser Informationsaustausch diirfte kaum die Vo-
raussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillen. Der Informationsaustausch ist auf Wettbewerber
beschrinkt, d. h., die Kunden der Busunternehmen haben keinen direkten Nutzen.

106. Austausch aktueller Preise mit ausreichenden Effizienzgewinnen fiir die Verbraucher

Beispiel 2

Sachverhalt: Ein nationales Fremdenverkehrsamt und ein Busunternehmen in einem kleinen Land X
vereinbaren, Informationen iiber die aktuellen Preise von Busfahrkarten iiber eine frei zugingliche
Website auszutauschen (anders als in Beispiel 1, Rdnr. 105, kénnen die Verbraucher bereits Fahr-
karten zu den ausgetauschten Preisen und Konditionen kaufen; es handelt sich also nicht um fiir die
Zukunft geplante Preise, sondern um die aktuellen Preise jetziger und kiinftiger Dienstleistungen).
Die Informationen betreffen u. a. den geplanten Fahrpreis und die Strecke, fiir die der Preis gilt, und
mogliche Beschrinkungen, die in Verbindung mit diesem Preis gelten, zum Beispiel Verbraucher-
gruppen, die eine Fahrkarte zu diesem Preis kaufen konnen, Notwendigkeit einer Anzahlung oder
eines Mindestaufenthalts, zuldssiger Verwendungszeitraum (erster und letzter Geltungstag) fiir Fahr-
karten 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 Wettbewerbs-
beschriankung. Die Unternehmen tauschen sich tiber die aktuellen, nicht iiber die kiinftigen Preise
aus, denn sie verkaufen effektiv bereits Fahrkarten zu diesen Preisen (anders als in Beispiel 1, Rdnr.
105). Deshalb ist dieser Informationsaustausch wahrscheinlich ein weniger geeignetes Instrument,
um einen Orientierungspunkt fiir die Koordinierung zu bestimmen. Angesichts der Marktstruktur

und der strategischen Relevanz der Daten wird dieser Informationsaustausch aber wahrscheinlich ein
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wirksamer Mechanismus sein, um bei dieser Marktkonstellation zu erwartende Abweichungen von
einem Kollusionsergebnis zu iiberwachen. Deshalb konnte dieser Informationsaustausch wett-
bewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben. Auch wenn die
Moglichkeit, Abweichungen zu iiberwachen, gewisse wettbewerbswidrige Auswirkungen haben
konnte, ist dennoch wahrscheinlich, dass die durch den Informationsaustausch erzielten Effizienz-
gewinne in einem Mafe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Hinblick auf Wahrscheinlichkeit und Ausmaf$ weniger schwer wiegen. Anders als
in Beispiel 1, Rdnr. 105, ist der Informationsaustausch offentlich, und die Verbraucher konnen
wirklich Fahrkarten zu den ausgetauschten Preisen und Konditionen kaufen. Es ist deshalb wahr-
scheinlich, dass dieser Informationsaustausch fiir die Verbraucher von unmittelbarem Nutzen ist,
indem er ihre Suchkosten verringert und ihre Auswahlmaglichkeiten verbessert und damit letztlich
auch den Preiswettbewerb stimuliert. Aus diesen Griinden ist davon auszugehen, dass die Voraus-
setzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt 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 In-
formationen uiber aktuelle Belegungsquoten und Einnahmen aus. In diesem Fall konnen die Parteien
aus den ausgetauschten Informationen die aktuellen Preise direkt ableiten.

Analyse: Solange dieser Informationsaustausch kein verdecktes Mittel ist um Informationen iiber
kiinftige Absichten auszutauschen handelt es sich nicht um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrin-
kung, weil die Hotels lediglich Gegenwartsdaten austauschen und keine Informationen iber fir die
Zukunft geplante Preise oder Mengen. Der Informationsaustausch konnte jedoch wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben, weil das Wissen um
die tatsichlich praktizierten Preise es fiir die Unternehmen wahrscheinlich leichter machen wiirde,
ihr Wettbewerbsverhalten zu koordinieren (Abstimmung). Er wiirde aller Wahrscheinlichkeit nach
dazu verwendet werden, Abweichungen vom Kollusionsergebnis zu iiberwachen. Der Informations-
austausch erhoht die Transparenz auf dem Markt, denn obwohl die Hotels normalerweise ihre
Preislisten veroffentlichen, bieten sie doch nach Preisverhandlungen oder fiir Frithbucher und Grup-
pen cine Reihe von Nachlissen vom Listenpreis an. Deshalb handelt es sich bei der marginalen
Zusatzinformation, die zwischen den Hotels nichtoffentlich ausgetauscht wird, um sensible Ge-
schiftsinformationen, d. h. um Informationen von strategischem Nutzen. Dieser Austausch wird
ein Kollusionsergebnis auf dem Markt wahrscheinlich begiinstigen, weil die beteiligten Parteien ein
enges, nichtkomplexes und stabiles Oligopol bilden und langfristig in einer Wettbewerbsbeziehung
stehen (wiederholte Interaktion). Aufferdem sind die Kostenstrukturen der Hotels weitgehend ho-
mogen. Und schlieflich konnen weder die Verbraucher noch der Marktzutritt eines neuen Markt-
teilnehmers das wettbewerbswidrige Verhalten der etablierten Unternechmen begrenzen, da die Ver-
braucher geringe Nachfragemacht haben und die Marktzutrittsschranken hoch sind. In diesem Fall
konnten die Parteien wahrscheinlich nicht nachweisen, dass der Informationsaustausch Effizienzge-
winne erzeugt, die in einem solchen Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen iiberwiegen. 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 erfullt

Beispiel 4

Sachverhalt: Drei groe Unternehmen mit einem Marktanteil von insgesamt 80 % auf einem
stabilen, nicht komplexen, konzentrierten Markt mit hohen Zutrittsschranken tauschen haufig
und direkt in nicht o6ffentlicher Weise untereinander Informationen iiber einen wesentlichen Teil
ihrer individuellen Kosten aus, um nach eigenen Angaben ihre Leistungsfihigkeit mit der ihrer
Wettbewerber zu vergleichen und auf diese Weise effizienter zu werden.

Analyse: Bei diesem Informationsaustausch handelt es sich grundsitzlich nicht um eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung. Deshalb miissen seine Auswirkungen auf den Markt gepriift werden.
Wegen der Marktstruktur, der Tatsache, dass die ausgetauschten Informationen einen groflen Anteil
der variablen Kosten der Unternehmen betreffen, der individualisierten Prasentation der Daten und
der weitreichenden Abdeckung des relevanten Marktes wird dieser Informationsaustausch ein Kol-
lusionsergebnis wahrscheinlich begtinstigen und damit auch wettbewerbswidrige Auswirkungen im
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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 kénnten mit weniger wett-
bewerbsbeschriankenden 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 aufferdem ein sehr enges, nichtkomplexes und stabiles Oligopol bilden, konnte
schlieflich sogar der Austausch aggregierter Daten ein Kollusionsergebnis auf dem Markt begiins-
tigen. Dies wire allerdings sehr unwahrscheinlich, wenn dieser Informationsaustausch auf einem
nichttransparenten, fragmentierten, instabilen und komplexen Markt stattfinde.

109. Echte offentliche Informationen

Beispiel 5

Sachverhalt: Vier Unternehmen, denen simtliche Tankstellen in einem groffen Land A gehéren,
tauschen per Telefon ihre aktuellen Benzinpreise aus. Sie behaupten, dieser Informationsaustausch
konne keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen haben, weil die Informationen offentlich
seien und an jeder Tankstelle auf grofen Schildern bekanntgegeben wiirden.

Analyse: Bei den per Telefon ausgetauschten Preisdaten handelt es sich nicht um echte offentliche
Informationen, weil betrachtliche Zeit- und Transportkosten aufgebracht werden miissten, um die-
selben Informationen auf andere Weise zu erhalten. Es miissten weite Strecken zuriickgelegt werden,
um Preisangaben von den Preistafeln der Tankstellen im ganzen Land zu sammeln. Die Kosten
hierfiir konnen theoretisch jedoch hoch sein, so dass die Information im Grunde nur durch den
Informationsaustausch beschafft werden kénnen. Auflerdem 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 ein Klima gegenseitiger Sicherheit tiber die Preis-
politik der Wettbewerber schaffen und auf diese Weise ein Kollusionsergebnis wahrscheinlich be-
giinstigen. Infolgedessen konnte dieser Informationsaustausch wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.

110. Effizienzgewinn in Form einer besseren Bedienung der Nachfrage

Beispiel 6

Sachverhalt: Es gibt fiinf 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 unter-
schiedlichen Zeitpunkten unterschiedlich. Der Saft muss nach der Produktion innerhalb eines Tages
verkauft und verbraucht werden. Die Hersteller vereinbaren die Griindung eines unabhingigen
Marktforschungsunternehmens, das tiglich aktuelle Informationen iiber die nicht verkauften Saft-
mengen in jeder Verkaufsstelle erhebt und diese dann in der nidchsten Woche in aggregierter Form
(je Verkaufsstelle) auf seiner Website verdffentlicht. Die verdffentlichten Statistiken ermdoglichen es
den Herstellern und den Einzelhdndlern, die Nachfrage besser vorherzusehen und das Produkt besser
zu positionieren. Vor Aufnahme des Informationsaustauschs meldeten die Einzelhdndler grofe
Mengen verdorbener Sifte und reduzierten deshalb ihre Safteinkdufe bei 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 Fille ungedeckter
Verbrauchernachfrage stark ab und die auf dem Markt verkaufte Saftmenge zu.

Analyse: Obwohl der Markt relativ konzentriert und die ausgetauschten Daten aktuell und strate-
gisch relevant sind, ist es nicht sehr wahrscheinlich, dass dieser Austausch ein Kollusionsergebnis
begiinstigen wiirde, weil ein solches Ergebnis auf einem derart instabilen Markt ohnehin unwahr-
scheinlich wire. Selbst wenn durch den Austausch eine gewisse Gefahr wettbewerbsbeschrankender
Auswirkungen besteht, werden diese potenziellen wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen wahr-
scheinlich durch die Effizienzgewinne infolge des erhohten Angebots an Orten mit hoher Nachfrage
und des geringeren Angebots an Orten mit geringer Nachfrage aufgewogen. Die Informationen
werden offentlich und in aggregierter Form ausgetauscht, was weniger Risiken fiir den Wettbewerb
birgt, als ein nicht offentlicher Austausch individueller Daten. Der Informationsaustausch geht
deshalb nicht tiber das fiir die Behebung des Marktversagens erforderliche Mafy hinaus. Daher ist
anzunehmen, dass dieser Informationsaustausch die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfillt.
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3. VEREINBARUNGEN UBER FORSCHUNG UND ENTWICKLUNG
3.1. Definition

Form und Geltungsbereich von Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung (FuE-Vereinbarun-
gen) sind sehr unterschiedlich. Sie reichen vom Outsourcing bestimmter FuE-Anstrengungen iiber die
gemeinsame Verbesserung bestehender Technologien bis zur Zusammenarbeit bei Forschung, Entwick-
lung und Marketing vollig neuer Produkte. Mogliche Formen sind die Vereinbarung einer Zusammen-
arbeit oder ein gemeinsam kontrolliertes Unternehmen. Dieses Kapitel gilt fiir simtliche Formen von
FuE-Vereinbarungen, einschlieSlich miteinander verbundener Vereinbarungen tiber die Produktion oder
die Vermarktung der FuE-Ergebnisse.

3.2. Relevante Mirkte

Bei der Abgrenzung der relevanten Markte fiir die Wiirdigung der Auswirkungen einer FuE-Verein-
barung miissen zunichst die Produkte, Technologien oder FuE-Anstrengungen ermittelt werden, von
denen der grofite Wettbewerbsdruck auf die Parteien ausgehen wird. Am einen Ende des Spektrums
moglicher Fille kann die Innovation zu Produkten oder Technologien fithren, die auf einem beste-
henden 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 véllig neuen
Produkt fuhren, fur das ein eigener neuer Produktmarkt entsteht (zum Beispiel ein neuer Impfstoff fiir
eine vorher unheilbare Krankheit). Viele Fille 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 sorgfiltigen Priifung dieser Fille sind sowohl die bestehenden Mirkte als auch die
Auswirkungen der Vereinbarung auf die Innovation zu beriicksichtigen.

Bestehende Produktmiirkte

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 (1).

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 angeho-
ren (%). Der Markt fur bestehende Produkte kann jedoch betroffen sein, wenn es wahrscheinlich ist,
dass die Biindelung der FuE-Anstrengungen zum Beispiel wegen des Austauschs wettbewerbsrelevanter
Informationen iiber den Markt fiir bestehende Produkte dazu fithrt, 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 fir diese Komponente, sondern auch der bestehende Markt fiir das Endprodukt fiir die
Priifung von Bedeutung sein. Wenn zum Beispiel Automobilhersteller bei der Forschung und Entwick-
lung fiir einen neuen Motorentyp zusammenarbeiten, kann der Automobilmarkt von dieser Zusam-
menarbeit betroffen sein. Der Markt fir die Endprodukte ist fir die Priifung 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-Vereinbarung hinsichtlich der Endprodukte iiber Marktmacht verfiigen.

Bestehende Technologiemirkte

Die FuE-Zusammenarbeit kann sich iiber 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. Technologie-
mirkte bestehen aus dem geistigen Eigentum, fiir das Lizenzen erteilt werden, und seinen nahen
Substituten, d. h. anderen Technologien, die die Kunden stattdessen nutzen konnten.

(") Siehe die Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes.
(3) Siehe auch die Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-Ver-

einbarungen (,Leitlinien fiir den Technologietransfer), Rdnr. 33 (ABL. C 101 vom 27.4.2004, S. 2).
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Fiir die Abgrenzung von Technologiemarkten gelten die gleichen Grundsitze wie fiir die Abgrenzung
von Produktmirkten ('). 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
voriibergehende Erhohung der relativen Preise iiberwechseln 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 fir die bestehende Technologie ist als Priifungskriterium von
Bedeutung, wenn die FuE-Zusammenarbeit auf eine erhebliche Verbesserung einer bestehenden Tech-
nologie oder auf eine neue Technologie abzielt, die die bestehende Technologie wahrscheinlich ablosen
wird. Der Marktanteil der Parteien kann bei dieser Priifung jedoch nur als Ausgangspunkt dienen. Auf
Technologiemarkten muss dem potenziellen Wettbewerb besondere Bedeutung beigemessen werden.
Wenn Unternehmen, die derzeit keine Lizenzen fiir ihre Technologie erteilen, potenzielle neue An-
bieter auf dem Technologiemarkt sind, konnten sie die Moglichkeiten der Parteien beschrinken, die
Preise fiir ihre Technologie gewinnbringend zu erhohen. Dieser Aspekt kann auch unmittelbar bei der
Berechnung der Marktanteile beriicksichtigt werden, indem diese anhand der Umsitze ermittelt wer-
den, die mit den Produkten, die die lizenzierte Technologie enthalten, auf nachgelagerten Produkt-
markten erzielt werden (siche Randnummern 123 bis 126).

Wettbewerb im Bereich der Innovation (FuE-Anstrengungen)

Die FuE-Zusammenarbeit kann nicht nur den Wettbewerb auf bestehenden Markten, sondern auch
den Wettbewerb im Bereich der Innovation und auf neuen Produktmarkten beeintrichtigen. 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 fiir einen
neuen Verwendungszweck entwickelt werden und deshalb nicht bestehende Produkte ersetzen, son-
dern eine vollig neue Nachfrage schaffen sollen. Die Auswirkungen auf den Wettbewerb im Bereich
der Innovation sind erheblich, kénnen aber in einigen Fillen durch die Analyse des tatsichlichen oder
potenziellen Wettbewerbs auf bestehenden Produkt- bzw. Technologiemirkten nicht hinreichend
gewlirdigt werden. Hier sind je nach Art des in einer 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 aus-
gemacht werden konnen. Konkurrierende FuE-Pole sind FuE-Anstrengungen, die auf ein neues Produkt
oder eine neue Technologie gerichtet ist, und die Substitute fiir diese Forschung und Entwicklung, d. h.
FuE-Anstrengungen mit dhnlichem Zeitplan, die auf die Entwicklung von Substituten fiir 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
iibrigbleibt. Ausgangspunkt ist die Forschung und Entwicklung der Parteien. Anschlieffend sind ernst-
zunehmende konkurrierende FuE-Pole zu ermitteln. Bei der Priifung, ob es sich um ernstzunehmende
Wettbewerber handelt, sind die folgenden Gesichtspunkte zu beriicksichtigen: Art, Bereich und Um-
fang anderer FuE-Anstrengungen, Zugang zu Finanz- und Humanressourcen, Know-how/Patenten oder
anderen spezifischen Vermogenswerten sowie Zeitplan und Fihigkeit zur Verwertung der Ergebnisse.
Ein FuE-Pol ist kein ernstzunechmender Wettbewerber, wenn er zum Beispiel hinsichtlich des Zugangs
zu Ressourcen oder des Zeitplans nicht als nahes Substitut fiir die FuE-Anstrengungen der Parteien
angeschen werden kann.

Die Zusammenarbeit kann nicht nur unmittelbare Auswirkungen auf die Innovation selbst haben,
sondern auch einen neuen Produktmarkt beeintrdchtigen. Es wird hdufig schwierig sein, die Auswir-
kungen auf einen solchen Markt direkt zu priifen, der ja per definitionem noch nicht besteht. Die
Analyse solcher Markte wird daher hdufig 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 tiber die FuE-Phase hinausgehen, auf einen solchen Markt
direkt zu priifen. Eine FuE-Vereinbarung, die die gemeinsame Produktion und Vermarktung auf dem
neuen Produktmarkt umfasst, kann zum Beispiel anders gepriift werden als eine reine FuE-Verein-
barung.

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

(") Siche die Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes; siche auch die Leitlinien fiir den Technologie-

transfer, Rdnrn. 19 ff.
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Berechnung der Marktanteile

Bei der Berechnung der Marktanteile fiir die Zwecke der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung und
dieser Leitlinien ist zwischen bestehenden Markten und dem Wettbewerb im Bereich der Innovation
zu unterscheiden. Ausgangspunkt zu Beginn einer FuE-Zusammenarbeit ist der bestehende Markt fiir
die Produkte, die durch die zu entwickelnden Produkte verbessert, ausgetauscht oder 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, konnen die Marktanteile auch hier anhand des Absatzwerts der bestehenden
Produkte berechnet werden. Deshalb wird in der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Frei-
stellung in diesen Fillen der Anteil am relevanten Markt fiir die Produkte, die durch die Vertrags-
produkte verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden konnen (1), zugrunde gelegt. Eine Vereinbarung
fallt nur unter die FuE-Gruppenfreistellungsverordnung, wenn dieser Marktanteil hochstens 25 %
betragt (2).

Bei den Technologiemirkten besteht eine mogliche 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 Technolo-
gien lizenziert werden. Dies diirfte haufig jedoch eine eher theoretische, nicht sehr praktische Moglich-
keit sein, weil genaue Angaben iber Lizenzgebithren fehlen, Lizenzen gebithrenfrei ausgetauscht
werden usw. Ein alternativer Ansatz besteht darin, die Marktanteile auf dem Technologiemarkt anhand
der Umsitze mit den Waren oder Dienstleistungen zu berechnen, die auf den nachgelagerten Pro-
duktmarkten die lizenzierte Technologie enthalten. Dabei werden simtliche Umsitze auf dem rele-
vanten Produktmarkt beriicksichtigt, unabhingig davon, ob das Produkt eine lizenzierte Technologie
enthalt oder nicht }). Auch auf diesem Markt darf der Anteil (unabhingig von der Berechnungs-
methode) hochstens 25 % betragen, wenn die Rechtsvorteile der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung
gelten sollen.

Zielt die Forschung und Entwicklung auf die Entwicklung eines Produkts ab, das eine vollig neue
Nachfrage schaffen soll, so konnen die Marktanteile nicht anhand der Umsitze berechnet werden. Es
konnen lediglich die Auswirkungen der Vereinbarung auf den Wettbewerb im Bereich der Innovation
analysiert werden. Deshalb werden diese Vereinbarungen in der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung
als Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern behandelt und unabhingig vom Marktanteil fiir die
Dauer der gemeinsamen Forschung und Entwicklung und einen zusitzlichen 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 konnen die Marktanteile anhand
des Absatzwerts berechnet werden, wobei die 25 %-Schwelle anwendbar wird (°).

3.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
3.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Die FuE-Zusammenarbeit kann den Wettbewerb auf verschiedene Weise beschrinken. Erstens kann sie
zu geringerer oder langsamerer Innovation fithren, so dass weniger oder schlechtere Produkte spiter
auf den Markt kommen, als dies ohne sie der Fall wire. Zweitens kann die FuE-Zusammenarbeit auf
Waren- oder Technologiemirkten den Wettbewerb zwischen den Parteien auferhalb des Geltungs-
bereichs der Vereinbarung erheblich schwichen oder eine wettbewerbswidrige Koordinierung auf
diesen Mirkten wahrscheinlich machen und damit hohere Preise zur Folge haben. Das Problem der
MarktverschlieSung kann nur im Falle einer Zusammenarbeit auftreten, an der wenigstens ein Unter-
nehmen mit einem erheblichen Grad an Marktmacht bei einer Schliisseltechnologie (der nicht auf
Marktbeherrschung hinauslaufen muss) beteiligt ist, sofern die ausschliefliche Verwertung der Ergeb-
nisse vereinbart wurde.

1) Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe u der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
?) Artikel 4 Absatz 2 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
%) Siehe auch die Leitlinien fiir den Technologietransfer, Rdnr. 23.
Artikel 4 Absatz 1 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
%) Siche die Erwigungsgriinde 19, 20 und 21 in der Praambel der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
%) Artikel 4 Absatz 3 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
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3.3.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Bei einer FuE-Vereinbarung handelt es sich um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung, wenn sie
nicht wirklich gemeinsame Forschung und Entwicklung betrifft, sondern als Mittel zur Bildung eines
verschleierten Kartells fiir verbotene Praktiken wie Preisfestsetzung, Produktionsbeschrankung oder
Marktaufteilung genutzt wird. Eine FuE-Vereinbarung, die die gemeinsame Verwertung moglicher
kiinftiger Ergebnisse umfasst, beschrinkt allerdings nicht notwendigerweise den Wettbewerb.

3.3.3. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

Die meisten FuE-Vereinbarungen fallen nicht unter Artikel 101 Absatz 1. Dies gilt vor allem fiir
Vereinbarungen iiber die FuE-Zusammenarbeit in einem eher frithen Stadium, weit entfernt von der
Verwertung moglicher Ergebnisse.

Zudem hat die FuE-Zusammenarbeit zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen im Allgemeinen
keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen ('). Die Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Par-
teien missen im Rahmen der betroffenen bestehenden Mirkte und/oder der betroffenen Innovation
untersucht werden. Wenn die Parteien aufgrund objektiver Faktoren, zum Beispiel wegen ihrer be-
grenzten technischen Moglichkeiten, alleine nicht in der Lage wiren, die notwendige Forschung und
Entwicklung durchzufiihren, hat die FuE-Vereinbarung in der Regel keine wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen. Dies gilt zum Beispiel fiir Unternehmen, die Fahigkeiten, Technologien und sonstige
Ressourcen in die Zusammenarbeit einbringen, die einander ergidnzen. 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-Tatigkeiten durchzuftihren. Entscheidend ist vielmehr, ob jede Partei fiir sich iiber
die erforderlichen Mittel (Vermogenswerte, Know-how und sonstige Ressourcen) verfiigt.

Das Outsourcing von zuvor selbst durchgefithrter Forschung und Entwicklung ist eine besondere Form
der FuE-Zusammenarbeit. Bei dieser Fallgestaltung wird die Forschung und Entwicklung héufig von
spezialisierten Unternehmen, Forschungsinstituten oder Hochschulen durchgefiihrt, die an der Ver-
wertung 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 Komplementaritit der zusammenarbeitenden Parteien keine wettbewerbsbeschrin-
kenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.

Eine FuE-Zusammenarbeit, die nicht die gemeinsame Verwertung maoglicher Ergebnisse im Wege der
Lizenzerteilung, der Produktion undfoder des Marketings umfasst, hat selten wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1. Reine FuE-Vereinbarungen kénnen nur
dann Wettbewerbsprobleme verursachen, wenn sich der Innovationswettbewerb spiirbar verringert, so
dass nur eine begrenzte Zahl von ernstzunehmenden konkurrierenden FuE-Polen {ibrigbleibt.

Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen von FuE-Vereinbarungen sind nur wahrscheinlich, wenn
die an der Zusammenarbeit beteiligten Parteien tiber Marktmacht auf den bestehenden Markten ver-
fugen undfoder wenn sich der Wettbewerb im Bereich der Innovation spiirbar verringert.

Es gibt keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen werden kann, dass eine
FuE-Vereinbarung Marktmacht begriindet oder aufrechterhilt und damit wahrscheinlich wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat. FuE-Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern fallen jedoch unter die FuE-Gruppenfreistellungsverordnung, sofern deren gemein-
samer Marktanteil hochstens 25 % betrdgt und die iibrigen Voraussetzungen fur die Anwendung
der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung erfillt sind.

Vereinbarungen, die nicht unter die FuE-Gruppenfreistellungsverordnung fallen, weil der gemeinsame
Marktanteil der Parteien 25 % tiberschreitet, miissen keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen

(") Eine FuE-Zusammenarbeit zwischen Nichtwettbewerbern kann jedoch im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 markt-

verschlielend wirken, wenn sie die ausschliefliche Verwertung der Ergebnisse betrifft und zwischen Unternehmen
vereinbart wird, von denen eines bei einer Schliisseltechnologie iiber einen erheblichen Grad an Marktmacht verfiigt
(der nicht auf Marktbeherrschung hinauslaufen muss).
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haben. Je stirker jedoch die gemeinsame Stellung der Parteien auf den bestehenden Mirkten ist
und/oder je mehr der Wettbewerb im Bereich der Innovation beschrankt wird, desto wahrscheinlicher
sind wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen der FuE-Vereinbarung (1).

Ist die Forschung und Entwicklung auf die Verbesserung oder Verfeinerung bestehender Produkte oder
Technologien gerichtet, so sind Auswirkungen auf die relevanten Mirkte fiir diese bestehenden Pro-
dukte bzw. Technologien moglich. Auswirkungen auf Preise, Produktionsmenge, Produktqualitdt, Pro-
duktvielfalt oder Innovation auf den bestehenden Markten sind jedoch nur wahrscheinlich, wenn die
Parteien gemeinsam eine starke Stellung innehaben, der Marktzutritt schwierig ist und nur wenige
andere Innovationsanstrengungen zu erkennen sind. Auflerdem sind Auswirkungen auf den Wett-
bewerb bei Endprodukten — wenn tiberhaupt — nur in sehr begrenztem Umfang zu erwarten, wenn die
Forschung und Entwicklung ausschlieflich eine relativ unbedeutende Vorleistung fir das Endprodukt

betrifft.

Grundsitzlich ist zu unterscheiden zwischen reinen FuE-Vereinbarungen und Vereinbarungen tiber
eine umfassendere Zusammenarbeit, die verschiedene Stufen der Verwertung der Ergebnisse (zum
Beispiel Lizenzerteilung, Produktion, Marketing) umfasst. Wie in Randnummer 132 erwihnt, haben
reine FuE-Vereinbarungen nur selten wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1. Dies gilt insbesondere fir 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 beschrinkende Auswirkungen wie zum Beispiel eine Marktverschliefung unwahr-
scheinlich. Sind jedoch die gemeinsame Produktion der geringfiigig verbesserten Produkte oder Tech-
nologien und/oder das Marketing in die Zusammenarbeit einbezogen, so miissen deren Auswirkungen
auf den Wettbewerb genauer untersucht werden. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen in Form
von hoheren Preisen oder geringerem Output auf bestehenden Mirkten sind eher wahrscheinlich,
wenn starke Wettbewerber beteiligt sind.

Ist die Forschung und Entwicklung auf véllig neue Produkte oder Technologien gerichtet, fiir die ein
eigener neuer Markt entsteht, so sind Auswirkungen auf Preise und Output auf bestehenden Markten
eher unwahrscheinlich. Die Priifung muss sich dann auf Innovationsbeschrankungen zum Beispiel bei
der Qualitat und Vielfalt moglicher kiinftiger Produkte bzw. Technologien oder der Geschwindigkeit
der Innovation konzentrieren. Derartige beschrinkende Auswirkungen konnen entstehen, wenn zwei
oder mehr der wenigen an der Entwicklung des neuen Produkts beteiligten Unternehmen ihre Zu-
sammenarbeit in einer Phase aufnehmen, in der sie einzeln jeweils 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 FuE-Vereinbarung beschrankt
werden. Im Allgemeinen ist es jedoch unwahrscheinlich, dass eine FuE-Zusammenarbeit bei vollig
neuen Produkten wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, es sei denn, es besteht nur eine
begrenzte Zahl ernstzunchmender alternativer FuE-Pole. Diese Grundannahme dndert sich nicht we-
sentlich, wenn auch die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse oder sogar gemeinsames Marketing
vereinbart wird. In diesen Fillen kann die gemeinsame Verwertung nur dann wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen haben, wenn Marktverschlieung bei Schliisseltechnologien 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 kénnen sich also auf die Innovation und auf bestehende Mirkte
auswirken. Somit konnen sowohl die bestehenden Mirkte als auch die Wirkung auf die Innovation
fir die Bewertung der gemeinsamen Stellung der Parteien, des Konzentrationsgrads, der Zahl der
Anbieter/innovativen Unternechmen und der Marktzutrittsbedingungen von Bedeutung sein. In einigen
Fillen konnen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen in Form von hoéheren Preisen oder geringerer
Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt oder Innovation auf bestehenden Markten und in
Form von negativen Folgen fiir die Innovation durch Verlangsamung der Entwicklung auftreten. Wenn
zum Beispiel wichtige Wettbewerber auf einem bestehenden Technologiemarkt zusammenarbeiten, um
eine neue Technologie zu entwickeln, mit der eines Tages bestechende Produkte ersetzt werden konn-
ten, kann diese Zusammenarbeit die Entwicklung der neuen Technologie verlangsamen, sofern die
Parteien auf dem bestehenden Markt iiber Marktmacht verfiigen und auch in Forschung und Entwick-
lung eine starke Stellung innehaben. Eine dhnliche Wirkung ist moglich, wenn der grofte Anbieter auf
einem bestehenden Markt mit einem viel kleineren oder sogar nur potenziellen Wettbewerber zu-
sammenarbeitet, der kurz vor der Einfithrung eines neuen Produkts/einer neuen Technologie steht, die
die Stellung des etablierten Anbieters gefihrden konnte.

(") Dies gilt unbeschadet der Analyse potenzieller Effizienzgewinne, einschlieflich derjenigen, die in der Regel bei offent-

lich kofinanzierter Forschung und Entwicklung entstehen.
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Vereinbarungen konnen auch unabhingig von der Marktmacht der Parteien nicht unter die FuE-
Gruppenfreistellungsverordnung fallen. Dies gilt beispielsweise fiir Vereinbarungen, die den Zugang
zu den Ergebnissen der FuE-Zusammenarbeit fiir eine Partei unverhiltnismifig stark beschranken (1).
Die FuE-Gruppenfreistellungsverordnung enthilt eine Ausnahme von dieser Regel fiir Hochschulen,
Forschungsinstitute und spezialisierte Unternehmen, die Forschung und Entwicklung als Dienstleistung
erbringen und sich nicht mit der gewerblichen Verwertung der Ergebnisse der Forschung und Entwick-
lung befassen (). Dennoch konnen Vereinbarungen, die nicht unter die FuE-Gruppenfreistellungsver-
ordnung fallen, die ausschliefliche Zugangsrechte fir die Zwecke der Verwertung vorsehen und unter
Artikel 101 Absatz 1 fallen, die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillen, vor allem, wenn
diese Rechte angesichts des Marktes, der Risiken und des Umfangs der fiir die Verwertung der Ergeb-
nisse der Forschung und Entwicklung erforderlichen Investitionen wirtschaftlich unerldsslich sind.

3.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
3.4.1. Effizienzgewinne

Viele FuE-Vereinbarungen fithren — mit oder ohne gemeinsame Verwertung moglicher Ergebnisse —
durch Biindelung komplementirer Fihigkeiten und Vermogenswerte zu Effizienzgewinnen und damit
zu einer schnelleren Entwicklung und Vermarktung verbesserter oder neuer Produkte und Technolo-
gien, als dies ohne Vereinbarung der Fall wire. FuE-Vereinbarungen konnen auch eine grofere Ver-
breitung von Wissen zur Folge haben, was wiederum Innovationen beférdern kann. Zudem koénnen
FuE-Vereinbarungen Kostensenkungen ermoglichen.

3.4.2. Unerldsslichkeit

Wettbewerbsbeschrinkungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer FuE-Vereinbarung
angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfiilllen nicht die Voraussetzungen von Artikel 101
Absatz 3. Bei Vorliegen der in Artikel 5 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung aufgefithrten Be-
schrankungen kann es weniger wahrscheinlich sein, dass nach einer Einzelfallpriifung festgestellt wird,
dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt sind. Die Parteien einer FuE-Vereinbarung
werden daher im Allgemeinen nachweisen miissen, dass diese Beschrankungen fiir die Zusammen-
arbeit unerldsslich sind.

3.4.3. Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerldssliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne miissen in einem Mafe an die Ver-
braucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der FuE-Ver-
einbarung iiberwiegen. Zum Beispiel miissen die Vorteile der Markteinfiihrung neuer oder verbesserter
Produkte die Nachteile in Form von Preiserh6hungen oder anderen wettbewerbsbeschrankenden Aus-
wirkungen iiberwiegen. Im Allgemeinen ist es eher wahrscheinlich, dass eine FuE-Vereinbarung Effi-
zienzgewinne erzeugt, die den Verbrauchern Vorteile bringen, wenn die FuE-Vereinbarung zur Biin-
delung komplementirer Fahigkeiten und Vermdgenswerte fithrt. Die Parteien einer Vereinbarung
konnen zum Beispiel iiber unterschiedliche Forschungskapazititen verfiigen. Wenn dagegen die Fahig-
keiten und Vermogenswerte der Parteien sehr ahnlich sind, diirfte die FuE-Vereinbarung vor allem zur
Folge haben, dass eine oder mehrere der Parteien Forschung und Entwicklung ganz oder teilweise
einstellen. Fir die Parteien der Vereinbarung wiirden 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 Mafle an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbs-
beschrinkenden Auswirkungen iiberwiegen.

3.4.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 konnen nicht erfiillt sein, wenn die Vereinbarung den
Parteien die Moglichkeit erdffnet, fiir einen betrichtlichen Teil der betreffenden Produkte oder Tech-
nologien den Wettbewerb auszuschalten.

3.4.5. Zeitpunkt der Priifung

Die Priffung nach Artikel 101 Absatz 3 erfolgt in dem konkreten Zusammenhang der wettbewerbs-
beschrinkenden Vereinbarungen und auf der Grundlage des zu einem bestimmten Zeitpunkt gegebe-
nen Sachverhalts. Wesentliche Anderungen des Sachverhalts werden bei der Priifung beriicksichtigt.
Die Ausnahmeregelung des Artikels 101 Absatz 3 findet Anwendung, solange die vier Vorausset-
zungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt sind, und findet keine Anwendung mehr, wenn dies nicht

(") Siche Artikel 3 Absatz 2 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
(») Siche Artikel 3 Absatz 2 der FuE-Gruppenfreistellungsverordnung.
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mehr der Fall ist. Bei der Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 nach diesen Grundsatzen miissen die
verlorenen Erstinvestitionen (sunk investment) der Parteien beriicksichtigt werden sowie der Zeitraum
und die Wettbewerbsbeschrankungen, 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 miissen, konnen somit bewirken, dass die Vereinbarung nicht unter Artikel 101 Absatz 1 fallt
bzw. die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 fiir den Zeitraum erfiillt, der erforderlich ist, um
die Investitionskosten zu amortisieren. Sollte fiir die sich aus der Investition ergebende Erfindung
irgendeine Form von Exklusivitit gelten, die den Parteien nach Vorschriften zum Schutz der Rechte
des geistigen Eigentums gewdahrt wird, so wird der Amortisierungszeitraum fir diese Investition im
Allgemeinen nicht tiber den Exklusivititszeitraum nach diesen Vorschriften hinausgehen.

In einigen Fillen ist die wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung ein irreversibles Ereignis. Wenn die
Vereinbarung einmal umgesetzt ist, kann die Ausgangslage nicht wiederhergestellt werden. In diesen
Fillen 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
iibereinkommen, ihre jeweiligen Forschungsarbeiten einzustellen und ihre Kapazititen zusammenzule-
gen, technisch und wirtschaftlich objektiv unmoglich sein, ein einmal aufgegebenes Projekt wieder
aufzunehmen. Die Priifung 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 spéteren Zeitpunkt die Drittprojekte nicht erfolgreich
sind. Artikel 101 kann jedoch auf andere Teile der Vereinbarung anwendbar sein, fir die sich die Frage
der Irreversibilitdt nicht stellt. Wenn eine Vereinbarung zum Beispiel neben der gemeinsamen For-
schung und Entwicklung auch die gemeinsame Verwertung umfasst, kann Artikel 101 auf diesen Teil
der Vereinbarung anwendbar sein, sofern sie aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Marktentwick-
lungen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat und die Voraussetzungen von Artikel 101 Ab-
satz 3 nicht (mehr) erfiillt, wobei die verlorenen Ex-ante-Investitionen angemessen zu beriicksichtigen
sind.

3.5. Beispiele

Auswirkungen gemeinsamer Forschung und Entwicklung auf Innovationsmirkte/neue Produktmirkte

Beispiel 1

Sachverhalt: A und B sind die fithrenden Unternehmen auf dem unionsweiten Markt fir 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 beschlieRen sie, ihre FuE-Arbeiten zu
biindeln und ein Joint Venture fir die Vervollstindigung von Forschung und Entwicklung und
die Herstellung der Komponenten zu griinden, die an die Muttergesellschaften verkauft werden,
von denen sie wiederum getrennt auf den Markt gebracht werden. Der {ibrige Markt verteilt sich auf
kleine Unternehmen, die nicht iiber ausreichende Ressourcen fiir die notwendigen Investitionen
verfiigen.

Analyse: Elektronische Miniaturkomponenten mogen zwar auf einigen Gebieten mit den bestehen-
den Komponenten im Wettbewerb stehen, sind im Wesentlichen jedoch eine neue Technologie,
weshalb die diesem kiinftigen Markt gewidmeten Forschungspole untersucht werden miissen. Ist das
Joint Venture erfolgreich, so wird es nur einen Weg zu der entsprechenden Herstellungstechnologie
geben, wihrend A und B getrennt mit eigenen Produkten wahrscheinlich die Marktreife erreichen
konnten. Die Vereinbarung beschrankt somit die Produktvielfalt. Die gemeinsame Produktion diirfte
auch den Wettbewerb zwischen den Parteien der Vereinbarung unmittelbar beschrianken und sie
dazu verleiten, sich iiber Output, Qualitit oder andere wettbewerbsrelevante Parameter zu verstin-
digen. Dadurch wiirde der Wettbewerb beschrinkt, auch wenn jede Partei die Produkte selbst
vermarktet. Die Parteien konnten zum Beispiel die Produktion des Joint Ventures beschrinken, so
dass eine geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als wenn jede Partei selbst iiber ihren
Output entschieden hitte. Das Joint Venture konnte den Parteien auch einen hohen Verrechnungs-
preis in Rechnung stellen, so dass die Inputkosten der Parteien steigen, was hohere Preise auf
nachgelagerten Mirkten zur Folge haben konnte. Die Parteien haben auf dem bestehenden nach-
gelagerten Markt einen groffen gemeinsamen Marktanteil, der tibrige Markt verteilt sich auf eine
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Vielzahl kleiner Anbieter. Dieses Verhiltnis diirfte auf dem neuen nachgelagerten 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
beschrinkt. Dariiber hinaus diirfte sich der Markt fiir elektronische Miniaturkomponenten in Zu-
kunft zu einem Duopolmarkt entwickeln, auf dem in hohem Mafle eine Angleichung der Kosten
stattfindet und sensible Geschiftsinformationen zwischen den Parteien ausgetauscht werden. Daher
konnte auch eine ernste Gefahr wettbewerbswidriger Koordinierung bestehen, die zu einem Kollu-
sionsergebnis auf diesem Markt fithrt. Dass die FuE-Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Aus-
wirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat, ist daher wahrscheinlich. Mit der Vereinbarung
konnten zwar Effizienzgewinne in Form einer schnelleren Einfithrung der neuen Technologie erzielt
werden, die Parteien wiren jedoch auf der FuE-Ebene keinem Wettbewerb ausgesetzt, so dass sich
fur sie der Anreiz erheblich verringert, die Einfuhrung der neuen Technologie zu beschleunigen.
Wenn auch einige dieser Bedenken dadurch ausgerdumt werden konnten, dass sich die Parteien
verpflichten, Dritten zu zumutbaren Bedingungen Lizenzen fiir das wesentliche Know-how zur
Herstellung von Miniaturkomponenten zu erteilen, erscheint es unwahrscheinlich, dass auf diese
Weise simtliche Bedenken ausgeraumt und die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt
werden konnen.

Beispiel 2

Sachverhalt: Das kleine Forschungsunternechmen A, das keine eigene Marketingorganisation unter-
halt, hat mit einer 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 groffen Arzneimittelhersteller B ein, dessen Produkte bisher
fur die Behandlung dieser Krankheit verwendet worden sind. B verfiigt iiber kein vergleichbares
Fachwissen und FuE-Programm und wire auch nicht in der Lage, entsprechendes Fachwissen inner-
halb einer angemessenen Frist aufzubauen. Bei den bestehenden Produkten hilt B einen Marktanteil
von rund 75 % in simtlichen Mitgliedstaaten, seine Patente laufen jedoch in den ndchsten finf
Jahren aus. Es gibt zwei weitere Forschungspole bei anderen Unternehmen, die sich ungefihr in der
gleichen Entwicklungsphase befinden und die gleiche neue Grundlagentechnologie anwenden. B
wird umfangreiche Geldmittel und Know-how fur die Produktentwicklung bereitstellen und den
kiinftigen Zugang zum Markt ermoglichen. Fiir die Laufzeit des Patents erhilt B eine Lizenz als
Alleinhersteller und Alleinvertriebshindler fiir das neue Produkt. Es wird erwartet, dass das Produkt
in fiinf bis sieben Jahren auf den Markt gebracht werden kann.

Analyse: Das Produkt gehort voraussichtlich einem neuen relevanten Markt an. Die Partner bringen
komplementire Ressourcen und Fahigkeiten in die Zusammenarbeit ein, und die Wahrscheinlich-
keit, dass das Produkt auf den Markt kommt, nimmt erheblich zu. Zwar diirfte B auf dem beste-
henden Markt eine erhebliche Marktmacht haben, die aber in Kiirze abnehmen wird. Die Verein-
barung wird nicht zu einem Verlust von Forschung und Entwicklung bei B fithren, da das Unter-
nehmen auf diesem Forschungsgebiet nicht tiber Fachwissen verfiigt, und wegen des Vorhandenseins
weiterer Forschungspole besteht kein Anreiz, die FuE-Anstrengungen zu verringern. B wird die
Verwertungsrechte wahrend der verbleibenden Patentlaufzeit benotigen, um die erforderlichen um-
fangreichen Investitionen titigen zu konnen, auflerdem 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
wiirden, waren wahrscheinlich die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfullt.

148. Gefahr der MarktverschlieSung

Beispiel 3

Sachverhalt: Das kleine Forschungsunternehmen A, das keine eigene Marketingorganisation unter-
halt, hat eine neue Technologie entdeckt und patentieren lassen, die den Markt fiir 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 zwei weitere
Forschungspole bei anderen Unternehmen, die sich ungefdhr in der gleichen Entwicklungsphase
befinden und die gleiche neue Grundlagentechnologie anwenden. B wird umfangreiche Geldmittel
und Know-how fiir die Produktentwicklung bereitstellen und den kiinftigen Zugang zum Markt
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ermoglichen. Fir die Laufzeit des Patents erhdlt B eine ausschliefliche Lizenz fir 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
komplementire 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 Verpflich-
tung 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 schwie-
rig sein konnte, nachdem sie den wahrscheinlichsten potenziellen Abnehmer fiir ihre Technologie
verloren haben. In einem solchen Fall sind potenzielle Wettbewerber kiinftig nicht in der Lage, die
Monopolstellung von B anzugreifen. Die marktverschlieBende Wirkung der Vereinbarung wiirde
dann wahrscheinlich als wettbewerbsbeschrinkende Auswirkung im Sinne von Artikel 101 Absatz
1 angesehen. Um fiir die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 in Betracht zu kommen, miissten
die Parteien nachweisen, dass die gewidhrte Ausschlieflichkeit unerldsslich ist, um die neue Tech-
nologie auf den Markt zu bringen.

Beispiel 4

Sachverhalt: Unternehmen A verfiigt auf dem Markt, dem ein von ihm hergestelltes verkaufsstarkes
Arzneimittel (,Blockbuster) angehort, iiber Marktmacht. Das kleine Unternehmen B, das pharma-
zeutische 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 fiir den Wirkstoff des Blockbuster-
Arzneimittels luft in weniger als drei Jahren aus, mehrere Verfahrenspatente fiir 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 kénnte das Pro-
dukt selbst herstellen undfoder interessierten Dritten, zum Beispiel Generikaherstellern oder A,
Lizenzen fiir das Verfahren erteilen. Vor Abschluss seiner Forschung und Entwicklung auf diesem
Gebiet schliefSt B jedoch eine Vereinbarung mit A, nach der A einen finanziellen Beitrag zu dem von
B durchgefithrten FuE-Projekt leistet und im Gegenzug eine ausschliefliche Lizenz fiir die Patente
erwirbt, die B im Zusammenhang mit dem FuE-Projekt erlangt. Auch zwei unabhingige Forschungs-
pole entwickeln ein nicht patentverletzendes Verfahren fur die Herstellung des Blockbuster-Arznei-
mittels, es ist aber noch nicht abzusehen, ob sie die Phase der industriellen Produktion erreichen
werden.

Analyse: Das von B zum Patent angemeldete Verfahren erméglicht nicht die Herstellung eines
neuen Produkts, sondern verbessert lediglich ein bestehendes Herstellungsverfahren. Unternehmen
A verfigt auf dem bestehenden Markt, dem sein Blockbuster-Arzneimittel angehért, iiber Markt-
macht. Diese wiirde zwar erheblich geschwicht, wenn tatsichlich Generikahersteller als konkurrie-
rende Anbieter in den Markt eintriten, die ausschliefliche Lizenz schliefSt aber Dritte vom Zugang
zu dem von Unternechmen B entwickelten Verfahren aus, verzogert maoglicherweise die Marktein-
fuhrung von Generika (nicht zuletzt, weil das Produkt noch durch Verfahrenspatente geschiitzt ist)
und beschrinkt somit den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101 Absatz 1. Da Unternechmen A
und B potenzielle Wettbewerber sind und der Anteil von Unternehmen B an dem Markt, dem das
Blockbuster-Arzneimittel angehort, mehr als 25 % betrigt, findet die FuE-Gruppenfreistellungsver-
ordnung keine Anwendung. Die mit dem neuen Herstellungsverfahren erzielten Kosteneinsparungen
bei A tiberwiegen die Wettbewerbsbeschrankung allerdings nicht. Auferdem ist die ausschlieliche
Lizenz fiir die Einsparungen im Produktionsprozess nicht unerldsslich. Es ist daher unwahrschein-

lich, dass die Vereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt.

149. Auswirkungen der FuE-Zusammenarbeit auf dynamische Produkt- und Technologiemirkte und die

Umwelt

Beispiel 5

Sachverhalt: Zwei Mechanik-Unternehmen, die Fahrzeugteile herstellen, vereinbaren die Biindelung
ihrer FuE-Arbeiten in einem Joint Venture, um die Produktion und Leistung einer bestehenden
Komponente zu verbessern. Die Produktion dieser Komponente hitte auch positive Auswirkungen

auf die Umwelt, denn die damit ausgeriisteten Fahrzeuge wiirden weniger Kraftstoff verbrauchen
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und dementsprechend weniger CO, ausstoflen. Die Unternehmen legen ihr bestehendes Technolo-
gie-Lizenzgeschift in diesem Bereich zusammen, werden jedoch die Komponenten weiter getrennt
herstellen und verkaufen. Der Marktanteil der beiden Unternehmen auf dem Erstausriistermarkt der
Union betrdgt 15 % bzw. 20 %. Es gibt zwei weitere wichtige Wettbewerber sowie mehrere interne
Forschungsprogramme grofler Fahrzeughersteller. Auf dem Weltmarkt fiir die Erteilung von Lizen-
zen fiir die entsprechende Technologie halten die Parteien, gemessen an den erzielten Einnahmen,
einen Anteil von 20 % bzw. 25 %; es gibt noch zwei andere wichtige Technologien fiir dieses
Produkt. Der Produktzyklus der Komponente betrigt in der Regel zwei bis drei Jahre. In jedem
der vergangenen fiinf Jahre wurde von einem der fithrenden Unternehmen eine neue oder verbes-
serte Version eingefiihrt.

Analyse: Da die FuE-Arbeiten beider Unternehmen nicht auf ein vollig neues Produkt abzielen, sind
sowohl der Markt fiir die bestehenden Komponenten als auch der Markt fur die Erteilung von
Lizenzen fiir die entsprechende Technologie heranzuziehen. Der gemeinsame Anteil der Parteien
am Erstausriistermarkt (35 %) und vor allem am Technologiemarkt (45 %) ist relativ hoch. Die
Parteien werden die Komponenten jedoch weiter getrennt herstellen und verkaufen. Ferner gibt es
mehrere konkurrierende Technologien, die regelmifSig verbessert werden. Auferdem sind auch die
Fahrzeughersteller, die derzeit keine Lizenzen fiir ihre Technologien erteilen, potenzielle neue An-
bieter auf dem Technologiemarkt und schrinken somit die Moglichkeiten der Parteien ein, die Preise
gewinnbringend zu erhohen. Wenn das Joint Venture den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101
Absatz 1 beschranken wiirde, wiren wahrscheinlich auch die Voraussetzungen von Artikel 101
Absatz 3 erfiillt. Bei der Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3 wire zu beriicksichtigen, dass den
Verbrauchern der niedrigere Kraftstoffverbrauch zugutekommt.

4. VEREINBARUNGEN UBER DIE GEMEINSAME PRODUKTION
4.1. Definition und Geltungsbereich

Form und Geltungsbereich von Produktionsvereinbarungen sind sehr unterschiedlich. Die Produktion
kann von nur einer Partei oder von zwei oder mehr Parteien iibernommen werden. Die Unternehmen
konnen gemeinsam in einem Joint Venture produzieren, also einem gemeinsam kontrollierten Unter-
nehmen, das eine oder mehrere Produktionsanlagen betreibt, oder in einer lockereren Form der
Zusammenarbeit bei der Produktion wie Zuliefervereinbarungen, mit denen eine Partei (der ,Auftrag-
geber”) 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 titig sind, unabhingig davon,
ob es sich um tatsichliche oder um potenzielle Wettbewerber handelt. Vertikale Zuliefervereinbarun-
gen werden zwischen Unternehmen geschlossen, die auf verschiedenen Stufen des Marktes titig sind.

Zu den horizontalen Zuliefervereinbarungen gehéren Vereinbarungen iiber die einseitige und die
gegenseitige Spezialisierung sowie Zuliefervereinbarungen zur Produktionsausweitung. Vereinbarungen
iiber die einseitige Spezialisierung sind Vereinbarungen zwischen zwei auf demselben sachlich rele-
vanten Markt bzw. denselben sachlich relevanten Markten titigen Parteien, mit denen sich die eine
Vertragspartei verpflichtet, die Produktion bestimmter Produkte ganz oder teilweise einzustellen oder
von deren Produktion abzusehen und diese Produkte von der anderen Partei zu beziehen, die sich
ihrerseits verpflichtet, diese Produkte zu produzieren und zu liefern. Vereinbarungen tiber die gegen-
seitige Spezialisierung sind Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr auf demselben sachlich relevan-
ten Markt bzw. denselben sachlich relevanten Markten titigen Parteien, mit denen sich zwei oder mehr
Parteien auf der Grundlage der Gegenseitigkeit verpflichten, die Produktion bestimmter, aber unter-
schiedlicher Produkte ganz oder teilweise 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 Falle 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 fiir alle Formen von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion und von
horizontalen Zuliefervereinbarungen. Unter bestimmten Voraussetzungen konnen Vereinbarungen
tiber die gemeinsame Produktion sowie Vereinbarungen iiber die einseitige und die gegenseitige
Spezialisierung unter die Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen fallen.
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Vertikale Zuliefervereinbarungen sind nicht Gegenstand dieser Leitlinien. Sie konnen unter die Leit-
linien fiir vertikale Beschrinkungen und unter bestimmten Voraussetzungen unter die Gruppenfrei-
stellungsverordnung fiir vertikale Beschrinkungen fallen. Zudem kann auf sie die Bekanntmachung der
Kommission vom 18. Dezember 1978 iiber die Beurteilung von Zuliefervertragen nach Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages (') (,Bekanntmachung iiber die Beurteilung von Zuliefervertrigen) Anwendung
finden.

4.2. Relevante Mirkte

Um die Wettbewerbsbeziehungen zwischen den zusammenarbeitenden Parteien untersuchen zu kén-
nen, misssen zunichst die von der Zusammenarbeit in der Produktion unmittelbar betroffenen Markte
abgegrenzt werden, d. h. die Markte, denen die gemif der Produktionsvereinbarung hergestellten
Produkte angehoren.

Eine Produktionsvereinbarung kann auch Spillover-Effekte auf Mirkten haben, die Nachbarn des von
der Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen Marktes sind, zum Beispiel auf vor- oder nachgelagerten
Mirkten (den ,Spillover-Markten®) (?). Die Spillover-Mirkte diirften relevant sein, wenn die Markte
voneinander abhingig sind und die Parteien auf dem Spillover-Markt eine starke Stellung innehaben.

4.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
4.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

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

Produktionsvereinbarungen konnen auch zu einer Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Par-
teien als Anbieter fihren und hohere Preise oder geringere Produktionsmenge, Produktqualitit, Pro-
duktvielfalt oder Innovation, also ein Kollusionsergebnis zur Folge haben. Sofern die Parteien iiber
Marktmacht verfugen und die Marktmerkmale eine solche Koordinierung begiinstigen, 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 ermdglicht, oder wenn die Vereinbarung einen Austausch
sensibler Geschiftsinformationen vorsieht, der zu einem Kollusionsergebnis fithren kann.

Produktionsvereinbarungen konnen dariiber hinaus zu einer wettbewerbswidrigen Verschlieung eines
verbundenen Marktes gegeniiber Dritten fithren (zum Beispiel eines nachgelagerten Marktes, der von
Vorleistungen des Marktes, fir den die Produktionsvereinbarung geschlossen wird, abhingig ist). Wenn
zum Beispiel gemeinsam produzierende Parteien geniigend Marktmacht auf einem vorgelagerten Markt
erlangen, konnen sie den Preis einer wesentlichen Komponente fiir einen nachgelagerten Markt erho-
hen. Auf diese Weise konnen sie die gemeinsame Produktion nutzen, um die Kosten ihrer Konkur-
renten auf nachgelagerten Markten in die Hohe zu treiben und sie letztlich vom Markt zu verdringen.
Dies wiederum wiirde die Marktmacht der Parteien auf den nachgelagerten Mirkten stirken und sie
moglicherweise in die Lage versetzen, die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus zu halten oder den
Verbrauchern auf andere Weise zu schaden. Derartige Wettbewerbsprobleme konnen unabhingig
davon auftreten, ob die Parteien der Vereinbarung auf dem Markt, auf dem die Zusammenarbeit
stattfindet, Wettbewerber sind. Damit diese Form der Marktverschliefung wettbewerbswidrige Aus-
wirkungen hat, muss jedoch mindestens eine der Parteien auf dem Markt, fiir den die Gefahr der
VerschlieRung festgestellt wird, eine starke Stellung innehaben.

4.3.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Vereinbarungen, mit denen Preise festgesetzt, die Produktion beschrinkt oder Mirkte oder Kunden
aufgeteilt werden, sind im Allgemeinen bezweckte Wettbewerbsbeschrankung. Fiir Produktionsverein-
barungen gilt dies jedoch nicht, sofern

() ABL C 1 vom 3.1.1979, S. 2.
(?) Siehe auch Artikel 2 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung.
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— die Parteien den unmittelbar unter die Produktionsvereinbarung fallenden Output vereinbaren
(zum Beispiel die Kapazitit oder das Produktionsvolumen eines Joint Ventures oder die Menge
der Outsourcing-Produkte), vorausgesetzt, dass die tibrigen Wettbewerbsparameter nicht aus-
geschaltet werden, oder

— in einer Produktionsvereinbarung, die auch den gemeinsamen Vertrieb der gemeinsam hergestell-
ten Produkte umfasst, die gemeinsame Festsetzung der Verkaufspreise fiir diese Produkte, aber auch
nur fur diese Produkte vorgesehen ist, vorausgesetzt, dass diese Beschrankung fiir die gemeinsame
Produktion erforderlich ist, dass also andernfalls kein Anreiz fiir die Parteien bestiinde, die Pro-
duktionsvereinbarung iiberhaupt zu schlieffen.

In diesen beiden Fillen sind die wahrscheinlichen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu priifen. Dabei wird die Vereinbarung iiber den Output oder die
Preise nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter Beriicksichtigung aller Auswirkungen, die die Produk-
tionsvereinbarung insgesamt auf den Markt hat.

4.3.3. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

Ob die Wettbewerbsprobleme, die Produktionsvereinbarungen aufwerfen konnen, tatsichlich auftreten,
hiangt von den Merkmalen des Marktes ab, fiir 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 eine Produktionsvereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkun-
gen hat, hingt von der Situation ab, die ohne die Vereinbarung und alle damit mutmaflich verbun-
denen Beschrinkungen bestehen wiirde. Bei Produktionsvereinbarungen zwischen Unternehmen, die
auf den Markten, auf denen die Zusammenarbeit stattfindet, miteinander im Wettbewerb stehen, sind
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen daher nicht wahrscheinlich, wenn infolge der Zusammen-
arbeit ein neuer Markt entsteht, d. h. wenn die Vereinbarung die Parteien in die Lage versetzt, eine
neue Ware oder Dienstleistung einzufithren, was den Parteien aufgrund objektiver Faktoren, zum
Beispiel wegen ihrer technischen Moglichkeiten, andernfalls nicht moglich gewesen wire.

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 fithren oder eine wett-
bewerbswidrige MarktverschlieSung zur Folge haben, indem die Marktmacht der Unternehmen zu-
nimmt, ihre Kosten sich stirker angleichen oder sensible Geschaftsinformationen ausgetauscht werden.
Dagegen ist eine unmittelbare Beschrinkung des Wettbewerbs zwischen den Parteien, ein Kollusions-
ergebnis oder eine wettbewerbswidrige MarktverschlieRung unwahrscheinlich, wenn die Parteien der
Vereinbarung auf dem Markt, fir den die wettbewerbsrechtlichen Bedenken gepriift werden, keine
Marktmacht haben. Nur mit Marktmacht konnen sie die Preise gewinnbringend oberhalb des Wett-
bewerbsniveaus halten oder die Produktmenge, -qualitit oder -vielfalt gewinnbringend unterhalb des
Niveaus halten, das der Wettbewerb bestimmen wiirde.

In Fillen, 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 stirken. Dies kann wettbewerbsbeschrinkende 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 gemein-
sames Marketing umfassen, ist die Gefahr wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen grofer als bei
Vereinbarungen, die lediglich die gemeinsame Produktion betreffen. Im Falle gemeinsamer Vermark-
tung liegt die Zusammenarbeit niher am Verbraucher und umfasst in der Regel die gemeinsame
Festsetzung von Preisen und Verkaufszahlen, also die Praktiken mit den hochsten Risiken fiir den
Wettbewerb. Bei Vereinbarungen iiber den gemeinsamen Vertrieb gemeinsam hergestellter Produkten
ist jedoch die Wahrscheinlichkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung geringer als bei eigenstindigen
Vereinbarungen iiber den gemeinsamen Vertrieb. Auflerdem ist bei einer Vereinbarung iiber den
gemeinsamen Vertrieb, die die Vereinbarung iiber die gemeinsame Produktion erst ermdglicht, eine
Wettbewerbsbeschrinkung weniger wahrscheinlich, als wenn sie nicht fiir die gemeinsame Produktion
erforderlich wire.



C 11/38

Amtsblatt der Europaischen Union

14.1.2011

168.

169.

170.

171.

172.

173.

174.

Marktmacht

Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen einer Produktionsvereinbarung sind unwahrscheinlich,
wenn die Parteien der Vereinbarung auf dem Markt, fur den eine Wettbewerbsbeschrinkung gepriift
wird, keine Marktmacht haben. Ausgangspunkt der Priifung, ob Marktmacht vorliegt, ist der Markt-
anteil der Parteien. Anschlieend werden in der Regel der Konzentrationsgrad und die Zahl der
Anbieter auf dem Markt sowie andere dynamische Faktoren wie potenzielle Marktzutritte und Ver-
dnderungen bei den Marktanteilen gepriift.

Unterhalb eines bestimmten Marktanteils ist es unwahrscheinlich, dass ein Unternehmen Marktmacht
besitzt. Deshalb fallen Vereinbarungen iiber die einseitige oder die gegenseitige Spezialisierung sowie
Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion mit bestimmten integrierten Vermarktungsfunktio-
nen (zum Beispiel gemeinsamer Vertrieb) unter die Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisie-
rungsvereinbarungen, sofern sie zwischen Parteien mit einem gemeinsamen Anteil an den relevanten
Mirkten von nicht mehr als 20 % geschlossen werden und die tibrigen Voraussetzungen fiir die
Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnung fur Spezialisierungsvereinbarungen erfullt sind.
Auch bei horizontalen Zuliefervereinbarungen zur Produktionsausweitung ist es in den meisten Fillen
unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien der Vereinbarung einen gemeinsamen
Marktanteil von nicht mehr als 20 % haben. Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien nicht tiber
20 %, so ist es ohnehin wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt
sind.

Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien jedoch tiber 20 %, so miissen die wettbewerbsbeschrin-
kenden Auswirkungen gepriift werden, da die Vereinbarung dann nicht unter die Gruppenfreistellungs-
verordnung fir Spezialisierungsvereinbarungen bzw. in den unter Randnummer 169, Sitze 3 und 4
genannten geschiitzten Bereich (,safe harbour®) fiir horizontale Zuliefervertrage zur Ausweitung der
Produktion fallt. Ein geringfiigig hoherer Marktanteil als nach der Gruppenfreistellungsverordnung fiir
Spezialisierungsvereinbarungen oder fiir den in Randnummer 169, Sitze 3 und 4 genannten geschiitz-
ten Bereich zulidssig lasst jedoch nicht automatisch auf einen stark konzentrierten Markt schliefen, der
ein wichtiges Priifungselement darstellt. Ein gemeinsamer Marktanteil der Parteien von etwas mehr als
20 % kann auf einem mafSig 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 Produktionsver-
einbarung auf einem konzentrierten Markt die Gefahr eines Kollusionsergebnisses erhohen, selbst
wenn die Parteien nur einen mifiigen gemeinsamen Marktanteil haben.

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

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

Fir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Vereinbarung ist es wichtig, ob die Parteien der Ver-
einbarung hohe Marktanteile haben, ob sie in engem Wettbewerb miteinander stehen, ob die Moglich-
keiten der Kunden fiir einen Anbieterwechsel begrenzt sind, ob es unwahrscheinlich ist, dass Wett-
bewerber im Falle einer Preissteigerung ihr Angebot erweitern, und ob eine der Parteien der Verein-
barung ein wichtiger Wettbewerber ist.

Unmittelbare Beschrinkung des Wettbewerbs zwischen den Parteien

Der Wettbewerb zwischen den Parteien einer Produktionsvereinbarung kann auf verschiedene Weise
unmittelbar beschrinkt 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 iiber ihren Output entschieden hitte. Wenn die
wichtigsten Merkmale in der Produktionsvereinbarung festgelegt werden, kénnen dadurch die wesent-
lichen Elemente des Wettbewerbs zwischen den Parteien ausgeschaltet und letztlich wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen verursacht werden. Ein anderes Beispiel wire, dass das Joint Venture
den Parteien einen hohen Verrechnungspreis in Rechnung stellt, so dass die Inputkosten der Parteien
steigen, was hohere Preise auf nachgelagerten Markten zur Folge haben konnte. Fiir die Wettbewerber
konnte es gewinnbringend erscheinen, ihre Preise ebenfalls zu erhohen, so dass auch sie zu hoheren
Preisen auf dem relevanten Markt beitragen.
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Kollusionsergebnis

Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hingt 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 Informationsaus-
tausch zur Folge hat.

Eine Produktionsvereinbarung zwischen Parteien mit Marktmacht kann wettbewerbsbeschrinkende
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. Magebend
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 Par-
teien bereits vor Abschluss der Vereinbarung ein hoher Anteil der variablen Kosten gemein ist, so dass
der weitere Zuwachs (d. h. die Produktionskosten fiir das der Vereinbarung unterliegende Produkt) den
Ausschlag fiir das Vorliegen eines Kollusionsergebnisses geben kann. Bei hohem Zuwachs kann die
Gefahr eines Kollusionsergebnisses auch bei urspriinglich geringer Kostenangleichung grof§ sein.

Die Angleichung der Kosten erhoht die Gefahr eines Kollusionsergebnisses nur, wenn auf die Pro-
duktionskosten ein grofler Teil der betreffenden variablen Kosten entfillt. Dies ist beispielsweise nicht
der Fall, wenn die Zusammenarbeit Produkte mit hohen Vermarktungskosten betrifft. Ein Beispiel
wiren neue oder heterogene Produkte, die ein aufwindiges Marketing erfordern oder hohe Transport-
kosten mit sich bringen.

Ein anderer Fall, in dem die Angleichung der Kosten zu einem Kollusionsergebnis fithren kann, wire,
dass die Parteien die gemeinsame Produktion eines Zwischenprodukts vereinbaren, auf das ein grofler
Teil der variablen Kosten des Endprodukts entfallen, mit dem die Parteien auf dem nachgelagerten
Markt miteinander im Wettbewerb stehen. Die Parteien konnten die Produktionsvereinbarung nutzen,
um den Preis fiir diese gemeinsame wichtige Vorleistung fiir ihre Produkte auf dem nachgelagerten
Markt zu erhohen. Dies wiirde den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt schwichen und wahr-
scheinlich zu hoheren Endpreisen fithren. Der Gewinn wiirde vom nachgelagerten auf den vorgela-
gerten Markt verschoben und dann von den Parteien im Rahmen des Joint Ventures geteilt.

Ebenso erhoht die Angleichung der Kosten die von einer horizontalen Zuliefervereinbarung ausgehen-
den Gefahren fiir den Wettbewerb, wenn auf die Vorleistung, die der Auftraggeber vom Zulieferer
bezieht, ein grofer Teil der variablen Kosten des Endprodukts entfdllt, mit dem die Parteien mit-
einander im Wettbewerb stehen.

Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter
Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen der Vereinbarung. Eine Produktionsvereinbarung kann
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn sie einen Austausch strategisch wichtiger
Geschiftsinformationen umfasst, der zu einem Kollusionsergebnis oder einer wettbewerbswidrigen
Marktverschlieung fithren kann. Ob es wahrscheinlich ist, dass der Informationsaustausch im Rahmen
einer Produktionsvereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat, sollte nach Mafigabe
des Kapitels 2 gepriift werden.

Wenn der Informationsaustausch nicht iiber den Austausch der Daten hinausgeht, die fiir die gemein-
same Produktion der unter die Produktionsvereinbarung fallenden Waren erforderlich sind, diirfte der
Informationsaustausch, selbst wenn er wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 hat, cher die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen, als wenn
er tiber das fiir die gemeinsame Produktion erforderliche Mafs hinausgeht. In diesem Fall ist es wahr-
scheinlich, dass die sich aus der gemeinsamen Produktion ergebenden Effizienzgewinne die wett-
bewerbsbeschriankenden Auswirkungen der Koordinierung des Verhaltens der Parteien iiberwiegen.
Dagegen ist es weniger wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt
sind, wenn im Rahmen einer Produktionsvereinbarung Daten ausgetauscht werden, die fur die gemein-
same Produktion nicht erforderlich sind, zum Beispiel Informationen iiber Preise und Verkaufszahlen.

4.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3

4.4.1. Effizienzgewinne

Produktionsvereinbarungen konnen den Wettbewerb fordern, wenn sie zu Effizienzgewinnen in Form
von Kosteneinsparungen oder besseren Produktionstechnologien fithren. Indem sie gemeinsam pro-
duzieren, konnen Unternehmen Kosten einsparen, die sie anderenfalls vervielfachen wiirden. Ferner
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konnen sie zu niedrigeren Kosten produzieren, wenn die Zusammenarbeit sie in die Lage versetzt, die
Produktion dann zu erhéhen, wenn die Grenzkosten bei steigendem Output, d. h. aufgrund von
GroRenvorteilen sinken. Die gemeinsame Produktion kann den Unternehmen auch bei der Verbes-
serung der Produktqualitit helfen, wenn sie Fihigkeiten und Know-how in die Zusammenarbeit
einbringen, die einander erginzen. Auflerdem kann die Zusammenarbeit die Unternechmen in die
Lage versetzen, eine grofere Vielfalt an Produkten anzubieten, die sie sich andernfalls nicht leisten
oder nicht herstellen konnten. Wenn die gemeinsame Produktion es den Parteien ermdglicht, die Zahl
der Produkttypen zu erhéhen, kann sie durch Verbundvorteile auch Kosteneinsparungen mit sich
bringen.

4.4.2. Unerldsslichkeit

Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer Produktionsverein-
barung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfiilllen nicht die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3. So werden zum Beispiel Beschrankungen, die den Parteien in einer Produktions-
vereinbarung fiir ihr Wettbewerbsverhalten hinsichtlich des Outputs auerhalb der Zusammenarbeit
auferlegt werden, in der Regel nicht als unerlisslich angesehen. Ebenso konnen gemeinsam festgesetzte
Preise nicht als unerlasslich gelten, wenn die Produktionsvereinbarung keine gemeinsame Vermarktung
umfasst.

4.4.3. Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerldssliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne miissen in Form von niedrigeren Prei-
sen, hoherer Produktqualitit oder groerer Produktvielfalt in einem MafSe an die Verbraucher weiterge-
geben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen iiberwiegen. Effizienzgewinne,
die nur den Parteien zugutekommen, oder Kosteneinsparungen, die auf einer Verringerung des Out-
puts oder einer Aufteilung des Marktes beruhen, sind keine ausreichende Grundlage fir die Erfiillung
der Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3. Wenn die Parteien der Produktionsvereinbarung
Einsparungen bei ihren variablen Kosten erzielen, ist die Wahrscheinlichkeit, dass sie sie an die
Verbraucher weitergeben, grofler, als wenn sie ihre Fixkosten verringern. Und je mehr Marktmacht
die Parteien haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die Effizienzgewinne in einem Mafe
an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tiberwiegen.

4.4.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 konnen nicht erfillt sein, wenn die Vereinbarung den
Parteien die Moglichkeit eroffnet, fiir einen betrichtlichen Teil der betreffenden Produkte den Wett-
bewerb auszuschalten. Dies ist auf dem relevanten Markt, dem die unter die Zusammenarbeit fallenden
Produkte angehoren, und auf den moglichen Spill-over-Markten zu priifen.

4.5. Beispiele

Angleichung der Kosten und Kollusionsergebnisse

Beispiel 1

Sachverhalt: Die Unternechmen A und B, die das Produkt X anbieten, beschlieSen, ihre bestehenden,
veralteten Produktionsanlagen zu schlieen und eine grofere, moderne und effizientere Produktions-
anlage zu errichten, die von einem Joint Venture betriecben werden soll und iber eine hohere
Kapazitat verfiigen wird als die alten Anlagen von A und B zusammen. Die Wettbewerber, deren
Anlagen voll ausgelastet sind, planen keine solchen Investitionen. A und B haben einen Marktanteil
von 20 % bzw. 25 %. Thre Produkte sind in einem bestimmten Segment des konzentrierten Marktes
die nichsten Substitute. Der Markt ist transparent und befindet sich in Stagnation, es gibt keine
Marktzutritte, und die Marktanteile sind iiber langere Zeit stabil geblieben. Die Produktionskosten
stellen bei A und B einen groen Teil der variablen Kosten fiir X dar. Die Kosten und die strate-
gische Bedeutung der Vermarktung sind im Vergleich zur Produktion gering: Die Kosten fur Mar-
keting sind niedrig, da es sich um eine homogene, eingefithrte Ware handelt, und der Transport ist
kein ausschlaggebender Wettbewerbsfaktor.

Analyse: Wenn die Unternehmen A und B alle oder den grofSten Teil ihrer variablen Kosten teilen,
konnte diese Produktionsvereinbarung zu einer unmittelbaren Beschrinkung des Wettbewerbs zwi-
schen den Parteien fithren. Sie konnte die Parteien dazu verleiten, die Produktion des Joint Ventures
zu beschrinken, so dass eine geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als wenn jede
Partei selbst iiber ihren Output entschieden hitte. Angesichts der Kapazititsengpasse bei den Wett-

bewerbern kénnte diese Beschrinkung hohere Preise zur Folge haben.
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Selbst wenn die Unternehmen A und B nicht den grofiten, sondern nur einen erheblichen Teil ihrer
variablen Kosten teilen wiirden, kénnte diese Produktionsvereinbarung zu einem Kollusionsergebnis
zwischen A und B fithren und dadurch mittelbar den Wettbewerb zwischen den beiden Parteien
ausschalten. Wie wahrscheinlich dies ist, hdngt nicht nur von der Angleichung der (in diesem Fall
hohen) Kosten, sondern auch von den Merkmalen des relevanten Marktes wie Transparenz, Stabilitat
und Konzentrationsgrad ab.

In beiden oben genannten Fillen ist es bei der Marktkonstellation in diesem Beispiel wahrscheinlich,
dass das Produktions-Joint-Venture der Unternehmen A und B wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 auf dem Markt fiir X hitte.

Die Ersetzung zweier kleinerer, alter Produktionsanlagen durch eine grofere, moderne und effizien-
tere Anlage kann dazu fuhren, dass das Joint Venture zum Vorteil der Verbraucher grofere Mengen
zu niedrigeren Preisen produziert. Die Produktionsvereinbarung kann die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 aber nur erfiillen, wenn die Parteien durch substantiierten Vortrag den Nach-
weis erbringen, dass die Effizienzgewinne in einem Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden,
dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen iiberwiegen.

188. Verbindungen zwischen Wettbewerbern und Kollusionsergebnisse

Beispiel 2

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

Analyse: Der Markt ist durch sehr wenige Anbieter und eher symmetrische Strukturen gekenn-
zeichnet. Mit der Zusammenarbeit zwischen Unternehmen A und B wiirde eine zusitzliche Ver-
bindung auf dem Markt geschaffen und damit die Konzentration verstirkt, da auch Unternehmen D
mit A und B verbunden wiirde. Diese Zusammenarbeit wiirde wahrscheinlich die Gefahr eines
Kollusionsergebnisses erhohen und damit wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende 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 Mafle an die Verbraucher weitergegeben
werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen iiberwiegen, erfillt sein.

189. Wettbewerbswidrige VerschlieBung eines nachgelagerten Marktes

Beispiel 3

Sachverhalt: Unternehmen A und B griinden ein Joint Venture, das ihre gesamte Produktion des
Zwischenprodukts X tibernimmt. Die Produktionskosten fiir X machen 70 % der variablen Kosten
des Endprodukts Y aus, mit dem A und B auf dem nachgelagerten Markt miteinander im Wett-
bewerb stehen. Der Anteil von A und B am Markt fiir Y betrdgt jeweils 20 %, es gibt nur wenige
Marktzutritte, und die Marktanteile sind {iber lingere 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 fiir X bestehen hohe Zutrittsschran-
ken, und die vorhandenen Hersteller sind fast voll ausgelastet. Auf dem Markt fiir Y gibt es zwei
weitere wichtige Anbieter mit einem Marktanteil von jeweils 15 % und mehrere kleinere Wett-
bewerber. Mit der Vereinbarung werden Grofenvorteile erzielt.

Analyse: Uber das Produktions-Joint-Venture konnten die Unternehmen A und B die Lieferungen
der wesentlichen Vorleistung X an ihre Wettbewerber auf dem Markt fur Y weitgehend kontrollie-
ren. Dies wiirde den Unternechmen A und B die Moglichkeit eroffnen, die Kosten ihrer Konkurrenten
durch kiinstliche Erhohung der Preise fur X oder durch Verringerung des Outputs in die Hohe zu
treiben. Dies konnte zu einer Verschliefung des Marktes fiir Y gegeniiber den Wettbewerbern von A
und B fuhren. Wegen der wahrscheinlichen wettbewerbswidrigen VerschliefSung des nachgelagerten
Marktes ist es wahrscheinlich, dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat. Dass die mit dem Produktions-Joint-Venture erzielten Grofen-
vorteile die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen iiberwiegen, ist unwahrscheinlich, so dass
die Vereinbarung aller Wahrscheinlichkeit nach nicht die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3
erfullt.
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Beispiel 4

Sachverhalt: die Unternehmen A und B stellen beide die Produkte X und Y her. Der Anteil von
Unternehmen A am Markt fiir X betrdgt 30 %, sein Anteil am Markt fiir Y 10 %. Der Anteil von
Unternechmen B am Markt fir X betrdgt 10 %, sein Anteil am Markt fiir Y 30 %. Zur Erzielung von
Grofenvorteilen schlieen sie eine Vereinbarung iiber die gegenseitige Spezialisierung, 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 wiirden durch diese Spezialisierung dank der Grofenvorteile Kosten ein-
sparen und durch die Konzentration auf ein einziges Produkt ihre Produktionstechnologien verbes-
sern, was zu qualitativ besseren Produkten fithren werde.

Analyse: Hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem Markt kommt diese Spe-
zialisierungsvereinbarung einem Hardcore-Kartell nahe, bei dem die Parteien den Markt unter sich
aufteilen. Daher bezweckt die Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung. Da die geltend gemach-
ten Effizienzgewinne in Form von Grofenvorteilen und verbesserten Produktionstechnologien einzig
und allein mit der Marktaufteilung zusammenhangen, ist es unwahrscheinlich, dass sie die wett-
bewerbsbeschrinkenden Auswirkungen iiberwiegen, so dass die Vereinbarung nicht die Vorausset-
zungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillen wiirde. Wenn das Unternehmen A oder das Unterneh-
men B glaubt, dass es effizienter wire, sich auf ein einziges Produkt zu konzentrieren, kann es
einseitig beschlieen, 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 wiirde 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 Markten preislich konkurrieren, vor allem wenn auf die Produktionskosten
(die durch die Produktionsvereinbarung zu gemeinsamen Kosten werden) kein wesentlicher Teil der
variablen Kosten ihrer Produkte entficle. Maflgebend sind in diesem Zusammenhang die Vermark-
tungskosten. Eine Beschrinkung des Wettbewerbs durch die Spezialisierungsvereinbarung wire
somit unwahrscheinlich, wenn es sich bei X und Y um weitgehend heterogene Produkte mit einem
sehr hohen Anteil an Marketing- und Vertriebskosten (zum Beispiel 65-70 % der Gesamtkosten)
handelte. In diesem Szenario wire die Gefahr eines Kollusionsergebnisses nicht hoch, und die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 wiren moglicherweise erfiillt, sofern die Effizienzge-
winne in einem Mafle an die Verbraucher weitergegeben wiirden, dass sie die wettbewerbsbeschran-
kenden Auswirkungen tiberwiegen.

Potenzielle Wettbewerber

Beispiel 5

Sachverhalt: Unternehmen A produziert das Endprodukt X, Unternehmen B produziert das End-
produkt Y. X und Y stellen zwei getrennte Produktmirkte dar, auf denen A bzw. B iiber grofSe
Marktmacht verfiigt. Beide Unternehmen verwenden Z als Vorleistung fir die Produktion von X
bzw. Y, und beide produzieren Z ausschlieflich fiir den Eigenbedarf. X ist ein Produkt mit niedriger
Wertschopfung, fiir das Z eine wesentliche Vorleistung ist (X ist eine recht einfache Verarbeitung
von Z). Y ist ein Produkt mit hoher Wertschopfung, fiir das Z eine von vielen Vorleistungen ist (auf
Z entfillt nur ein geringer Teil der variablen Kosten fiir Y). Die Unternehmen A und B vereinbaren,
Z gemeinsam zu produzieren, und erzielen dadurch bescheidene Grofenvorteile.

Analyse: Die Unternehmen A und B sind hinsichtlich X, Y und Z keine tatsichlichen Wettbewerber.
Da es sich bei X aber um eine einfache Verarbeitung der Vorleistung Z handelt, konnte Unterneh-
men B wahrscheinlich leicht in den Markt fur X eintreten und damit die Stellung von Unternechmen
A auf diesem Markt angreifen. Der Anreiz fiir Unternehmen B, dies zu tun, konnte durch die
Vereinbarung iiber die gemeinsame Produktion von Z gemindert werden, da die gemeinsame Pro-
duktion Anlass fur ,Primienzahlungen” sein konnte, die die Wahrscheinlichkeit verringern, dass
Unternehmen B das Produkt X verkauft (da A wahrscheinlich die Kontrolle iiber die Menge von
Z hat, die B von dem Joint Venture bezieht). Die Wahrscheinlichkeit, dass Unternehmen B ohne die
Vereinbarung in den Markt fiir X eingetreten wire, hingt jedoch von der erwarteten Rentabilitit des
Markteintritts ab. Da X ein Produkt mit niedriger Wertschopfung ist, wire ein Markteintritt mog-
licherweise nicht rentabel und damit fiir Unternehmen B ohne die Vereinbarung unwahrscheinlich.
Da die Unternechmen A und B bereits titber Marktmacht verfugen, ist es wahrscheinlich, dass die
Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat,
sofern die Vereinbarung tatsichlich die Wahrscheinlichkeit verringert, dass Unternechmen B in den
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Markt von Unternehmen A, also den Markt fur X eintritt. Die mit der Vereinbarung erzielten
Effizienzgewinne in Form von Groflenvorteilen sind bescheiden, so dass es unwahrscheinlich ist,
dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tiberwiegen.

192. Informationsaustausch im Rahmen einer Produktionsvereinbarung

Beispiel 6

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B, die ein hohes Maf§ an Marktmacht besitzen, beschlieflen,
gemeinsam zu produzieren, um effizienter zu werden. Im Rahmen ihrer Vereinbarung tauschen sie
heimlich Informationen tiber ihre kiinftigen Preise aus. Die Vereinbarung umfasst nicht den gemein-
samen Vertrieb.

Analyse: Dieser Informationsaustausch macht ein Kollusionsergebnis wahrscheinlich und diirfte eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 bezwecken. Dass er die Voraus-
setzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfullt, ist unwahrscheinlich, da der Austausch der Informa-
tionen uber die kiinftigen Preise der Parteien fiir die gemeinsame Produktion und die Erzielung der
entsprechenden Kosteneinsparungen nicht unerldsslich ist.

193. Swaps und Informationsaustausch

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 Produkt-
varianten zuldsst. Die Produktionskosten sind ein erheblicher Kostenfaktor fiir Z. Der Anteil der
Unternehmen A und B am Unionsmarkt fir Z betrdagt 20 % bzw. 25 %. Auf dem Markt fur Z gibt
es vier weitere Hersteller mit Marktanteilen von 20 %, 15 %, 10 % und 10 %. Die Produktionsanlage
von Unternechmen A befindet sich im Mitgliedstaat X in Nordeuropa, die Produktionsanlage von
Unternehmen B im Mitgliedstaat Y in Stiddeuropa. Obwohl die Kunden von Unternehmen A zum
grofiten Teil in Nordeuropa ansissig sind, hat A auch einige Kunden in Siideuropa. Das gleiche gilt
fur Unternehmen B, der einige Kunden in Nordeuropa hat. Derzeit beliefert Unternehmen A seine
siideuropdischen Kunden mit Z, das in seiner Produktionsanlage in X hergestellt und dann per Lkw
nach Siideuropa transportiert wird. Entsprechend beliefert Unternehmen B seine nordeuropiischen
Kunden mit Z, das in 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 Stideuropa und die Lieferungen von Unternchmen B nach Nordeuropa unrentabel wiren. Die
Kosten fiir den Transport von X nach Siideuropa sind niedriger als die Kosten fiir den Transport von
Y nach Nordeuropa.

Die Unternehmen A und B kommen zu dem Schluss, dass es effizienter wire, wenn das Unterneh-
men A Z nicht mehr von Mitgliedstaat X nach Siideuropa und das Unternehmen B Z nicht mehr
von Mitgliedstaat Y nach Nordeuropa transportieren wiirde, wollen aber gleichzeitig ihre jeweiligen
Kunden auf jeden Fall behalten. Zu diesem Zweck beabsichtigen die Unternehmen A und B, eine
Swap-Vereinbarung zu treffen, nach der sie eine vereinbarte Jahresmenge Z bei der Anlage der
anderen Partei kaufen konnen, um das erworbene Z an diejenigen ihrer Kunden zu verkaufen,
deren Standort ndher an der Anlage der anderen Partei liegt. Um einen Kaufpreis ermitteln zu
konnen, bei dem keine Partei gegeniiber der anderen bevorzugt wird und der den unterschiedlichen
Produktionskosten der Parteien und ihren unterschiedlichen Einsparungen bei den Transportkosten
Rechnung trigt, und um beiden Parteien 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 fiir einen Teil ihrer Produktion einen Swap
vornehmen, ist an sich noch kein Anlass fiir wettbewerbsrechtliche Bedenken. In der geplanten
Swap-Vereinbarung 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 Unterneh-
men A und B zusammen eine starke Stellung auf einem relativ konzentrierten Markt fur einen
homogenen Grundstoff inne. Daher ist es wegen des umfassenden Informationsaustauschs iiber
einen wesentlichen Wettbewerbsparameter in Bezug auf Z wahrscheinlich, dass die Swap-Verein-
barung zwischen den Unternehmen A und B wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne
von Artikel 101 Absatz 1 haben wird, da sie zu einem Kollusionsergebnis fithren kann. Mit der
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Vereinbarung werden zwar erhebliche Effizienzgewinne in Form von Kosteneinsparungen fiir die
Parteien erzielt, jedoch sind die sich aus der Vereinbarung ergebenden Wettbewerbsbeschrankungen
daftir nicht unerldsslich. Die Parteien konnten dhnliche Kosteneinsparungen erzielen, indem sie sich
auf eine Preisformel einigen, die nicht die Offenlegung ihrer Produktions- und Transportkosten
erfordert. In ihrer derzeitigen Form erfullt die Swap-Vereinbarung daher nicht die Voraussetzungen
von Artikel 101 Absatz 3.

5. EINKAUFSVEREINBARUNGEN
5.1. Definition

Gegenstand dieses Kapitels sind Vereinbarungen tiber den gemeinsamen Einkauf von Produkten. Der
gemeinsame Einkauf kann iiber ein gemeinsam kontrolliertes Unternchmen oder ein Unternehmen
erfolgen, an dem viele andere Unternehmen Minderheitsbeteiligungen halten, oder im Rahmen einer
vertraglichen Regelung oder lockererer Formen der Zusammenarbeit (,gemeinsame Einkaufsregelun-
gen®). Ziel gemeinsamer Einkaufsregelungen ist in der Regel, Nachfragemacht zu schaffen, die zu
niedrigeren Preisen oder qualitativ besseren Produkten oder Dienstleistungen fiir die Verbraucher
fithren kann. Nachfragemacht kann jedoch unter bestimmten Umstinden auch Anlass zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken geben.

Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen sowohl horizontale als auch vertikale Vereinbarungen ent-
halten. In diesen Fillen ist eine Analyse in zwei Stufen erforderlich. Zunichst miissen die horizontalen
Vereinbarungen zwischen den gemeinsam einkaufenden Unternechmen anhand der in diesen Leitlinien
beschriebenen Grundsitze gewiirdigt werden. Ergibt diese Wiirdigung, dass die gemeinsame Einkaufs-
regelung keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken gibt, miissen auch die anschliefend
geschlossenen vertikalen Vereinbarungen gepriift werden. Diese Priifung wird nach den Vorschriften
der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrinkungen und der Leitlinien fir vertikale
Beschrankungen erfolgen.

Eine iibliche Form der gemeinsamen Einkaufsregelung ist die ,Allianz, eine Unternehmensvereinigung,
die von einer Gruppe von Einzelhindlern fiir den gemeinsamen Einkauf von Produkten gegriindet
wird. Die horizontalen Vereinbarungen zwischen den Mitgliedern der Allianz oder die Beschliisse der
Allianz missen zunichst als Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit nach diesen Leitlinien
gepriift werden. Nur wenn nach dieser Priifung keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen,
miissen die relevanten vertikalen Vereinbarungen zwischen der Allianz und einzelnen Mitgliedern
sowie zwischen der Allianz und den Anbietern gewiirdigt werden. Diese Vereinbarungen fallen unter
bestimmten Voraussetzungen unter die Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrankungen.
Bei vertikalen Vereinbarungen, die nicht unter diese Gruppenfreistellungsverordnung fallen, wird nicht
davon ausgegangen, dass sie rechtswidrig sind; sie sind jedoch einer Einzelpriifung zu unterziehen.

5.2. Relevante Mirkte

Zwei Mirkte konnen von gemeinsamen Einkaufsregelungen betroffen sein: erstens die unmittelbar von
der gemeinsamen Einkaufsregelung betroffenen Mirkte, d. h. die relevanten Einkaufsmirkte, und
zweitens die Verkaufsmirkte, d. h. die nachgelagerten Mirkte, auf denen die Parteien der gemeinsamen
Einkaufsregelung als Verkdufer tatig sind.

Die Definition der relevanten Einkaufsmirkte stiitzt sich auf die in der Bekanntmachung iiber die
Definition des relevanten Marktes beschriebenen Grundsitze und den Begriff der Substituierbarkeit zur
Ermittlung des Wettbewerbsdrucks. Der einzige Unterschied zur Definition der ,Verkaufsmarkte®
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 Einkaufer
sind die Alternativen der Anbieter ausschlaggebend. Diese Alternativen konnten zum Beispiel durch
die Untersuchung der Reaktion der Anbieter auf eine geringe, nicht nur voriibergehende Preissenkung
ermittelt werden. Sobald der Markt abgegrenzt ist, kann der Marktanteil als Prozentsatz der Einkiufe
der Parteien am Gesamtabsatz des eingekauften Produkts oder der eingekauften Produkte auf dem
relevanten Markt berechnet werden.

Sind die Parteien dariiber hinaus Wettbewerber auf einem oder mehreren Verkaufsmirkten, so sind
diese Mirkte ebenfalls fur die Priffung relevant. Die Verkaufsmirkte sind nach der in der Bekannt-
machung iiber die Definition des relevanten Marktes beschriebenen Methode abzugrenzen.
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5.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
5.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen auf den Einkaufs-
mirkten undfoder auf nachgelagerten Verkaufsmirkten haben, zum Beispiel hohere Preise, geringere
Produktionsmenge, Produktqualitit oder -vielfalt, oder Innovation, Marktaufteilung oder wettbewerbs-
widrige VerschlieSung des Marktes fiir andere mogliche Einkaufer.

Wenn Wettbewerber auf nachgelagerten Markten einen erheblichen Teil ihrer Produkte zusammen
einkaufen, kann sich fiir sie der Anreiz fiir einen Preiswettbewerb auf den Verkaufsmirkten erheblich
verringern. Falls die Parteien dort iber einen erheblichen Grad an Marktmacht verfiigen (der nicht auf
Marktbeherrschung hinauslaufen muss), ist es wahrscheinlich, dass die mit der gemeinsamen Einkaufs-
regelung erzielten niedrigeren Einkaufspreise nicht an die Verbraucher weitergegeben werden.

Verfuigen die Parteien iiber einen erheblichen Grad an Marktmacht auf dem Einkaufsmarkt (Nach-
fragemacht), so besteht die Gefahr, dass sie Anbieter zwingen, die Palette oder die Qualitdt der
angebotenen Produkte zu verringern, was wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben konnte,
zum Beispiel Qualitdtsriickgang, Nachlassen von Innovationsanstrengungen oder letzten Endes ein
suboptimales Angebot.

Die Nachfragemacht der Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung konnte genutzt werden, um den
Markt fiir konkurrierende Einkdufer zu verschlieBen, indem ihr Zugang zu effizienten Anbietern
beschrinkt wird. Dies ist am wahrscheinlichsten, wenn die Zahl der Anbieter begrenzt ist und auf
der Angebotsseite des vorgelagerten Marktes Zutrittsschranken bestehen.

Im Allgemeinen ist es jedoch weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame Einkaufsregelungen Anlass zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn die Parteien auf den Verkaufsmarkten nicht tiber
Marktmacht verfigen.

5.3.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

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

Vereinbarungen, mit denen unter anderem Einkaufspreise festgesetzt werden, konnen eine Wett-
bewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 bezwecken ('). Dies gilt jedoch nicht,
wenn die Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung sich tiber die Einkaufspreise einigen, die
den Anbietern auf der Grundlage der gemeinsamen Einkaufsregelung fir unter den Liefervertrag
fallende Produkte gezahlt werden konnen. In diesem Fall sind die wahrscheinlichen wettbewerbs-
beschriankenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu priifen. Dabei wird die Ver-
einbarung iiber die Einkaufpreise nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter Beriicksichtigung aller
Auswirkungen, die die Einkaufsvereinbarung auf den Markt hat.

5.3.3. Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen

Gemeinsame Einkaufsregelungen, die keine Beschrinkung des Wettbewerbs bezwecken, miissen in
ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang auf ihre tatsichlichen und wahrscheinlichen
Auswirkungen auf den Wettbewerb gepriift werden. Die Analyse der wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen einer gemeinsamen Einkaufsregelung muss die negativen Auswirkungen auf den Ein-
kaufs- und auf den Verkaufsmirkten umfassen.

Marktmacht

Es gibt keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen werden kann, dass eine
gemeinsame Einkaufsregelung Marktmacht begriindet, so dass sie wahrscheinlich wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat. In den meisten Fillen ist es
jedoch unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien der gemeinsamen Einkaufs-
regelung sowohl auf den Einkaufsmirkten als auch auf den Verkaufsmirkten einen gemeinsamen
Marktanteil von nicht mehr als 15 % haben. Liegt der gemeinsame Anteil der Parteien an beiden
Mirkten nicht iiber 15 %, so ist es ohnehin wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101
Absatz 3 erfiillt sind.

(') Siehe Artikel 101 Absatz 1 Buchstabe a, 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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Uberschreitet ein Marktanteil diese Schwelle auf einem oder beiden Mirkten, so heifSt dies nicht
automatisch, dass die gemeinsame Einkaufsregelung wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Aus-
wirkungen hat. Eine gemeinsame Einkaufsregelung, die nicht in diesen geschiitzten Bereich fillt, muss
eingehend auf ihre Auswirkungen auf den Markt gepriift werden, unter anderem unter Beriicksichti-
gung von Faktoren wie Marktkonzentration und mogliche Gegenmacht starker Anbieter.

Nachfragemacht kann unter bestimmten Umstinden wettbewerbsbeschrinkende 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 fur konkurrierende Einkdufer verschlossen werden konnte. Ein hohes Maff an Nach-
fragemacht konnte mittelbar die Produktmenge, -qualitit und -vielfalt auf dem Verkaufsmarkt beein-
flussen.

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

Wenn jedoch konkurrierende Einkdufer zusammenarbeiten, die nicht auf demselben relevanten Ver-
kaufsmarkt titig sind (zum Beispiel Einzelhdndler, die auf verschiedenen raumlichen Markten verkau-
fen und nicht als potenzielle Wettbewerber angesehen werden kénnen), sind wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung unwahrscheinlich, es sei denn, es besteht die
Wahrscheinlichkeit, dass die Parteien ihre Stellung auf den Einkaufsmirkten nutzen kénnten, um die
Wettbewerbsstellung anderer Unternehmen auf ihren jeweiligen Verkaufsmarkten zu beeintrachtigen.

Kollusionsergebnis

Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen zu einem Kollusionsergebnis fihren, sofern sie die Koor-
dinierung des Verhaltens der Parteien auf dem Verkaufsmarkt erleichtern. Dies kann der Fall sein,
wenn sie durch den gemeinsamen Einkauf ein hohes Mafl an Kostenangleichung erzielen, voraus-
gesetzt, die Parteien verfigen iiber Marktmacht und die Marktmerkmale begiinstigen eine Koordinie-
rung.

Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen sind eher wahrscheinlich, wenn ein erheblicher Teil der
variablen Kosten der Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung auf dem relevanten nachgelagerten
Markt gemeinsame Kosten sind. Dies gilt zum Beispiel, wenn Einzelhindler, die auf denselben rele-
vanten Einzelhandelsmirkten titig 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 grofen Teil ihrer Vorleistungen gemeinsam einkaufen.

Fiir die Umsetzung einer gemeinsamen Einkaufsregelung kann der Austausch sensibler Geschiftsinfor-
mationen zum Beispiel tiber 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 Verkaufsmirkten fithren. Die Spillover-Effekte des
Austauschs sensibler Geschaftsinformationen konnen zum Beispiel minimiert werden, wenn die Daten
im Rahmen einer gemeinsamen Einkaufsregelung zusammengestellt, aber nicht an die Parteien wei-
tergegeben werden.

Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter
Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen der Vereinbarung. Ob es wahrscheinlich ist, dass der
Informationsaustausch im Rahmen einer gemeinsamen Einkaufsregelung wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen hat, sollte nach Mafsgabe des Kapitels 2 gepriift werden. Wenn der Informationsaus-
tausch nicht iiber den Austausch der Daten hinausgeht, die fiir den gemeinsamen Einkauf der unter die
gemeinsame Einkaufsregelung fallenden Produkte erforderlich sind, diirfte der Informationsaustausch,
selbst wenn er wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat, eher
die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillen, als wenn er iiber das fiir den gemeinsamen
Einkauf erforderliche Mafl hinausgeht.

5.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
5.4.1. Effizienzgewinne

Mit gemeinsamen Einkaufsregelungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden. Insbeson-
dere konnen sie zu Kosteneinsparungen, zum Beispiel niedrigeren Einkaufspreisen oder geringeren
Transaktions-, Transport- und Lagerkosten fithren und dadurch GroRenvorteile erleichtern. Ferner
konnen gemeinsame Einkaufsregelungen qualitative Effizienzgewinne mit sich bringen, indem sie
Anbieter zu Innovationen und zur Markteinfithrung neuer oder verbesserter Produkte veranlassen.
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5.4.2. Unerldsslichkeit

Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer Einkaufsvereinbarung
angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfiilllen nicht die Voraussetzungen von Artikel 101
Absatz 3. Die Verpflichtung, ausschlieflich im Rahmen der Zusammenarbeit einzukaufen, kann in
bestimmten Fallen unerldsslich sein, um das fir die Erzielung von Grofenvorteilen erforderliche
Volumen zu erreichen. Eine solche Verpflichtung muss jedoch im Einzelfall gepriift werden.

5.4.3. Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerldssliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne, zum Beispiel Kosteneinsparungen oder
qualitative Verbesserungen in Form der Markteinfithrung neuer oder verbesserter Produkte, miissen in
einem Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung tiberwiegen. Kosteneinsparungen oder andere Effi-
zienzgewinne, die nur den Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung zugutekommen, reichen folg-
lich nicht aus. Die Kosteneinsparungen miissen an die Verbraucher, also die Kunden der Parteien
weitergegeben werden. Um ein besonderes Beispiel zu nehmen, kann diese Weitergabe in Form von
niedrigeren Preisen auf den Verkaufsmirkten erfolgen. Wenn die Einkdufer zusammen iiber Markt-
macht auf den Verkaufsmirkten verfiigen, ist es nicht wahrscheinlich, dass niedrigere Einkaufspreise,
die mit der bloffen Ausiibung von Nachfragemacht erzielt wurden, an die Verbraucher weitergegeben
werden, so dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 nicht erfillt sind. Und je mehr
Marktmacht die Parteien auf den Verkaufsmarkten haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es,
dass sie die Effizienzgewinne in einem Mafe an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbs-
beschriankenden Auswirkungen iiberwiegen.

5.4.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 konnen nicht erfiillt sein, wenn die Vereinbarung den
Parteien die Moglichkeit eroffnet, fur einen betrichtlichen Teil der betreffenden Produkte den Wett-
bewerb auszuschalten. Dies muss sowohl fiir die Einkaufs- als auch fur die Verkaufsmarkte gepriift
werden.

5.5. Beispiele

Gemeinsamer Einkauf kleiner Unternehmen mit bescheidenen gemeinsamen Marktanteilen

Beispiel 1

Sachverhalt: 150 kleine Einzelhindler schlieen eine Vereinbarung zur Griindung einer gemein-
samen Einkaufsorganisation. Sie verpflichten sich, ein Mindestvolumen iiber die Organisation ein-
zukaufen, auf das rund 50 % der Gesamtkosten jedes Einzelhdndlers entfallen. Die Einzelhindler
konnen iiber die Organisation mehr als das Mindestvolumen einkaufen und diirfen auch auferhalb
ihrer Zusammenarbeit einkaufen. Sie haben einen gemeinsamen Anteil von 23 % am Einkaufs- wie
am Verkaufsmarkt. Die Unternehmen A und B sind ihre zwei grofen 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 tibrigen kleineren Wettbewerber daran hindern wiirden,
ebenfalls eine Einkaufsgruppe zu bilden. Die 150 Einzelhdndler erzielen durch den gemeinsamen
Einkauf iiber die Einkaufsorganisation erhebliche Kosteneinsparungen.

Analyse: Die Einzelhdndler haben eine bescheidene Stellung auf dem Einkaufs- und dem Verkaufs-
markt. Ferner fithrt die Zusammenarbeit zu gewissen Grofenvorteilen. Obwohl die Einzelhdndler ein
hohes Mafl an Kostenangleichung erzielen, ist es unwahrscheinlich, dass sie Marktmacht auf dem
Verkaufsmarkt besitzen, da dort die Wettbewerber A und B présent sind, von denen jeder einzelne
grofer ist als die gemeinsame Einkaufsorganisation. Eine Koordinierung des Verhaltens der Einzel-
héndler und ein sich daraus ergebendes Kollusionsergebnis sind daher unwahrscheinlich. Damit ist
auch unwahrscheinlich, dass die Griindung der gemeinsamen Einkaufsorganisation wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 hat.

Kostenangleichung und Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt

Beispiel 2

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

Analyse: Es ist wahrscheinlich, dass diese Einkaufsvereinbarung den Parteien die Moglichkeit er-
oftnet, ihr Verhalten auf dem Verkaufsmarkt zu koordinieren, was ein Kollusionsergebnis zur Folge
hitte. Die Parteien haben Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt, und die Einkaufsvereinbarung fiihrt
zu einer erheblichen Kostenangleichung. Zudem ist ein Marktzutritt unwahrscheinlich. Der Anreiz
fur die Parteien, ihr Verhalten zu koordinieren, wire noch stirker, wenn sie bereits vor Abschluss
der Vereinbarung ahnliche Kostenstrukturen gehabt hitten. Auch dhnliche Margen der Parteien
wiirden die Gefahr eines Kollusionsergebnisses weiter erhohen. Durch die Vereinbarung entsteht
ferner das Risiko, dass durch zuriickhaltende Nachfrage der Parteien und damit infolge geringerer
Mengen die Verkaufspreise auf dem nachgelagerten Markt steigen. Aus diesen Griinden ist es wahr-
scheinlich, dass die Einkaufsvereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 hat. Auch wenn mit der Vereinbarung mit grofer Wahrscheinlichkeit Effi-
zienzgewinne in Form von Kosteneinsparungen erzielt werden, ist es wegen der erheblichen Markt-
macht der Parteien auf dem Verkaufsmarkt unwahrscheinlich, dass sie in einem Mafle an die
Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen iber-
wiegen. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Einkaufsvereinbarung die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfillt.

223, Parteien, die auf verschiedenen raumlichen Markten titig sind

Beispiel 3

Sachverhalt: Sechs grofle Einzelhidndler aus verschiedenen Mitgliedstaaten griinden eine Einkaufs-
gemeinschaft, um gemeinsam mehrere Markenprodukte aus Hartweizenmehl einzukaufen. Die Par-
teien diirfen andere, dhnliche Markenprodukte auch auferhalb ihrer Zusammenarbeit einkaufen.
Fiinf von ihnen bieten zusitzlich dhnliche Eigenmarkenprodukte an. Die Mitglieder der Einkaufs-
gemeinschaft haben einen gemeinsamen Anteil von rund 22 % am relevanten unionsweiten Ein-
kaufsmarkt. Auf dem Einkaufsmarkt gibt es drei weitere dhnlich groffe Unternehmen. Der Anteil der
Parteien der Einkaufsgemeinschaft an den nationalen Verkaufsmirkten, auf denen sie titig sind,
betragt jeweils zwischen 20 % und 30 %. Keine von ihnen ist in einem Mitgliedstaat prasent, auf
dem ein anderes Mitglied der Gemeinschaft titig ist. Die Parteien sind keine potenziellen neuen
Anbieter auf den Mirkten der anderen Parteien.

Analyse: Die Einkaufsgemeinschaft wird in der Lage sein, auf dem Einkaufsmarkt mit den anderen
bestehenden groffen Unternehmen zu konkurrieren. Die Verkaufsmarkte sind (nach Umsatz und
raumlicher Ausdehnung) erheblich kleiner als der unionsweite Einkaufsmarkt, und auf diesen Mark-
ten konnten einige Mitglieder der Gemeinschaft iiber Marktmacht verfiigen. Auch wenn die Mit-
glieder der Einkaufsgemeinschaft einen gemeinsamen Anteil von mehr als 20 % am Einkaufsmarkt
haben, ist eine Koordinierung des Verhaltens oder eine Kollusion der Parteien auf den Verkaufs-
mirkten unwahrscheinlich, da sie auf den nachgelagerten Markten weder tatsichliche noch poten-
zielle Wettbewerber sind. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Einkaufsgemeinschaft wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 3 erfullt.

224. Informationsaustausch

Beispiel 4

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

haben.
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Analyse: Da zwischen den Parteien kein direkter Informationsaustausch stattfindet, ist es unwahr-
scheinlich, dass die Ubermittlung der fiir den Einkauf erforderlichen Angaben an die gemeinsame
Einkaufsorganisation zu einem Kollusionsergebnis fithrt. Es ist daher unwahrscheinlich, dass der
Informationsaustausch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz
1 hat.

6. VERMARKTUNGSVEREINBARUNGEN
6.1. 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 varileren. Am einen Ende des Spektrums steht die gemeinsame Verkaufsvereinbarung, die zur
gemeinsamen Festlegung sdmtlicher mit dem Verkauf eines Produkts verbundenen geschiftlichen
Gesichtspunkte einschlieflich des Preises fithrt. Am anderen Ende stehen Vereinbarungen, die nur
ganz bestimmte Vermarktungsfunktionen wie Vertrieb, Kundendienst oder Werbung regeln.

Zu diesen auf bestimmte Aspekte beschrankten Vereinbarungen zahlen insbesondere Vertriebsverein-
barungen. Diese fallen in der Regel unter die Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrin-
kungen und die dazugehorigen Leitlinien fiir vertikale Beschriankungen, es sei denn, die Parteien sind
tatsichliche oder potenzielle Wettbewerber. Sind die Parteien Wettbewerber, so gilt die Gruppenfrei-
stellungsverordnung tiber vertikale Beschrinkungen nur dann fiir nicht gegenseitige vertikale Verein-
barungen 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 titiger Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen Waren oder
Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe anbietet und auf der Handelsstufe, auf der er die Vertrags-
dienstleistungen bezieht, kein Wettbewerber ist ().

Vereinbaren die Wettbewerber, ihre untereinander austauschbaren Produkte auf gegenseitiger Grund-
lage (insbesondere auf unterschiedlichen raumlichen Markten) zu vertreiben, so besteht in bestimmten
Fillen die Moglichkeit, dass die Vereinbarungen eine Aufteilung der Markte bezwecken oder bewirken
oder dass sie zu einem Kollusionsergebnis fithren. Das Gleiche kann auf nicht gegenseitige Verein-
barungen zwischen Wettbewerbern zutreffen. Gegenseitige Vereinbarungen und nicht gegenseitige
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern miissen deshalb zunidchst nach den weiter in diesem Kapitel
ausgeftihrten Grundsitzen gepriift werden. Fithrt diese Priifung zu der Schlussfolgerung, dass die in
Rede stehende Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern des Vertriebssektors grundsitzlich akzeptiert
werden kann, so miissen in einer weiteren Priifung die in derartigen Vereinbarungen enthaltenen
vertikalen Beschrinkungen untersucht werden. Diese Wiirdigung sollte anhand der in den Leitlinien
fur vertikale Beschrinkungen niedergelegten Grundsitze 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. Fiir die Analyse von Vermarktungsvereinbarun-
gen, die sich auf verschiedene Stufen der Zusammenarbeit bezichen, ist es notwendig, den Schwer-
punkt der Zusammenarbeit festzustellen, gemdff Randnummern 13 und 14.

6.2. Relevante Mirkte

Fir die Priifung des Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Parteien miissen zunidchst die von der
Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen sachlich und raumlich relevanten Mirkte (d. h. die Markte,
denen die von der Vereinbarung betroffenen Produkte angehéren) definiert werden. Da sich eine
Vermarktungsvereinbarung auf einem Markt auch auf das Wettbewerbsverhalten der Parteien auf
einem benachbarten Markt auswirken kann, der eng mit dem direkt von der Zusammenarbeit be-
troffenen 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.

(") Artikel 2 Absatz 4 der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrankungen.
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6.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
6.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken

Vermarktungsvereinbarungen konnen den Wettbewerb in mehrerer Hinsicht beeintrachtigen. Erstens
und dies ist das offensichtlichste, konnen Vermarktungsvereinbarung zu Preisfestsetzung fithren.

Zweitens konnen Vermarktungsvereinbarungen mit Beschrankungen der Produktionsmengen einher-
gehen, da die Parteien vereinbaren konnen, in welchen Mengen sie das Produkt auf den Markt bringen,
wodurch sie das Angebot einschrinken.

Drittens konnen Vermarktungsvereinbarungen von den Parteien fiir eine Marktaufteilung oder Zuwei-
sung von Auftrigen oder Kunden missbraucht werden, zum Beispiel wenn sich die Produktionsstitten
der Parteien in unterschiedlichen raumlichen Markten befinden oder wenn es sich um gegenseitige
Vereinbarungen handelt.

Ferner konnen Vermarktungsvereinbarungen den Austausch von Informationen iiber innerhalb oder
auf8erhalb der Zusammenarbeit angesiedelte Aspekte oder iiber die Angleichung der Kosten (insbeson-
dere bei Vereinbarungen ohne Preisfestsetzung) begiinstigen, was wiederum zu einem Kollusions-
ergebnis filhren konnte.

6.3.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen

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

Diese Einschitzung gilt auch fiir Vereinbarungen nicht ausschlieflicher Art, nach denen die Parteien
die Produkte grundsitzlich auch selbst verkaufen diirfen, solange davon ausgegangen werden kann,
dass die Vereinbarung insgesamt zu einer Abstimmung der von den Parteien verlangten Preise fiihrt.

Des Weiteren besteht aus kartellrechtlicher Sicht die Gefahr, dass Vertriebsvereinbarungen zwischen
Parteien, die auf verschiedenen rdumlichen Mirkten titig sind, als Mittel zur Marktaufteilung miss-
braucht werden koénnten. Nutzen die Parteien eine gegenseitige Vertriebsvereinbarung, um tatsich-
lichen oder potenziellen Wettbewerb untereinander durch gezielte Zuteilung von Markten oder Kun-
den auszuschalten, ist es wahrscheinlich, dass mit der Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschridnkung
bezweckt wird. Bei Vereinbarungen ohne Bestimmungen iiber Gegenseitigkeit besteht ein geringeres
Risiko der Marktaufteilung. Bei derartigen Vereinbarungen muss allerdings gepriift werden, ob sie die
Grundlage fur ein beiderseitiges Einvernehmen bilden, nicht in den Markt der jeweils anderen Partei
einzutreten.

6.3.3. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

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

Desgleichen bezwecken nicht alle gegenseitigen Vertriebsvereinbarungen eine Wettbewerbsbeschran-
kung. Je nach Sachlage konnen sich bestimmte gegenseitige Vertriebsvereinbarungen dennoch nach-
teilig auf den Wettbewerb auswirken. Bei der Priffung dieser Art von Vereinbarung ist vor allem die
Frage zu stellen, ob sie fur die Parteien tatsichlich erforderlich ist, um in den Markt der jeweils
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anderen Partei(en) eintreten zu konnen. Nur in diesem Fall verursacht die Vereinbarung keine hori-
zontalen Wettbewerbsprobleme. Schriankt 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 wettbewerbsbeschrinkende Aus-
wirkungen wahrscheinlich. Gleiches gilt fiir nicht gegenseitige Vereinbarungen, bei denen allerdings
das Risiko wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen weniger ausgepragt ist.

Auflerdem kann eine Vertriebsvereinbarung, die vertikale Beschrinkungen enthélt (zum Beispiel Be-
schrankungen des passiven Verkaufs, Preisbindung bei Weiterverkauf usw.), wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen haben.

Marktmacht

Vermarktungsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern konnen nur dann wettbewerbsbeschriankende
Auswirkungen haben, wenn die Parteien iiber ein gewisses Mafl an Marktmacht verfigen. In den
meisten Fillen ist es unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien gemeinsam einen
Marktanteil von nicht mehr als 15 % halten. Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien nicht iiber
15 %, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt sind.

Betrigt der gemeinsame Marktanteil der Parteien mehr als 15 %, so fillt die Vermarktungsvereinbarung
nicht mehr unter die Gruppenfreistellung von Randnummer 240 und muss sie auf ihre voraussicht-
lichen Auswirkungen auf den Wettbewerb gepriift werden.

Kollusionsergebnis

Eine Vermarktungsvereinbarung, die keine Preisfestsetzung beinhaltet, kann wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen haben, wenn sie den Parteien eine Angleichung der variablen Kosten auf einem
Niveau ermoglicht, das zu einem Kollusionsergebnis fihren konnte. Dies wire bei einer Vermarktungs-
vereinbarung dann der Fall, wenn bereits vor Abschluss der Vereinbarung ein hoher Anteil der varia-
blen Kosten der Parteien gemeinsam ist, so dass der weitere Zuwachs (d. h. die Vermarktungskosten
fur das Produkt, das Gegenstand der Vereinbarung ist) den Ausschlag fiir ein Kollusionsergebnis geben
kann. Bei hohem Zuwachs kann das Risiko eines Kollusionsergebnisses sogar bei einem urspriinglich
niedrigen Angleichungsniveau hoch sein.

Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hingt von der Marktmacht der Parteien und den
Merkmalen des relevanten Marktes ab. Eine Angleichung der Kosten kann das Risiko eines Kollusions-
ergebnisses nur dann erhéhen, wenn die Parteien iiber Marktmacht verfiigen und wenn die Vermark-
tungskosten einen hohen Teil der variablen Kosten fiir das betreffende Produkt ausmachen. Dies ist
beispielsweise bei homogenen Produkten nicht der Fall, da fiir sie die Produktion der grofite Kosten-
faktor ist. Eine Angleichung der Vermarktungskosten erhoht jedoch das Risiko eines Kollusionsergeb-
nisses, wenn sich die Vermarktungsvereinbarung auf Produkte bezieht, deren Vermarktung aufgrund
hoher Vertriebs- oder Marketingkosten sehr teuer ist. Folglich kénnen gemeinsame Werbungs- und
Verkaufsforderungsvereinbarungen wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen haben, wenn diese Kos-
ten einen wichtigen Kostenfaktor ausmachen.

Eine gemeinsame Vermarktung beinhaltet in der Regel den Austausch sensibler Geschiftsdaten, ins-
besondere Angaben zur Marketingstrategie und zu den Preisen. In den meisten Vermarktungsverein-
barungen ist fiir die Umsetzung der Vereinbarung ein gewisser Informationsaustausch erforderlich.
Deshalb muss gepriift werden, ob der Informationsaustausch zu einem Kollusionsergebnis in Bezug
auf die Geschiftstitigkeiten der Parteien innerhalb und auflerhalb der Kooperation fithren kénnte.
Negative Auswirkungen des Informationsaustauschs werden nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter
Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen der Vereinbarung.

Wenn die Parteien zum Beispiel im Rahmen einer gemeinsamen Werbungsvereinbarung Preisinfor-
mationen untereinander austauschen, kann dies hinsichtlich des Verkaufs der gemeinsam beworbenen
Produkte zu einem Kollusionsergebnis fithren. Ein Austausch derartiger Informationen, der im Rahmen
einer Vereinbarung iiber gemeinsame Werbung erfolgt, geht ohnehin tiber das firr die Umsetzung
einer solchen Vereinbarung erforderliche Maf§ hinaus. Die voraussichtlichen wettbewerbsbeschrinken-
den Auswirkungen eines Informationsaustausches im Rahmen von Vermarktungsvereinbarungen hin-
gen von den Merkmalen des Marktes und der Art der ausgetauschten Daten ab und sollten auf der
Grundlage der Ausfithrungen in Kapitel 2 gepriift werden.
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6.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
6.4.1. Effizienzgewinne

Mit Vermarktungsvereinbarungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden. Welche Effi-
zienzgewinne bei der Priffung, ob eine Vermarktungsvereinbarung die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3 erfullt, zu beriicksichtigen sind, hingt von der Art der Geschiftstitigkeit und
von den Kooperationsparteien ab. Eine Festsetzung von Preisen ist nur dann zu rechtfertigen, wenn sie
fir die Integration anderer Marketingfunktionen erforderlich ist und durch diese Integration erhebliche
Effizienzgewinne entstehen. Durch den gemeinsamen Vertrieb koénnen — insbesondere fur kleinere
Hersteller — erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden, die aus Groen- oder Verbundvorteilen er-
wachsen.

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 miissen 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 Be-
reich der Ressourcen und Anlagen wiren ebenfalls zulissig. 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.

6.4.2. Unerldsslichkeit

Wettbewerbsbeschrinkungen, die weiter gehen, als es fir die Erzielung der mit einer Vermarktungs-
vereinbarung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfillen nicht die Voraussetzungen von
Artikel 101 Absatz 3. Die Frage der Unerlsslichkeit ist insbesondere bei jenen Vereinbarungen
wichtig, die eine Festlegung von Preisen und eine Marktaufteilung beinhalten, was nur unter aufler-
gewohnlichen Umstinden als unerldsslich angesehen werden kann.

6.4.3. Weitergabe an die Verbraucher

Durch unerldssliche Beschrankungen erzielte Effizienzgewinne miissen in dem Mafle an die Verbrau-
cher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der Vermark-
tungsvereinbarung iiberwiegen. Dies kann tiber niedrigere Preise, hohere Produktqualitit 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 Mafle weitergegeben werden, das sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen tiberwie-
gen. Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 %, so ist es wahrscheinlich, dass etwaige
nachgewiesene Effizienzgewinne, die durch die Vereinbarung erzielt werden, in ausreichendem Mafle
an die Verbraucher weitergegeben werden.

6.4.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 konnen nicht als erfiillt gelten, wenn die Vereinbarung
den Parteien die Moglichkeit eroffnet, fiir einen betrichtlichen 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-Markten zu priifen.

6.5. Beispiele

Gemeinsame Vermarktungsvereinbarungen, die fur den Marktzutritt erforderlich sind

Beispiel 1

Sachverhalt: Vier gewerbliche Wiischereien in einer grofen Stadt nahe der Grenze zu einem
anderen Mitgliedstaat mit einem Anteil von jeweils 3 % am gesamten Waschereimarkt dieser Stadt
kommen {iiberein, eine gemeinsame Marketingfirma zu griinden, die ihre Dienstleistungen bei in-
stitutionellen Kunden (zum Beispiel Hotels, Krankenhiuser und Biiros) anbieten soll. Ansonsten
konkurrieren sie weiterhin alleine und unabhingig um Einzelkunden vor Ort. Da institutionelle
Kunden ein neues Nachfragesegment bilden, entwickeln sie einen gemeinsamen Markennamen,
vereinbaren einen gemeinsamen Preis und gemeinsame Standardbedingungen (u. a. Reinigung und
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Auslieferung binnen hochstens 24 Stunden) und Lieferpline. Sie richten eine gemeinsame Anrufzen-
trale ein, bei der die institutionellen Kunden die Abholung und/oder Auslieferung der Wasche
vereinbaren. Sie stellen eine Empfangsperson (fiir die Anrufzentrale) und mehrere Fahrer ein. Des
Weiteren investieren sie in Lieferwagen sowie in Markenwerbung, um ihre Sichtbarkeit zu verbes-
sern. Die Vereinbarung senkt zwar nicht komplett ihre eigenen Infrastrukturkosten (da sie ihre
eigenen Geschifte behalten und nach wie vor um Einzelkunden vor Ort konkurrieren), bringt ihnen
jedoch Grofenvorteile und ermdglicht es ihnen, anderen Kundengruppen umfassendere Dienstleis-
tungen anzubieten (u. a. lingere Geschiftszeiten und einen groferen Lieferradius). Das Vorhaben
kann nur dann rentabel durchgefithrt werden, wenn alle vier der Vereinbarung beitreten. Der Markt
ist hoch fragmentiert, und kein Wettbewerber hat mehr als 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 wire den Parteien, ob als einzelner Wettbewerber oder in Zusammenarbeit mit weniger
als vier Parteien, so wie es derzeit fur die Vereinbarung vorgesehen ist, der Zutritt zum Markt fur
Wischereidienste fiir institutionelle Kunden verwehrt. Deshalb wire die Vereinbarung als solche —
ungeachtet der in diesem Fall fur die Verkaufsforderung der gemeinsamen Marke und den Erfolg als
unerldsslich betrachtete Preisfestsetzung — wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

253. Vermarktungsvereinbarung mit mehr als fir den Marktzutritt eigentlich erforderlichen Parteien

Beispiel 2

Sachverhalt: Es liegt derselbe Sachverhalt wie in Beispiel 1 Rdnr. 252, vor, wobei ein wichtiger
Unterschied besteht: Das Vorhaben hitte auch mit nur drei, anstatt der vier tatsichlich an dem
Kooperationsvorhaben beteiligten Parteien rentabel durchgefithrt werden konnen.

Analyse: Obwohl der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 % liegt, findet Artikel 101
Absatz 1 in diesem Fall Anwendung, da die Vereinbarung eine Preisfestsetzung beinhaltet und von
weniger als vier Parteien hitte durchgefithrt werden konnen. Die Vereinbarung muss deshalb nach
Artikel 101 Absatz 3 gepriift werden. Die Vereinbarung erdffnet Effizienzgewinne, da die Parteien
fortan fiir ein neues Kundensegment bessere Dienstleistungen in grofferem Umfang anbieten konnen
(was die Parteien alleine, ohne die Vereinbarung nicht hitten leisten kénnen). Da der gemeinsame
Marktanteil der Parteien weniger als 15 % betragt, ist es wahrscheinlich, dass sie etwaige Effizienz-
gewinne in ausreichendem Mafle an die Verbraucher weitergeben. Des Weiteren muss gepriift
werden, ob die mit der Vereinbarung verbundenen Beschrankungen fiir die Erzielung von Effizienz-
gewinnen unerldsslich sind und ob die Vereinbarung den Wettbewerb ausschalten konnte. Da das
Ziel der Vereinbarung in einer umfassenderen Dienstleistungspalette (einschlieflich der bislang nicht
angebotenen Auslieferung) fiir ein neues Kundensegment besteht und unter einer gemeinsamen
Marke und zu gemeinsamen Standardbedingungen angeboten werden soll, kann die Preisfestsetzung
als unerlasslich fiir die Verkaufsforderung der gemeinsamen Marke und folglich fiir den Erfolg des
Vorhabens und fiir die angestrebten Effizienzgewinne betrachtet werden. Aufierdem kann angesichts
der Marktfragmentierung eine Ausschaltung des Wettbewerbs aufgrund der Vereinbarung aus-
geschlossen werden. Die Tatsache, dass sich vier Parteien an der Vereinbarung beteiligen (obwohl
streng genommen drei Parteien ausreichen wiirden), verspricht Kapazititssteigerungen und trigt
gleichzeitig dazu bei, dass im Falle mehrerer institutioneller Kunden deren Nachfrage im Einklang
mit den Standardbedingungen (zum Beispiel Einhaltung der Auslieferfristen) nachgekommen werden
kann. Die Effizienzgewinne als solche diirften somit die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
aufgrund einer Verringerung des Wettbewerbs zwischen den Parteien iiberwiegen, so dass die
Vereinbarung die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 wahrscheinlich erfullt.

254, Gemeinsame Internet-Plattform

Beispiel 3

Sachverhalt: Finige kleine Fachgeschifte eines Mitgliedstaates schlieen sich einer Internetplattform
an, uber die Obst-Geschenkkorbe angeboten, verkauft und ausgeliefert werden. Es gibt mehrere
Konkurrenten, die ebenfalls Internetplattformen betreiben. Die Finanzierung der laufenden Kosten
fur die Plattform und der gemeinsamen Markenwerbung erfolgt tiber einen monatlich zu entrich-
tenden Betrag. Die Kunden bestellen und bezahlen tiber die Website, auf der eine grofie Auswahl an
Geschenkkorben abgebildet ist. Anschlieend wird die Bestellung an das Fachgeschift weitergeleitet,
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das sich am nichsten zu der Auslieferungsadresse befindet. Dieses Fachgeschift trigt die Kosten fiir
die Zusammenstellung des Geschenkkorbs und die Auslieferung an den Kunden. Es erhalt 90 % des
auf der Internetplattform angegebenen und fiir alle beteiligten Fachgeschifte geltenden Verkaufs-
preises. Die restlichen 10 % flieRen in die gemeinsame Verkaufsforderung und die laufenden Kosten
der Internetplattform. Aufler dem monatlichen Beitrag gibt es fiir ein Fachgeschaft, das sich der
Plattform anschliefen mochte, innerhalb eines jeweiligen nationalen Hoheitsgebiets keine weiteren
Auflagen. Zudem konnen Fachgeschifte, die eine eigene Website betreiben, Obst-Geschenkkorbe
auch unter eigenem Namen iiber das Internet vertreiben (was sie auch tun), so dass sie aulSerhalb der
Zusammenarbeit weiterhin als Einzelanbieter miteinander im Wettbewerb stehen. Kunden, die tiber
die Plattform bestellen, wird die Lieferung des Geschenkkorbs am selben Tag zugesichert und die
Moglichkeit gegeben, die von ihnen gewiinschte Lieferzeit auszuwéhlen.

Analyse: Obwohl sich die Vereinbarung nur auf den gemeinsamen und zudem iiber einen ganz
bestimmten Vertriebskanal (in diesem Fall eine Internetplattform) erfolgenden Verkauf einer be-
stimmten Produktart bezieht und sie somit in ihrer Anwendung begrenzt ist, ist es wahrscheinlich,
dass sie aufgrund der in der Vereinbarung vorgesehenen Preisfestsetzung zu einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung fithrt. Deshalb muss die Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 gepriift
werden. Die Vereinbarung ermdglicht Effizienzgewinne, zum Beispiel ein groferes Angebot und
einen besseren Service sowie geringere Suchkosten, was den Verbrauchern zugutekommt und die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der Vereinbarung aufwiegen diirfte. Da die an der Zu-
sammenarbeit beteiligten Fachgeschifte nach wie vor die Moglichkeit haben, als eigenstindige
Unternechmen ihre Produkte sowohl tiber ihre Geschifte als auch tiber das Internet anzubieten
und somit miteinander in Wettbewerb zu treten, konnte die Preisfestsetzung als unerldsslich fir
die Verkaufsforderung des Produkts (Verbraucher, die das Produkt iiber die Internetplattform er-
werben, 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 Effizienzge-
winne betrachtet werden. Da keine anderen Beschrankungen vorliegen, erfiillt die Vereinbarung die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3. Da auferdem die anderen Internetplattformen existieren
und die Beteiligten auch weiterhin entweder iiber ihre Geschifte oder tiber das Internet miteinander
konkurrieren, wird der Wettbewerb nicht ausgeschaltet.

255. Vertriebs-Jointventures

Beispiel 4

Sachverhalt: Unternehmen A und B sind in zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten ansissig und
stellen Fahrradreifen her. Thr Anteil am Unionsmarkt fiir Fahrradreifen betrigt zusammengenommen
14 %. Sie beschliefen, ein Jointventure (mit eingeschrinkten Funktionen einer selbstindigen wirt-
schaftlichen Einheit) zu griinden, tiber das sie ihre Reifen Fahrradherstellern anbieten wollen; au-
Berdem vereinbaren sie, ihre gesamte Produktion iiber dieses Gemeinschaftsunternehmen zu ver-
kaufen. Die Produktions- und Transportinfrastrukturen der beiden Parteien bleiben getrennt. Die
Parteien versprechen sich aus der Vereinbarung erhebliche Effizienzgewinne, die im Wesentlichen
auf Grofenvorteilen beruhen, da die Parteien in der Lage sein werden, der Nachfrage ihrer beste-
henden und ihrer potenziellen neuen Kunden nachzukommen und besser mit aus Drittlindern
eingefiihrten Reifen zu konkurrieren. Das Jointventure handelt die Preise aus und weist die Bestel-
lung dem am ndchsten 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, fillt die Verein-
barung unter Artikel 101 Absatz 1. Es handelt sich hier um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrin-
kung, da die Vereinbarung eine Kundenzuweisung und eine Preisfestsetzung durch das Jointventure
beinhaltet. Die geltend gemachten Effizienzgewinne erwachsen weder aus der Integration wirtschaft-
licher Tatigkeiten noch aus gemeinsamen Investitionen. Das Jointventure hitte einen sehr begrenz-
ten Wirkungskreis und wiirde nur als Schnittstelle fur die Weiterleitung von Bestellungen an die
jeweiligen Produktionsstitten dienen. Deshalb ist es unwahrscheinlich, dass etwaige Effizienzgewinne
in einem Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkungen der Vereinbarung tiberwiegen. Die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 wiren
somit nicht erfillt.
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Abwerbeverbot in Vereinbarungen {iber die Auslagerung (Outsourcing) von Dienstleistungen

Beispiel 5

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B sind Wettbewerber in der Branche fiir gewerbliche Ge-
biudereinigung. Beide haben einen Marktanteil von 15 %. Es gibt weitere Wettbewerber mit Markt-
anteilen zwischen 10 % und 15 %. Unternehmen A hat beschlossen, sich fortan ausschlieflich auf
Grofkunden zu konzentrieren, da die Bedienung von Grofs- und Kleinkunden eine unterschiedliche
Arbeitsorganisation erfordert. Deshalb wird das Unternehmen keine Vertrdge mehr mit Kleinkunden
schliefen. Zudem haben A und B eine Outsourcing-Vereinbarung unterzeichnet, der zufolge Un-
ternehmen B direkt die Reinigungsdienste fiir die Kleinkunden von A (ein Drittel der Kundenbasis
von A) tibernimmt. 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-Vereinbarung
erfiillen kann, muss A die Namen der Kleinkunden, die Gegenstand der Vereinbarung sind, an B
weitergeben. Da A befiirchtet, B konnte diese Kunden durch kostengiinstigere Angebote abwerben
(und somit Unternehmen A umgehen), besteht A darauf, eine Klausel in die Vereinbarung auf-
zunehmen, die das Abwerben von Kunden verbietet (,Abwerbeverbot“). Nach dieser Klausel darf B
nicht mit eigenen Angeboten fiir die direkte Erbringung von Dienstleistungen an die Kleinkunden,
die Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, herantreten. Dariiber hinaus vereinbaren A und
B, dass B selbst dann, wenn sich diese Kleinkunden von sich aus an B wenden, keine Dienstleis-
tungen direkt fur diese erbringen darf. Ohne das Abwerbeverbot hitte A die Outsourcing-Verein-
barung mit B oder einem anderen Unternehmen nicht unterzeichnet.

Analyse: Die Outsourcing-Vereinbarung schaltet Unternehmen B als unabhiingigen Anbieter von
Gebdudereinigungsdiensten fiir die Kleinkunden von Unternehmen A aus, da es fiir diese Kunden
nicht mehr méglich ist, in ein direktes Vertragsverhiltnis mit Unternehmen B einzutreten. Diese
Kunden machen allerdings nur ein Drittel der Kundenbasis des Unternehmens A, d. h. 5% des
Marktes, aus. Sie konnen sich nach wie vor an die Wettbewerber der Unternehmen A und B
wenden, auf die 70 % des Marktes entfallt. Fiir Unternehmen A wird es folglich nicht moglich sein,
seinen Kunden, die Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, hohere Preise in Rechnung zu
stellen. Des Weiteren ist es unwahrscheinlich, dass die Outsourcing-Vereinbarung zu einem Kollu-
sionsergebnis fiithrt, da die Unternehmen A und B gemeinsam nur iiber einen Marktanteil von 30 %
verfiigen und mit mehreren anderen Unternehmen im Wettbewerb stehen, die iiber dhnlich grofe
Marktanteile verfiigen wie sie. Angesichts der Tatsache, dass sich die Dienstleistungserbringung fiir
Grof3- und fiir Kleinkunden in gewisser Hinsicht unterscheidet, ist die Gefahr von Spill-over-Effekten
der Outsourcing-Vereinbarung auf das Verhalten der Unternehmen A und B im Wettbewerb um
GrofRkunden sehr gering. Infolgedessen ist es unwahrscheinlich, dass die Outsourcing-Vereinbarung
wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird.

7. VEREINBARUNGEN UBER NORMEN
7.1. Definition
Vereinbarungen iiber Normen

Vereinbarungen iiber Normen bezwecken im Wesentlichen die Festlegung technischer oder qualitits-
bezogener Anforderungen an bestehende oder zukiinftige Produkte, Herstellungsverfahren, Dienstleis-
tungen und Methoden (!). Vereinbarungen iiber Normen erstrecken sich tiber unterschiedliche Bereiche
wie die Normierung unterschiedlicher Ausfithrungen oder Gréfen eines Produkts oder technische
Spezifikationen in Produkt- oder Dienstleistungsmirkten, bei denen die Kompatibilitit und Interope-
rabilitat mit anderen Produkten oder Systemen unerlasslich ist. Auch die Bedingungen des Zugangs zu
einem bestimmten Giitezeichen oder der Genehmigung durch eine Regulierungsbehérde kann als
Norm angeschen werden. Vereinbarungen, in denen Normen fur die Umweltleistung von Produkten
oder Herstellungsverfahren festgelegt sind, sind ebenfalls Gegenstand dieses Kapitels.

(') Die Normierung kann unterschiedliche Formen annehmen, von der einvernehmlichen nationalen Festlegung von

Normen durch die anerkannten europdischen oder nationalen Normenorganisationen, iiber Konsortien oder Foren
bis hin zu Vereinbarungen zwischen einzelnen Unternehmen.



C 11/56

Amtsblatt der Europaischen Union

14.1.2011

258.

259.

260.

261.

262.

263.

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 Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften (%) anerkannten europiischen Normenorganisationen unterliegen insoweit
dem Wettbewerbsrecht, als 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 iber den Zugang zu einem freien Beruf) sind nicht Gegenstand
dieser Leitlinien.

Standardbedingungen

In einigen Branchen verwenden Unternchmen 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 fiir den Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen
handelt, die zwischen Wettbewerbern und Verbrauchern (und nicht zwischen Wettbewerbern) fiir
untereinander austauschbare Produkte vereinbart wurden. Ist in einer Branche die Verwendung von
Standardbedingungen gingig, 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 ausschlieflich fiir eigene Zwecke fiir
Vertrage mit Zulieferern oder Kunden ausgearbeitet wurden, handelt es sich nicht um horizontale
Vereinbarungen; sie sind folglich nicht Gegenstand dieser Leitlinien.

7.2. Relevante Mirkte

Vereinbarungen itber Normen kénnen sich auf vier moglichen Mirkten auswirken, die in Uberein-
stimmung mit der Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft abgegrenzt werden kénnen. Die Normung kann sich
erstens auf die Produkt- und Dienstleistungsmirkte 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 fur die Festsetzung von
Normen betroffen sein, wenn mehrere Normenorganisationen oder Vereinbarungen bestehen. Viertens
kann sich eine Normung gegebenenfalls auf einen eigenstindigen Markt fur die Priifung und Zertifi-
zierung auswirken.

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

7.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
7.3.1. Grundlegende kartellrechtliche Bedenken
Vereinbarungen iiber Normen

Vereinbarungen iiber Normen wirken sich in der Regel sehr positiv auf die Wirtschaft aus (7), indem
sie unter anderem die wirtschaftliche Durchdringung im Binnenmarkt fordern und zur Entwicklung
neuer, besserer Produkte/Markte und besserer Lieferbedingungen beitragen. Folglich bewirken Normen

(") Siehe Rs. C-113/07, SELEX Sistemi Integrati SpA/Kommission, Slg. 2009, 1-2207, Rdnr. 92.

() ABL 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 veroffentlicht.

(*) Solche Standardbedingungen kénnen nur einen sehr kleinen Teil der Klauseln oder aber einen GrofSteil des endgiiltigen
Vertrags ausmachen.

(°) Gemeint ist eine Situation, in der eine (nicht rechtsverbindliche) Norm oder (nicht rechtsverbindliche) Standardbedin-
gungen in der Praxis vom GrofSteil der Branche und/oder fiir den GrofSteil der Aspekte des Produkts/der Dienstleistung
verwendet werden.

(%) Siehe Kapitel 3 iiber Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung.

(’) Siehe auch Rdnr. 308.
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in der Regel einen stirkeren Wettbewerb und niedrigere Output- und Verkaufskosten, was den Volks-
wirtschaften insgesamt zugutekommt. Normen leisten einen Beitrag zur Aufrechterhaltung und Ver-
besserung von Qualitit, sind eine Informationsquelle und gewihrleisten Interoperabilitit und Kom-
patibilitdt (und wirken somit wertsteigernd fur die Verbraucher).

Normung kann unter bestimmten Umstinden jedoch auch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
haben, da sie potenziell den Preiswettbewerb beeintrachtigen und Produktionsmengen, Markte, Inno-
vation und technische Entwicklung einschrinken oder kontrollieren kann. Dies geschieht im Wesent-
lichen iiber drei Wege, und zwar durch eine Verringerung des Preiswettbewerbs, die Marktverschlie-
Bung gegeniiber 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 ausschlieen und ein
Kollusionsergebnis auf dem Markt begiinstigen (').

Zweitens konnen Normen, mit denen detaillierte technische Spezifikationen fiir eine Ware oder
Dienstleistung festgelegt werden, die technische Entwicklung und Innovation behindern. In der Ent-
wicklungsphase einer Norm kénnen auch andere Technologien fiir die Aufnahme in die Norm in
Frage kommen. Sobald aber eine bestimmte Technologie ausgewéhlt und die Norm festgelegt worden
ist, kann fir konkurrierende Technologien und Unternehmen eine Zutrittsschranke bestehen, so dass
sie potenziell vom Markt ausgeschlossen sind. Auflerdem kénnen Normen, die vorschreiben, dass fiir
die betreffende Norm ausschlieflich eine bestimmte Technologie zu verwenden ist, oder die die
Entwicklung anderer Technologien hemmen, weil die Mitglieder der Normenorganisation ausschliefs-
lich eine bestimmte Norm verwenden diirfen, dieselbe Wirkung haben. Die Gefahr der Einschrinkung
von Innovation steigt, wenn ein oder mehr Unternehmen in ungerechtfertigter Weise vom Normungs-
prozess ausgeschlossen 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 ausschlieflich auf vorgelagerten Markten angesiedelte Unternehmen, die nur
in der Entwicklung und Vermarktung von Technologien titig sind. Lizenzeinnahmen sind ihre einzige
Einnahmequelle und ihr Anreiz besteht darin, die Lizenzgebithren zu maximieren; zweitens gibt es auf
nachgelagerten Markten angesiedelte Unternehmen, deren Waren und Dienstleistungen ausschliefSlich
auf Technologien beruhen, die von anderen Unternehmen entwickelt wurden. Sie selbst sind nicht
Inhaber der entsprechenden Rechte des geistigen Eigentums. Lizenzgebiihren sind fiir sie ein Kosten-
faktor und keine Einnahmequelle und ihr Anreiz besteht fiir sie darin, Lizenzgebithren zu verringern
oder zu vermeiden. Ferner gibt es vertikal integrierte Unternehmen, die sowohl Technologien ent-
wickeln als auch Produkte verkaufen. Ihre Interessenlage ist vielfaltig. Einerseits konnen diese Unter-
nehmen Lizenzeinnahmen aus ihren Rechten des geistigen Eigentums erzielen. Andererseits miissen sie
eventuell an andere Unternehmen Lizenzgebiihren fiir Rechte des geistigen Eigentums zahlen, die fiir
die betreffende Norm wesentlich sind. Sie konnten deshalb Lizenzen fiir 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 effek-
tiven Zugang zu den Ergebnissen des Normungsprozesses (zum Beispiel der Spezifikation und/oder
den fiir die Einfihrung der Norm wesentlichen Rechten des geistigen Eigentums) gehindert werden.
Wenn einem Unternechmen der Zugang zum Normungsergebnis entweder ginzlich verwehrt oder nur
zu prohibitiven oder diskriminierenden Bedingungen gewahrt wird, besteht die Gefahr wettbewerbs-
widriger 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 konnen die Beteiligten sowohl die potenziellen Auswirkungen auf den Endpreis des Nor-
mungsergebnisses beriicksichtigen (eine nicht durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzte Tech-
nologie diirfte 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
wiirde.

(") Je nachdem, wer an der Normung beteiligt ist, kommt es entweder auf der Anbieter- oder auf der Abnehmerseite des

Marktes fiir das genormte Produkt zu Wettbewerbsbeschrankungen.

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

() In der Praxis handelt es sich haufig um Mischformen.
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Mit Gesetzen zum Schutz der Rechte des geistigen Eigentums und mit dem Wettbewerbsrecht werden
dieselben Ziele (') — Innovationsforderung 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 fiir die Einfithrung einer Norm bendétigt werden, im Normungskontext
auch die Kontrolle iiber die Nutzung einer Norm erlangen. Wenn eine Norm eine Marktzutritts-
schranke darstellt, konnte ein Unternehmen den Produkt- oder Dienstleistungsmarkt, auf den sich
die betreffende Norm bezieht, kontrollieren. Dies wiirde es Unternehmen wiederum ermaglichen, sich
wettbewerbswidrig zu verhalten, zum Beispiel durch Hold-ups nach Annahme der Norm, entweder
indem sie sich der Lizenzierung der benotigten Rechte des geistigen Eigentums verweigern oder
tibermifige Ertrige erzielen, weil sie von den Anwendern tiberh6hte (%) Lizenzgebithren 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 benotigt
werden, begriinden oder vergroffern kann, wird nicht unterstellt, dass die Inhaberschaft oder die
Ausiibung dieser Rechte dem Besitz oder der Ausiibung von Marktmacht gleichkommt. Die Frage
der Marktmacht kann nur im Einzelfall gepriift werden.

Standardbedingungen

Standardbedingungen konnen zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen fithren, indem sie Pro-
duktangebot und Innovation einschrinken. Wenn ein groffer Teil der Branche Standardbedingungen
verwendet und auch in einzelnen Fillen nicht von diesen abweicht (oder nur in Ausnahmefillen
besonders hoher Nachfragemacht von diesen abweicht), haben die Kunden keine andere Wahl, als
die Standardbedingungen zu akzeptieren. Das Risiko einer Einschrinkung der Auswahlmoglichkeiten
und Innovation wiirde allerdings nur dann bestehen, wenn in den Standardbedingungen der Anwen-
dungsbereich des Endprodukts festgelegt ist. Bei typischen Verbrauchsgiitern schrinken die allgemei-
nen Verkaufsbedingungen weder die Innovation des tatsichlichen Produkts noch die Qualitdt und
Vielfalt des Produkts ein.

Je nach inhaltlicher Ausgestaltung konnten Standardbedingungen das Risiko bergen, dass sie sich auf
die kommerziellen Bedingungen fiir das Endprodukt auswirken. So besteht durchaus eine grofe
Gefahr, dass Standardbedingungen, die sich auf Preise beziehen, den Preiswettbewerb beeintrachtigen.

Wenn zudem Standardbedingungen brancheniibliche Praxis werden, konnte sich der Zugang zu diesen
Bedingungen fir den Marktzutritt als entscheidend erweisen. Wird der Zugang zu den Standardbedin-
gungen verweigert, bestiinde die Gefahr einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieSung. Solange allen,
die Zugang zu den Standardbedingungen wiinschen, dieser Zugang nicht verwehrt wird, ist eine
wettbewerbswidrige Marktverschliefung unwahrscheinlich.

7.3.2. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen
Vereinbarungen iiber Normen

Vereinbarungen, die eine Norm als Teil einer umfassenderen restriktiven Vereinbarung verwenden,
wodurch der tatsichliche oder potenzielle Wettbewerb ausgeschlossen werden soll, bezwecken eine
Wettbewerbsbeschrankung. Zu dieser Gruppe gehoren zum Beispiel Vereinbarungen, mit der ein
nationaler Herstellerverband eine Norm setzt und Druck auf Dritte ausiibt, keine Produkte auf den
Markt zu bringen, die mit dieser Norm nicht iibereinstimmen, oder solche, bei denen die Hersteller des
etablierten Produkts kollusiv handeln, um neue Technologien von einer bestehenden Norm (?) aus-
zuschliefSen.

(") Siehe Leitlinien fiir den Technologietransfer, Rdnr. 7.

(%) Hohe Lizenzgebiihren konnen nur als iiberhoht eingestuft werden, wenn die Voraussetzungen fir den Missbrauch
einer beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 102 AEUV und der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union erfiillt sind; sieche z. B. Rs. 27/76, United Brands, Slg. 1978, S. 207.

(%) Siehe z. B. Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/35.691/E-4: — Fernwdrmetechnik-Kartell, ABL. L 24 vom
30.1.1999, S. 1, in der der Verstol8 gegen Artikel 101 zum Teil in der ,Nutzung von Normen und Standards, um die
Einfiihrung einer neuen Technik, die eine Verringerung der Preise zur Folge hitte, zu verhindern oder zu verzigern” bestand
(Rndr. 147).
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Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschrinken sollen, indem vor Annahme einer Norm wesent-
liche Rechte des geistigen Eigentums oder die restriktivsten Lizenzregelungen offengelegt werden, um
letztendlich gemeinsame Preise entweder fiir nachgelagerte Produkte oder fiir substituierbare Tech-
nologien oder substituierbares geistiges Eigentum festzulegen, werden als bezweckte Wettbewerbs-
beschrankung betrachtet (1).

Standardbedingungen

Vereinbarungen, die Standardbedingungen als Teil einer breiteren restriktiven Vereinbarung verwen-
den, mit der der tatsdchliche oder potenzielle Wettbewerb ausgeschlossen werden soll, bezwecken eine
Wettbewerbsbeschrinkung So wiirde es sich beispielsweise im Falle eines 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
Wettbewerbsbeschrinkung handeln.

Bei Standardbedingungen mit Bestimmungen, die sich direkt auf Kundenpreise auswirken (zum Bei-
spiel Preisempfehlungen oder Rabatte), handelt es sich ebenfalls um eine bezweckte Wettbewerbs-
beschrankung.

7.3.3. Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
Vereinbarungen iiber Normen
Den Wettbewerb normalerweise nicht beschriinkende Vereinbarungen

Vereinbarungen iiber Normen, die keine Beschrankung des Wettbewerbs bezwecken, miissen in ihrem
rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang auf ihre tatsichlichen und wahrscheinlichen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb gepriift werden. Wenn keine Marktmacht besteht (2), konnen Normen-
vereinbarungen keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen haben. Solche Auswirkungen sind
deshalb in Fillen, 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 Grundsitze fithrt nicht zu der Annahme,
dass eine Einschrinkung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 vorliegt. Dennoch
miissen die Beteiligten selbst priifen, ob die Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1 fallt und ob die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 gegebenenfalls erfiillt 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
gehoren. Deshalb steht es Normenorganisationen nach wie vor frei, andere als die in den Randnum-
mern 280 bis 286 beschriebenen Regeln und Verfahren festzulegen, sofern sie nicht gegen die Wett-
bewerbsvorschriften verstofSen.

Ist die Moglichkeit der uneingeschrinkten Mitwirkung am Normungsprozess gegeben und das Ver-
fahren fiir 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 gewihren, keine Beschrinkung
des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 vor.

Damit eine uneingeschrinkte Beteiligung gewihrleistet ist, miisste durch die Regeln der Normen-
organisationen sichergestellt sein, dass sich alle Wettbewerber auf den von der Norm betroffenen
Mirkten am Normungsprozess beteiligen konnen. Die Normenorganisationen sollten die Stimmrechte
in einem objektiven und diskriminierungsfreien Verfahren zuweisen sowie gegebenenfalls objektive
Kriterien fiir die Auswahl der fiir den Standard relevanten Technik anwenden.

(') 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 Grundsatzen der
Leitlinien fiir den Technologietransfer gebildet werden, oder Beschliissen entgegen, die die Nutzung von Rechten des
geistigen Eigentums, die fiir eine Norm notwendig sind, lizenzgebiithrenfrei zuzulassen wie in diesem Kapitel aus-
gefiihrt.

(3 Siche entsprechend Rdnrn. 39 ff. Zu Marktanteilen siehe auch Rdnr. 296.

() Siehe auch Rdnr. 293.
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Die einschlagigen Normenorganisationen sollten durch Verfahren, die es den Akteuren ermdéglichen,
sich iiber die anstehende, laufende oder abgeschlossene Normungsarbeit zu informieren, Transparenz
gewihrleisten.

Des Weiteren miissen die Regeln der Normenorganisationen den effektiven Zugang zu der Norm zu
fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen gewihrleisten (1).

Bei einer Norm, die Rechte des geistigen Eigentums betrifft, erhoht sich durch ein klares, ausgewo-
genes und auf Rechte des geistigen Eigentums ausgelegtes Konzept (), das auf die betreffende
Branche und den Bedarf der jeweiligen Normenorganisation zugeschnitten ist, die Wahrscheinlich-
keit, dass die Umsetzer der Norm auch tatsichlich Zugang zu der Norm erhalten.

Zur Gewdhrleistung eines tatsichlichen Zugangs zu der Norm miisste das Konzept fiir 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 miissen,
Dritten zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen Lizenzen fiir diese Rechte zu
erteilen (,,FRAND-Selbstverpflichtung®) (). Diese Selbstverpflichtung sollte vor Annahme der Norm
abgegeben werden. Gleichzeitig sollte das Konzept fiir Rechte des geistigen Eigentums den Inhabern
der entsprechenden Rechte ermdglichen, gewisse Technologien von dem Normungsprozess und damit
von der Lizenzangebotspflicht auszuschliefen, vorausgesetzt, dieser Ausschluss erfolgt zu einem frii-
hen Zeitpunkt der Normentwicklung. Um die Wirksamkeit einer FRAND-Selbstverpflichtung zu ge-
wihrleisten, sollten alle teilnehmenden Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums, die eine solche
Verpflichtung eingegangen sind, sicherstellen miissen, dass auch Unternehmen, an die sie ihre Rechte
des geistigen Eigentums (einschlieflich des Rechts zur Lizenzerteilung) tibertragen, an diese Verpflich-
tung gebunden sind. Dies konnte beispielsweise mittels einer entsprechenden Klausel zwischen Kaufer
und Verkaufer geregelt werden.

Das Konzept fiir Rechte des geistigen Eigentums miisste Mitglieder zur gutgliubigen Offenlegung
derjenigen Rechte des geistigen Eigentums verpflichten, die fir 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 konnte in einer laufenden Offenlegung wihrend der Entwicklung der
Norm sowie in angemessenen Bemithungen bestehen, dariiber zu informieren, welche ihrer bestehen-
den oder beantragten Rechte des geistigen Eigentums fiir die anvisierte Norm in Betracht kimen (*). Es
reicht auch aus, wenn Beteiligte erkldren, dass sie bei einer bestimmten Technologie wahrscheinlich
Rechte des geistigen Eigentums geltend machen werden (dies kann ohne Nennung der Anspriiche oder
des Verwertungszwecks geschehen). Da die Gefahr einer Beschrinkung des Zugangs nicht besteht,
wenn es sich um eine Normenorganisation handelt, die mit gebithrenfreien Lizenzen arbeitet, ist die
Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums in diesem Zusammenhang nicht von Bedeutung.

FRAND-Selbstverpflichtung

Die FRAND-Selbstverpflichtung soll sicherstellen, dass die fur eine Norm wesentliche patentierte
Technologie den Anwendern dieser Norm zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedin-
gungen zugidnglich 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. iiberhohte) Gebiihren verlangen,
nachdem sich die Branche der Norm angeschlossen hat, und/oder indem sie diskriminierende Lizenz-
gebiihren verlangen.

Zur Einhaltung von Artikel 101 durch eine Normenorganisation ist es nicht erforderlich, dass diese
selbst iiberpriift, ob die Lizenzierung nach dem FRAND-Grundsatz erfolgt. Die Beteiligten miissen
selbst priifen, ob die Lizenzbedingungen und insbesondere die erhobenen Gebiihren die FRAND-
Voraussetzungen erfiillen. Deshalb miissen sich die Beteiligten bei den betreffenden Rechten des
geistigen Eigentums vorab iiber die Bedeutung einer FRAND-Selbstverpflichtung im Klaren sein, und
zwar insbesondere hinsichtlich ihrer Moglichkeit, die Gebiithren frei festzulegen.

1) So sollte z. B. effektiv Zugang zu der Normspezifikation gewihrt werden.

%) FRAND kann auch gebiihrenfreie Lizenzen umfassen.

()
() Wie in den Randnummern 285 und 286 dargelegt.
()
()

*) Um das gewiinschte Ergebnis zu erzielen, muss die gutgldubige Offenlegung nicht so weit gehen, dass von den
Beteiligten verlangt wird, ihre Rechte des geistigen Eigentums mit der potenziellen Norm zu vergleichen und dann
zusdtzlich zu bestitigen, dass ihre Rechte des geistigen Eigentums fiir die geplante Norm nicht in Betracht kommen.
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Im Falle eines Rechtsstreits wird bei der wettbewerbsrechtlichen Priifung, ob im Rahmen der Normung
unfaire oder unzumutbare Gebithren fiir den Zugang zu Rechten des geistigen Eigentums verlangt
wurden, untersucht, ob die Gebiihren in einem angemessenen Verhiltnis zu dem wirtschaftlichen Wert
der Rechte des geistigen Eigentums stehen (!). Grundsitzlich gibt es dafiir mehrere Priifmethoden.
Prinzipiell eignen sich kostenbezogene Methoden in diesem Kontext eher weniger, da es schwierig ist,
die Kosten einzuschdtzen, die mit der Entwicklung eines bestimmten Patents oder von Patentbiindeln
verbunden sind. Stattdessen konnten die Lizenzgebiihren, die das betreffende Unternchmen in einem
Wettbewerbsumfeld fiir die einschligigen 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 fiir sie bindend geworden ist (ex post). Dies setzt voraus, dass der Vergleich in
kohérenter und verldsslicher Weise vorgenommen werden kann (?).

Eine weitere Methode wire die Einholung eines unabhingigen Expertengutachtens, in dem der ob-
jektive Stellenwert der Rechte des geistigen Eigentums und deren Notewendigkeit fiir die betreffende
Norm untersucht werden. In einem geeigneten Fall kénnten auch vorab im Rahmen eines bestimmten
Normungsprozesses offengelegte Angaben zu den r Lizenzbedingungen herangezogen werden. Dies
setzt wiederum voraus, dass der Vergleich in kohidrenter und verlisslicher Weise vorgenommen
werden kann. Auch die bei vergleichbaren Normen fiir dasselbe Recht des geistigen Eigentums gel-
tenden Gebiihrensdtze konnen als Orientierung fiir die FRAND-Gebiihrensitze dienen. Diese Leitlinien
enthalten keine vollstindige Liste aller in Frage kommenden Methoden fiir die Priifung, ob iiberhohte
Lizenzgebiihren verlangt werden.

Von diesen Leitlinien unberiihrt bleibt die Moglichkeit der Beteiligten, die zustindigen Zivil- und
Handelsgerichte zur Beilegung von Streitfillen betreffend die Hohe der FRAND-Gebithrensitze anzu-
rufen.

Priifung der Wirkung von Normenvereinbarungen

Bei der kartellrechtlichen Priifung einer Vereinbarung iiber Normen muss die anzunehmende Aus-
wirkung der Norm auf die betreffenden Markte betrachtet werden. Die folgenden Erwigungen gelten
fur alle Normenvereinbarungen, die auf den Grundsitzen der Randnummern 280 bis 286 basieren.

Ob Normenvereinbarungen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, kann davon abhingen,
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 erfiillen, erhéht sich die Wahrschein-
lichkeit wettbewerbswidriger Auswirkungen erheblich und kann unter bestimmten Umstinden zu
einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fithren (#). Zugleich werfen Normen, die lediglich unter-
geordnete Aspekte oder Bestandteile des Endprodukts betreffen, wahrscheinlich geringere wettbewerbs-
rechtliche Bedenken auf als umfassendere Normen.

Zu den zentralen Punkten der Priiffung, ob eine bestimmte Vereinbarung wettbewerbsbeschrankend ist,
gehort ferner der Aspekt des Zugangs zu der Norm. Ist das Ergebnis einer Norm (d. h. die Spezi-
fikation zur Einhaltung der Norm und gegebenenfalls die fir die Einfihrung der Norm wesentlichen
Rechte des geistigen Eigentums) gar nicht oder nur unter diskriminierenden Bedingungen fiir Mit-
glieder oder Dritte (d. h. Unternehmen, die nicht Mitglied der jeweiligen Normenorganisation sind)
zuginglich, kann dies zu einer Diskriminierung, Abschottung oder Segmentierung von Markten nach
ihrem raumlichen Anwendungsbereich fithren und damit den Wettbewerb beschrinken. Bei mehreren
konkurrierenden Normen oder in Fillen, in denen wirksamer Wettbewerb zwischen den genormten
und den nicht genormten Losungen herrscht, hat eine Zugangsbeschrinkung dagegen nicht notwen-
digerweise wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen.

(") Siehe Rs. 27/76, United Brands, Rdnr. 250; siche auch Rs. C-385/07 P, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland

GmbH, Slg. 2009, 1-6155, Rdnr. 142.

(%) Siche 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.

() Siche Entscheidung der Kommission in der Sache IV/29.151 — Philips Video-Cassetterecorders, ABL. L 47 vom 18.2.1978,
S. 42, Rdnr. 23: ,Da es sich hierbei um Normen fiir die Herstellung von Gerdten und Kassetten des VCR-Systems handelt, ergibt
sich daraus die Verpflichtung der beteiligten Unternehmen, nur Kassetten und Gerdte nach diesem von Philips lizenzierten System
herzustellen und zu vertreiben. Diese Unternehmen waren danach gehindert, (...) zur Herstellung oder dem Vertrieb von anderen
Video-Kassettensystemen (...) iiberzugehen (...). Darin lag eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne 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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295. Ist die Mitwirkung am Normungsprozess insofern offen, als sich alle von der Norm betroffenen
Wettbewerber (undfoder Akteure) auf dem Markt an der Wahl und Ausarbeitung der Norm beteiligen
konnen, werden wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen unwahrscheinlicher, weil den Unterneh-
men die Moglichkeit der Einflussnahme bei der Wahl und Ausarbeitung der Norm nicht genommen
wird (1). Je grofer die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Norm sich auf den Markt auswirkt, und je
grofer ihr potenzieller Anwendungsbereich desto wichtiger ist es, gleichen Zugang zum Normungs-
prozess zu ermoglichen. 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 maoglicherweise keine spiirbaren wettbewerbsbeschrin-
kenden Auswirkungen vor. Auch hat die Vereinbarung wahrscheinlich keine wettbewerbsbeschrin-
kenden 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 wire (). Unter be-
stimmten Umstdnden koénnen potenziell negative Auswirkungen einer eingeschrankten Mitwirkung
beseitigt oder zumindest begrenzt werden, und zwar wenn die Akteure iiber den Stand der Arbeiten
informiert und dazu konsultiert werden (%). Je transparenter das Annahmeverfahren fiir eine Norm
ist, desto wahrscheinlicher ist es auch, dass bei der endgiiltigen Norm die Interessen aller Akteure
beriicksichtigt sind.

296. Um die Auswirkungen einer Normenvereinbarung priifen zu konnen, sollten die Marktanteile der auf
der betreffenden Norm basierenden Waren und Dienstleistungen beriicksichtigt werden. Mogli-
cherweise ist es nicht immer moglich, frithzeitig mit Bestimmtheit festzustellen, ob eine Norm in der
Praxis von einem grofen Teil der Branche angenommen werden wird oder ob sie nur von einem
geringen Teil der Branche verwendet wird. In vielen Fillen bieten sich die Marktanteile der Unterneh-
men, die sich an der Entwicklung der Norm beteiligen, als Richtwert an, um den voraussichtlichen
Marktanteil der Norm zu schitzen (diese Unternehmen diirften in der Regel ein Interesse an der
Einfithrung der Norm haben) (*). Da sich die Wirksamkeit von Normenvereinbarung jedoch hiufig
proportional zum Anteil der an der Festlegung und/oder Anwendung der Norm beteiligten Branche
verhalt, lassen hohe Anteile der Parteien an den von der Norm betroffenen Mirkten nicht unbedingt
den Schluss zu, dass die Norm wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat.

297. Normenvereinbarungen, die eindeutig tatsichliche oder potenzielle Mitglieder diskriminieren, konn-
ten zu Wettbewerbsbeschrinkungen fithren. Werden durch eine Normenvereinbarung zum Beispiel
ausdriicklich nur Unternehmen des vorgelagerten Marktes (also Unternchmen, die nicht auf dem
nachgelagerten Markt tatig sind) ausgeschlossen, konnte dies zu einem Ausschluss potenziell besserer
Technologien fiihren.

298. Was Normenvereinbarungen mit anderen Arten der Offenlegung von Rechten des geistigen
Eigentums als den in Randnummer 286 genannten betrifft, miisste 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 ge-
wihrt. Es muss mit anderen Worten gepriift 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.

299. Normenvereinbarungen, dic eine vorherige Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen
verlangen, stellen grundsitzlich keine Wettbewerbsbeschrankung 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 iiber die zur Auswahl stehenden technischen Optionen und die
damit verbundenen Rechte des geistigen Eigentums, sondern auch iiber die voraussichtlichen Kosten
dieser Rechte. Sieht das von einer Normenorganisation entworfene Konzept zum Schutz von Rechten

In ihrer Entscheidung in der Sache 1V/31.458 — X/Open Group, ABL. L 35 vom 6.2.1987, S. 36, vertrat die Kommis-

—

sion den Standpunkt, dass die wettbewerbsbeschrinkende Mitgliedschaftspraxis selbst bei einer Veroffentlichung der
angenommenen Normen dazu fithrte, 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. AufSerdem konnten Nichtmitglieder im Gegensatz zu den Mitgliedern die Norm
nicht ibernehmen, solange sie nicht angenommen war (siche Rdnr. 32). Die Vereinbarung wurde deshalb unter den
gegebenen Umstinden als wettbewerbsbeschrankend im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 angesehen.

() Auch in dem Fall, dass die Annahme der Norm durch einen ineffizienten Normungsprozess erheblich verzogert wiirde,
konnten etwaige Effizienzgewinne anfingliche Beschrankungen nach Artikel 101 Absatz 3 iiberwiegen.

() 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.
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des geistigen Eigentums also vor, dass Rechteinhaber ihre restriktivsten Lizenzbedingungen (einschliefS-
lich der hochsten Lizenzgebithren, die sie verlangen wiirden) vor Annahme der Norm offenlegen,
wiirde dies keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
haben (!). Eine solche unilaterale vorherige Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen bote
den Normenorganisationen die Moglichkeit, eine fundierte Entscheidung zu treffen, bei der sie nicht
nur aus technischer Sicht, sondern auch in preislicher Hinsicht die Vor- und Nachteile der verschie-
denen in Rede stehenden Technologien beriicksichtigen konnten.

Standardbedingungen

Die Vereinbarung und Anwendung von Standardbedingungen miissen in einem geeigneten wirtschaft-
lichen Kontext und unter Beriicksichtigung der Lage auf dem relevanten Markt untersucht werden,
wenn gepriift werden soll, ob die Standardbedingungen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
haben konnten.

Solange (iiber einen Wirtschaftsverband oder direkt) eine uneingeschrinkte Beteiligung der Wett-
bewerber auf dem relevanten Markt an der tatsichlichen Festlegung von Standardbedingungen gewahr-
leistet ist und es sich um nicht verbindliche und uneingeschrinkt zugingliche Standardbedingun-
gen handelt, ist (unter dem in den Randnummern 303, 304, 305 und 307 erlduterten Vorbehalt) nicht
damit zu rechnen, dass derartige Vereinbarungen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben.

Zugangliche und nicht verbindliche Standardbedingungen fiir den Verkauf von Verbrauchsgiitern 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 Produktqualitdt, Produktvielfalt oder Innovation auswirken. Es gibt jedoch zwei allgemeine
Ausnahmen, bei denen eine eingehendere Priffung angezeigt ist.

Erstens konnten Standardbedingungen fiir den Verkauf von Verbrauchsgiitern oder Dienstleistungen,
in denen der Anwendungsbereich des verkauften Produkts festgelegt ist, so dass ein hoheres Risiko
einer Einschrinkung des Produktangebots besteht, zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im
Sinne von Artikel 101 Absatz 1 fithren, wenn ihre allgemeine Anwendung de facto wahrscheinlich zu
einer Abstimmung fihren wiirde. Dies konnte der Fall sein, wenn Standardbedingungen aufgrund ihrer
allgemein gingigen Anwendung de facto zu einer Einschrinkung von Innovation und Produktvielfalt
fuhren. Ein solcher Fall konnte vorliegen, wenn die Standardbedingungen in Versicherungsvertragen
den Kunden in seiner praktischen Wahl zentraler Vertragselemente (zum Beispiel abgedeckte Stan-
dardrisiken) einschranken wiirden. 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 Priifung, ob das Risiko besteht, dass die Standardbedingungen sich wahrscheinlich wett-
bewerbsbeschrinkend auswirken, indem das Produktangebot eingeschrinkt wird, sollten Faktoren
wie der auf dem Markt bestehende Wettbewerb beriicksichtigt werden. Gibt es beispielsweise eine
grole Zahl kleinerer Wettbewerber, scheint das Risiko einer Einschrinkung des Produktangebots
geringer, als wenn es nur einige groffe Wettbewerber gibt (). Die Marktanteile der bei der Festlegung
der Standardbedingungen beteiligten Unternechmen koénnten ebenfalls einen gewissen Aufschluss da-
ritber geben, wie wahrscheinlich es ist, dass die Standardbedingungen positiv angenommen oder dass
sie von einem GrofSteil des Markts angewandt werden. In diesem Zusammenhang ist jedoch nicht nur
zu priifen, ob die Standardbedingungen wahrscheinlich von einem Grofiteil des Markts angewandt
werden, sondern auch, ob die Standardbedingungen nur einen Teil des Produkts oder aber das gesamte
Produkt abdecken (je kleiner der Anwendungsbereich der Standardbedingungen ist, desto unwahr-
scheinlicher ist es, dass sie insgesamt zu einer Beschrankung des Produktangebots fuhren). In Fillen, in
denen es ohne Standardbedingungen nicht maoglich wire, ein bestimmtes Produkt anzubieten, wiren
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 sehr unwahrscheinlich.
Das Produktangebot wiirde in einem solchen Fall durch das Festlegen von Standardbedingungen eher
ausgeweitet und nicht eingeschrankt.

(') Eine einseitige vorherige Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen sollte nicht als Deckmantel fiir eine

gemeinsame Preisfestsetzung von nachgelagerten Produkten oder Ersatzrechten des geistigen Eigentums/Ersatztech-
nologien dienen, die wie in Randnummer 274 unterstrichen eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.

(®) Sollten bisherige Erfahrungen mit Standardbedingungen auf dem relevanten Markt zeigen, dass die Standardbedin-

gungen nicht zu weniger Wettbewerb bei der Produktvielfalt gefithrt haben, konnte dies auch ein Hinweis darauf sein,
dass dieselbe Art Standardbedingungen fiir ein verwandtes Produkt auch keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswir-
kungen hat.
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Zweitens konnen sich die Standardbedingungen, selbst wenn in ihnen nicht der tatsichliche Anwen-
dungsbereich des Endprodukts festgelegt ist, aus anderen Griinden als entscheidender Teil des Ge-
schifts mit dem Kunden erweisen. Ein Beispiel wire das Online-Shopping, bei dem das Kundenver-
trauen eine mafgebliche Rolle spielt (Vertrauen in die Sicherheit der verwendeten Zahlungssysteme,
die Verlasslichkeit der Beschreibung der angebotenen Produkte, die Klarheit und Transparenz der
Preisbildungsregeln, das Riickgaberecht usw.). Dass es fiir Kunden schwierig ist, all diese Elemente
getrennt zu priifen, entscheiden sie sich fiir die gingigsten Verfahren; Standardbedingungen, die die
vorgenannten Aspekte abdecken, kénnten deshalb sehr schnell eine De-facto-Norm werden, die Un-
ternchmen erfiilllen missten, um auf dem Markt erfolgreich zu sein. Auch wenn diese Standard-
bedingungen nicht verbindlich sind, wiirden sie sich zu einer De-facto-Norm entwickeln, die in ihren
Auswirkungen einer verbindlichen Norm sehr nahe kdme und entsprechend untersucht werden
miisste.

Ist die Verwendung von Standardbedingungen zwingend, miissen sie auf ihre Auswirkungen auf
Produktqualitdt, Produktvielfalt und Innovation gepriift werden (insbesondere, wenn die Standard-
bedingungen fiir den gesamten Markt verbindlich sind).

Sollten die (verbindlichen oder nicht verbindlichen) Standardbedingungen zudem Bestimmungen ent-
halten, bei denen es wahrscheinlich ist, dass sie sich in Bezug auf Preise negativ auf den Wettbewerb
auswirken (zum Beispiel Bestimmungen {iber Rabattarten), wiirden sie wahrscheinlich wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben.

7.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
7.4.1. Effizienzgewinne
Vereinbarungen iiber Normen

Mit Normenvereinbarungen werden oft erhebliche Effizienzgewinne erzielt. So kann durch unions-
weite Normen die Marktintegration erleichtert und den Unternehmen die Moglichkeit gegeben werden,
ihre Waren und Dienstleistungen in allen Mitgliedstaaten anzubieten, was fiir die Verbraucher ein
groferes Produktangebot und niedrigere Preise bedeutet. Normen, durch die technische Interoperabi-
litat und Kompatibilitdt geschaffen werden, erweisen sich haufig als wettbewerbsfordernd, weil sie die
Technologien verschiedener Unternechmen zusammenfithren und verhindern helfen, dass Abnehmer an
einen bestimmten Anbieter gebunden sind. Dariiber hinaus tragen Normen zu niedrigeren Trans-
aktionskosten fiir Verkdufer und Kdufer bei. Auerdem konnen Qualitits-, Sicherheits- und Umwelt-
normen fur Produkte den Verbrauchern ihre Wahl erleichtern und einen Beitrag zu mehr Produkt-
qualitdt leisten. Auch fiir die Innovation spielen Normen eine wichtige Rolle. So verkiirzen sie die Zeit
bis zur Markteinfithrung einer neuen Technologie und fordern die Innovationstatigkeit, indem sie den
Unternehmen die Moglichkeit geben, auf bereits vereinbarten Losungen aufzubauen.

Um im Falle von Normenvereinbarungen Nutzen aus diesen Effizienzgewinnen zu ziehen, miissen
potenziellen neuen Marktteilnehmern die fur die Normanwendung erforderlichen Informationen zur
Verfugung stehen (!).

Die Verbreitung einer Norm kann durch die Verwendung von Giitesiegeln und Logos verbessert
werden, die die Normerfiillung belegen und den Kunden dadurch Sicherheit geben. Priifungs- und
Zertifizierungsvereinbarungen gehen tiber das Hauptziel der Normierung hinaus und stellen normaler-
weise eine eigene Vereinbarung und einen eigenen Markt dar.

Wihrend die Auswirkungen auf die Innovationstitigkeit in jedem Einzelfall untersucht werden miis-
sen, ist es bei Normen, die auf horizontaler Ebene die Kompatibilitit zwischen verschiedenen Tech-
nologieplattformen sicherstellen, allerdings wahrscheinlich, dass durch sie Effizienzgewinne entstehen.

Standardbedingungen

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

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

(") 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 maglich zugdanglich zu machen, als einen wesentlichen Bestandteil ihrer
Freistellungsentscheidung.”
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7.4.2. Unerldsslichkeit

314. Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als es fir die Erzielung der durch eine Normenver-

einbarung oder Standardbedingungen moglichen Effizienzgewinne notwendig ist, erfullen nicht die
Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3.

Vereinbarungen iiber Normen

315. Bei der Bewertung von Normenvereinbarungen miissen einerseits ihre anzunehmende Auswirkung auf

die betreffenden Mirkte und andererseits der Umfang der Beschrinkungen, die moglicherweise iiber
das Ziel hinausgehen, Effizienzgewinne zu erzeugen, beriicksichtigt werden (?).

316. Die Beteiligung an der Normierung sollte normalerweise allen Wettbewerbern auf dem Markt/den

Mirkten, firr den/die die Norm gilt, offenstehen, es sei denn, die Parteien weisen nach, dass dies
ineffizient wire, oder es sind anerkannte Verfahren fiir die kollektive Interessenvertretung vorgese-
hen (3).

317. Vereinbarungen {iber Normen sollten sich in der Regel nur auf das erstrecken, was zur Erfiillung ihres

Zwecks — sei es technische Interoperabilitit und Kompatibilitit oder ein bestimmtes Qualitdtsniveau —
erforderlich ist. Liegt in bestimmten Fillen nur eine technologische Losung im Interesse der Verbrau-
cher oder der Wirtschaft insgesamt, so sollte die Normsetzung diskriminierungsfrei erfolgen. Tech-
nologieneutrale Normen konnen unter bestimmten Umstidnden grofSere Effizienzgewinne ermoglichen.
Werden substituierbare Rechte des geistigen Eigentums (%) als wesentlicher Bestandteil einer Norm
einbezogen und die Nutzer der Norm gleichzeitig gezwungen, mehr fiir diese Rechte des geistigen
Eigentums zu zahlen, als technisch notwendig wire, so geht dies iiber das Maf8 hinaus, das fir die
Erzielung der angestrebten Effizienzgewinne notwendig wire. Ebenso wiirde die Einbeziehung sub-
stituierbarer Rechte des geistigen Eigentums als wesentlicher Bestandteil einer Norm und die gleich-
zeitige Beschrankung der Nutzung der betreffenden Technologie auf diese bestimmte Norm (d. h. eine
ausschliefSliche Nutzung) den Wettbewerb zwischen Technologien einschrinken und wire zudem
nicht notwendig, um die angestrebten Effizienzgewinne zu erzielen.

318. Beschrinkungen in Normenvereinbarungen, die eine Norm fiir eine Branche verbindlich machen und

ihre Verwendung verpflichtend vorschreiben, sind im Prinzip nicht unerlasslich.

319. Ebenso gehen Normenvereinbarungen, die bestimmten Einrichtungen das ausschliefliche Recht iiber-

"

S
-

tragen, die Normkonformitit zu priifen, tiber das primére Ziel der Normierung hinaus und kénnten
den Wettbewerb ebenfalls beschrinken. Die Ausschlieflichkeit kann jedoch fiir einen bestimmten
Zeitraum gerechtfertigt sein, um zum Beispiel die Anlaufkosten zu amortisieren (*). Die Normenver-
einbarung sollte in diesem Fall angemessene Schutzklauseln vorsehen, um mdogliche sich aus der
Ausschlieflichkeit ergebende Wettbewerbsrisiken zu minimieren. Dies betrifft unter anderem die
Zertifizierungsgebiihr, die zumutbar sein und in einem angemessenen Verhiltnis zu den Kosten der
Konformititspriifung stehen muss.

In der Sache 1V[29/151, Philips Video-Cassetterecorders fithrte 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 Beschrinkungen auferlegt, die nicht unerlaflich waren,
um die obengenannten Verbesserungen zu erreichen. Die Verwendbarkeit der Video-Kassetten des VCR-Systems fiir die von anderen
Herstellern stammenden Gerdte wire auch dann gesichert gewesen, wenn diese sich lediglich hdtten verpflichten miissen, bei der
Herstellung nach dem VCR-System die VCR-Normen einzuhalten.” (Rdnr. 31).

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 fiir diese engagieren wollen, ein Anrecht darauf hdtten, Mitglied zu
werden. Dies wiirde praktische und logistische Schwierigkeiten fiir die Organisation der Arbeit mit sich bringen und maglicherweise
bewirken, daf§ geeignete Vorschlige nicht beriicksichtigt werden.“ Siehe auch die Entscheidung der Kommission vom
14. Oktober 2009 in der Sache 39.416, Schiffsklassifikation, Rdnr. 36: ,[...] die Verpflichtungszusagen [schaffen] ein
angemessenes Verhaltnis zwischen der Aufrechterhaltung anspruchsvoller Kriterien fiir eine IACS-Mitgliedschaft einerseits sowie der
Beseitigung unnitiger Hindernisse fiir eine IACS-Mitgliedschaft andererseits. Die neuen Kriterien gewdahrleisten, dass nur technisch
geeignete KGs fiir eine IACS-Mitgliedschaft infrage kommen, wodurch verhindert wird, dass die Wirksamkeit und Qualitat der
IACS-Titigkeiten durch zu milde Anforderungen fiir eine Mitwirkung bei IACS unzulissig beeintrichtigt 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 als untereinander austauschbar oder als Ersatz fiir eine andere Technologie betrachtet werden.
Siche in diesem Zusammenhang die Entscheidung der Kommission in der Sache 1V[34.179, 34.202, 216, Stichting
Certificatie Kraanverhuurbedrijf und Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven, ABl. L 312 vom 23.12.1995, S. 79,
Rdnr. 23: ,Das Verbot, Firmen ohne SCK-Zertifikat als Subunternehmer einzuschalten, schrinkt die Handlungsfreiheit der
zertifizierten Unternehmen ein. Die Frage, ob dieses Verbot als Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 zu beanstanden ist, muff 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, liefe sich argumentieren, daf es keine Wett-
bewerbsbeschrinkungen bewirkt, sondern ausschlieflich darauf ausgerichtet ist, die Qualitdt der zertifizierten Gegenstinde oder
Dienstleistungen vollstindig zu gewdhrleisten.
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Standardbedingungen

In der Regel ist es nicht vertretbar, Standardbedingungen als fiir die Branche oder fiir die Mitglieder
eines Wirtschaftsverbands, der diese Standardbedingungen festgelegt hat, fir verbindlich und obliga-
torisch zu erkliren. Es kann allerdings nicht ausgeschlossen werden, dass in bestimmten Fillen fiir
verbindlich erklirte Standardbedingungen fur die Erzielung der mit ihnen angestrebten Effizienzge-
winne unerldsslich sind.

7.4.3. Weitergabe an die Verbraucher
Vereinbarungen iiber Normen

Effizienzgewinne, die durch unerlissliche Beschrinkungen erzielt wurden, miissen in einem solchen
Mafe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
der Normenvereinbarung oder der Standardbedingungen tiberwogen werden. Bei der Priifung, ob die
Effizienzgewinne auch tatsichlich an die Verbraucher weitergegeben werden, wird insbesondere darauf
geachtet, mit welchen Verfahren gewiahrleistet wird, dass die Interessen der Normenanwender und der
Endkunden geschiitzt sind. Fordern Normen die technische Interoperabilitit und Kompatibilitit und/
oder den Wettbewerb zwischen neuen und bereits eingefithrten Produkten, Dienstleistungen und
Verfahren, so kann davon ausgegangen werden, dass die betreffende Norm den Verbrauchern zugute-
kommt.

Standardbedingungen

Das Risiko wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen wie auch die Wahrscheinlichkeit sich ergeben-
der 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®), fiir den erklirt werden kann, dass kein Risiko wettbewerbsbeschrinkender
Auswirkungen besteht, oder fur den grundsitzlich die Annahme zuldssig wire, dass Effizienzgewinne
in einem Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen iiberwiegen.

Bestimmte, durch die Verwendung von Standardbedingungen entstehende Effizienzgewinne sind
zwangsldufig zum Vorteil der Verbraucher, zum Beispiel bessere Vergleichsmoglichkeiten auf einem
Markt, der erleichterte Wechsel zu einem anderen Anbieter und die Rechtssicherheit der Klauseln in
den Standardbedingungen. Bei anderen moglichen Effizienzgewinnen (zum Beispiel niedrigere Trans-
aktionskosten) ist im Einzelfall und unter Beriicksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Bedingun-
gen zu prifen, ob eine Weitergabe dieser Effizienzgewinne an die Verbraucher wahrscheinlich ist.

7.4.4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Ob eine Normenvereinbarung den Parteien moglicherweise die Ausschaltung des Wettbewerbs ermdog-
licht, hiangt davon ab, welche Quellen des Wettbewerbs auf dem Markt bestehen, wie viel Wettbe-
werbsdruck diese auf die Parteien ausiiben und wie sich wiederum die Vereinbarung auf diesen
Wettbewerbsdruck auswirkt. Wihrend Marktanteile ein wichtiger Anhaltspunkt bei einer solchen
Priifung sind, kann das Ausmafl der verbleibenden Quellen tatsichlichen 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 konnte der Wettbewerb ausgeschaltet
werden, wenn Dritten effektiv der Zugang zu dieser Norm verwehrt ist. Verwendet ein Grofiteil einer
Branche Standardbedingungen, konnte dies dazu fithren, dass mit diesen Bedingungen eine De-facto-
Norm geschaffen wird, so dass die vorgenannten wettbewerbsrechtlichen Bedenken auch hier bestehen
wiirden. Betreffen die Norm oder die Standardbedingungen jedoch nur einen begrenzten Teil des
Produkts oder der Dienstleistung, ist es unwahrscheinlich, dass der Wettbewerb ausgeschaltet wird.

7.5. Beispiele

Festsetzung von Normen, die Wettbewerber nicht erfiillen konnen

Beispiel 1

Sachverhalt: Eine Normenorganisation vereinbart und verdffentlicht 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 tech-
nischen Ausschuss der Normenorganisation anerkannt wird. Die technischen Spezifikationen der
Sicherheitsnorm sind allerdings ohne objektive Begriindung so formuliert, dass weder dieses spezi-
fische Produkt noch andere neue Produkte die Norm erfiillen.

() Mit De-facto-Norm wird eine Situation bezeichnet, in der eine (nicht rechtsverbindliche) Norm in der Praxis vom
GrofSteil einer Branche verwendet wird.
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Analyse: Bei dieser Normenvereinbarung sind wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne
von Artikel 101 Absatz 1 wahrscheinlich, aber es ist unwahrscheinlich, dass sie die Voraussetzungen
von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt. Die Mitglieder der Normenorganisation haben die Norm ohne
objektive Begriindung so formuliert, dass die Produkte von Wettbewerbern, die sich auf dieselben
technologischen Losungen stiitzen und eine gleichwertige Leistung erbringen koénnen, die Norm
nicht erfillen. 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.

326. Nicht verbindliche und transparente Normen, die fiir einen grofen Teil des Marktes gelten

Beispiel 2

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

Analyse: Vorausgesetzt, dass a) es den Herstellern weiterhin freisteht, andere neue Produkte herzu-
stellen, die nicht der neuen Norm entsprechen, b) eine uneingeschrinkte und transparente Betei-
ligung an der Normsetzung gewihrleistet ist und c) die Normenvereinbarung den Wettbewerb
ansonsten nicht einschrankt, liegt wahrscheinlich kein Verstofs gegen Artikel 101 Absatz 1 vor.
Vereinbaren die Parteien, nur noch Produkte nach der neuen Norm herzustellen, dann wiirde die
Vereinbarung die technische Entwicklung einschrinken, innovationshemmend wirken und die Par-
teien am Verkauf anderer Produkte hindern und somit zu wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkun-
gen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 fithren.

327. Normenvereinbarung ohne Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums

Beispiel 3

Sachverhalt: Eine private Normenorganisation fiir die Normierung im Informations- und Kom-
munikationstechnologiesektor vertritt im Bereich Rechte des geistigen Eigentums einen Ansatz, der
die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums, die fiir die kiinftige Norm erforderlich sein
konnten, weder notwendig macht noch fordert. Die Normenorganisation hat insbesondere deswegen
bewusst entschieden, eine solche Verpflichtung nicht aufzunehmen, da in der Regel alle fiir die
kiinftige Norm moglicherweise relevanten Technologien bereits durch zahlreiche Rechte des geisti-
gen Eigentums geschiitzt 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 wiirde, dass die Beteiligten eine Losung wiahlen konnten, die keine oder nur wenige
Rechte des geistigen Eigentums umfassen wiirde, und zum Anderen zu zusitzlichen Kosten bei der
Prifung der Frage fuhren wiirde, ob die Rechte des geistigen Eigentums entscheidend fur die
kiinftige Norm sein konnten. Dieser von der Normenorganisation vertretene Ansatz zum Schutz
der Rechte des geistigen Eigentums erfordert jedoch von allen Beteiligten, sich zu FRAND-Bedin-
gungen zur Lizenzierung aller Rechte des geistigen Eigentums zu verpflichten, die in die kiinftige
Norm einfliefen miissten. Dieses Konzept zum Schutz der Rechte des geistigen Eigentums sieht
jedoch eine Freistellungsmoglichkeit 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 Normenorganisa-
tion steht allen Akteuren der Branche frei.

Analyse: In vielen Fillen wiirde sich eine Verpflichtung zur Offenlegung von Rechten des geistigen
Eigentums wettbewerbsfordernd auswirken, indem der Wettbewerb zwischen Technologien vorab
verstarkt wird. Grundsitzlich ermoglicht es eine solche Verpflichtung den Mitgliedern einer Normen-
organisation, den Umfang der einflieBenden Rechte des geistigen Eigentums an einer bestimmten
Technologie zu beriicksichtigen, wenn sie zwischen im Wettbewerb stehenden Technologien ent-
scheiden (oder, wenn moglich, eine Technologie zu wiahlen, die nicht durch Rechte des geistigen
Eigentums geschiitzt ist). Der Umfang der zu beriicksichtigenden Rechte des geistigen Eigentums, die
fur eine Technologie gelten, hat oft direkte Auswirkungen auf die Zugangskosten zu der Norm. In
diesem speziellen Zusammenhang scheinen jedoch alle verfiigbaren Technologien durch (zahlreiche)
Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt zu sein. Daher hitte eine Offenlegung der Rechte des
geistigen Eigentums nicht die positive Wirkung, dass die Mitglieder den Umfang der einzubeziehen-
den Rechte des geistigen Eigentums beriicksichtigen konnen, wenn sie sich fiir eine Technologie
entscheiden, da unabhingig davon, welche Technologie ausgewihlt wird, sie wahrscheinlich durch
Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt ist. Die Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums
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wiirde wahrscheinlich nicht dazu beitragen, einen wirksamen Zugang zu der Norm zu gewdihr-
leisten; dieser wird in diesem Szenario ausreichend durch die Pauschalverpflichtung sichergestellt,
alle Rechte des geistigen Eigentums, die fiir die kiinftige Norm erforderlich sein kénnten, zu
FRAND-Bedingungen in Lizenz zu vergeben. Eine Verpflichtung zur Offenlegung der Rechte des
geistigen Eigentums konnte in diesem Kontext sogar zu Mehrkosten fiir die Beteiligten fithren. Die
nicht erfolgende Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums kénnte unter diesen Umstinden
sogar zu einer schnelleren Annahme einer Norm fithren, was im Fall mehrerer im Wettbewerb
stehender Normenorganisationen wichtig sein konnte. Daraus folgt, dass die Vereinbarung wahr-
scheinlich keine wettbewerbsschadigenden Auswirkungen hat.

Normen in der Versicherungsbranche

Beispiel 4

Sachverhalt: Eine Gruppe von Versicherungsgesellschaften einigt sich auf nicht verbindliche Nor-
men fiir 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 Liicke zu schliefen und die Versicherer beim Risikomanagement
zu unterstiitzen und ihnen dabei zu helfen, risikoaddquate Versicherungsprimien anzubieten, b) mit
den Montageunternchmen (oder deren Stellvertretern), die in den betroffenen Mitgliedstaaten solche
Sicherheitsvorkehrungen installieren, erortert, um deren Meinung vor der endgiiltigen Formulierung
der Norm zu héren und ¢) von den einschligigen Dachverbinden der Versicherungsgesellschaften in
einem eigenen Bereich ihrer Websites veroffentlicht, damit sie fiir alle Unternehmen, die die be-
troffenen Sicherheitsvorkehrungen einbauen, und interessierten Dritte leicht zugdnglich sind.

Analyse: Der Normierungsprozess ist transparent, und interessierte Dritte konnen an der Normset-
zung teilnehmen. Das Ergebnis ist leicht zuginglich, da es auf zumutbarer und diskriminierungs-
freier Grundlage allen, die dies wiinschen, zuginglich gemacht wird. Wenn die Norm keine nega-
tiven Auswirkungen auf den nachgelagerten Markt hat (indem bestimmte Montageunternehmen
durch sehr spezifische oder ungerechtfertigte Anforderungen an die Installation ausgeschlossen
wiirden), ist es unwahrscheinlich, dass sie zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen fiihrt.
Aber selbst wenn die Normen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hitten, schienen die Vo-
raussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfullt. Die Normen wiirden den Versicherern helfen
festzustellen, inwieweit solche Installationen das einschlidgige Risiko mindern und Verluste verhin-
dern wiirden; entsprechend konnten sie dann das Risikomanagement vornehmen und risikoaddquate
Versicherungspramien anbieten. Aufferdem wiirden die Normen, solange der Vorbehalt beziiglich
des nachgelagerten Marktes beriicksichtigt ist, den Montageunternehmen Effizienzgewinne bringen,
da alle Versicherungsgesellschaften von dem Unternehmen die Einhaltung ein und derselben Nor-
men verlangen wiirden. Derartige Normen wiirden den Verbrauchern den Wechsel zu einem ande-
ren Versicherer erleichtern. Dariiber hinaus konnten sich diese Normen fur kleinere Versicherungs-
unternehmen, die nicht {iber die Kapazititen fiir separate Uberpriifungen verfiigen, als vorteilhaft
erweisen. In Bezug auf die anderen Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 besteht der Eindruck,
dass die nicht verbindlichen Normen nicht tiber das hinausgehen, was fur die Erzielung der frag-
lichen Effizienzgewinne erforderlich ist, dass die sich daraus ergebenden Vorteile an die Verbraucher
weitergegeben werden (einige der Normen wiirden den Verbrauchern sogar direkt zugutekommen)
und dass die Beschrinkungen nicht zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs fithren wiirden.

Umweltnormen

Beispiel 5

Sachverhalt: Fast alle Waschmaschinenhersteller vereinbaren mit Unterstiitzung einer 6ffentlichen
Einrichtung, keine Waschmaschinen mehr herzustellen, die bestimmte Umweltnormen (zum Beispiel
fir Energieeffizienz) nicht erfiillen. Die Parteien versorgen 90 % des Marktes. Auf die Produkte, die
mit dieser Vereinbarung vom Markt genommen werden, entfillt ein grofler Anteil des Gesamt-
absatzes. Sie werden durch umweltfreundlichere, jedoch teurere Produkte ersetzt. Aulerdem fithrt
die Vereinbarung indirekt zu Outputeinbuffen bei Dritten (zum Beispiel bei Stromversorgern und
Anbietern von Bauteilen, die in die auslaufenden Produkte eingebaut wurden). Ohne die Verein-
barung hitten die Parteien ihre Produktion nicht umgestellt und keine Anstrengungen unternom-
men, um die umweltfreundlicheren Produkte zu vermarkten.

Analyse: Die Vereinbarung verschafft den Parteien die Kontrolle iiber die Produktion; sie betrifft
einen maflgeblichen Anteil ihres Absatzes und der Gesamtproduktionsmengen, wihrend sie
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gleichzeitig den Output Dritter verringert. Zum einen wird die Produktvielfalt, die zum Teil auf die
Umweltschutzmerkmale des Produkts ausgerichtet ist, eingeschrankt und zum anderen werden die
Preise wahrscheinlich steigen. Aus diesen Griinden ist es wahrscheinlich, dass die Vereinbarung
wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben wird. Die
Einbeziehung der Behorde ist fiir die Bewertung der Vereinbarung unerheblich. Neuere und umwelt-
freundlichere Produkte sind allerdings technisch anspruchsvoller; so bieten sie qualitative Verbes-
serungen, zum Beispiel in Form von mehr Waschprogrammen. Dariiber hinaus ergeben sich fiir den
Kaufer dieser Waschmaschinen Kosteneinsparungen aufgrund niedrigerer Betriebskosten (geringerer
Verbrauch an Wasser, Strom und Waschmittel). Diese Kosteneinsparungen werden auf Mirkten
erzielt, die nicht zum relevanten Markt der Vereinbarung gehéren. Dennoch kénnen diese Einspa-
rungen beriicksichtigt werden, da die Mirkte, auf denen die wettbewerbsbeschrinkenden Auswir-
kungen und die Effizienzgewinne entstehen, miteinander verbunden sind und die Gruppe der
Verbraucher, die von den Wettbewerbsbeschrinkungen betroffen wiren und von den Effizienzge-
winnen profitieren wiirden, im Wesentlichen dieselben sind. Die Effizienzgewinne tiberwiegen die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen (hoherer Preis). Alternativen zu der Vereinbarung erwei-
sen sich als ungewisser und weniger kosteneffizient, wenn es um die Erbringung der gleichen
Nettovorteile geht. Fir die Parteien kommen in wirtschaftlicher Hinsicht fir die Herstellung von
Waschmaschinen, die den vereinbarten Umweltschutzmerkmalen entsprechen, verschiedene tech-
nische Mittel in Frage, wobei es weiterhin auch Wettbewerb bei den anderen Produktmerkmalen
gibt. Daher diirften die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfillt sein.

330. Normen, die von staatlicher Seite befiirwortet werden

Beispiel 6

Sachverhalt: Aufgrund der neuesten Erkenntnisse einer staatlich finanzierten Forschungsgruppe, die
sich in einem Mitgliedstaat mit dem fiir bestimmte verarbeitete Nahrungsmittel empfohlenen Fett-
gehalt befasste, vereinbaren mehrere groe nahrungsmittelverarbeitende Unternehmen desselben
Landes im Rahmen offizieller Gespriche, die bei einem Verband der Branche stattfinden, Richtwerte
fir den Fettgehalt dieser Erzeugnisse festzulegen. In diesem Mitgliedstaat werden 70 % aller ver-
arbeiteten Nahrungsmittel von den an der Vereinbarung beteiligten Parteien verkauft. Die Initiative
der Parteien wird durch eine nationale Informationskampagne unterstiitzt, die von der Forschungs-
gruppe finanziert wird und die tiber die Gefahren eines zu hohen Fettgehalts in verarbeiteten
Nahrungsmitteln aufklart.

Analyse: Obwohl es sich um empfohlene Richtwerte handelt, deren Einhaltung freiwillig ist, diirften
sie aufgrund der groflen Verbreitung im Zuge der nationalen Informationskampagne von allen
nahrungsmittelverarbeitenden Unternehmen des betreffenden Mitgliedstaats zugrunde gelegt werden,
so dass sie sich de facto fur die verarbeitende Nahrungsmittelindustrie als allgemein akzeptierter
Hochstwert fiir Fett durchsetzen werden. Dadurch konnte die den Verbrauchern auf dem Produkt-
markt zur Verfiigung stehende Produktpalette eingeschrinkt werden. Die Parteien werden jedoch
weiterhin in der Lage sein, mit einer Reihe anderer Produktmerkmale (zum Beispiel Preis, Produkt-
grofle, Qualitdt, Geschmack, andere Erndhrungswerte, Salzgehalt, Ausgewogenheit der Zutaten und
Markenname) mit ihren Produkten auf dem Markt zu konkurrieren. Auferdem konnte sich der
Wettbewerb beziiglich des Fettgehalts in dem Produktangebot verschirfen, wenn sich die Wett-
bewerber darum bemiihen, Produkte mit dem niedrigsten Fettgehalt anzubieten. Es ist daher un-
wahrscheinlich, dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 haben wird.

331. Offener Prozess zur Normierung von Produktverpackungen

Beispiel 7

Sachverhalt: Die wichtigsten Hersteller eines sich schnell wandelnden Konsumguts auf einem wett-
bewerbsbestimmten Markt eines Mitgliedstaats — sowie die Hersteller und Vertreiber in anderen
Mitgliedstaaten, die das Produkt in dem betreffenden Mitgliedstaat verkaufen (,Importeure®) — ver-
einbaren mit den wichtigsten Verpackungslieferanten, eine freiwillige Initiative ins Leben zu rufen,
um die Grofle und Form der in diesem Mitgliedstaat verkauften Produktverpackung zu normieren.
Derzeit gibt es zahlreiche Verpackungsgrofien 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 fiir Ver-
packungshersteller keine Rolle spielen. Eine europdische Norm fiir 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 erfiillen
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sind. Die betreffenden Hersteller und Importeure erzielen 85 % des Produktabsatzes in diesem
Mitgliedstaat. Durch die freiwillige Initiative konnte ein Verkaufsprodukt mit einheitlicher Grofe
fur diesen Mitgliedstaat geschaffen werden, fiir das weniger Verpackungsmaterial benotigt wird, das
in der Verkaufsauslage weniger Platz einnimmt, mit niedrigeren Transport- und Verpackungskosten
verbunden ist und durch den reduzierten Verpackungsabfall umweltfreundlicher ist. Auflerdem
entstehen den Herstellern niedrigere Recyclingkosten. Die Norm schreibt nicht vor, welche Ver-
packungsmaterialien zu verwenden sind. Die Normenspezifikationen wurden von den Herstellern
und Importeuren offen und transparent vereinbart; der Entwurf fiir die Normenspezifikationen
wurde mit geniigend Vorlauf vor der Annahme auf eine brancheninterne Website zur 6ffentlichen
Diskussion gestellt. Die endgiiltigen Spezifikationen wurden ebenfalls auf der Website eines Bran-
chenhandelsverbands veroffentlicht, die fir alle potenziellen neuen Marktteilnehmern zuginglich ist,
auch wenn sie kein Verbandsmitglied sind.

Analyse: Auch wenn die Einhaltung der Vereinbarung freiwillig ist, so wird die Norm de facto
wahrscheinlich eine brancheniibliche Praxis werden, da alle Beteiligten zusammen in diesem Mit-
gliedstaat einen hohen Marktanteil an dem Produkt haben und auch Einzelhindler von den Regie-
rungen bestarkt werden, Verpackungsmiill zu reduzieren. Theoretisch konnte die Vereinbarung zu
Marktzutrittsschranken und moglicherweise zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung in
dem Mitgliedstaat fuhren. Dies wire insbesondere fur die Importeure des betreffenden Produkts
ein Risiko, da sie das Produkt gegebenenfalls umpacken miissten, um die De-facto-Norm zu erfiillen
und das Produkt in dem Mitgliedstaat verkaufen zu kénnen, wenn die in anderen Mitgliedstaaten
verwendete Verpackungsgrofle die Norm nicht erfiillt. In der Praxis ist es jedoch unwahrscheinlich,
dass es zu hohen Marktzutrittsschranken und einer Marktverschliefung kommt, da a) die Einhaltung
der Vereinbarung freiwillig ist, b) die Norm gemeinsam mit wichtigen Importeuren offen und
transparent vereinbart wurde, ¢) 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 frithen Entwicklungsphase iiber die moglichen
Verpackungsinderungen unterrichtet und im Rahmen der offenen Konsultation iiber den Norm-
entwurf die Moglichkeit zur Stellungnahme haben, bevor die Norm angenommen wird. Die Ver-
einbarung diirfte daher keine spiirbaren wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen im Sinne von
Artikel 101 Absatz 1 haben.

In diesem Fall diirften allerdings die Voraussetzungen von Artikel 101 Absatz 3 erfiillt sein: i) Die
Vereinbarung wird durch die geringeren Transport- und Verpackungskosten zu quantitativen Effi-
zienzgewinnen fiihren, ii) durch die auf dem Markt bestehenden Wettbewerbsbedingungen werden
diese Kosteneinsparungen wahrscheinlich an die Kunden weitergegeben, iii) die Vereinbarung um-
fasst nur minimale Beschrankungen, die notwendig sind, um die Verpackungsnorm zu erzielen, und
wird wahrscheinlich nicht zu einer spiirbaren Marktverschliefung fithren, und iv) fiir einen wesent-
lichen Teil des betreffenden Produkts wird der Wettbewerb nicht ausgeschaltet.

332. 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 Anteil 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 Mitglied-
staaten hohere Umstellungskosten als 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 Einzelhdndler
von den Regierungen dazu angehalten werden, Verpackungsmiill zu reduzieren, und die einhei-
mischen Hersteller einen Anteil von 65 % am Produktabsatz im betreffenden Mitgliedstaat haben.
Da die betroffenen Hersteller in den anderen Mitgliedstaaten nicht konsultiert wurden, haben sie
gegeniiber den heimischen Herstellern hohere Umstellungskosten. Die Vereinbarung konnte daher
zu Marktzutrittsschranken fithren und fur Verpackungslieferanten, neue Marktteilnehmer und Im-
porteure — die nicht am Normierungsprozess beteiligt waren — moglicherweise zu einer wett-
bewerbswidrigen MarktverschlieBung fithren, da sie das Produkt gegebenenfalls umpacken miissten,
um die De-facto-Norm zu erfiillen und das Produkt in dem Mitgliedstaat verkaufen zu konnen, weil
die in anderen Mitgliedstaaten verwendete Verpackungsgrofle die Norm nicht erfiillt.

Im Gegensatz zu Beispiel 7 Randnummer 331 war der Normierungsprozess in diesem Fall nicht
offen und transparent. Insbesondere hatten neue Marktteilnehmer, Importeure und
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Verpackungslieferanten nicht die Moglichkeit, zu der vorgeschlagenen Norm Stellung zu nehmen,
und hatten bis zu einem spiten Zeitpunkt moglicherweise nicht einmal Kenntnis davon, so dass sie
vielleicht nicht einmal die Moglichkeit haben, ihr Produktionsverfahren zu dndern oder den Zulie-
ferer schnell zu wechseln. Des Weiteren konnen neue Marktteilnehmer, Importeure und Ver-
packungslieferanten vielleicht nicht in Wettbewerb treten, wenn die Norm nicht bekannt oder
schwer zu erfullen ist. Hierbei ist insbesondere von Bedeutung, dass die Norm detaillierte Spezifi-
kationen zu den zu verwendenden Verpackungsmaterialien umfasst, die neue Marktteilnehmer,
Importeure und Verpackungszulieferer nur unter Schwierigkeiten erfiillen kénnen, da die Konsulta-
tion und der Normierungsprozess nicht erfolgt offen sind. Daher konnte die Vereinbarung eine
Wettbewerbsbeschriankung 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 erfiillt
wiren. Auch wenn die Vereinbarung durch geringere Transport- und Verpackungskosten zu dhn-
lichen quantitativen Effizienzgewinnen wie in Beispiel 7 Randnummer 331 fithren wiirde, so ist
nicht zu erwarten, dass die geschlossene und private Natur der Normenvereinbarung und die Nicht-
veroffentlichung der detaillierten Spezifikationen zu den zu verwendenden Verpackungsmaterialen
unerldsslich sind, um die mit der Vereinbarung angestrebten Effizienzgewinne zu erzielen.

333. Nicht verbindliche, offene Standardbedingungen, die in Vertragen mit Endkunden verwendet werden

Beispiel 9

Sachverhalt: Ein Stromversorgerverband legt nicht verbindliche Standardbedingungen fiir Stromlie-
ferungen 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 Versorgungszuver-
lassigkeit sowie die Verfahren fiir die Abrechnung zwischen den Vertragsparteien (zum Beispiel
was geschieht, wenn der Kunde den Stromzihler nicht abliest und dem Stromanbieter keine An-
gaben iiber seinen Verbrauch iibermittelt?). Die Standardbedingungen enthalten keine Angaben zu
Preisen, d. h. sie enthalten keine empfohlenen Preise oder anderen Preisklauseln. Jedes in dieser
Branche titige Unternehmen kann selbst entscheiden, ob es die Standardbedingungen verwendet
oder nicht. Rund 80 % der Vertrdge mit Endkunden auf dem relevanten Markt stiitzen sich auf diese
Standardbedingungen.

Analyse: Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben. Selbst wenn sie in der Branche iiblich
sind, scheinen sie keine spiirbaren negativen Auswirkungen auf Preise, Produktqualitdt oder Produkt-
vielfalt zu haben.

334, Standardbedingungen fiir Vertrige zwischen Unternehmen

Beispiel 10

Sachverhalt: Bauunternehmen eines bestimmten Mitgliedstaats haben nicht verbindliche, offene
Standardbedingungen vereinbart, die ein Auftragnehmer seinen Kostenvoranschligen beiftigen kann.
Vorgesehen ist ein Formblatt fiir den Kostenvorschlag, dem auf die Baubranche zugeschnittene
Standardbedingungen beigefiigt sind. Gemeinsam bilden diese Unterlagen den Bauvertrag. Abgedeckt
sind Aspekte wie Vertragsabschluss, allgemeine Pflichten des Auftragnehmers und des Kunden sowie
preisunabhingige Zahlungsbedingungen (zum Beispiel eine Klausel, der zufolge der Auftragnehmer
das Recht hat, die Arbeiten aufgrund ausbleibender Zahlungen auszusetzen), Versicherungen, Dauer,
Ubergabe und Méngel, Haftungsbeschrinkungen und Kiindigung. Im Gegensatz zu Beispiel 9 Rand-
nummer 333 wiirden diese Standardbedingungen hiufig fir Vertrige zwischen Unternechmen An-
wendung finden, von denen eines auf dem vorgelagerten und das andere auf dem nachgelagerten
Markt tdtig wéren.

Analyse: Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 haben. Normalerweise wiirde der Kunde in
der Wahl des Endprodukts, in diesem Fall der Bauarbeiten, nicht eingeschrinkt werden. Andere
wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen sind unwahrscheinlich. Einige der genannten Klauseln
(Ubergabe und Mingel, Vertragskiindigung usw.) sind haufig gesetzlich geregelt.
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335. Standardbedingungen, die den Produktvergleich erleichtern

Beispiel 11

Sachverhalt: Ein nationaler Verband der Versicherungsbranche verbreitet nicht verbindliche, stan-
dardisierte Bedingungen fiir Versicherungen fiir Wohngebaude. 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 fiir Risiken vor, denen eine groffe Anzahl von
Versicherungsnehmern nicht gleichzeitig ausgesetzt ist, und verpflichten den Versicherungsnehmer
nicht, unterschiedliche Risiken bei demselben Versicherer zu versichern. Wihrend der grofite Teil
der Versicherungsgesellschaften standardisierte Versicherungsbedingungen verwendet, enthalten die
Vertrage nicht immer dieselben Konditionen, da diese an die Bediirfnisse des einzelnen Versiche-
rungsnehmers angepasst werden; es gibt folglich keine De-facto-Norm fiir Versicherungsprodukte.
Die standardisierten Versicherungsbedingungen ermdoglichen es den Verbrauchern und den Verbrau-
cherverbdnden, die Versicherungen der verschiedenen Versicherungsgesellschaften miteinander zu
vergleichen. Ein Verbraucherverband war an der Ausarbeitung der standardisierten Versicherungs-
bedingungen beteiligt. Sie sind fiir alle neuen Marktteilnehmer gleichermafSen zuginglich.

Analyse: Diese standardisierten Versicherungsbedingungen betreffen die Zusammensetzung des
endgiiltigen Versicherungsprodukts. Sollten die Marktbedingungen und andere Faktoren erkennen
lassen, dass das Risiko einer Einschrankung der Produktvielfalt bestehen konnte, die darauf zuriick-
zufithren ist, dass Versicherungsgesellschaften solche standardisierten Versicherungsbedingungen
verwenden, ist es dennoch wahrscheinlich, dass eine solche mogliche Einschrinkung durch gleich-
zeitig erwachsende Effizienzgewinne tiberwogen wiirde (so kann der Kunde etwa die von den
Versicherungsgesellschaften gebotenen Bedingungen besser miteinander vergleichen). Solche Verglei-
che wiederum erleichtern den Wechsel zwischen Versicherungsgesellschaften und beleben somit den
Wettbewerb. Der Wechsel zwischen Anbietern sowie der Markteintritt von Wettbewerbern stellen
einen Vorteil fur die Verbraucher da. Die Tatsache, dass eine Verbraucherorganisation an dem
Prozess beteiligt war, erhoht in bestimmten Fillen die Wahrscheinlichkeit, dass derartige Effizienz-
gewinne, die nicht automatisch den Verbrauchern zugutekommen, an diese weitergegeben werden.
AufSerdem ist es wahrscheinlich, dass die standardisierten Versicherungsbedingungen die Transakti-
onskosten senken und den Versicherungsgesellschaften den Eintritt in einen anderen rdumlichen
Markt und/oder einen anderen Produktmarkt erleichtern. Da die Beschrankungen zudem nicht tiber
das zur Erzielung der angestrebten Effizienzgewinne erforderliche Maf hinauszugehen scheinen und
der Wettbewerb nicht ausgeschaltet werden wiirde, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen
von Artikel 101 Absatz 3 erfullt sind.




