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EINLEITUNG
Zweck der Leitlinien

In diesen Leitlinien sind die Grundsétze dargelegt, die bei der Beurteilung vertikaler
Vereinbarungen im Sinne von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union™ (nachstehend ,AEUV“ genannt) befolgt werden'. Artikel 1
Absatz 1 Buchstabea der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom
20. April 2010 Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages tber die
Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und abgestimmten Verhaltensweisen’ (nachstehend , Gruppenfreistellungsverord-
nung“ oder ,GVO" genannt) definiert den Begriff ,vertikale Vereinbarungen®
(Randnummern 24 bis 46). Die Leitlinien gelten unbeschadet der gleichzeitig mog-
lichen Anwendung von Artikel 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union auf vertikale Vereinbarungen. Die Leitlinien sind folgender-
mal3en gegliedert:

- In Abschnitt Il (Randnummern 8 bis 22) werden vertikale Vereinbarungen
beschrieben, die im Allgemeinen nicht unter Artikel 101 AEUV fallen.

- In Abschnitt 111 (Randnummern 23 bis 73) wird die Anwendung der GVO
erlautert.

- In Abschnitt 1V (Randnummern 74 bis 85) werden die Grundsétze fur den
Entzug der Gruppenfreistellung und fir die Nichtanwendung der GVO
erlautert.

- In Abschnitt V (Randnummern 86 bis 95) werden die Marktabgrenzung und
die Berechnung der Marktanteile behandelt.

- In Abschnitt VI (Randnummern 96 bis 229) werden die algemeinen
Grundlagen der Prifung vertikaler Vereinbarungen sowie die Durchsetzung
des Wettbewerbsrechtsim Einzelfall erl&utert.

Die hier dargestellten Leitlinien werden zur Wirdigung vertikaler Vereinbarungen
herangezogen, die sowohl Waren als auch Dienstleistungen betreffen konnen, wobei
bestimmte vertikale Wettbewerbsbeschrankungen Uberwiegend im Warenhandel zur
Anwendung kommen. Vertikale Vereinbarungen kénnen auch fur Zwischen- und
Endprodukte (Waren und Dienstleistungen) geschlossen werden. Sofern nicht anders

Mit Wirkung vom 1. Dezember 2009 sind an die Stelle der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag die
Artikel 101 und 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) getreten.
Die Artikel 81 und 82 EG-Vertrag und die Artikel 101 und 102 AEUV sind im Wesentlichen identisch.
Im Rahmen dieser Leitlinien sind Bezugnahmen auf die Artikel 101 und 102 AEUV als Bezugnahmen
auf die Artikel 81 und 82 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 diesen Leitlinien durchgangig verwendet.

Diese Leitlinien ersetzen die Mitteilung der Kommission tber Leitlinien fir vertikale Beschrankungen,
ABI. C 291 vom 13.10.2000, S. 1.

ABI. L 102 vom 23.04.2010, S. 1.
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angegeben, beziehen sich die Analysen und Aussagen in diese Leitlinien auf
samtliche Arten von Waren und Dienstleistungen und auf alle Handelsstufen. In
diesem Sinne umfasst der Begriff ,Produkt‘ folglich sowohl Waren als auch
Dienstleistungen. Die Begriffe ,Anbieter und ,, Abnehmer” werden fir samtliche
Handelsstufen verwendet. Vereinbarungen mit Endverbrauchern, die nicht als
Unternehmen tétig sind, sind vom Geltungsbereich der GVO und der Leitlinien
ausgenommen, da Artikel 101 AEUV nur auf Vereinbarungen zwischen
Unternehmen anwendbar ist.

Diese Leitlinien sollen den Unternehmen Orientierungshilfen fur die Selbstprifung
von vertikalen Vereinbarungen nach Mal3gabe der EU-Wettbewerbsvorschriften an
die Hand geben. Die hier erlauterten Grundsdtize haben den Umstdnden des
Einzelfalls gebiihrend Rechnung zu tragen und sind nicht schematisch anzuwenden.
So wird jeder Fall unter Berlicksichtigung des jeweiligen Sachverhalts gewdrdigt.

Die Leitlinien bertihren nicht die Rechtsprechung des Gerichts und des Gerichtshofs
der Européischen Union zur Anwendung von Artikel 101 AEUV auf vertikale
Vereinbarungen. Die Kommission wird die Anwendung der GVO und der Leitlinien
auf der Grundlage von Marktinformationen von Wirtschaftsbeteiligten und von
nationalen Wettbewerbsbehdrden weiterhin beobachten und kann die Leitlinien von
Zeit zu Zeit Uberprifen und bei Bedarf an neue Entwicklungen anpassen.

Anwendbarkeit von Artikel 101 AEUV auf vertikale Vereinbarungen

Artikel 101 AEUV findet Anwendung auf vertikale Vereinbarungen, die geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen und eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken (nachstehend , vertikale Beschrankungen* genannt)®. Artikel 101 AEUV
schafft einen Rechtsrahmen fur die Wirdigung vertikaler Beschréankungen, weil er
die Unterscheidung zwischen wettbewerbswidrigen und wettbewerbsférdernden
Auswirkungen ermoglicht. Wahrend Artikel 101 Absatz 1 AEUV Vereinbarungen
verbietet, die den Wettbewerb splrbar einschrénken oder verfélschen, kdnnen nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV Vereinbarungen, bei denen die positiven Auswirkungen
die wettbewerbswidrigen tiberwiegen, von diesem Verbot freigestellt werden®.

Bei den meisten vertikalen Beschrankungen ergeben sich wettbewerbsrechtliche
Bedenken ausschliefdlich bei unzureichendem Wettbewerb auf mindestens einer
Handelsstufe, d. h., wenn der Anbieter oder der Abnehmer oder beide Uber eine
gewisse Marktmacht verfigen. Vertikale Beschrankungen sind in der Regel mit
weniger Nachteilen verbunden als horizontale Beschrankungen und ermdglichen
zudem erhebliche Effizienzgewinne.

Siehe u. a Urteile des Gerichtshofs vom 13. Juli 1966 in den verbundenen Rs. 56/64 und 58/64,
Kommission/Grundig-Consten, S. 450, und vom 30. Juni 1966 in der Rs. 56/65, Technique
Miniere/Maschinenbau Ulm, S. 282 sowie Urteil des Gerichts vom 14. Juli 1994 in der Rs. T-77/92,
Parker Pen/Kommission, S. 11-549.

Siehe Bekanntmachung der Kommission Uber Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97, mit einer Darstellung der allgemeinen Methoden und
der Auslegung der Bedingungen fir die Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV und Artikel 101
Absatz 3 AEUV.
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Artikel 101 AEUV soll sicherstellen, dass Unternehmen bestimmte Vereinbarungen,
im konkreten Fall vertikale Vereinbarungen, nicht zur Einschrénkung des
Wettbewerbs und damit zum Nachteil der Verbraucher einsetzen. Der Wirdigung
vertikaler Beschrénkungen kommt ferner vor dem Hintergrund des globalen Ziels der
Schaffung eines integrierten Binnenmarkts eine besondere Bedeutung zu. Der
Wettbewerb in der Union erhalt durch die zunehmende Marktintegration wertvolle
Impulse. Daher sollten Unternehmen daran gehindert werden, neue Schranken
zwischen Mitgliedstaaten zu errichten, wo staatliche Barrieren erfolgreich abgebaut
worden sind.

GRUNDSATZLICH NICHT UNTER ARTIKEL 101 ABSATZ 1 AEUV
FALLENDE VERTIKALE VEREINBARUNGEN

De-minimis-Vereinbarungen und Vereinbarungen zwischen KMU

Vereinbarungen, die nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
spirbar zu beeintrachtigen, oder die keine spirbare Einschrankung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken, fallen nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Die GVO
ist alerdings nur auf Vereinbarungen anwendbar, die unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallen. Die Anwendung der Bekanntmachung der Kommission uber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gema’ Artikel 81
Absatz 1 des Vertrags zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft nicht spurbar
beschrénken (de minimis)® oder kiinftiger Bekanntmachungen (iber De-minimis-
Vereinbarungen wird von den Leitlinien nicht berthrt.

Vorbehaltlich der in der De-minimis-Bekanntmachung genannten V oraussetzungen,
die Kernbeschrankungen und die Problematik der kumulativen Wirkung betreffen,
fallen vertikale Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die nicht im Wettbewerb
miteinander stehen und deren jeweiliger Anteil am relevanten Markt weniger as
15 % betragt, grundsétzlich nicht unter das Verbot von Artikel 101 Absatz 1 AEUV®.
Diesimpliziert jedoch nicht die Vermutung, dass vertikale Vereinbarungen zwischen
Unternehmen mit einem hoheren Marktanteil automatisch gegen Artikel 101
Absatz 1 AEUV verstolen. Auch Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die die
Marktanteilsschwelle von 15 % Uberschreiten, haben moglicherweise keine merk-
lichen Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten oder stellen keine
spiirbare Wettbewerbsbeschrankung dar’. Derartige Vereinbarungen sind in ihrem
rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang zu prifen. Die Kriterien fur die
Wirdigung von Vereinbarungen im Einzelfall werden unter den Randnummern 96
bis 229 beschrieben.

Bei Vorliegen von Kernbeschrankungen im Sinne der De-minimis-Bekanntmachung
gilt das Verbot des Artikels 101 Absatz 1 AEUV Vertrag gegebenenfalls auch fir
Vereinbarungen zwischen Unternehmen mit einem Marktanteil unterhalb der 15 %-
Schwelle, sofern der Handel zwischen Mitgliedstaaten und der Wettbewerb splrbar

ABI. C 368 vom 22.12.2001, S. 13.

Fur Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gilt beim Marktanteil eine Bagatellschwelle von 10 %
bezogen auf den gemeinsamen Anteil der Unternehmen an den betreffenden relevanten Méarkten.

Siehe Urteil des Gerichts vom 8. Juni 1995 in der Rs. T-7/93, Langnese-lglo GmbH/Kommission,
S. 11-1533, Randnr. 98.
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beeintréchtigt bzw. eingeschrankt werden. In diesem Zusammenhang ist die sténdige
Rechtsprechung des Gerichtshofs und des Gerichts mal3gebend®. Ferner wird auf die
Notwendigkeit verwiesen, gegebenenfalls die positiven und negativen Auswirkungen
von Kernbeschrankungen (siehe Randnummer 47) zu wirdigen.

Mit Ausnahme der Félle, in denen eine kumulative Wirkung gegeben ist und
Kernbeschrankungen vorliegen, sind vertikale Vereinbarungen zwischen kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) nach der Definition im Anhang zur Empfehlung der
Kommission vom 6. Ma 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen
sowie der kleinen und mittleren Unternehmen® nach Auffassung der Kommission
selten geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten oder den Wettbewerb im Sinne
des Artikels 101 Absatz 1 AEUV spurbar zu beeintréchtigen bzw. einzuschranken, so
dass sie grundsétzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV falen. In Félen, in
denen solche Vereinbarungen dennoch den Verbotstatbestand des Artikels 101
Absatz 1 AEUV erflllen, wird die Kommission in der Regel wegen des mangelnden
Interesses fUr die Europdische Union kein Prufverfahren einleiten, sofern die
betreffenden Unternehmen nicht in einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes
kollektiv oder allein eine marktbeherrschende Stellung innehaben.

Handelsvertretervertrage
Definition von Handel svertretervertragen

Ein Handelsvertreter ist eine juristische oder natirliche Person, die mit der
Vollmacht ausgestattet ist, im Auftrag einer anderen Person (des Auftraggebers)
entweder im eigenen Namen oder im Namen des Auftraggebers Vertrage
auszuhandeln und/oder zu schlief3en, die Folgendes zum Gegenstand haben:

—  den Ankauf von Waren oder Dienstleistungen durch den Auftraggeber, oder
—  den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen des Auftraggebers.

Entscheidend fUr die Frage, ob Artikel 101 Absatz 1 AEUV anwendbar ist, ist das
finanzielle oder geschéftliche Risiko, das der Handelsvertreter beziiglich der ihm
vom Auftraggeber Ubertragenen Téatigkeiten tragt'®. Dabei ist es unerheblich, ob der
Vertreter fr einen oder fir mehrere Auftraggeber handelt. Auch die Einstufung des
Handel svertretervertrags durch die Unterzeichner oder die einzelstaatlichen Gesetze
ist fUr die wettbewerbsrechtliche Wirdigung belanglos.

Im Hinblick auf die Anwendung des Artikels 101 Absatz 1 AEUV sind drei Arten
finanzieller oder geschéftlicher Risiken fur die Einstufung as Handelsvertreter-
vertrage von Bedeutung. Erstens gibt es Risiken, die — wie die Finanzierung von

10

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 9. Juli 1969 in der Rs. 5/69, Volk/Vervaecke, S.295; Urteil des
Gerichtshofs vom 6. Mai 1971 in der Rs. 1/71, Cadillon/Hdss, S. 351, und Urteil des Gerichtshofs vom
28. April 1998 in der Rs. C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, S. 1-1983, Randnrn. 16 und 17.

ABL. L 124 vom 20.5.2003, S. 36.

Siehe Urteil des Gerichts vom 15. September 2005 in der Rs. T-325/01, Daimler Chrysler/Kommission,
S. 11-3319, Urtell des Gerichtshofs vom 14. Dezember 2006 in der Rs. C-217/05, Confederacion
Espanola de Empresarios de Estaciones de Servicio/CEPSA, S.1-11987, und Urteil des Gerichtshofs
vom 11. September 2008 in der Rs. C-279/06, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos 9.,
S. 1-6681.
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L agerbestanden — unmittelbar mit den Vertrdgen zusammenhangen, die der Vertreter
fur den Auftraggeber geschlossen und/oder ausgehandelt hat. Zweitens sind Risiken
zu nennen, die mit marktspezifischen Investitionen verbunden sind, also mit
Investitionen, die fir die Art der vom Vertreter auszufihrenden Tétigkeit erforderlich
sind und die dieser bendtigt, um den betreffenden Vertrag schlief3en und/oder
aushandeln zu konnen. Solche Investitionen stellen normalerweise versunkene
Kosten dar, weil sie nach Aufgabe des betreffenden Geschéftsfelds nicht fir andere
Geschéfte genutzt oder nur mit erheblichem Verlust verduRert werden koénnen.
Drittens existieren insofern Risiken in Verbindung mit anderen Tétigkeiten auf
demselben sachlich relevanten Markt, als der Auftraggeber vom Handelsvertreter
verlangt, diese durchzufiihren, alerdings nicht im Namen des Auftraggebers,
sondern auf eigenes Risiko.

Fur die Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV gilt eine Vereinbarung als
Handel svertretervertrag, wenn der Handel svertreter beziiglich der Vertrége, die er im
Namen des Auftraggebers schliefst und/oder aushandelt, beziiglich marktspezifischer
Investitionen fur diesen Tétigkeitsbereich und bezliglich anderer Tétigkeiten, die der
Auftraggeber fur denselben sachlich relevanten Markt als erforderlich erachtet, keine
oder nur unbedeutende Risiken tragt. Risiken, die mit der Erbringung von Handels-
vertreterleistungen generell zusammenhangen, wie z. B. die Abhangigkeit des Ein-
kommens des Handelsvertreters von seinem Erfolg als Vertreter oder von algemei-
nen Investitionen in Geschaftsraume oder Personal, sind fur die Wirdigung irrelevant.

Eine Vereinbarung wird fur die Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV im
Allgemeinen als Handelsvertretervertrag betrachtet, wenn das Eigentum an
erworbenen oder verkauften Vertragswaren nicht auf den Handelsvertreter Ubergeht,
wenn der Handelsvertreter die Vertragsdienstleistungen nicht selbst erbringt und
wenn der Vertreter

a) sich nicht an den Kosten, einschliefdlich Beforderungskosten, beteiligt, die mit
der Lieferung/Erbringung bzw. dem Erwerb der Vertragswaren oder -dienst-
leistungen verbunden sind. Dies schliefdt nicht aus, dass der Handelsvertreter
Beforderungsleistungen erbringt, sofern die Kosten vom Auftraggeber
Ubernommen werden;

b) nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko Vertragswaren lagert, was die
Kosten fur die Finanzierung der Lagerbesténde und fur den Verlust von
Lagerbesténden einschliefdt, und unverkaufte Waren unentgeltlich an den
Auftraggeber zuriickgeben kann, sofern der Handelsvertreter nicht fur
Verschulden haftet, (wenn er es z.B. versaumt, zumutbare Sicherheits-
mal3nahmen zu treffen, um den Verlust von Lagerbesténden zu vermeiden);

C) gegenlber Dritten keine Haftung fur Schaden Ubernimmt, die durch das
verkaufte Produkt verursacht wurden (Produkthaftung), es sel denn, er ist as
Handel svertreter daflir verantwortlich;

d) keine Haftung dafir Ubernimmt, dass die Kunden ihre Vertragspflichten
erfullen, mit Ausnahme des Verlustes der Provision des Handelsvertreters,
sofern dieser nicht fir Verschulden haftet (wenn er es z.B. versaumt,
zumutbare Sicherheitsmal3nahmen oder Diebstahlsicherungen vorzusehen oder
zumutbare Mal3nahmen zu treffen, um Diebstéhle dem Auftraggeber oder der
Polizei zu melden, oder es unterlasst, dem Auftraggeber alle ihm bekannten

DE
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Informationen hinsichtlich der Zahlungsverlésslichkeit seiner Kunden zu
Ubermitteln);

e) weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet ist, in verkaufsfordernde
Mal3nahmen zu investieren und sich z. B. an den Werbeaufwendungen des
Auftraggebers zu beteiligen;

f)  nicht in marktspezifische Ausristungen, Raumlichkeiten oder Mitarbeiter-
schulungen investiert, wie z. B. einen Kraftstofftank im Fall des Kraftstoff-
einzelhandels oder spezielle Software fur den Verkauf von Policen im Fall von
Versicherungsvermittlern, es sei denn, der Auftraggeber Ubernimmt diese
Kosten in vollem Umfang;

g) keine anderen Tétigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers auf demselben
sachlich relevanten Markt wahrnehmen muss, es sei denn, der Auftraggeber
ubernimmt die Kosten hierfir in vollem Umfang.

Diese Aufstellung ist nicht erschdpfend. Sofern der Handelsvertreter jedoch eines
oder mehrere der in Randnummern 14, 15 und 16 genannten Risiken oder Kosten zu
tragen hat, kann die Vereinbarung zwischen Vertreter und Auftraggeber nicht als
Handelsvertretervertrag gewertet werden. Die Frage des Risikos muss im Einzelfall
beantwortet werden, wobei vorzugsweise auf die tatsachlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten und weniger auf die Rechtsform abzustellen ist. Aus praktischen
Erwagungen sollten bei der Beurteilung der Risiken zuerst die vertragsspezifischen
Risiken gepruft werden. Hat der Vertreter die vertragsspezifischen Risiken zu tragen,
so lasst sich daraus schlief3en, dass er ein unabhangiger Handler ist. Gehen die
vertragsspezifischen Risiken nicht zu Lasten des Handelsvertreters, so ist zu prifen,
wer die Risiken tragt, die mit marktspezifischen Investitionen verbunden sind. Sofern
der Handelsvertreter weder vertragsspezifische Risiken noch mit marktspezifischen
Investitionen verbundene Risiken zu tragen hat, sind die Risiken in Verbindung mit
anderen auf demselben sachlich relevanten Markt erforderlichen Tétigkeiten zu
prifen.

Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV auf Handelsvertretervertrage

Bei Handelsvertretervertrégen, die der Definition in Abschnitt 2.1. entsprechen, sind
die Ankaufs- und die Verkaufsfunktionen des Vertreters Teil der Tétigkeiten des
Auftraggebers. Da der Auftraggeber die geschéftlichen und finanziellen Risiken
tragt, die mit dem Verkauf und Ankauf der Vertragswaren und -dienstleistungen
verbunden sind, fallen samtliche dem Vertreter auferlegten Verpflichtungen
beztuglich der im Namen des Auftraggebers geschlossenen und/oder ausgehandelten
Vertrége nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Folgende Verpflichtungen des
Handelsvertreters werden grundsétzlich als untrennbarer Bestandteil eines Handels-
vertretervertrags angesehen, da jede fur sich die Befugnis des Auftraggebers betrifft,
die Tétigkeiten des Vertreters in Bezug auf die Vertragswaren bzw. Vertrags-
dienstleistungen festzulegen, was unerlésslich ist, wenn der Auftraggeber die Risiken
ubernehmen und in der Lage sein soll, die Geschéftsstrategie festzulegen:

a)  Beschrankungen hinsichtlich des Gebiets, in dem der Vertreter die fraglichen
Waren oder Dienstleistungen verkaufen darf;

10
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b)  Beschrankungen hinsichtlich der Kunden, an die der Vertreter die fraglichen
Waren oder Dienstleistungen verkaufen darf;

c¢) die Preise und die Bedingungen, zu denen der Vertreter die fraglichen Waren
oder Dienstleistungen verkaufen oder ankaufen muss.

Handelsvertretervertrége regeln nicht nur die Bedingungen, zu denen der Vertreter
die Vertragswaren oder -dienstleistungen fir den Auftraggeber verkauft oder
ankauft, sondern enthalten oftmals auch Bestimmungen, die das Verhaltnis zwischen
dem Vertreter und dem Auftraggeber betreffen. Dies gilt insbesondere fir Klauseln,
die den Auftraggeber daran hindern, andere Vertreter fir eine bestimmte Art von
Geschéft, Kunden oder Gebiet zu ernennen (Alleinvertreterklauseln) und/oder
Bestimmungen, die den Vertreter daran hindern, as Vertreter oder Handler fur
Unternehmen tétig zu werden, die mit dem Auftraggeber im Wettbewerb stehen
(Markenzwangklauseln). Da Handelsvertreter und Auftraggeber verschiedene
Unternehmen sind, kdénnen Bestimmungen, die das Verhdltnis zwischen ihnen
regeln, gegen Artikel 101 Absatz 1 AEUV verstolien. Alleinvertreterklauseln dirften
in der Regel keine wettbewerbsschadigenden Auswirkungen entfalten. Marken-
zwangklauseln und Wettbewerbsverbote, einschliefdlich derjenigen fur die Zeit nach
Vertragsablauf, betreffen den Wettbewerb zwischen verschiedenen Marken und
konnen unter Artikel 101 Absatzl AEUV fdlen, wenn sie zur (kumulativen)
Abschottung des relevanten Marktes fuhren, auf dem die Vertragswaren oder
-dienstleistungen  verkauft oder gekauft werden (siehe insbesondere
Abschnitt VI.2.1). Auf derartige Bestimmungen ist moglicherweise die GVO
anwendbar, sofern die Voraussetzungen in Artikel 5 GV O erflillt sind. Ferner kénnen
im Einzelfall Effizienzgewinne im Sinne von Artikel 101 Absatz 3 AEUV geltend
gemacht werden (siehe beispielsweise Randnummern 144-148).

Ein Handel svertretervertrag kann aber auch in Fallen, in denen der Auftraggeber ale
damit verbundenen finanziellen und geschéftlichen Risiken Ubernimmt, unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen, wenn er kollusive Verhaltensweisen férdert. Dies
dirfte u. a. dann der Fall sein, wenn mehrere Auftraggeber die Dienste derselben
Handelsvertreter in Anspruch nehmen und gemeinsam andere davon abhalten, diese
ebenfalls in Anspruch zu nehmen, oder wenn sie die Handelsvertreter zur Kollusion
bei der Marketingstrategie oder zum Austausch vertraulicher Marktdaten
untereinander benutzen.

In Félen, in denen der Handelsvertreter ein oder mehrere der unter Randnummer 16
beschriebenen Risiken trégt, gilt die Vereinbarung zwischen dem Vertreter und dem
Auftraggeber fur die Zwecke des Artikels101 Absaiz1l AEUV nicht als
Handelsvertretervertrag. Der Vertreter wird folglich als unabhangiges Unternehmen
betrachtet, und die Vereinbarung zwischen dem Vertreter und dem Auftraggeber falt
somit wie jede andere vertikale Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV.

Zuliefervereinbarungen

Zuliefervereinbarungen werden zwischen Auftragnehmer und Zulieferer geschl ossen.
Der Auftragnehmer liefert technologisches Wissen oder Ausrlstungen an den
Zulieferer, der auf dieser Grundlage bestimmte Produkte fur den Auftragnehmer
herstellt. Zuliefervertrage werden in der Bekanntmachung der Kommission vom
18. Dezember 1978 Uber die Beurteilung von Zuliefervertragen nach Artikel 85
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(23)

2.1

(24)

Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft™
(nachstehend Bekanntmachung Uber Zuliefervertrage) behandelt. Dieser weiterhin
anwendbaren Bekanntmachung zufolge fallen Zuliefervertrage, in denen sich der
Zulieferer verpflichtet, bestimmte Produkte ausschliefdlich fur den Auftraggeber
bereitzustellen, grundsétzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV, sofern die
technologischen Kenntnisse oder die Ausristungen fir den Zulieferer unerlésslich
sind, um die Produkte bereitstellen zu kénnen. Andere dem Zulieferer auferlegte
Beschrankungen, wie der Verzicht auf eigene Forschungs- und Entwicklung oder die
Nutzung ihrer Ergebnisse oder die Verpflichtung, grundsétzlich nicht fur Dritte tétig
zu werden, konnen allerdings von Artikel 101 AEUV erfasst werden™.

ANWENDUNG DER GVO
Durch die GVO geschaffene Rechtssicher heit

Die meisten vertikalen Beschrénkungen sind nur dann wettbewerbsrechtlich
bedenklich, wenn auf einer oder mehreren Handelsstufen kein ausreichender
Wettbewerb besteht, d. h. wenn der Anbieter oder der Abnehmer oder beide ein
gewisses Mal3 an Marktmacht besitzen. Vorausgesetzt, diese Beschrankungen
beinhalten keine Kernbeschrankungen, d. h. keine bezweckten Beschrankungen, so
begrindet die GVO fur vertikale Vereinbarungen eine Vermutung der
Rechtmaidigkeit, die allerdings vom Marktanteil des Anbieters und des Abnehmers
abhangt. Entscheidendes Kriterium fir die Anwendbarkeit der GVO ist nach
Artikel 3 GVO der Anteil des Anbieters an dem Markt, auf dem die Vertragswaren
oder -dienstleistungen angeboten werden, sowie der Anteil des Abnehmers an dem
Markt, auf dem er die Vertragswaren oder -dienstleistungen bezieht, die die
Anwendbarkeit der Gruppenfreistellung begrinden. Die GVO ist nur anwendbar,
wenn der Marktanteil des Anbieters und jener des Abnehmers 30 % nicht
Ubersteigen. Abschnitt V dieser Leitlinien enthélt entsprechende Erléuterungen, wie
der relevante Markt zu definieren ist und die Marktanteile zu berechnen sind. Liegt
der Marktanteil Uber 30 %, wird nicht vermutet, dass vertikale Vereinbarungen unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV falen oder die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfullen; alerdings wird auch nicht vermutet, dass vertikale
Vereinbarungen, die unter Artikel 101 Absatz1 AEUV fallen, in der Regel die
V oraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillen.

Geltungsbereich der GVO
Definition vertikaler Vereinbarungen

Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a GVO definiert vertikale Vereinbarungen as ,eine
Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise, die zwischen zwel oder mehr
Unternehmen, von denen jedes fir die Zwecke der Vereinbarung oder der
abgestimmten Verhaltensweise auf einer anderen Ebene der Produktions- oder
Vertriebskette tétig ist, geschlossen wird und die die Bedingungen betrifft, zu denen
die beteiligten Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen,
verkaufen oder weiterverkaufen konnen®.

11
12

ABI. C1vom 3.1.1979, S. 2.
Siehe Nummer 3 der Bekanntmachung Uiber Zuliefervertrage.
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(25) Die Definition vertikaler Vereinbarungen in Randnummer 24 beruht auf vier
zentralen Elementen:

a) DieGVOist auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen und auf abgestimmte
Verhaltensweisen anwendbar. Einseitige Handlungen beteiligter Unternehmen
falen nicht unter die GVO. Sie kénnen aber unter Artikel 102 AEUV fallen,
der die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
verbietet. Eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 101 AEUV liegt bereits
dann vor, wenn die Betelligten ihrer gemeinsamen Absicht Ausdruck verliehen
haben, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhaten. Hierbel ist
die Ausdrucksform unerheblich, sofern sie den Willen der beteiligten
Unternehmen getreu wiedergibt. Ist keine explizite Vereinbarung Uber eine
Willenstibereinstimmung auffindbar, obliegt es der Kommission nachzuweisen,
dass das einseitige Handeln eines Unternehmens mit Zustimmung der Ubrigen
beteiligten Unternehmen erfolgte. Bei vertikalen Vereinbarungen kann die
Zustimmung zu einem bestimmten einseitigen Handeln auf zwei Wegen erklart
werden: Im ersten Fall leitet sich die Zustimmung aus den Befugnissen ab, die
den beteiligten Unternehmen im Rahmen einer vorab getroffenen Vereinbarung
Ubertragen werden. Wenn die vorab getroffene Vereinbarung vorsieht oder
einem betelligten Unternehmen die Moglichkeit einrdumt, nachfolgend ein
bestimmtes einseitiges Verhalten zu verfolgen, das fir ein anderes
Unternehmen bindend ist, so kann hieraus die Zustimmung dieses
Unternehmens zu dem Verhalten abgeleitet werden™. Wurde, zweitens, eine
derart explizite Zustimmung nicht erteilt, so kann die Kommission das
Vorliegen einer stillschweigenden Zustimmung nachweisen. Zu diesem Zweck
ist zuerst darzulegen, dass ein beteiligtes Unternehmen die Mitwirkung des
anderen Unternehmens bei der Verwirklichung seines einseitigen Handelns
ausdricklich oder stillschweigend verlangt, und zweitens ist nachzuweisen,
dass das andere beteiligte Unternehmen dieser Forderung nachgekommen ist,
indem es dieses einseitige Verhaten in die Praxis umgesetzt hat™.
Beispielsweise ist von einer stillschweigenden Zustimmung zum einseitigen
Handeln eines Anbieters auszugehen, wenn dieser einseitig eine
Lieferverringerung ankiindigt, um parallelen Handel auszuschlief3en, und die
Héandler ihre Auftrdge unverziglich verringern und sich aus dem parallelen
Handel zurtickziehen. Dieser Schluss kann allerdings nicht gezogen werden,
wenn die Handler weiterhin parallelen Handel betreiben oder nach neuen
Maoglichkeiten fur parallelen Handel suchen. Bel vertikalen Vereinbarungen
kann eine stillschweigende Zustimmung gleichermal?en aus dem Grad des
Zwangs abgeleitet werden, den ein beteiligtes Unternehmen ausiibt, um sein
einseitiges Handeln bel dem oder den anderen an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen durchzusetzen, in Kombination mit der Anzahl an Handlern, die
das einseitige Handeln des Anbieters praktisch umsetzen. So weist
beispielsweise ein System von Uberwachung und Bestrafung, das ein Anbieter
einfuhrt, um jene Héndler abzustrafen, die sein einseitiges Handeln nicht
unterstiitzen, auf eine stillschweigende Zustimmung zum einseitigen Handeln
des Anbieters hin, weil es dem Anbieter durch dieses System moglich ist, seine
Strategie umzusetzen. Beide in dieser Randnummer genannten Moglichkeiten,

1B Urteil des Gerichtshofs vom 13. Juli 2006 in der Rs. C-74/04, Kommission/Volkswagen, S. 1-6585.
14 Urteil des Gerichts vom 26. Oktober 2000 in der Rs. T-41/96, Bayer AG/Kommission, S. 11-3383.
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(26)

eine dtillschweigende Zustimmung zu erhalten, konnen gemeinsam
Anwendung finden.

b) Eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise betrifft zwei oder
mehr Unternehmen. Vertikale Vereinbarungen mit Endverbrauchern, die nicht
as Unternehmen auftreten, fallen nicht unter die GVO. In der Regel fallen
Vereinbarungen mit Endverbrauchern auch nicht unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV, weil dieser nur fur Vereinbarungen zwischen Unternehmen, fir
Beschllisse von Unternehmensvereinigungen und fir aufeinander abgestimmte
Verhatensweisen von Unternehmen gilt. Dies gilt unbeschadet der moglichen
gleichzeitigen Anwendung des Artikels 102 AEUV.

c) Die Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise besteht zwischen
Unternehmen, die fir die Zwecke der Vereinbarung auf unterschiedlichen
Stufen der Produktions- oder Vertriebskette tétig sind. Dies bedeutet z. B., dass
ein Unternehmen einen Rohstoff herstellt, den ein anderes as Vorleistung
verwendet, oder dass es sich bei dem ersten Unternehmen um einen Hersteller,
dem zweiten um einen Grofthandler und dem dritten um einen Einzelhandler
handelt. Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass ein Unternehmen auf mehr als
einer Stufe der Produktions- oder Vertriebskette tétig ist.

d) Die Vereinbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen regeln die
Bedingungen, zu denen die beteiligten Unternehmen — der Anbieter und der
Abnehmer — bestimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder
weiterverkaufen konnen. Hierin spiegelt sich der Zweck der GVO wider,
namlich Bezugss und Vertriebsvereinbarungen zu erfassen. Derartige
Vereinbarungen regeln die Bedingungen fir den Bezug, Verkauf oder
Weiterverkauf der vom Anbieter bereitgestellten Waren oder Dienstleistungen
und/oder die Bedingungen fur den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen,
die diese Waren oder Dienstleistungen enthalten, durch den Abnehmer. Sowohl
die vom Anbieter bereitgestellten Waren oder Dienstleistungen als auch die
daraus resultierenden Waren oder Dienstleistungen werden als Vertragswaren
bzw. -dienstleistungen im Sinne der GVO angesehen. Damit sind alle
vertikalen Vereinbarungen erfasst, die sich auf samtliche Waren und
Dienstleistungen, Zwischen- und Endprodukte, beziehen. Die einzige
Ausnahme bildet die Kfz-Industrie, solange fur diesen Wirtschaftszweig eine
eigene Gruppenfreistellung wie Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der
Kommission vom 31. Juli 2002 Uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
des Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhatensweisen im  Kraftfahrzeugsektor™ oder eine
Nachfolgeregelung gilt. Die vom Anbieter bereitgestellten Waren oder
Dienstleistungen kénnen vom Abnehmer weiterverkauft oder zur Herstellung
eigener Waren oder Dienstleistungen eingesetzt werden.

Die GVO gilt auch fur Waren, die zum Zwecke der Vermietung an Dritte verkauft
und angekauft werden. Miet- und Leasingvereinbarungen as solche fallen jedoch
nicht unter die GVO, da der Anbieter keine Waren oder Dienstleistungen an den
Abnehmer verkauft. Generell erfasst die GVO keine Beschrankungen oder
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ABI. L 203 vom 31.7.2002, S. 30.
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2.2.

(27)

(28)

Verpflichtungen, die nicht die Bedingungen fir den Bezug, Verkauf oder
Weiterverkauf betreffen und die die beteiligten Unternehmen gegebenenfalls in eine
ansonsten vertikale Vereinbarung aufgenommen haben, wie z. B. die Einschrankung
des Rechts beteiligter Unternehmen, eigenstandige Forschungs- und Entwicklungs-
arbeiten durchzufiihren. Nach Artikel 2 Abséatze 2 bis 5 GV O sind bestimmte andere
vertikale Vereinbarungen direkt oder indirekt von der Gruppenfreistellung nach der
GV O ausgenommen.

Vertikal e Vereinbarungen zwischen Wettbewer bern

»Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern® sind nach Artikel 2 Absatz 4
GVO ausdricklich von der Freistellung ausgeschlossen. Sie sind, was mdgliche
Kollusionswirkungen betrifft, Gegenstand der Leitlinien der Kommission zur
Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen Uber horizontale
Zusammenarbeit'®. Die vertikalen Elemente solcher Vereinbarungen sind jedoch
nach den vorliegenden Leitlinien zu beurteilen. Ein Wettbewerber ist laut der
Definition in Artikel 1 Absaiz1 Buchstabec der GVO ,ein tatschlicher oder
potenzieller Wettbewerber. Zwei Unternehmen gelten als tatsdchliche Wett-
bewerber, wenn sie auf demselben relevanten Markt tétig sind. Ein Unternehmen gilt
als potenzieller Wettbewerber eines anderen Unternehmens, wenn wahrscheinlich ist,
dass es, wenn keine Vereinbarung geschlossen wird, im Falle eines geringfligigen
aber dauerhaften Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit und in der Regel
binnen hdchstens eines Jahres die notwendigen Zusatzinvestitionen durchfihren bzw.
die notwendigen Umstellungskosten auf sich nehmen wirde, um in den relevanten
Markt, auf dem das andere Unternehmen tétig ist, einzutreten. Diese Einschétzung
muss auf realistischen Annahmen beruhen; die rein theoretische Moglichkeit eines
Marktzutritts reicht nicht aus'’. Ein Handler, der einem Hersteller Spezifikationen
erteilt, damit dieser bestimmte Waren unter dem Markennamen des Handlers
herstellt, ist nicht als Hersteller dieser Eigenmarkenwaren anzusehen.

Nach Artikel 2 Absatz4 der GVO gilt der grundsétzliche Ausschluss vertikaler
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern von der Anwendung der GVO in zwei
Falen nicht. Diese Ausnahmen betreffen nichtwechselseitige Vereinbarungen.
Solche Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern sind nach der GVO
freistellungsfahig, wenn a) der Anbieter zugleich Hersteller und Handler von Waren
ist, der Abnehmer dagegen Héndler, jedoch kein Wettbewerber auf der
Herstellungsstufe ist, oder b) der Anbieter ein auf mehreren Handelsstufen tétiger
Dienstleister ist, wahrend der Abnehmer auf der Einzelhandelsstufe tétig ist, jedoch
kein Wettbewerber auf der Handelsstufe ist, auf der er die Vertragsdienstleistungen
bezieht. Die erste Ausnahme erfasst somit auch den zweigleisigen Vertrieb, d. h.
Fale, in denen der Hersteller seine Waren im Wettbewerb mit unabhangigen
Handlern zugleich selbst vertreibt. Im Falle eines zweigleisigen Vertriebs wird die
Auffassung vertreten, dass etwaige Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhéltnis
zwischen Hersteller und Einzelhéandler auf Einzelhandelsebene im Allgemeinen

16
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ABI. C 3vom 6.1.2001, S. 2. Eine Uberarbeitung dieser Leitlinien steht bevor.

Siehe Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktesim Sinne des Wett-
bewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372 vom 9.12.1997, S. 5, Randnrn. 20 bis 24; Dreizehnter
Bericht der Kommission Uber die Wettbewerbspolitik, Ziffer 55, und Entscheidung 90/410/EWG der
Kommission vom 13. Juli 1990 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag in der
Sache IV 32.009 - Elopak/Metal Box—Odin, ABI. L 209 vom 8.8.1990, S. 15.
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2.3.
(29)

(30)

2.4.
(31)

weniger bedeutsam sind als die potenziellen Auswirkungen der vertikalen
Liefervereinbarung auf den Wettbewerb auf Hersteller- oder Einzelhandel sebene.
Die zweite Ausnahme gilt Falle, die mit dem zweigleisigen Vertrieb vergleichbar
sind, und zwar wenn ein Anbieter zugleich as Anbieter von Waren und
Dienstleistungen auf der Ebene des Abnehmers tétig ist.

Vereinigungen von Einzelhandlern

Nach Artikel 2 Absatz 2 GV O gilt die Freistellung auch fur vertikale V ereinbarungen
von Unternehmensvereinigungen, die bestimmte Voraussetzungen erfullen, womit
alle Ubrigen Vereinbarungen von Unternehmensvereinigungen vom Geltungsbereich
der GVO ausgeschlossen sind. Vertikale Vereinbarungen zwischen einer
Unternehmensvereinigung und ihren Mitgliedern oder zwischen einer solchen
Vereinigung und Anbietern fallen nur dann unter die GVO, wenn alle Mitglieder der
Vereinigung Einzelhéndler (fir Waren, nicht fir Dienstleistungen) sind und kein
Mitglied mehr als 50 Mio. EUR Umsatz erzielt. Einzelhdndler sind Handler, die
Waren an den Endverbraucher weiterverkaufen. Die kartellrechtliche Wirdigung
nach Artikel 101 AEUV dirfte in der Regel auch nicht anders ausfallen, wenn der
Umsatz einiger Mitglieder einer solchen Unternehmensvereinigung Uber der
genannten Umsatzschwelle von 50 Mio. EUR liegt und wenn auf diese Mitglieder
insgesamt weniger as 15 % des Gesamtumsatzes aller Mitglieder der Vereinigung
entfallt.

Unternehmensvereinigungen konnen sowohl horizontale as auch vertikale
Vereinbarungen schlief3en. Horizontale Vereinbarungen sind nach den Grundsétzen
der Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen
tiber horizontale Zusammenarbeit™® zu wiirdigen. Ergibt diese Wiirdigung, dass eine
Zusammenarbeit zwischen Unternehmen beim Bezug oder beim Vertrieb zuldssig ist,
dann sind weiterhin die vertikalen Vereinbarungen zu untersuchen, die die
Vereinigung mit den Anbietern oder mit ihren Mitgliedern geschlossen hat. Die
letztgenannte Wirdigung erfolgt nach Mal3gabe der GVO und der vorliegenden
Leitlinien. So sind horizontale Vereinbarungen, die zwischen den Mitgliedern einer
Vereinigung geschlossen wurden, oder Entscheidungen der Vereinigung, wie z. B.
jene, die Mitglieder zum Einkauf bei der Vereinigung verpflichten, oder BeschlUsse,
mit denen den Mitgliedern Gebiete mit Ausschliefdichkeitsbindung zugewiesen
werden, zunachst als horizontale Vereinbarungen zu wirdigen. Nur wenn diese
Prifung zu dem Ergebnis flhrt, dass eine horizontale Vereinbarung zuléssig ist, wird
es notwendig, die vertikalen Vereinbarungen zwischen der Vereinigung und den
einzelnen Mitgliedern oder zwischen der Vereinigung und den Anbietern zu
untersuchen.

Vertikale Vereinbarungen Uber Rechte des geistigen Eigentums

Die GVO gilt gemal3 ihrem Artikel 2 Absatz 3 auch fur vertikale Vereinbarungen,
die Bestimmungen enthalten, die die Ubertragung von Rechten des geistigen
Eigentums auf den Abnehmer oder die Nutzung solcher Rechte durch den Abnehmer
betreffen, womit alle sonstigen vertikalen Vereinbarungen mit Bestimmungen Uber
solche Rechte nicht unter die GV O fallen. Die Freistellung gilt nur dann fir vertikale
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(32)

(33)

Vereinbarungen mit Bestimmungen Uber Rechte des geistigen Eigentums, wenn die
folgenden funf V oraussetzungen erfillt sind, d. h. wenn diese Bestimmungen

a) Bestandteil einer vertikalen Vereinbarung sind, die die Bedingungen, zu denen
die beteiligten Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstlei stungen beziehen,
verkaufen oder weiterverkaufen dirfen, enthalt;

b) die Ubertragung solcher Rechte auf den Abnehmer oder die Lizenzierung zu
deren Nutzung durch den Abnehmer betreffen;

c)  nicht den Hauptgegenstand der Vereinbarung bilden;

d) unmittelbar die Nutzung, den Verkauf oder den Weiterverkauf von Waren oder
Dienstleistungen durch den Abnehmer oder dessen Kunden betreffen (bel
Franchisevertrégen, bei denen der Zweck der Nutzung der Rechte des geistigen
Eigentums in der Vermarktung liegt, werden die Waren oder Dienstleistungen
vom Hauptfranchisenehmer bzw. von den Franchisenehmern angeboten);

€) im Verhditnis zu den Vertragswaren oder -dienstleistungen keine
Wettbewerbsbeschrénkungen enthalten, die denselben Zweck wie vertikae
Beschrankungen haben, die nicht unter die GVO fallen.

Durch solche Bedingungen ist sichergestellt, dass die Freistellung nach der GVO nur
fur vertikale Vereinbarungen gilt, mit denen sich die Nutzung, der Verkauf oder der
Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen durch die Ubertragung oder
Lizenzierung von Rechten des geistigen Eigentums fur den Abnehmer effizienter
gestalten lasst. Beschrankungen hinsichtlich der Ubertragung oder Nutzung von
Rechten des geistigen Eigentums kénnen freigestellt sein, wenn die betreffende
Vereinbarung den Bezug oder den Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen zum
Hauptgegenstand hat.

Die erste Voraussetzung stellt klar, dass die fraglichen Rechte des geistigen
Eigentums im Rahmen einer Vereinbarung tber den Bezug oder Vertrieb von Waren
bzw. Dienstleistungen gewahrt werden missen, nicht jedoch im Rahmen einer
Vereinbarung Uber die Ubertragung oder Lizenzierung von Rechten des geistigen
Eigentums fur die Herstellung von Waren und auch nicht im Rahmen reiner
Lizenzvereinbarungen. Die Freistellung nach der GV O gilt somit u. a. nicht fir

a) Vereinbarungen, in denen ein betelligtes Unternehmen einem anderen ein
Rezept Uberlasst und eine Lizenz fur die Herstellung eines Getranks anhand
dieses Rezepts erteilt;

b) Vereinbarungen, in denen ein beteiligtes Unternehmen einem anderen eine
Schablone oder eine Mutterkopie Uberléasst und eine Lizenz zur Herstellung
und zum Vertrieb von Kopien erteilt;

c) reine Lizenzvertrdge fur die Nutzung eines Marken- oder sonstigen Zeichens
Zu Merchandising-Zwecken;

d)  Sponsorenvertrége Uber das Recht, sich selbst als offiziellen Sponsor einer
Veranstaltung zu nennen;
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(34)

(35

(36)

(37)

(38)

e)  Urheberrechtslizenzen im Rundfunkbereich im Zusammenhang mit dem Recht,
V eranstaltungen aufzunehmen und/oder zu Ubertragen.

Die zweite Voraussetzung stellt klar, dass die Freistellung nicht gilt, wenn der
Abnehmer dem Anbieter die Rechte des geistigen Eigentums Uberlasst, und zwar
unabhangig davon, ob die Rechte die Art der Herstellung oder des Vertriebs
betreffen. Vereinbarungen Uber die Ubertragung von Rechten des geistigen
Eigentums auf den Anbieter, die gegebenenfalls Einschrankungen im Hinblick auf
den Absatz des Anbieters enthalten, fallen nicht unter die GVO. Insbesondere
Zuliefervertrage, die den Transfer von Know-how auf einen Zulieferer beinhalten®®,
fallen nicht unter die GVO (siehe Randnummer 22). Vertikale Vereinbarungen
dagegen, mit denen der Abnehmer dem Anbieter lediglich Spezifikationen zur
Verfugung stellt, mit denen die bereitzustellenden Waren oder Dienstleistungen
beschrieben werden, sind nach der GVO vom Verbot ausgenommen.

Die dritte Voraussetzung legt fest, dass die Freistellung nach der GVO nur fir
Vereinbarungen gilt, die die Ubertragung oder Lizenzierung von Rechten des
geistigen Eigentums nicht zum Hauptgegenstand haben. Eigentlicher Gegenstand der
Vereinbarung muss der Bezug, der Vertrieb oder der Weiterverkauf von Waren oder
Dienstleistungen sein, und etwaige Bestimmungen Uber Rechte des geistigen
Eigentums durfen lediglich der Durchfuhrung der vertikalen Vereinbarung dienen.

Die vierte Voraussetzung erfordert, dass die Bestimmungen Uber die Rechte des
geistigen Eigentums die Nutzung, bzw. den Verkauf oder Weiterverkauf von Waren
oder Dienstleistungen fir den Abnehmer oder dessen Kunden erleichtern. Die Waren
oder Dienstleistungen fur die Nutzung oder den Weiterverkauf werden
gewohnlicherweise vom Lizenzgeber geliefert, kbnnen aber auch vom Lizenznehmer
bel einem dritten Anbieter gekauft werden. Die Bestimmungen Uber die Rechte des
geistigen Eigentums betreffen dblicherweise die Vermarktung von Waren oder
Dienstleistungen. Das ist beispielsweise der Fall bei Franchisevereinbarungen, bei
denen der Franchisegeber dem Franchisenehmer Waren zum Weiterverkauf verkauft
und dartiber hinaus fur die Vermarktung der Waren eine Lizenz zur Nutzung seines
Markenzeichens und Know-hows erteilt. Auch erfasst ist der Fall, in dem der
Anbieter eines Konzentrats dem Abnehmer eine Lizenz zur Verdinnung des
Konzentrats und zur Abfillung der daraus hergestellten FlUssigkeit zum Verkauf als
Getrank erteilt.

Die funfte Voraussetzung verdeutlicht insbesondere, dass die Bestimmungen Uber
die Rechte des geistigen Eigentums nicht denselben Zweck haben durfen, wie die
Kernbeschrankungen, die in Artikel 4 GVO aufgefihrt sind, bzw. wie
Beschrankungen, die nach Artiked 5 GVO nicht freistellungsféanig sind
(Randnummern 47 bis 69 dieser Leitlinien).

Rechte des geistigen Eigentums, bel denen anzunehmen ist, dass sie der
Durchfiihrung vertikaler Vereinbarungen im Sinne des Artikels2 Absatz 3 GVO
dienen, betreffen hauptséchlich drei Bereiche: Markenzeichen, Urheberrechte und
Know-how.
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Siehe Bekanntmachung Gber Zuliefervertrége (oben Randnr. 22).
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Markenzeichen

(39) Markenzeichenlizenzen werden Handlern u. a. fur den Vertrieb von Produkten des
Lizenzgebers in einem bestimmten Gebiet ertellt. Handelt es sich um ene
ausschliefdliche Lizenz, so stellt der betreffende Vertrag eine Alleinvertriebs
vereinbarung dar.

Urheberrechte

(40) Wiederverkaufer von Waren, fur die ein Urheberrecht besteht (Btlicher, Software
usw.), kénnen vom Inhaber des Rechts dazu verpflichtet werden, nur unter der
Voraussetzung weiterzuverkaufen, dass der Abnehmer — sei es ein anderer
Wiederverkaufer oder der Endnutzer — das Urheberrecht nicht verletzt. Soweit
derartige Verpflichtungen fir den Wiederverkdufer Uberhaupt unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV falen, sind sie nach der GV O freigestellt.

(41) Vereinbarungen Uber die Lieferung von Kopien einer Software auf einem materiellen
Trager zum Zweck des Welterverkaufs, mit denen der Wiederverkaufer keine Lizenz
fir Rechte an der Software erwirbt, sondern lediglich das Recht, die Kopien
weiterzuverkaufen, sind im Hinblick auf die Anwendung der GVO as
Vereinbarungen Uber die Lieferung von Waren zum Welterverkauf anzusehen. Bei
dieser Art des Vertriebs wird die die Software betreffende Lizenzvereinbarung nur
zwischen dem Inhaber der Urheberrechte und dem Nutzer der Software geschlossen,
wobei die rechtliche Vermutung geschaffen wird, dass der Nutzer durch die
Entsiegelung des Softwareprodukts die Bestimmungen der V ereinbarung annimmt.

(42) Abnehmer von Hardware, die mit urheberrechtlich geschitzter Software geliefert
wird, kénnen vom Urheberrechtsinhaber dazu verpflichtet werden, nicht gegen das
Urheberrecht zu verstol3en, und daher die Software nicht zu kopieren oder
welterzuverkaufen oder in Verbindung mit einer anderen Hardware zu verwenden.
Derartige Beschrankungen sind, soweit sie unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen,
nach der GV O freigestellt.

Know-how

(43) Franchisevereinbarungen sind mit Ausnahme von Herstellungsfranchisen das
deutlichste Beispiel fur die Weitergabe von Know-how an den Abnehmer zu
Marketingzwecken®. Sie enthalten Lizenzen zur Nutzung von Rechten des geistigen
Eigentums an Marken- oder sonstigen Zeichen und von Know-how zum Zwecke der
Nutzung und des Vertriebs von Waren bzw. der Erbringung von Dienstleistungen.
Neben der Lizenz fur die Nutzung dieser Rechte des geistigen Eigentums gewahrt
der Franchisegeber dem Franchisenehmer wahrend der Laufzeit der Vereinbarung
fortlaufend kommerzielle oder technische Unterstitzung in Form von
Beschaffungsl eistungen, Schulungsmal3nahmen, Immobilienberatung, Finanzplanung
usw. Die Lizenz und die Unterstiitzung sind Bestandteile der Geschéftsmethode, fur
die die Franchise erteilt wird.

20 Randnrn. 43 bis 45 gelten analog fir andere Arten von Vertriebsvereinbarungen, die die Weitergabe
von wesentlichem Know-how vom Anbieter an den Abnehmer beinhalten.
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(44)

(45)

2.5.

(46)

Lizenzbestimmungen in Franchisevereinbarungen fallen unter die GVO, wenn ale
fUnf unter Randnummer 31 genannten Voraussetzungen erfllt sind. Diese Voraus-
setzungen sind in der Regel erflllt, da bei den die meisten Franchisevereinbarungen
(einschliefflich Vertrégen mit Hauptfranchisenehmern) der Franchisegeber dem
Franchisenehmer Waren und/oder Dienstleistungen bereitstellt und insbesondere
kommerzielle und technische Unterstiitzung gewaéhrt. Die Uberlassenen Rechte des
geistigen Eigentums helfen dem Franchisenehmer, die Produkte, die ihm entweder
der Franchisegeber selbst oder ein von diesem beauftragtes Unternehmen liefert,
weiterzuverkaufen oder zu nutzen und die daraus resultierenden Waren oder
Dienstleistungen weiterzuverkaufen. Franchisevereinbarungen, die ausschlief3lich
oder in erster Linie die Vergabe von Lizenzen fir die Nutzung von Rechten des
geistigen Eigentums betreffen, fallen nicht unter die GVO. In der Regel wird die
Kommission aber auch auf diese Vereinbarungen die in der GVO und in den
Leitlinien dargel egten Grundsétze anwenden.

Die folgenden Verpflichtungen des Franchisenehmers in Bezug auf Rechte des
geistigen Eigentums werden grundsétzlich als zum Schutz des geistigen Eigentums
des Franchisegebers notwendig angesehen und sind durch die GVO freigestellt,
soweit sie unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen:

a) die Verpflichtung, weder unmittelbar noch mittelbar in einem &hnlichen
Geschéftsbereich tétig zu werden,;

b) die Verpflichtung, keine Anteile am Kapital elnes Wettbewerbers zu erwerben,
sofern dies dem Franchisenehmer ermdglichen wirde, das geschéftliche
Verhalten des Unternehmens zu beeinflussen;

c¢) die Verpflichtung, das vom Franchisegeber mitgeteilte Know-how nicht an
Dritte weiterzugeben, solange dieses Know-how nicht offentlich zugénglich
Ist;

d) die Verpflichtung, dem Franchisegeber alle bei der Nutzung der Franchise
gewonnenen  Erfahrungen  mitzuteilen und ihm sowie anderen
Franchisenehmern die nichtausschliefdliche Nutzung des auf diesen
Erfahrungen beruhenden Know-hows zu gestatten;

e) die Verpflichtung, dem Franchisegeber Verletzungen seiner Rechte des
geistigen Eigentums mitzuteilen, fur die er Lizenzen gewdahrt hat, gegen
Rechtsverletzer selbst rechtliche Schritte einzuleiten oder den Franchisegeber
in einem Rechtsstreit gegen Verletzer zu unterstiitzen;

f) die Verpflichtung, das vom Franchisegeber mitgeteilte Know-how nicht for
andere Zwecke als die Nutzung der Franchise zu verwenden;

g) dieVerpflichtung, Rechte und Pflichten aus der Franchisevereinbarung nur mit
Erlaubnis des Franchisegebers auf Dritte zu tbertragen.

Verhéltnis zu anderen Gruppenfreistellungsver ordnungen

Nach Artikel 2 Absatz 5 gilt die GVO ,nicht fir vertikale Vereinbarungen, deren
Gegenstand in den Geltungsbereich einer anderen Gruppenfreistellungsverordnung
fallt, es sei denn, dies ist in einer solchen GVO vorgesehen.” Die GVO gilt somit
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(47)

(48)

nicht fur vertikale Vereinbarungen, die unter die Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der
Kommission vom 7. April 2004 Uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen™, unter die
Verordnung (EG) Nr. 1400/2002% (iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des
Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor oder unter die Verordnung (EG)
Nr. 2658/2000 der Kommission vom 29. November 2000 Uber die Anwendung von
Artikel 81 Absatz3 des Vertrages auf Spezidisierungsvereinbarungen® oder
Verordnung (EG) Nr. 2659/2000 der Kommission vom 29. November 2000 tber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen
liber Forschung und Entwicklung® oder kiinftig anwendbare Gruppenfreistellungs-
verordnungen fallen, es sei denn, diesist in einer solchen Verordnung vorgesehen.

K ernbeschrankungen nach der GVO

In Artikel 4 GVO sind Kernbeschrankungen aufgefthrt, die bewirken, dass jede
vertikale Vereinbarung, die eine solche Beschrénkung enthélt, als Ganzes vom
Geltungsbereich der GVO ausgeschlossen ist?. Ist eine Kernbeschrankung in eine
Vereinbarung aufgenommen worden, so wird vermutet, dass die Vereinbarung unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV félt. Da ferner vermutet wird, dass die Vereinbarung
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV wahrscheinlich nicht erflllt,
findet die GVO keine Anwendung. Unternehmen haben jedoch die M&glichkeit, im
Einzelfal nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV wettbewerbsfordernde Wirkungen
nachzuweisen®. Wenn die Unternehmen substantiiert vortragen, dass sich die zu
erwartenden Effizienzgewinne aus der Aufnahme der Kernbeschrankung in die
Vereinbarung ergeben und dass grundsétzlich ale Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV eflllt sind, muss die Kommission die wahrscheinlichen negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb wirdigen, bevor sie abschlief3end priift, ob die
V oraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillt sind®’.

Die in Artikel 4 Buchstabea GVO beschriebene Kernbeschrankung betrifft die
Preisbindung der zweiten Hand oder vertikale Preisbindung, d. h. Vereinbarungen

21
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ABI. L 123 vom 27.4.2004, S. 11.

Siehe oben Randnr. 25.

ABI. L 304 vom 5.12.2000, S. 3.

ABI. L 304 vom 5.12.2000, S. 7.

Diese Liste von Kernbeschrénkungen gilt fir vertikale Vereinbarungen, die den Handel innerhalb der
Union betreffen; zu vertikalen Vereinbarungen in Bezug auf Ausfuhren auRerhalb der Union oder
Einfuhren/Wiedereinfuhren von auf3erhalb der Union siehe Urteil des Gerichtshofs vom 28. April 1998
in der Rs. C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, 1-1983. In diesem Urteil heildt es in Randnr. 20:
“Folglich kann eine Vereinbarung, durch die sich der Handler gegeniiber dem Hersteller verpflichtet,
die Vertragserzeugnisse auf einem aulRerhalb der Gemeinschaft gelegenen Markt zu verkaufen, nicht als
eine Vereinbarung angesehen werden, die eine splrbare Einschrankung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt und geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen”.

Siehe insbesondere die Randnrn. 106 bis 109, in denen die mit vertikalen Beschrénkungen zu
erzielenden Effizienzgewinne allgemein beschrieben werden, und Abschnitt VI.2.10 zu Beschran-
kungen fur den Weiterverkaufspreis. Siehe hierzu Bekanntmachung der Kommission Uber Leitlinien zur
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97.

Auch wenn es sich aus rechtlicher Sicht um zwei getrennte Schritte handelt, kénnen siein der Praxis ein
iterativer Prozess sein, in dem die beteiligten Unternehmen und die Kommission ihre Argumente in
mehreren Schritten ausfiihren und verbessern.
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oder abgestimmte Verhaltensweisen, die unmittelbar oder mittelbar die Festsetzung
von Fest- oder Mindestwelterverkaufspreisen oder Fest- oder Mindestpreisniveaus
bezwecken, die die Abnehmer einzuhalten haben. Die Beschrankung ist eindeutig,
wenn der Welterverkaufspreis durch Vertragsbestimmungen oder abgestimmte
Verhatensweisen direkt festgesetzt wird. Eine vertikale Preisbindung kann jedoch
auch auf indirektem Wege durchgesetzt werden. Beispiele hierfir sind
Abmachungen Uber Absatzspannen oder Uber Nachléasse, die der Handler auf ein
vorgegebenes Preisniveau hdchstens gewahren darf, Bestimmungen, nach denen die
Gewéhrung von Nachlassen oder die Erstattung von Werbeaufwendungen durch den
Anbieter von der Einhaltung eines vorgegebenen Preisniveaus abhangig gemacht
wird oder der vorgeschriebene Weiterverkaufspreis an die Weiterverkaufspreise von
Wettbewerbern gebunden wird, sowie Drohungen, Einschiichterung, Warnungen,
Strafen, Verzogerung oder Aussetzung von Lieferungen und Vertragskiindigung bel
Nichteinhaltung eines bestimmten Preisniveaus. Direkte oder indirekte Mal3nahmen
zur Preisfestsetzung sind noch wirksamer, wenn sie mit Mal3nahmen zur Ermittiung
von Haéandlern kombiniert werden, die die Preise unterbieten, z. B.
Preisiiberwachungssysteme oder die Verpflichtung fur Einzelhdndler, andere
Mitglieder des Vertriebsnetzes zu melden, die vom Standardpreisniveau abweichen.
Ahnlich lasst sich die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung von Preisen in
Verbindung mit Maf3nahmen effektiver gestalten, die dem Abnehmer weniger Anreiz
zur Senkung des Weiterverkaufspreises geben, wenn also z. B. der Anbieter auf das
Produkt einen empfohlenen Abgabepreis aufdruckt oder den Abnehmer zur
Anwendung einer Meistbegiinstigungsklausel gegentiber Kunden verpflichtet. Die
gleichen indirekten , unterstitzenden“ Mal3nahmen kénnen so angewandt werden,
dass auch die Vorgabe von Preisobergrenzen oder das Aussprechen von
Preisempfehlungen auf eine vertikale Preisbindung hinauslauft. Allerdings wird der
Umstand, dass der Anbieter eine bestimmte unterstiitzende Mal3nahme anwendet
oder dem Abnehmer eine Liste mit Preisempfehlungen oder Preisobergrenzen
Ubergibt, fur sich genommen nicht as Tatbestand gesehen, der eine vertikale
Preisbindung bewirkt.

Bei Handelsvertretervertrégen legt dblicherweise der Auftraggeber den Verkaufs-
preis fest, da die Ware nicht in das Eigentum des Handelsvertreters tbergeht.
Dagegen ist eine Bestimmung, die es dem Vertreter untersagt oder nur mit
Einschrankungen gestattet, seine — feste oder verdnderliche — Provision mit dem
Kunden zu teilen, in einer Vereinbarung, die nicht fur die Zwecke der Anwendung
des Artikels101 Absatz1 AEUV as Handelsvertretervertrag angesehen werden
kann (siehe Randnummern 12 bis 21), eine Kernbeschrdnkung im Sinne des
Artikels 4 Buchstabe a GVO. Um zu vermeiden, dass diese Kernbeschrankung in die
Vereinbarung aufgenommen wird, sollte der Handel svertreter also die Freiheit haben,
den vom Kunden tatséchlich zu zahlenden Preis zu senken, ohne dass dadurch das
Einkommen des Auftraggebers geschmalert wird®.

Die in Artikel 4 Buchstabeb GVO beschriebene Kernbeschrankung betrifft
Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen, die unmittelbar oder mittelbar
eine Beschrankung des Verkaufs durch einen an der Vereinbarung beteiligten
Abnehmer oder seine Kunden bezwecken, indem das Gebiet oder die Kundengruppe

28

Siehe z. B. Entscheidung 91/562/EWG der Kommission in der Sache 1V/32.737 — Eirpage, ABI. L 306
vom 7.11.1991, S. 22, inshesondere Randnr. 6.
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beschrankt wird, in das oder an die der Abnehmer oder seine Kunden die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen dirfen. Hier geht es um die
Aufteilung von Mérkten nach Gebieten oder Kundengruppen. Eine solche
Marktaufteilung kann durch direkte Verpflichtungen bewirkt werden, z.B. die
Verpflichtung, nicht an bestimmte Kundengruppen oder an Kunden in bestimmten
Gebieten zu verkaufen, oder die Verpflichtung, Bestellungen solcher Kunden an
andere Handler weiterzuleiten. Sie l&sst sich aber auch durch indirekte Mal3nahmen
erreichen, mit denen der Héndler dazu gebracht werden soll, nicht an die
betreffenden Kunden zu verkaufen, z. B. durch Verweigerung oder Reduzierung von
Pramien oder Nachlassen, Beendigung der Belieferung, Verringerung der
Liefermenge oder Beschrankung der Liefermenge auf die Nachfrage innerhalb der
zugewiesenen Gebiete bzw. Kundengruppen, Androhung der Vertragskiindigung,
hohere Preise fur auszufihrende Produkte, Beschrankung des Anteils von Produkten,
die ausgefiihrt werden diirfen, oder Gewinnausgleichsverpflichtungen. Ahnliches
wird auch bewirkt, wenn der Anbieter keine unionsweiten Garantieleistungen
vorsieht, zu denen in der Regel ale Handler — auch bei Produkten, die von anderen
Handlern in ihr Gebiet verkauft wurden — verpflichtet sind und wofir sie vom
Anbieter eine Vergiitung bekommen®. Diese Praktiken werden um so eher as
Beschrankung des Verkaufs durch den Abnehmer einzustufen sein, wenn der
Anbieter gleichzeitig ein Uberwachungssystem — z.B. durch Verwendung
unterschiedlicher Etiketten oder von Seriennummern — handhabt, mit dem der
tatséchliche Bestimmungsort der gelieferten Waren Uberprift werden soll. Jedoch
sind Verpflichtungen des Wiederverkaufers in Bezug auf die Anzeige des
Markennamens des Anbieters nicht as Kernbeschrankung zu betrachten. Da
Artikel 4 Buchstabeb GVO nur die Beschrankung des Verkaufs durch den
Abnehmer oder seine Kunden betrifft, gilt in gleicher Weise, dass die Beschrankung
des Verkaufs durch den Anbieter vorbehaltlich der Ausfihrungen in Randnummer 59
zum Verkauf von Ersatzteilen im Zusammenhang mit Artikel 4 Buchstabee GVO
auch keine Kernbeschrénkung ist. Artikel 4 Buchstabeb gilt unbeschadet der
Beschrankung beziglich des Orts der Niederlassung des Abnehmers. Der
Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung geht somit nicht verloren, wenn vereinbart
wurde, dass der Abnehmer seine Vertriebsstelle(n) und Lager auf eine bestimmte
Anschrift, einen bestimmten Ort bzw. ein bestimmtes Gebiet beschréank.

Zu der in Artikel 4 Buchstabe b GV O beschriebenen Kernbeschrénkung gibt es vier
Ausnahmebestimmungen. Nach der ersten Ausnahme in Artikel 4 Buchstabe b
Ziffer i kann der Anbieter den aktiven Verkauf durch einen an der Vereinbarung
beteiligten Abnehmer in Gebiete oder an Kundengruppen beschrénken, die er
ausschliefdlich einem anderen Abnehmer zugewiesen oder sich selbst vorbehalten
hat. Ein Gebiet oder eine Kundengruppe ist ausschliefdlich zugewiesen, wenn sich der
Anbieter verpflichtet, sein Produkt nur an einen Handler zum Vertrieb in einem
bestimmten Gebiet oder an eine bestimmte Kundengruppe zu verkaufen, und der

29

Entscheidet der Anbieter, seinen Handlern keine Vergiitung fir Dienstleistungen zu zahlen, die sieim
Rahmen unionsweiter Garantieleistungen erbringen, kann mit diesen Handlern vereinbart werden, dass
ein Handler, der aulRerhalb des ihm zugewiesenen Gebiets Verkdufe tétigt, dem Handler, dem das
betreffende Gebiet zugewiesen ist, eine Gebiihr zahlt, die sich nach den Kosten der erbrachten (oder zu
erbringenden) Dienstleistungen richtet und zusétzlich eine angemessene Gewinnmarge enthélt. Ein
solches System stellt nicht unbedingt eine Beschrénkung des Verkaufs eines Handlers auf3erhalb seines
Gebiets dar (siehe Urtell des Gerichts vom 13.Januar 2004 in der Rs. T-67/01,
JCB Service/lKommission, 11-49, Randnrn. 136-145).
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Alleinvertriebshandler, unabhangig von den Verkdufen des Anbieters, vor aktivem
Verkauf in sein Gebiet oder an seine Kundengruppe durch ale anderen Abnehmer
des Anbieters innerhalb der Union geschiitzt wird. Der Anbieter darf die mit einem
Ausschliefflichkeitsrecht  verbundene Zuweisung eines Gebietes und einer
Kundengruppe beispielsweise dadurch miteinander verknipfen, dass er einem
Handler den Alleinvertrieb an eine bestimmte Kundengruppe in einem bestimmten
Gebiet Uberldsst. Der Schutz des Alleinvertriebs in zugewiesenen Gebieten oder an
zugewiesene Kundengruppen darf jedoch den passiven Verkauf in diesen Gebieten
oder an diese Kunden nicht verhindern. Fir die Anwendung des Artikels4
Buchstabeb GVO definiert die Kommission den ,aktiven“ und den ,passiven”
Verkauf wiefolgt:

- L,Aktiver* Verkauf bedeutet die aktive Ansprache einzelner Kunden, z. B.
mittels Direktwerbung einschliefdich Massen-E-Mails oder personlichen
Besuchs, oder die aktive Ansprache einer bestimmten Kundengruppe oder von
Kunden in einem bestimmten Gebiet mittels Werbung in den Medien, Uber das
Internet oder mittels anderer verkaufsfordernder Mal3nahmen, die sich gezielt
an die betreffende Kundengruppe oder gezielt an die Kunden in dem
betreffenden Gebiet richten. Werbung oder verkaufsférdernde Mal3nahmen, die
fir den Abnehmer nur interessant sind, wenn sie (auch) eine bestimmte
Kundengruppe oder Kunden in einem bestimmten Gebiet erreichen, gelten als
Laktiver* Verkauf an diese Kundengruppe oder an die Kunden in diesem
bestimmten Gebiet.

—  ,Passiver” Verkauf bedeutet die Erledigung unaufgeforderter Bestellungen
einzelner Kunden, d. h. das Liefern von Waren an bzw. das Erbringen von
Dienstleistungen fur solche Kunden. Allgemeine Werbe- oder Verkaufs-
forderungsmal3nahmen, die Kunden in Gebieten oder Kundengruppen, die
anderen Handlern (ausschliefdlich) zugewiesen sind, erreichen, die aber eine
verninftige Alternative zur Ansprache von Kunden aul3erhalb dieser Gebiete
oder Kundengruppen, z.B. im eigenen Gebiet, darstellen, sind passive
Verkaufe. Allgemeine Werbe- oder V erkaufsférderungsmalinahmen werden al's
vernunftige Alternative zur Ansprache dieser Kunden angesehen, wenn es fur
den Abnehmer auch dann attraktiv wére, die entsprechenden Investitionen zu
tétigen, wenn Kunden in den Gebieten oder Kundengruppen, die anderen
Handlern (ausschliefdlich) zugewiesen sind, nicht erreicht wirden.

Da im Vergleich zu den bisherigen Verkaufsmethoden Uber das Internet mehr oder
andere Kunden schnell und effektiv angesprochen werden konnen, werden
bestimmte  Beschrankungen  Uber die Nutzung des Internets als
(Weliter-)Verkaufsbeschrankungen behandelt. Prinzipiell muss es jedem Handler
erlaubt sein, das Internet fir den Verkauf von Produkten zu nutzen. Eine eigene
Website wird in der Regel as Form des passiven Verkaufs angesehen, da damit den
Kunden ein angemessenes Mittel zur Verfugung gestellt wird, den Handler zu
erreichen Der Umstand, dass eine Website Wirkungen auch Uber das eigene Gebiet
oder die eigene Kundengruppe des Handlers hinaus haben kann, ist eine Folge der
technischen Entwicklung, d. h. des einfachen Internetzugangs von jedem beliebigen
Ort aus. Das Aufrufen der Website eines Handlers und die Kontaktaufnahme mit
diesem durch einen Kunden, aus der sich der Verkauf einschliefdlich Bereitstellung
eines Produkts ergibt, gelten als passiver Verkauf. Gleiches gilt, wenn ein Kunde
sich (automatisch) vom Handler informieren lasst und dies zu einem Verkauf fihrt.
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Fur sich genommen andern die auf der Website oder in der Korrespondenz
wahlbaren Sprachen nichts am passiven Charakter des Verkaufs. Da in den
folgenden Beispielen Handler daran gehindert werden kdnnen, mehr und andere
Kunden zu erreichen, liegt nach Auffassung der Kommission eine Kernbeschrénkung
des passiven Verkaufs beispielsweise vor

a)  wenn vereinbart wird, dass der Handler/Alleinvertriebshandler verhindert, dass
Kunden aus einem anderen Gebiet/Alleinvertriebsgebiet seine Website
einsehen konnen, oder dass er auf seiner Website eine automatische Umleitung
auf die Website des Herstellers oder anderer Handler/Alleinvertriebshandler
einrichtet; dies schliefdt nicht aus, dass vereinbart wird, dass die Website des
Héndlers zusétzlich Links zu Websites anderer Handler und/oder Anbieter
enthalt;

b) wenn vereinbart wird, dass der Handler/Alleinvertriebshandler Internet-
Transaktionen von Verbrauchern unterbricht, sobald ihre Kreditkarte eine
Adresse erkennen |asst, die nicht im Gebiet/Alleinvertriebsgebiet des Handlers

liegt;

¢) wenn vereinbart wird, dass der Handler den Uber das Internet getétigten Tell
der Gesamtverkéaufe begrenzt; dies hindert den Anbieter weder, vom Abnehmer
zu verlangen (ohne die Online-Verkaufe des Handlers zu beschrénken), dass er
das Produkt mindestens in einem nach Wert oder Menge bestimmten absoluten
Umfang offline verkauft, um einen effizienten Betrieb seines physischen
Verkaufspunkts zu gewdhrleisten, noch sicherzustellen, dass das Online-
Geschéft des Handlers mit dem Vertriebsmodell des Anbieters im Einklang
steht (siehe die Randnummern 54 und 56); der absolute Umfang der
geforderten Offline-Verkaufe kann fur alle Abnehmer identisch sein oder
anhand objektiver Kriterien, beispielsweise der Grole des Abnehmers im
Vertriebsnetz oder seiner geografischen Lage, im Einzelfall festgelegt sein;

d wenn vereinbart wird, dass der Handler fir Produkte, die er online
weiterverkaufen will, einen hoheren Preis zahlt as fur Produkte, die offline
verkauft werden sollen. Dies schlief3t nicht aus, dass der Anbieter mit dem
Abnehmer eine feste Gebuhr vereinbart (d. h. keine variable Gebuhr, die mit
erzieltem OfflineeUmsatz steigen wirde, da dies indirekt zu einem
Doppelpreissystem fuhren wirde), um dessen Offline- oder Online-
V erkaufsanstrengungen zu unterstiitzen.

Eine Beschrankung der Internetnutzung fur die Handler, die Partei der Vereinbarung
sind, ist insoweit mit der GV O vereinbar, als Werbung im Internet oder die Nutzung
des Internets zu einem aktiven Verkauf unter anderem in Alleinvertriebsgebiete oder
an bestimmte Kunden fihren kann. Nach Auffassung der Kommission ist gezielt an
bestimmte Kunden gerichtete Online-Werbung eine Form des aktiven Verkaufs an
diese Kunden. So sind gebietsspezifische Banner auf Websites Dritter eine Form des
aktiven Verkaufs in das Gebiet, in dem diese Banner erscheinen. Bemuhungen, die
sich gezielt an ein bestimmtes Gebiet oder eine bestimmte Kundengruppe richten,
werden generell als aktiver Verkauf in dieses Gebiet oder an diese Kundengruppe
betrachtet. Zahlungen fir eine Suchmaschine oder an einen Online-Werbeanbieter,
damit Werbung gezielt an Nutzer in einem bestimmten Gebiet erscheinen, gelten als
aktiver Verkauf in dieses Gebiet.
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(54)

(55)

(56)

Jedoch kann der Anbieter nach der GV O Qualitétsanforderungen an die Verwendung
des Internets zum Weiterverkauf seiner Waren stellen, genauso wie er
Qualitdtsanforderungen an Geschéfte, den Versandhandel oder Werbe- und
Verkaufsforderungsmal3nahmen  im  Allgemeinen stellen  kann. Dies kann
insbesondere fir den selektiven Vertrieb von Bedeutung sein. Nach der GVO kann
der Anbieter zum Beispiel von seinen Handlern verlangen, dass sie Uber einen oder
mehrere physische Verkaufspunkte oder Ausstellungsrdume verfligen, wenn sie
Mitglied des Vertriebssystems werden wollen. Spétere Anderungen einer solchen
Bedingung sind nach der GVO ebenfalls mdglich, es sai denn, es soll durch sie
bezweckt werden, den Online-Verkauf der Handler direkt oder indirekt zu
beschrénken. Ebenso darf ein Anbieter verlangen, dass seine Handler fir den Online-
Vertrieb der Vertragsprodukte nur im Einklang mit den Normen und
Voraussetzungen, die zwischen dem Anbieter und seinen Handlern fir deren
Nutzung des Internets vereinbart wurden, Plattformen Dritter nutzen. Befindet sich
die Website des Handlers zum Beispiel auf der Plattform eines Dritten, kdnnte der
Anbieter verlangen, dass Kunden die Website des Handlers nicht Gber eine Website
aufrufen, die den Namen oder das Logo dieser Plattform tragen.

Zu der in Artikel 4 Buchstabe b GV O beschriebenen Kernbeschrénkung gibt es drei
weitere Ausnahmebestimmungen. Alle drei lassen die Beschrankung des aktiven wie
des passiven Verkaufs zu. Nach der ersten Ausnahmebestimmung ist es zulassig, den
Verkauf an Endverbraucher durch einen Grof?handler zu beschranken, damit der
Anbieter die Grofthandels- und die Einzelhandelsstufe getrennt halten kann. Diese
Ausnahmebestimmung schlief3t es jedoch nicht aus, dass der Grofthandler an
bestimmte, z. B. gréf3ere, Endverbraucher verkauft, wahrend ihm gleichzeitig der
Verkauf an andere (alle anderen) Endverbraucher untersagt wird. Nach der zweiten
Ausnahmebestimmung kann en Anbieter auf Markten mit selektivem
Vertriebssystem einem Vertragshandler auf allen Handel sstufen den Verkauf an nicht
zugelassene Handler untersagen, die in einem Gebiet angesiedelt sind, in dem das
System betrieben wird oder in dem der Anbieter die Vertragsprodukte noch nicht
verkauft (Artikel 4 Buchstabe b Ziffer iii spricht von einem "vom Anbieter fir den
Betrieb dieses Systems festgelegten Gebiet"). Nach der dritten Ausnahme-
bestimmung kann ein Anbieter den Weiterverkauf von Teilen an Wettbewerber des
Anbieters durch einen Abnehmer, dem diese Teile zur Weiterverwendung geliefert
werden, beschrénken. Der Begriff , Teile® schliefdt ale Zwischenprodukte ein; der
Begriff ,, Weiterverwendung“ bezieht sich auf alle Vorleistungen fir die Herstellung
von Waren.

Die unter Artikel 4 Buchstabe c GVO beschriebene Kernbeschrankung schliefdt die
Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs an gewerbliche oder sonstige
Endverbraucher durch Mitglieder eines selektiven Vertriebsnetzes aus; dies gilt
unbeschadet der Mdglichkeit, einem Mitglied des Netzes den Verkauf von einer
nicht zugelassenen Niederlassung aus zu untersagen. Dies bedeutet, dass Handlern in
einem selektiven Vertriebssystem im Sinne des Artikels1 Absatz 1 Buchstabe e
GVO nur dann Beschrénkungen in Bezug auf den Verkauf an Verbraucher bzw.
deren Vertreter auferlegt werden durfen, wenn es dem Schutz eines andernorts
betriebenen Alleinvertriebsystems dient (sehe Randnummer 51). Innerhalb eines
selektiven Vertriebssystems sollte es den Handlern freistehen, sowohl aktiv als auch
passiv und auch mit Hilfe des Internets an alle Endverbraucher zu verkaufen. Die
Kommission sient daher jede Verpflichtung as Kernbeschrankung an, die die

26

DE



DE

(57)

(58)

Vertragshandler davon abhélt, das Internet zu benutzen, um mehr und andere Kunden
zu ereichen, indem ihnen Kriterien fur Online-Verkaufe auferlegt werden, die
insgesamt den Kriterien fir Verkdufe im physischen Verkaufspunkt nicht
gleichwertig sind. Dies bedeutet nicht, dass die Kriterien fur Online- und Offline-
Verkaufe identisch sein missen, sondern dass mit ihnen dieselben Ziele verfolgt und
vergleichbare Ergebnisse erzielt werden sollten und dass die unterschiedlichen
Kriterien im unterschiedlichen Wesen dieser beiden Vertriebswege begrindet sein
mussen. Dies lasst sich mit folgenden Beispielen veranschaulichen: Um Verkéufe an
nicht zugelassene Handler zu verhindern, kann ein Anbieter seinen Vertragshandlern
untersagen, mehr als eine bestimmte Menge Vertragsprodukte an einen einzelnen
Endverbraucher zu verkaufen. Diese Untersagung kann eventuell fir Online-
Verkdufe strenger sein, wenn es fur einen nicht zugelassenen Handler leichter i,
diese Produkte Uber das Internet zu erlangen. Entsprechend kann sie aber auch
strenger sein, wenn es leichter ist, sie Uber ein Geschaft zu beziehen. Um die
rechtzeitige Bereitstellung von Vertragsprodukten zu gewdhrleisten, kann ein
Anbieter fur Offline-Verkaufe die sofortige Bereitstellung der Produkte verlangen.
Auch wenn dies fir Online-Verkéufe nicht in @hnlicher Weise auferlegt werden
kann, hat der Anbieter die Maoglichkeit, fir diese Verkdufe realistische
Bereitstellungsfristen anzugeben. Fir Online-Verkdufe missen gegebenenfalls
spezifische Auflagen formuliert werden, die sich auf die Einrichtung einer Online-
Kundendienststelle, die Ubernahme der Kosten bei Riickgabe eines Produkts oder
auch die Anwendung sicherer Zahlungssysteme beziehen.

In einem Gebiet, in dem der Anbieter einen selektiven Vertrieb betreibt, darf dieses
System nicht mit Alleinvertrieb kombiniert werden, da dies zu einer Beschrankung
des aktiven oder passiven Verkaufs durch die Handler nach Artikel 4 Buchstabe ¢
GVO fihren wirde, wobel fur die Standortwahl fir das Geschaft bestimmte
Auflagen gemacht werden dirfen. Vertragshandler kdnnen daran gehindert werden,
ihre Geschéftstatigkeit von anderen Raumlichkeiten aus auszuiiben oder eine neue
Verkaufsstétte an einem anderen Standort zu erdffnen. In diesem Zusammenhang
kann der Umstand, dass der Handler eine eigene Website nutzt, nicht der Er6ffnung
einer neuen Verkaufsstdtte an einem anderen Standort gleichgestellt werden. Handelt
es sich um eine mobile Verkaufsstétte, so kann ein Gebiet festgelegt werden,
aulRerhalb dessen die mobile Verkaufsstdtte nicht betrieben werden darf. Aul3erdem
kann sich der Anbieter verpflichten, nur einen Handler oder eine begrenzte Zahl von
Handlern in einem bestimmten Teil des Gebiets zu beliefern, in dem das selektive
Vertriebssystem betrieben wird.

Bei der in Artikel 4 Buchstabe d GV O beschriebenen Kernbeschrankung geht es um
die Beschrankung von Querlieferungen zwischen Vertragshandlern eines selektiven
Vertriebssystems. Dies bedeutet, dass eine Vereinbarung oder abgestimmte
Verhaltensweise weder unmittelbar noch mittelbar die Verhinderung oder
Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs von Vertragsprodukten unter den
Vertragshandlern bezwecken darf. Es muss den Vertragshandlern freistehen, die
Vertragsprodukte von anderen Vertragshandlern innerhalb des Netzes zu beziehen,
die auf derselben oder auf einer anderen Handelsstufe tétig sind. Der selektive
Vertrieb darf also nicht mit vertikalen Beschrankungen einhergehen, mit denen die
Handler gezwungen werden sollen, die Vertragsprodukte ausschliefflich aus einer
bestimmten Quelle zu beziehen. Ebenso wenig darf innerhalb eines selektiven
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Vertriebsnetzes der Verkauf des Produkts an Vertragseinzelhandler durch
Vertragsgrofthandler beschrankt werden.

(59) Die in Artikel 4 Buchstabee GVO beschriebene Kernbeschrankung betrifft
Vereinbarungen, die es Endverbrauchern, unabhéngigen Reparaturbetrieben und
Dienstleistern untersagen oder nur mit Einschrankungen gestatten, Ersatzteile
unmittelbar vom Hersteller zu beziehen. Eine Vereinbarung zwischen einem
Ersatzteilehersteller und einem Abnehmer, der die Telle in seine eigenen Produkte
einbaut (Erstausruster), darf den Verkauf dieser Ersatzteile durch den Hersteller an
Endverbraucher, unabhdngige Reparaturbetriebe oder Dienstleister weder
unmittelbar noch mittelbar verhindern oder beschréanken. Indirekte Beschrankungen
kdnnen insbesondere dann vorliegen, wenn der Anbieter der Ersatzteile in seiner
Freiheit beschrankt wird, technische Angaben und Spezialausriistungen
bereitzustellen, die fir die Verwendung von Ersatzteilen durch Endverbraucher,
unabhangige Reparaturbetriebe oder Dienstleister notwendig sind. Die Vereinbarung
darf jedoch beziiglich der Lieferung der Ersatzteile an Reparaturbetriebe und
Dienstleister, die der Erstausrlister mit der Reparatur oder Wartung seiner eigenen
Waren betraut hat, Beschrankungen enthalten. Das heil3t, dass der Erstausriister von
den Mitgliedern seines eigenen Reparatur- und Kundendienstnetzes verlangen kann,
die Ersatzteile von ihm zu beziehen.

4, Einzelne Kernbeschrankungen, die gegebenenfalls nicht unter das Verbot von
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen oder die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV erfillen

(60) In Ausnahmefdllen kénnen Kernbeschrankungen fir eine Vereinbarung einer
bestimmten Art oder Beschaffenheit™® als objektiv notwendig und angemessen
angesehen werden, so dass sie nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen. Dies
ist zum Beispiel der Fall, wenn sie erforderlich sind, um zum Beispiel einem aus
Sicherheits- oder Gesundheitsgriinden bestehenden 6ffentlichen Verbot, gefahrliche
Stoffe an bestimmte Kunden abzugeben, nachzukommen. Dartber hinaus haben
Unternehmen die Moglichkeit, im Einzelfall die Einrede der Effizienz nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV zu erheben. In diesem Abschnitt wird anhand von
Beispielen auf (Weliter-)Verkaufsbeschrankungen eingegangen; Preisbindungen
zweiter Hand sind Gegenstand von Abschnitt V1.2.10.

(61) Ein Handler, der als Erster eine neue Marke verkauft oder als Erster eine bestehende
Marke auf einem neuen Markt verkauft, so dass von einem echten Eintritt in den
relevanten Markt gesprochen werden kann, muss moglicherweise betréchtliche
Mittel aufwenden, wenn flr das betreffende Produkt im Allgemeinen oder fur das
betreffende Produkt von diesem Hersteller vorher keine Nachfrage bestand. Diese
Aufwendungen gehen haufig verloren, so dass es durchaus moglich ist, dass ein
Handler die Vertriebsvereinbarung nicht schlief3en wirde, wenn er nicht fir einen
bestimmten Zeitraum vor (aktiven und) passiven Verkaufen durch andere Handler in
sein Gebiet oder an seine Kundengruppe geschiitzt wird. Dies ist zum Beispiel der
Fall, wenn ein auf einem nationalen Markt etablierter Hersteller in einen anderen
nationalen Markt eintritt und seine Produkte mit Hilfe eines Alleinvertriebshandlers

%0 Siehe Randnr. 18 der Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81

Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97.
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einfuhrt und dieser Handler fur die Markteinfihrung und die Positionierung der
Marke auf dem neuen Markt Investitionen tétigen muss. Wenn der Handler
betréchtliche Mittel aufwenden muss, um den neuen Markt zu erschlief?en bzw.
aufzubauen, fallen die fur die Wiedereinholung dieser Investitionen erforderlichen
Beschrénkungen passiver Verkaufe durch andere Handler in dieses Gebiet oder an
diese Kundengruppe, in den ersten zwel Jahren, in denen der Handler die
Vertragswaren oder -dienstleistungen in diesem Gebiet oder an diese Kundengruppe
verkauft, im Allgemeinen nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV, selbst wenn in der
Regel gilt, dass solche Kernbeschrankungen unter Artikel 101 Absatiz1 AEUV
falen.

Bei echten MarkteinfUhrungstests, mit denen ermittelt werden soll, wie ein neues
Produkt in einem kleineren Gebiet oder bei einer kleineren Kundengruppe ankommt,
und bei gestaffelter Einfihrung eines neuen Produkts, kénnen den Vertragshandlern,
denen der Vertrieb des neuen Produkts auf dem Testmarkt Ubertragen wurde oder die
an der/den ersten Runde(n) der gestaffelten Einflhrung teilnehmen, fur den fur die
Markterprobung bzw. die gestaffelte Einfuhrung erforderlichen Zeitraum
Beschrénkungen in Bezug auf den aktiven Verkauf aufRerhalb des Testmarkts
auferlegt werden, ohne dass diese unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV falen.

Innerhalb eines selektiven Vertriebssystems mussen Querlieferungen von Vertrags-
waren von anderen Vertragshandlern an andere Vertragshandler innerhalb des Netzes
maoglich sein. (siehe Randnummer 58). Wenn jedoch Vertragsgrof3handler, die in
verschiedenen Gebieten angesiedelt sind, in ,ihren* Gebieten in verkaufsférdernde
Malinahmen investieren mussen, um den Verkauf von Vertragseinzelhéndlern zu
unterstiitzen, und es sich als unpraktisch erwiesen hat, konkrete Anforderungen an
verkaufsfordernde Mal3nahmen vertraglich festzulegen, konnten im Einzelfall
Beschrankungen von aktiven Verkaufen des Grofdhandlers an Vertragseinzelhandler
in Gebieten anderer Grol3handler, mit denen mogliches Trittbrettfahren unterbunden
werden soll, die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen.

Die Vereinbarung, dass ein Handler fur Produkte, die er online weiterverkaufen will,
einen hoheren Preis zahlen soll as fur Produkte, die offline verkauft werden sollen
("Doppelpreissystem”), ist eine Kernbeschrankung (siehe Randnummer 52).
Dennoch kann eine solche Vereinbarung unter bestimmten Umstdnden die
Voraussetzungen des Artikel 101 Absatz 3 erflillen. Solche bestimmten Umsténde
konnen vorliegen, wenn ein Hersteller mit seinen Héndlern ein solches
Doppelpreissystem vereinbart und deshab fur Produkte, die online verkauft werden
sollen, einen hoheren Preis verlangt, weil Online-Verkaufe fir den Hersteller mit
erheblich hdheren Kosten verbunden sind als offline verkaufte Produkte. Dies kann
z. B. der Fall sein, wenn Offline-Verkéufe bereits die Installation vor Ort durch den
Handler beinhalten, was bel online verkauften Produkten nicht der Fall ist, so dassim
Falle von Online-Verkaufen beim Hersteller mehr Kundenbeschwerden anfallen und
Haftungsanspriiche geltend gemacht werden. In diesem Zusammenhang bertick-
sichtigt die Kommission ebenfalls, inwieweit die Beschrankung den Internetverkauf
einschranken und den Handler daran hindern konnte, mehr und andere Kunden zu
erreichen.
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(66)

(67)

(68)

Nicht nach der GVO freigestellte Beschrankungen

Mit Artikel 5 GVO werden bestimmte Verpflichtungen von der Freistellung durch
die GVO auch dann ausgeschlossen, wenn die einschlégige Marktanteilsschwelle
nicht Uberschritten ist. Die Freistellung gilt jedoch fur den Gbrigen Tell der vertikalen
Vereinbarung, wenn sich die betreffenden V erpflichtungen abtrennen lassen.

Die erste Ausschlussbestimmung — Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a GVO — betrifft
Wettbewerbsverbote. Dabel handelt es sich um wettbewerbswidrige Absprachen, die
vorsehen, dass der Abnehmer, gemessen am Beschaffungswert des Vorjahres mehr
as 80% der Vertragswaren und -dienstleistungen sowie deren Substitute vom
Anbieter oder von einem anderen vom Anbieter bezeichneten Unternehmen bezieht
(siehe Definition in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe d GVO). Dies bedeutet, dass der
Abnehmer keine bzw. nur sehr begrenzte (fir weniger as 20% seiner
Gesamteinkaufe) Maoglichkeiten hat, Waren oder Dienstleistungen von
Wettbewerbern zu beziehen. Liegen im ersten Jahr nach Abschluss der Vereinbarung
keine Einkaufsdaten des Abnehmers fur das Jahr vor Abschluss der Vereinbarung
vor, so kann der Gesamtjahresbedarf geschétzt werden. Solche Wettbewerbsverbote
fallen, wenn sie fur eine unbestimmte Dauer oder fur mehr als funf Jahre vereinbart
werden, nicht unter die GVO. Dasselbe gilt fir Wettbewerbsverbote, die Uber einen
Zeitraum von funf Jahren hinaus stillschweigend verlangert werden kdnnen (siehe
Artikel 5 Absatz1 Unterabsatz 2). Im Allgemeinen gilt die Freistellung fir
Wettbewerbsverbote, die fur funf Jahre oder einen kirzeren Zeitraum vereinbart
werden, wenn nichts vorliegt, was den Abnehmer daran hindert, das
Wettbewerbsverbot nach Ablauf des Fiunfjahreszeitraums tatséchlich zu beenden.
Wenn z. B. eine Vereinbarung ein funfjahriges Wettbewerbsverbot vorsient und der
Anbieter dem Abnehmer ein Darlehen gewahrt, sollte die Tilgung des Darlehens den
Abnehmer nicht daran hindern, das Wettbewerbsverbot nach Ablauf der Frist
effektiv zu beenden. Ebenso sollte ein Abnehmer die Maoglichkeit haben,
Ausrustungen, die er vom Anbieter erhalten hat und die nicht vertragsspezifisch sind,
nach dem Ende des Wettbewerbsverbots zum Marktwert zu tbernehmen.

Die Funfjahresfrist gilt nicht, wenn die Waren oder Dienstleistungen vom Abnehmer
»1in Raumlichkeiten und auf Grundstiicken verkauft werden, die im Eigentum des
Anbieters stehen oder von diesem von nicht mit dem Abnehmer verbundenen Dritten
gemietet oder gepachtet worden sind”. In diesen Féllen kann das Wettbewerbsverbot
solange gelten, wie der Abnehmer die Verkaufsstétte nutzt (Artikel 5 Absatz 2
GVO). Der Grund fur diese Ausnahmebestimmung liegt darin, dass von einem
Anbieter normalerweise nicht erwartet werden kann, dass e den Verkauf
konkurrierender Produkte in den Réaumlichkeiten und auf den Grundstiicken, die in
seinem Eigentum stehen, ohne seine Erlaubnis zulésst. Analog gelten dieselben
Grundsétze, wenn der Abnehmer seine Produkte Uber eine mobile Verkaufsstelle
(,Laden auf R&dern) verkauft, die im Eigentum des Anbieters steht und die der
Anbieter von nicht mit dem Abnehmer verbundenen Dritten gemietet oder gepachtet
hat. Kinstliche Konstruktionen wie die zeitlich begrenzte Ubertragung von
Eigentumsrechten an Raumlichkeiten und Grundstiicken des Héandlers an den
Anbieter, mit der die Funfjahresfrist umgangen werden soll, fallen nicht unter diese
Ausnahmebestimmung.

Die zweite Ausschlussbestimmung — Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b GV O — betrifft
Wettbewerbsverbote fur den Abnehmer nach Ablauf der Vereinbarung. Solche
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Verpflichtungen sind in der Regel nicht nach der GVO vom Kartellverbot
freigestellt, es sei denn, sie sind fir den Schutz des Know-hows unerlasslich, das der
Anbieter dem Abnehmer Ubertragen hat, sie beschrénken sich auf die Verkaufsstétte,
von der aus der Abnehmer wahrend der Vertragslaufzeit seine Geschéfte betrieben
hat, und sie sind auf hoéchstens ein Jahr begrenzt (siehe Artikel 5 Absatz 3 GVO).
Nach der Definition in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g GVO muss das Know-how
~wesentlich® sein, d. h. Kenntnisse umfassen, die ,fir den Abnehmer be der
Verwendung, dem Verkauf oder dem Weiterverkauf der Vertragswaren oder
-dienstleistungen bedeutsam und nitzlich* sind.

Die dritte Ausschlussbestimmung — Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ GVO — betrifft
den Verkauf konkurrierender Waren in einem selektiven Vertriebssystem. Die GVO
gestattet die Verknipfung von selektivem Vertrieb mit einem Wettbewerbsverbot,
das es den Handlern grundsétzlich untersagt, Produkte konkurrierender Marken zu
verkaufen. Eine Vertragsbestimmung hingegen, mit der der Anbieter seine
Vertragshandler unmittelbar oder mittelbar daran hindert, Produkte zum Zwecke des
Weiterverkaufs von bestimmten konkurrierenden Anbietern zu beziehen, féalt nicht
unter die GVO. Mit dem Ausschluss dieser Verpflichtung von der Freistellung soll
verhindert werden, dass mehrere Anbieter, die dieselben Verkaufsstétten eines
selektiven Vertriebsnetzes nutzen, einen bestimmten Wettbewerber oder bestimmte
Wettbewerber davon abhalten, beim Vertrieb ihrer Produkte auf diese
Verkaufsstétten zurtiickzugreifen (Marktausschluss eines konkurrierenden Anbieters
in Form eines kollektiven Boykotts)®.

Abtrennbarkeit von Vertragsbestimmungen

Mit der GVO werden vertikale Vereinbarungen unter der Voraussetzung vom
Kartellverbot freigestellt, dass sie keine Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4
GVO enthaten bzw. dass in ihrem Rahmen keine Kernbeschrankungen praktiziert
werden. Enthdlt eine vertikde Vereinbarung ene oder mehrere solcher
Kernbeschrankungen, so fallt die gesamte Vereinbarung nicht unter die GVO, da
Kernbeschrankungen nicht abtrennbar sind.

Die nach Artikel 5 GVO nicht freigestellten Beschrénkungen sind dagegen
abtrennbar. Das heifdt, dass der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung nur in Bezug
auf den Teil der vertikalen Vereinbarung verlorengeht, der die Voraussetzungen des
Artikels 5 GV O nicht erfullt.

Produktportfolios, die Uber dasselbe Vertriebssystem verkauf werden

Vertreibt ein Anbieter mehrere Waren oder Dienstleistungen Uber ein und dieselbe
Vertriebsvereinbarung, so kann es angesichts der Marktanteilsschwelle vorkommen,
dass die Vereinbarung nicht in Bezug auf alle, sondern nur auf einige Produkte
aufgrund der GVO vom Kartellverbot freigestellt ist. In diesem Fall gilt die GVO nur
in Bezug auf die Waren und Dienstleistungen, bel denen die V oraussetzungen fur die
Anwendung der GVO erflillt sind.
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Zur Veranschaulichung indirekter Mal3nahmen, die eine solche Ausschlusswirkung haben, siehe die
Entscheidung 92/428/EWG der Kommission in der Sache 1V/33.542 — Parfum Givenchy, ABI. L 236
vom 19.8.1992, S. 11.
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In Bezug auf die Ubrigen Waren und Dienstleistungen gelten die normalen
Wettbewerbsregeln, d. h.,

a) es besteht keine Gruppenfreistellung, aber auch keine Vermutung der
Rechtswidrigkeit;

b)  wenn eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 Absatz 1 AEUV vorliegt, eine
Freistellung aber ausgeschlossen ist, kann geprift werden, ob geeignete
Abhilfemal3nahmen mdglich sind, die die Wettbewerbsprobleme im
Zusammenhang mit dem bestehenden V ertriebssystem |6sen konnen;

c) ist keine Abhilfe mdglich, so muss der Anbieter andere Vertriebsregelungen
treffen.

Diese Sachlage kann auch entstehen, wenn Artikel 102 AEUV in Bezug auf
bestimmte Produkte Anwendung findet, auf andere dagegen nicht.

ENTZUG DER GRUPPENFREISTELLUNG UND NICHTANWENDUNG
DER GVO

Entzug der Gruppenfreistellung

Die mit der GV O begrindete Vermutung der Rechtmal3igkeit kann entzogen werden,
wenn eine vertikale Vereinbarung aleine oder in Verbindung mit vergleichbaren
Vereinbarungen konkurrierender Anbieter oder Abnehmer unter das Verbot des
Artikels101 Absatz1l AEUV félt und nicht alle Voraussetzungen fiur ene
Freistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV erflllt.

Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV kdnnen insbesondere dann
nicht erflillt sein, wenn der Zugang zu dem relevanten Markt oder der Wettbewerb
auf diesem Markt durch die kumulative Wirkung paralleler Netze von gleichartigen
vertikalen Vereinbarungen konkurrierender Anbieter oder Abnehmer in erheblichem
Mal3e beschrankt wird. Parallele Netze vertikaler Vereinbarungen sind als gleichartig
anzusehen, wenn sie Beschrankungen enthalten, die dhnliche Auswirkungen auf den
Markt haben. Eine solche Situation ist z. B. gegeben, wenn auf einem bestimmten
Markt einige Anbieter einen rein qualitativen, andere dagegen einen rein
quantitativen Selektivvertrieb betreiben. Dies kann auch eintreten, wenn auf einem
bestimmten Markt durch die kumulative Anwendung qualitativer Kriterien
leistungsfahigere Handler vom Markt ausgeschlossen werden. In diesem Fall sind bel
der Wirdigung die wettbewerbswidrigen Auswirkungen zu berticksichtigen, die sich
aus jedem einzelnen Netz von Vereinbarungen ergeben. Gegebenenfalls gilt der
Entzug nur fir ein bestimmtes qualitatives Kriterium oder nur fir die quantitative
Begrenzung der Anzahl der Vertragshandler.

Die Verantwortung fur eine kumulative wettbewerbswidrige Wirkung kann nur
denjenigen Unternehmen angelastet werden, die einen splrbaren Beitrag hierzu
leisten. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, deren Beitrag zur kumulativen
Wirkung unerheblich ist, fallen nicht unter das Verbot des Artikels 101 Absatz 1
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AEUV* und unterliegen damit nicht dem Entzugsmechanismus. Die Wiirdigung
eines solchen Beitrags erfolgt nach den unter den Randnummern 128 bis 229
dargelegten Kriterien.

Bei Entzug der Freistellung liegt die Beweidast bei der Kommission, die nachweisen
muss, dass die Vereinbarung gegen Artikel 101 Absatz 1 AEUV verstof¥ und eine
oder mehrere der Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV nicht erfillt.
Eine Entzugsentscheidung bewirkt, dass die Freistellung fur die betreffenden
Vereinbarungen erst dann entfallt, wenn der Entzug wirksam wird (ex nunc).

Wie in Erwagungsgrund 14 der GV O dargelegt, kann der Rechtsvorteil der GVO in
Falen, in denen vertikale Vereinbarungen wettbewerbswidrige Auswirkungen im
Gebiet eines Mitgliedstaats oder in einem Teilgebiet dieses Mitgliedstaats, das alle
Merkmale enes gesonderten raumlichen Marktes aufweist, von der
Wettbewerbsbehtrde des betreffenden Mitgliedstaats entzogen werden. Fir den
Entzug der Freistellung vertikaler Vereinbarungen, die den Wettbewerb auf raumlich
relevanten Mérkten beschranken, die gréf3er sind als das Gebiet eines Mitgliedstaats,
ist ausschliefdlich die Kommission zustandig. Handelt es sich bei dem raumlich
relevanten Markt um das Gebiet oder ein Teilgebiet eines einzelnen Mitgliedstaats,
so haben die Kommission und der betreffende Mitgliedstaat die konkurrierende
Zustandigkeit fur den Entzug.

Nichtanwendung der GVO

Nach Artikel 6 GVO kann die Kommission parallele Netze gleichartiger vertikaler
Beschrankungen, die mehr als 50% des relevanten Marktes abdecken, durch
Verordnung vom Geltungsbereich der GVO ausschlief3en. Eine solche Mal3nahme
richtet sich nicht an einzelne Unternehmen, sondern betrifft alle Unternehmen, deren
Vereinbarungen in der Verordnung tber die Nichtanwendung der GVO aufgefuhrt
sind.

Waéhrend der Entzug des Rechtsvorteils der GVO nach Artikel 6 GVO den Erlass
einer Entscheidung erfordert, mit der eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 101
AEUV durch ein einzelnes Unternehmen festgestellt wird, bewirkt eine Verordnung
nach Artikel 6 GVO lediglich, dass die Anwendung der GVO und der damit
verbundene Rechtsvorteil in Bezug auf die betreffenden Beschrankungen und Méarkte
aufgehoben und die volle Anwendbarkeit von Artikel 101 Absdtze 1 und 3 AEUV
wiederhergestellt werden. Nach dem Erlass einer Verordnung Uber die
Nichtanwendung der GVO auf bestimmte vertikale Beschrankungen auf einem
konkreten Markt sind fur die Anwendung von Artikel 101 AEUV auf einzelne
Vereinbarungen die durch die einschlégige Rechtsprechung des Gerichtshofs und des
Gerichts entwickelten Kriterien sowie die Bekanntmachungen bzw. Mitteilungen und
die bisherige Entscheidungspraxis der Kommission malf3gebend. In geeigneten Falen
wird die Kommission eine Entscheidung in einem Einzelfall erlassen, die als
Orientierungshilfe fir sdmtliche Unternehmen auf dem betreffenden Markt dienen
kann.
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Urteil vom 28. Februar 1991 in der Rs. C-234/89, Stergios Delimitis’Henninger Brau AG, 1-935.
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Zum Zwecke der Berechnung der 50 %-Marktabdeckungsquote muss jedes einzelne
Netz vertikaler Vereinbarungen berticksichtigt werden, das Beschrankungen oder
Kombinationen von Beschrankungen mit &hnlichen Auswirkungen auf den Markt
enthalt. Artikel 6 GV O bestimmt nicht, dass die Kommission eingreifen muss, wenn
die Quote von 50 % Uberschritten wird. Die Nichtanwendung ist grundsétzlich
angemessen, wenn zu erwarten ist, dass der Zugang zu oder der Wettbewerb auf dem
relevanten Markt spurbar beschrankt wird. Dies trifft insbesondere zu, wenn parallele
selektive Vertriebsnetze mehr als 50% eines Marktes abdecken und eine
Marktabschottung wahrscheinlich machen, da Auswahlkriterien angewandt werden,
die aufgrund der Beschaffenheit der betreffenden Waren nicht erforderlich sind oder
die bestimmte Formen des Vertriebs dieser Waren diskriminieren.

Hinsichtlich der Notwendigkeit einer Verordnung nach Artikel 6 der GVO wird die
Kommission erwégen, ob ein Entzug der Freistellung im Einzelfall nicht die bessere
Losung ist. Dies kann konkret von der Anzahl der konkurrierenden Unternehmen
abhangen, deren Vereinbarungen zu einer kumulativen Wirkung auf einem
bestimmten Markt beitragen, oder von der Zahl der betroffenen raumlichen Mérkte
innerhalb der Union.

In einer in Artikel 6 GVO genannten Verordnung muss deren Geltungsbereich
eindeutig festgelegt sein. Dies bedeutet, dass die Kommission zum einen den
sachlich und raumlich relevanten Markt und zum anderen die Art der vertikalen
Beschrankung definieren muss, auf die die GVO keine Anwendung mehr findet. Im
letztgenannten Fall kann sie den Geltungsbereich der GVO auf das
Wettbewerbsproblem abstimmen, das sie damit 16sen méchte. Wéhrend z. B. im
Hinblick auf die 50 %-Quote alle parallelen Netze von Markenzwangregelungen zu
berlicksichtigen sind, kann die Kommission den Geltungsbereich der Verordnung
Uber die Nichtanwendung der GVO auf die Wettbewerbsverbote beschranken, die
eine bestimmte Dauer Uberschreiten. Damit konnten Vereinbarungen mit kirzerer
Dauer bzw. Beschrankungen, die den Markt weniger stark abschotten, unberihrt
bleiben. Ebenso kann die Verordnung Uber die Nichtanwendung der GVO auf
zusétzliche Beschrénkungen begrenzt werden, die auf einem bestimmten Markt in
Kombination mit dem selektiven Vertrieb praktiziert werden, z. B. dem Abnehmer
auferlegte Wettbewerbsverbote oder Mengenvorgaben. Gegebenenfalls kann die
Kommission auch das Marktanteilsniveau angeben, bis zu dem in einem konkreten
Marktumfeld davon ausgegangen werden kann, dass ein einzelnes Unternehmen
nicht erheblich zur kumulativen Wirkung beitragt.

Nach Verordnung Nr. 19/65/EWG des Rates vom 2. Méarz 1965 tber die Anwendung
von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhatensweisen®® muss die Kommission einen
Ubergangszeitraum von mindestens sechs Monaten festsetzen, bevor eine
Verordnung zur Nichtanwendung einer Gruppenfreistellungsverordnung gilt. Dies
sollte die betroffenen Unternehmen in die Lage versetzen, ihre Vereinbarungen nach
Maldgabe der Verordnung Uber die Nichtanwendung zu éandern.

Die Freistellung der betreffenden Vereinbarungen bleibt unbertihrt, solange die
Verordnung tber die Nichtanwendung der GV O nicht gilt.
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MARKTABGRENZUNG UND BERECHNUNG DER MARKTANTEILE
Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition desrelevanten Marktes

Die Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft® enthalt Orientierungshilfen zu
den Regeln, Kriterien und Beweismitteln, die die Kommission bei der Abgrenzung
des betroffenen Marktes anwendet. Die Bekanntmachung, auf diein diesen Leitlinien
nicht weiter eingegangen wird, sollte als Grundlage fur die Kléarung von Fragen der
Marktabgrenzung dienen. In den vorliegenden Leitlinien werden nur Fragen
angesprochen, die sich im Zusammenhang mit vertikalen Beschrankungen ergeben
und nicht in der Bekanntmachung behandelt sind.

Relevanter Markt fur die Berechnung der 30 %-M arktanteilsschwelle nach der
GVO

Nach Artikel 3 GVO ist fur die Anwendung der Gruppenfreistellung der Marktantell
des Anbieters und des Abnehmers mal3gebend. Die GVO findet nur Anwendung,
wenn sowohl der Antell des Anbieters an dem Markt, auf dem er die
Vertragsprodukte an den Abnehmer verkauft, als auch der Anteil des Abnehmers an
dem Markt, auf dem er die Vertragsprodukte bezieht, hdchstens 30 % betragt. Fir
Vereinbarungen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen ist es in der Regel
nicht notwendig, Marktanteile zu berechnen (siehe Randnummer 11).

Um den Marktanteil eines Unternehmens zu ermitteln, muss der relevante Markt
festgelegt werden, auf dem das Unternehmen die Vertragsprodukte verkauft bzw.
bezieht. Dazu mussen der sachlich und der raumlich relevante Markt abgegrenzt
werden. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Dienstleistungen, die
von den Abnehmern hinsichtlich ihrer Eigenschaften und Preise sowie des
Verwendungszwecks als austauschbar angesehen werden. Der raumlich relevante
Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen an der Nachfrage und
Bereitstellung relevanter Waren oder Dienstleistungen teilnehmen, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten durch merklich andere Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.

Der sachlich relevante Markt hangt in erster Linie von der Substituierbarkeit aus
Sicht der Abnehmer ab. Wird das bereitgestellte Produkt als Vorleistung fur andere
Produkte eingesetzt und ist es im Endprodukt im Allgemeinen nicht mehr
wiederzuerkennen, so richtet sich die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktesin
der Regel nach den Praferenzen der direkten Abnehmer. Die Kunden der Abnehmer
haben normalerweise keine besondere Praferenz fur bestimmte vom Abnehmer
verwendete Vorleistungen. Vertikale Beschrankungen, die der Anbieter und der
Abnehmer der Vorleistung miteinander vereinbaren, betreffen tblicherweise nur den
Verkauf und den Bezug des Zwischenprodukts, nicht aber den Verkauf des daraus
hervorgehenden Produkts. Beim Vertrieb von Endprodukten bestimmen in der Regel
die Préferenzen der Endverbraucher, was die direkten Abnehmer as Substitute
ansehen. Ein Handler, der als Wiederverkéaufer agiert, kann beim Bezug von
Endprodukten die Praferenzen der Endverbraucher nicht auRer Acht lassen.
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Aulkerdem betreffen vertikale Beschrénkungen auf der Ebene des Vertriebs zumeist
nicht nur den Verkauf von Produkten durch den Anbieter an den Abnehmer, sondern
auch den Weiterverkauf dieser Produkte. Da in der Regel unterschiedliche
Vertriebsformen miteinander im Wettbewerb stehen, werden die Méarkte im
Allgemeinen nicht anhand der angewandten V ertriebsform abgegrenzt. In den Féllen,
in denen Anbieter grundsétzlich ganze Produktpaletten verkaufen, kann die Palette
den Markt bilden, wenn solche Paletten — und nicht die darin enthaltenen
Einzelprodukte — von den Abnehmern als Substitute angesehen werden. Da Handler
gewerbliche Abnehmer sind, ist der raumliche Grofthandelsmarkt Ublicherweise
umfangreicher as der Einzelhandelsmarkt, auf dem das Produkt an die
Endverbraucher weiterverkauft wird. Dies fuhrt haufig zur Abgrenzung nationaler
oder noch grofRerer Grofthandelsmérkte. Bei homogenen Marktbedingungen und sich
uberschneidenden  ortlichen bzw. regionalen Absatzgebieten konnen die
Einzelhandel smérkte jedoch auch grofier als das Suchgebiet der Endverbraucher sein.

Wird eine vertikale Vereinbarung zwischen drei Unternehmen geschlossen, die auf
unterschiedlichen Handelsstufen tétig sind, so muss, damit die Vereinbarung nach
der GVO vom Kartellverbot freigestellt ist, ihr jeweiliger Marktanteil 30 % oder
weniger betragen. Fir den Fall, dass ein Unternehmen im Rahmen einer
Mehrparteienvereinbarung die Vertragswaren oder -dienstleistungen von einer
Vertragspartei bezieht und sie anschlief3end an eine andere Vertragspartei verkauft,
gilt die Freistellung nach Artikel 3 Absatz 2 der GVO nur, wenn der Antell des
Unternehmens an dem relevanten Markt sowohl als Anbieter as auch als Abnehmer
jeweils nicht mehr als 30 % betragt. Wenn z. B. zwischen einem Hersteller, einem
Grofthandler (oder einer Einzelhandlervereinigung) und einem Einzelhandler ein
Wettbewerbsverbot vereinbart wird, durfen die Marktanteile des Herstellers und des
Grofhandlers (bzw. der Einzelhdndlervereinigung) auf ihren jeweiligen
nachgelagerten Markten den Schwellenwert von 30 % nicht tberschreiten und der
Marktantell des Grofthandlers (oder der Einzelhdndlervereinigung) und des
Einzelhandlers darf auf ihren jeweiligen Bezugsmérkten nicht mehr als 30 %
betragen, damit die Freistellung nach der GVO gilt.

Ein Hersteller, der sowohl Erstausriistungen a's auch die entsprechenden Reparatur-
oder Ersatzteile produziert, durfte auf dem Anschlussmarkt (Reparatur- und
Ersatzteile fur seine Ausrlstungen) oftmals auch der einzige oder wichtigste
Anbieter sein. Dieselbe Situation kann entstehen, wenn der Anbieter (Erstausriister)
die Herstellung der Reparatur- oder Ersatzteile einem Zulieferer Uberlésst. Der
relevante Markt im Sinne der GV O kdnnen hier entweder ein das Ersatzteil geschaft
einschlief?ender Erstausristermarkt oder zwei getrennte Mérkte — der Erstausrtister-
und der Anschlussmarkt — sein; dies hangt vom jeweiligen Sachverhalt (z. B. den
Auswirkungen der jeweiligen Beschrankung, der Lebensdauer der Ausriistung oder
der Hohe der Reparatur- bzw. Austauschkosten) ab®. In der Praxis gilt es
festzustellen, ob ein erheblicher Teil der Abnehmer bei ihrer Wahl die Uber die
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Siehe z. B. die Entscheidung der Kommission in der Sache Pelikan/Kyocera, (1995), COM(96) 126
(nicht verdffentlicht), Ziffer 87, sowie die Entscheidung Nr.91/595/EWG der Kommission in der
Sache IV/M.12 — Varta/Bosch (ABI. L 320 vom 22.11.1991, S. 26), die Entscheidung der Kommission
in der Sache IV/M.1094 — Caterpillar/Perkins Engines (ABI. C 94 vom 28.3.1998, S. 23) und die
Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/M.768 — Lucas/Varity (ABI. C 266 vom 13.9.1996,
S. 6). Siehe ferner die Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes
(siehe Randnr. 86), Randnr. 56.
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Lebenszeit des Produkts anfallenden Kosten mit berticksichtigt. Sollte dies der Fall
sein, deutet dies darauf hin, dass es enen gemeinsamen Markt fir
Originalausrtistungen und Ersatzteile gibt.

Enthélt die vertikale Vereinbarung Uber die Lieferung der Vertragswaren hinaus auch
Bestimmungen in Bezug auf Rechte des geistigen Eigentums (z. B. Uber die Nutzung
der Marke des Anbieters), die dem Abnehmer bei der Vermarktung der
Vertragswaren helfen, so ist fur die Anwendung der GVO der Anteil des Anbieters
an dem Markt, auf dem er die Vertragswaren verkauft, von Bedeutung. Ein
Franchisegeber, der keine weiterzuverkaufende Waren liefert, sondern ein Paket von
Dienstleistungen und Waren in Verbindung mit Bestimmungen Uber Rechte des
geistigen Eigentums bereitstellt, d. h. die Geschéftsmethode, fir die die Franchise
ertellt wird, muss den Marktanteil zugrunde legen, den er as Anbieter einer
Geschéftsmethode hat. Dazu muss er seinen Anteil an dem Markt berechnen, auf
dem die Geschaftsmethode eingesetzt wird, d. h. wo die Franchisenehmer die
Methode anwenden, um Endverbrauchern Waren oder Dienstleistungen anzubieten.
Der Franchisegeber muss seinen Marktanteil am Wert der Waren oder
Dienstleistungen messen, die die Franchisenehmer auf diesem Markt bereitstellen.
Wettbewerber auf Mérkten dieser Art kdnnen Unternehmen sein, die andere
Geschaftsmethoden aufgrund von Franchisevertrdgen anbieten, aber auch Anbieter
substituierbarer Waren oder Dienstleistungen, die kein Franchising praktizieren. So
musste ein Franchisegeber auf einem Markt fir Schnellimbissdienste, sofern ein
solcher existiert und unbeschadet der Abgrenzung eines solchen Marktes, seinen
Marktanteil anhand der Absatzdaten der betreffenden Franchisenehmer auf diesem
Markt ermitteln.

Berechnung der Marktanteile nach der GVO

Bei der Berechnung von Marktanteilen ist grundsdtzlich vom Wert auszugehen.
Liegen keine Angaben zum Wert vor, so konnen auch solide Schatzungen
vorgenommen werden. Diese Schdtzungen koénnen auf anderen verldsslichen
Marktdaten wie z. B. Mengenangaben beruhen (siehe Artikel 7 Buchstabe a GV O).

Die Herstellung eines Zwischenprodukts zur Verwendung im eigenen Unternehmen
(Eigenproduktion) kann bei der wettbewerbsrechtlichen Untersuchung ein sehr
wichtiger Anhaltspunkt fir das Vorliegen von Wettbewerbsdruck oder die Starkung
der Marktstellung eines Unternehmens sein. Bel der Marktabgrenzung und der
Berechnung des Marktanteils fur Zwischenprodukte (Waren und Dienstleistungen)
wird die Eigenproduktion jedoch nicht beriicksichtigt.

Ist jedoch der Hersteller eines Endprodukts zugleich auch als Handler auf dem Markt
tétig (zweigleisiger Vertrieb), so mussen bei der Marktabgrenzung und der
Berechnung des Marktanteils die Waren mit einbezogen werden, die der Hersteller
uber vertikal integrierte Handler und Handelsvertreter verkauft (siehe Artikel 7
Buchstabe c GVO). , Integrierte Handler” sind verbundene Unternehmen im Sinne
des Artikels 1 Absatz 2 GVO¥.
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Fir die Abgrenzung des Marktes und die Berechnung der Marktanteile ist es in diesem Zusammenhang
unerheblich, ob der integrierte Handler auch Produkte von Wettbewerbern verkauft.
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DURCHSETZUNG DESWETTBEWERBSRECHTSIM EINZELFALL
Grundlagen der Prufung

Aulerhalb des Geltungsbereichs der GV O muss geprift werden, ob im Einzelfall die
Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz1 AEUV fdlt, und wenn ja, ob die
Voraussetzungen des Artikels101 Absatz 3 AEUV eflllt sind. Sofern sie keine
Wettbewerbsbeschrénkungen bezwecken und insbesondere keine Kernbeschrén-
kungen enthalten, besteht keine Vermutung, dass vertikale Vereinbarungen, die
wegen Uberschreitens der Marktanteilsschwelle nicht von der GVO erfasst sind,
unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen oder die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfillen. Die wahrscheinlichen Auswirkungen missen fir jede
Vereinbarung einzeln gepruft werden. Die Unternehmen sollten diese Priifung selbst
vornehmen. Vereinbarungen, die entweder den Wettbewerb nicht im Sinne des
Artikels101 Absatz1l AEUV Dbeschrénken oder die Voraussetzungen des
Artikels101 Absatz3 AEUV eflllen, sind zulassig und durchsetzbar. Nach
Artikel 1 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. /2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wetthewerbsregeln® ist firr eine Einzelfreistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV
eine Anmeldung nicht erforderlich. Nimmt die Kommission eine Einzelpriifung vor,
so tragt sie die Beweidast dafir, dass die betreffende Vereinbarung gegen
Artikel 101 Absatz 1 AEUV verstofdt. Die Unternehmen, die sich auf Artikel 101
Absatz 3 AEUV berufen, tragen die Beweidlast dafir, dass die Voraussetzungen
dieses Absatzes erfullt sind. Wenn nachgewiesen ist, dass wettbewerbswidrige
Auswirkungen wahrscheinlich sind, konnen die Unternehmen substantiiert vortragen,
dass Effizienzgewinne zu erwarten sind, und erlautern, warum ein bestimmtes
Vertriebssystem unerlasslich ist, um wahrscheinliche Vorteile fir die Verbraucher
hervorzubringen, ohne den Wettbewerb auszuschalten, bevor die Kommission
feststellt, ob die Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels101 Absatz 3
AEUV eflllt.

Um festzustellen, ob eine vertikale Vereinbarung eine Beschrénkung des Wett-
bewerbs bewirkt, wird die Situation, die auf dem relevanten Markt mit den vertikalen
Beschrankungen tatséchlich oder wahrscheinlich bestehen wird, mit der Situation
verglichen, die ohne die in der Vereinbarung vorgesehenen vertikalen Beschrén-
kungen bestehen wirde. Bel der Prifung im Einzelfall bertcksichtigt die
Kommission gegebenenfalls sowohl tatséchliche als auch wahrscheinliche Auswir-
kungen. Damit vertikale Vereinbarungen eine Beschrankung des Wettbewerbs
bewirken, miussen sie den tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerb in einem
solchen Umfang beeintréchtigen, dass auf dem relevanten Markt mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit negative Auswirkungen auf Preise, Produktion, Innovation oder
Bandbreite oder Qualitédt von Waren und Dienstleistungen zu erwarten sind. Die
wahrscheinlichen negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb muissen spurbar
sein®. Spirbare wettbewerbswidrige Auswirkungen sind wahrscheinlich, wenn
mindestens eines der beteiligten Unternehmen eine gewisse Marktmacht hat oder
erlangt und die Vereinbarung zur Begrindung, Erhaltung oder Verstarkung dieser
Marktmacht beitrdgt oder es den betelligten Unternehmen ermdglicht, diese
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Marktmacht auszunutzen. Marktmacht ist die Fahigkeit, Uber einen nicht
unbetréchtlichen Zeitraum die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus bzw. die
Produktion im Hinblick auf Produktmengen, Produktqualitét und -bandbreite oder
Innovation unterhalb des Wettbewerbsniveaus zu halten. Fir die Feststellung einer
Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 Absaiz1 AEUV muss in der Regel ein
geringeres Mall an Marktmacht vorliegen as fur die Feststellung der
Marktbeherrschung im Sinne des Artikels 102 AEUV.

Vertikale Beschrankungen schaden dem Wettbewerb im Allgemeinen weniger als
horizontale Beschrankungen. Dass vertikale Beschrdnkungen weniger Besorgnis
erregen, liegt vor allem darin begriindet, dass horizontale Beschrankungen Verein-
barungen zwischen Wettbewerbern betreffen konnen, die gleiche oder substituierbare
Waren oder Dienstleistungen herstellen bzw. erbringen. Bei  horizontalen
Geschéaftsbeziehungen kann die Ausiibung von Marktmacht durch ein Unternehmen,
das fur sein Produkt einen hoheren Preis durchsetzt, fur die Wettbewerber Vorteile
bringen. Dies ist moglicherweise ein Anreiz fur konkurrierende Unternehmen, sich
gegenseitig zu wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen zu ermuntern. Bel vertikalen
Geschéftsbeziehungen ist das Produkt des einen eine Vorleistung fur den anderen,
mit anderen Worten, die Tétigkeiten der an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen erganzen einander. Dies bedeutet, dass die Austibung von Marktmacht
durch das auf dem vorgelagerten oder das auf dem nachgelagerten Markt tétige
Unternehmen in der Regel die Nachfrage nach dem Produkt des anderen
beeintrachtigt. Die an einer Vereinbarung beteiligten Unternehmen haben somit
gewoOhnlich einen Anreiz, die Ausibung von Marktmacht durch die Ubrigen
Beteiligten zu unterbinden.

Diese selbstdisziplinierende Wirkung sollte jedoch nicht Gberschétzt werden. Hat ein
Unternehmen keine Marktmacht, so kann es seine Gewinne nur dadurch erhéhen,
dass es versucht, seine Herstellungs- und Vertriebsverfahren mit oder ohne Hilfe
vertikaler Beschrankungen zu verbessern. Da die an einer vertikalen Vereinbarung
beteiligten Unternehmen einander bei der Vermarktung eines Produkts erganzen,
ermoglichen vertikale Beschrankungen erhebliche Effizienzgewinne. Verfligt ein
Unternehmen dagegen Uber Marktmacht, so kann es auf3erdem versuchen, seine
Gewinne zu Lasten seiner direkten Wettbewerber zu steigern, indem es deren Kosten
in die Hohe treibt und zum Nachteil seiner Abnehmer und letztlich der Verbraucher
versucht, sich einen Tell ihres Zugewinns anzueignen. Dies ist mdglich, wenn sich
das auf dem vorgelagerten und das auf dem nachgelagerten Markt tétige
Unternehmen den zusétzlichen Gewinn teilen oder wenn eines der beiden vertikale
Beschrankungen nutzt, um sich den gesamten zusétzlichen Gewinn anzueignen.

Negative Auswirkungen vertikaler Beschrankungen

Durch das Wettbewerbsrecht der Union sollen die folgenden negativen
Auswirkungen vertikaler Beschrankungen auf den Markt verhindert werden:

a)  wettbewerbswidriger Ausschluss anderer Anbieter oder anderer Abnehmer
vom Markt durch Errichtung von Schranken fir Marktzutritt oder Expansion;
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(102)

(103)

(104)

b) Aufweichung des Wettbewerbs zwischen dem Anbieter und seinen
Wettbewerbern und/oder Erleichterung der Kollusion® zwischen diesen
Anbietern, haufig auch als Verringerung des Markenwettbewerbs bezeichnet;

c¢) Aufweichung des Wetthewerbs zwischen dem Abnehmer und seinen
Wettbewerbern und/oder Erleichterung der Kolluson zwischen diesen
Wettbewerbern, haufig auch as Verringerung des markeninternen
Wettbewerbs bezeichnet, wenn sie den Wettbewerb zwischen Handlern auf der
Grundlage der Marke oder des Produkts desselben Anbieters betrifft;

d) Behinderung der Marktintegration, vor allem Einschrankung der Moglichkeiten
fUr die Verbraucher, Waren oder Dienstleistungen in einem Mitgliedstaat ihrer
Wahl zu beziehen.

Marktabschottung, Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion auf Hersteller-
ebene konnen den Verbrauchern insbesondere dadurch schaden, dass die
Grofthandelspreise der Produkte steigen, die Auswahl an Produkten schrumpft, die
Qualitét der Produkte sinkt oder die Produktinnovation zurtickgeht. Markt-
abschottung, Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion auf Handlerebene
konnen den Verbrauchern insbesondere dadurch schaden, dass die Einzelhandels-
preise der Produkte steigen, die Auswahl an Preis-Dienstlei stungskombinationen und
Vertriebsformen geringer wird, Verfugbarkeit und Qualitdt der Einzelhandels-
dienstleistungen sinken und die Vertriebsinnovation zurtickgeht.

Auf einem Markt, auf dem die einzelnen Handler nur die Marke(n) eines Anbieters
vertreiben, fuhrt eine Verringerung des Wettbewerbs zwischen den Héndlern
derselben Marke zu einer Verringerung des markeninternen Wettbewerbs, hat aber
maoglicherweise keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den
Handlern im Allgemeinen. Wenn in einem solchen Fall starker Markenwettbewerb
herrscht, ist es unwahrscheinlich, dass eine Verringerung des markeninternen
Wettbewerbs negative Auswirkungen auf die Verbraucher hat.

Ausschlieffdlichkeitsvereinbarungen beeintrachtigen den Wettbewerb in der Regel
mehr als nichtausschliefdiche Vereinbarungen. Alleinvertriebsvereinbarungen sehen
ausdriicklich vor oder fuihren praktisch dazu, dass eine Partei ausschliefdich oder fast
ausschliefdich mit einer anderen Partel Vertrdge abschlield. So verpflichtet ein
Wettbewerbsverbot den Abnehmer, nur ene enzige Marke zu beziehen.
Mengenvorgaben hingegen lassen dem Abnehmer einen gewissen Spielraum, auch
konkurrierende Produkte zu beziehen. Mengenvorgaben wirken daher unter
Umstanden weniger abschottend al's Wettbewerbsverbote.

Fir Nichtmarkenwaren und -dienstleistungen vereinbarte vertikale Beschrankungen
sind in der Regel weniger schadlich as Beschrankungen, die den Vertrieb von
Markenwaren und -dienstleistungen betreffen. Markenwaren sind durch stérkere
Produktdifferenzierung und geringere Substituierbarkeit gekennzeichnet, was die
Nachfrageelastizitdt reduziert und mehr Spielraum fir Preiserhdhungen bietet. Die
Unterscheidung zwischen Markenprodukten (Waren oder Dienstleistungen) und

DE

Der Begriff umfasst sowohl die explizite Kollusion als auch die stillschweigende Kollusion (bewusstes
Parallelverhalten).
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(105)

12

(106)

(107)

Nichtmarkenprodukten dirfte in vielen Fallen jener fir Zwischen- und Endprodukte
entsprechen.

Eine Kombination mehrerer vertikaler Beschrénkungen verstérkt in aller Regel deren
negative Auswirkungen. Bestimmte Kombinationen kénnen aber fir den Wettbewerb
gunstiger sein, as wenn die betreffenden Beschrankungen einzeln zum Tragen
kamen. So kann der Handler in einem Alleinvertriebssystem versucht sein, den Preis
fur seine Produkte anzuheben, wenn sich der markeninterne Wettbewerb verringert.
Mengenvorgaben oder Obergrenzen fur die Weiterverkaufspreise kdnnen solche
Preiserh6hungen in Grenzen halten. Etwaige negative Auswirkungen vertikaler
Beschrankungen werden noch verstéarkt, wenn mehrere Anbieter und deren
Abnehmer ihre Geschdfte in dhnlicher Weise organisieren, und fihren zu
sogenannten kumulativen Wirkungen.

Positive Auswirkungen vertikaler Beschrankungen

Es sollte unbedingt darauf hingewiesen werden, dass vertikale Beschrénkungen auch
positive Auswirkungen haben kénnen, und zwar insbesondere durch die Foérderung
eines nicht Uber den Preis ausgetragenen Wettbewerbs und durch die Verbesserung
der Qualité von Dienstleistungen. Kann ein Unternehmen keine Marktmacht
ausiiben, so muss es versuchen, Gewinnsteigerungen durch die Verbesserung seiner
Herstellungs- oder Vertriebsmethoden zu erzielen. Vertikale Beschrankungen
konnen in dieser Hinsicht nltzlich sein, da die marktiblichen Beziehungen zwischen
unabhangigen Kontrahenten wie Anbieter und Abnehmer, bel denen lediglich der
Preis und die Menge fur ein bestimmtes Geschéft vereinbart werden, oft zu einem
suboptimalen Investitions- und Absatzniveau ftihren konnen.

Diese Léitlinien sollen einen allgemeinen Uberblick dartiber geben, wann vertikale
Beschrankungen vertretbar sein kénnen; sie erheben jedoch nicht den Anspruch auf
Vollstandigkeit. Der Ruckgriff auf bestimmte vertikale Beschrankungen kann aus
folgenden Griinden gerechtfertigt sein:

a) Losung des ,Trittbrettfahrer-Problems*: Das Trittbrettfahren, bel dem ein
Handler von den Verkaufsférderungsanstrengungen eines anderen Handlers
profitiert, ist vor alem im Grof3- und im Einzelhandel anzutreffen. Zur
Vermeidung dieses Problems bieten sich Alleinvertriebsvereinbarungen oder
ahnliche Beschrankungen an. Trittbrettfahrer gibt es auch unter Anbietern.
Wenn z.B. ein Anbieter in verkaufsfordernde Mal3nahmen in den
Raumlichkeiten des Abnehmers (in der Regel auf der Einzelhandelsebene)
investiert, werden auch Kunden angelockt, die Produkte konkurrierender
Anbieter kaufen. In diesem Fall konnten Beschrankungen in Form eines
Wettbewerbsverbots die Lésung sein®.

Probleme treten aber nur dort auf, wo es tatsdchlich um Trittbrettfahren geht.
Trittbrettfahren unter Abnehmern ist lediglich bei der Kundenberatung vor dem

Ob die Verbraucher insgesamt tatséchlich von den zusétzlichen Verkaufsforderungsanstrengungen

profitieren, héngt davon ab, ob die zusitzlichen verkaufsférdernden Maf3nahmen informieren und
Uberzeugen und damit vielen neuen Kunden zugutekommen oder ob sie hauptsichlich Kunden

erreichen, die bereits wissen, was sie kaufen wollen, und fir die die zusitzlichen verkaufsférdernden

Mal3nahmen nur eine Preiserhhung bedeuten.
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b)

d)

Verkauf und bel verkaufsfordernden Mal3nahmen maoglich, nicht jedoch beim
Kundendienst nach dem Verkauf, den der Handler seinen Kunden einzeln in
Rechnung stellen kann. Das Produkt wird in der Regel relativ neu oder
technisch komplex sein oder der Ruf des Produkts muss ein wichtiger Faktor
fur die Nachfrage sein, da die Kunden sonst von vorhergehenden Kaufen sehr
gut wissen durften, was sie bendtigen. Aulerdem muss es ein relativ
hochwertiges Produkt sein, da es sich fur den Kunden sonst nicht lohnt, sich
erst in einem Geschéft Uber das Produkt zu informieren, um es dann in einem
anderen zu kaufen. Schliefdlich darf es fur den Anbieter nicht praktisch sein,
allen Abnehmern durch Vertrag tatsachliche Verpflichtungen in Bezug auf
verkaufsfordernde Mal3nahmen oder Service aufzuerlegen.

Trittbrettfahren unter Anbietern beschrénkt sich ferner auf ganz bestimmte
Situationen, d.h. vor allem auf Félle, in denen die verkaufsférdernden
Mal3nahmen in den Raumlichkeiten des Abnehmers stattfinden und allgemein
(nicht markenspezifisch) sind.

»Erschliefung neuer Méarkte bzw. ,Einstieg in neue Markte': Will ein
Hersteller in einen neuen raumlichen Markt eintreten, also z. B. seine Produkte
zum ersten Mal in ein anderes Land ausfihren, so muss der Handler unter
Umstanden besondere Anlaufinvestitionen tatigen, um die betreffende Marke
auf dem Markt einzufiUhren. Um einen Handler vor Ort von diesen
Investitionen zu Uberzeugen, muss ihm der Hersteller gegebenenfalls einen
Gebietsschutz gewahren, damit die Investitionen durch vortibergehend héhere
Preise wieder hereingeholt werden konnen. Héndler auf anderen Maérkten
sollten dann fir einen begrenzten Zeitraum am Absatz auf dem neuen Markt
gehindert werden (siehe auch Randnummer 61 in Abschnitt [11.4). Hierbei
handelt es sich um einen Sonderfall des unter Buchstabe a beschriebenen
Trittbrettfahrer-Problems.

Losung des , Problems der Gltesiegel-Trittbrettfahrer*: In einigen Branchen
haben bestimmte Einzelhdndler den Ruf, nur Qualitéatsprodukte zu fuhren. In
bestimmten Féllen kann der Absatz Uber solche Einzelhandler fir die
EinfUhrung eines neuen Produkts von entscheidender Bedeutung sein. Wenn
der Hersteller seinen Absatz in der Anfangsphase nicht auf derartige
Vorzeigegeschéfte beschranken kann, lauft er Gefahr, wvon der
Beschaffungsliste gestrichen zu werden und mit der Produkteinfihrung zu
scheitern. Deshalb kann es gerechtfertigt sein, vorlUbergehend eine
Beschrankung in Form des Alleinvertriebs oder des selektiven Vertriebs fir
einen Zeitraum zuzulassen, der ausreicht, um die Einfihrung des neuen
Produkts auf dem Markt zu gewahrleisten, jedoch nicht so lang ist, dass eine
weite Verbreitung verhindert wirde. Derartige Vorteile lassen sich
vorzugsweise mit sogenannten Erfahrungsgitern oder komplexen Produkten
erreichen, fur deren Kauf der Endverbraucher verhdtnisméidig vie Geld
ausgeben muss.

L6sung des sogenannten ,,,Hold-up‘-Problems*: In einigen Fallen muss der
Anbieter oder der Abnehmer in kundenspezifische Malinahmen wie
Spezidlausristungen oder Schulungen investieren. Dies gilt z. B. fir enen
Teilehersteller, der neue Maschinen und Werkzeuge bauen muss, um eine
besondere Anforderung eines seiner Kunden zu erflllen. Dabel werden die
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f)

erforderlichen Investitionen gegebenenfalls erst zugesagt, wenn besondere
Lieferregelungen getroffen worden sind.

Wie in den anderen Beispielen fur Trittbrettfahrerel muss jedoch auch hier eine
Reihe von Voraussetzungen erflllt sein, damit die Gefahr einer unzureichenden
Investition konkret oder erheblich ist. Erstens missen die Investitionen
vertragsspezifisch sein (,,relationship-specific investments*). Eine Anlage des
Anbieters gilt nur dann as vertragsspezifisch, wenn der Anbieter sie nach
Vertragsablauf nicht zur Belieferung anderer Kunden nutzen und nur mit
hohem Verlust verkaufen kann. Eine Anlage des Abnehmers gilt nur dann as
vertragsspezifisch, wenn der Abnehmer sie nach Vertragsablauf nicht zum
Bezug und/oder zur Verwendung von Produkten anderer Anbieter nutzen und
nur mit hohem Verlust verkaufen kann. Eine Investition ist somit
vertragsspezifisch, wenn sie z. B. nur zur Herstellung eines markenspezifischen
Teils oder zur Lagerung einer bestimmten Marke, nicht aber zur Herstellung
oder zum Weliterverkauf alternativer Produkte gewinnbringend genutzt werden
kann. Zweitens muss es sich um eine langfristige Investition handeln, die nicht
kurzfristig wieder hereingeholt werden kann. Drittens muss die Investition
asymmetrisch  sein, d.h. die beteligten Unternehmen investieren
unterschiedlich hohe Betrage. Sind diese Voraussetzungen erfillt, so gibt esin
der Regel einen triftigen Grund fur eine vertikale Beschrankung wahrend des
Zeitraums, der notig ist, um die Investition abzuschreiben. Die angemessene
vertikale Beschrankung wird ein Wettbewerbsverbot oder eine Mengenvorgabe
sein, wenn die Investition vom Anbieter vorgenommen wird, bzw. ein
Alleinvertriebsvereinbarung, eine mit Ausschliefdlichkeitsrechten verbundene
Zuweisung von Kundengruppen oder eine Alleinbelieferungsvereinbarung,
wenn die Investition vom Abnehmer getétigt wird.

Losung des ,,,Hold-up'-Problems bei der Ubertragung von wesentlichem
Know-how": Einmal Ubertragenes Know-how kann nicht zurtickgenommen
werden; dennoch mdchte der Ubertragende verhindern, dass es zugunsten
seiner Wettbewerber oder von seinen Wettbewerbern genutzt wird. Die
Ubertragung von Know-how, das dem Abnehmer nicht einfach zugénglich war
sowie wesentlich und fur die Durchfihrung der betreffenden Vereinbarung
unerlésslich ist, kann eine Beschrankung in Form eines Wettbewerbsverbots
rechtfertigen, die unter normalen Umstdnden nicht unter das Verbot des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV falen wirde.

Losung des Problems der ,vertikalen externen  Auswirkungen®:
Moglicherweise kann ein Einzelhdndler den Gewinn, den er mit seiner
verkaufsfordernden Mal3nahme erwirtschaftet, nicht ganz behalten, sondern
muss ihn zum Tell an den Hersteller weitergeben. Von jedem Stick Ware, das
ein Einzelhandler durch Senkung seines Weiterverkaufspreises oder durch
verstarkte Verkaufsanstrengungen zusétzlich verkauft, profitiert der Hersteller,
wenn sein Grofthandelspreis tber seinen Produktionsgrenzkosten liegt. Solche
Mal3nahmen des Einzelhéndlers kénnen somit positive externe Auswirkungen
zugunsten des Herstellers haben, aus dessen Sicht der Einzelhéndler mdglicher-
weise zu hohe Preise verlangt und/oder zu geringe Verkaufsanstrengungen
unternimmt. Die negativen externen Auswirkungen zu hoher Einzelhandler-
preise — auch als ,Problem der doppelten Gewinnmaximierung* bekannt —
koénnen dadurch vermieden werden, dass dem Einzelhandler eine Obergrenze
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(108)

(109)

fur den Weiterverkaufspreis vorgegeben wird. Zur Steigerung der Verkaufs-
anstrengungen des Einzelhdndlers bieten sich der selektive Vertrieb, der
Alleinvertrieb oder shnliche Beschrénkungen an*.

g) ,Grolenvorteile beim Vertrieb*: Ein Hersteller, der GroRRenvorteile erzielen
und auf diese Weise den Einzelhandelspreis fir sein Produkt senken méchte,
wird moglicherweise versuchen, den Weiterverkauf seiner Produkte auf eine
begrenzte Anzahl von Handlern zu beschrénken. Dies konnte er Uber
Vertragsklauseln erreichen, die einen Alleinvertrieb, Mengenvorgaben in Form
von Mindestbezugsmengen, einen selektiven Vertrieb mit Mengenvorgaben
oder einen Alleinbezug vorsehen.

h) ,Unzulanglichkeiten der Kapitalmarkte”: Die Bereitstellung von Kapital durch
die Ublichen Anbieter — Banken oder Aktienmarkte — kann unzulanglich sein,
wenn deren Kenntnisse tber die Bonitét des Darlehensnehmers oder die Grund-
lagen zur Sicherung des Darlehens unzureichend sind. Der Abnehmer oder der
Anbieter verfiigt gegebenenfalls Uber bessere Informationen und — dank einer
Geschéftsbeziehung mit Ausschliefdlichkeitsbindung — Uber zusétzliche Sicher-
heiten fir seine Investitionen. Gewdahrt der Anbieter dem Abnehmer en
Darlehen, so kann es vorkommen, dass er ihm auch ein Wettbewerbsverbot
oder eine Mengenvorgabe auferlegt. Umgekehrt kann der Abnehmer dem
Anbieter ein Darlehen gewahren und dieses mit einer Alleinbelieferungspflicht
oder Mengenvorgabe verbinden.

i)  ,Einheitlichkeit und Qualitét“: Vertikale Beschréankungen kdnnen auch zur
Schaffung eines Markenimages beitragen, indem den Héndlern bestimmte
Standards zur Sicherung der Produkteinheitlichkeit und -qualitét auferlegt
werden, und damit die Attraktivitdt des Produkts fur den Endverbraucher
erhdhen und seinen Absatz steigern. Dies ist z. B. bel selektivem Vertrieb und
Franchising der Fall.

Die unter Randnummer 107 beschriebenen neun Situationen machen deutlich, dass
vertikale Vereinbarungen unter bestimmten Voraussetzungen geeignet sind, einen
Beitrag zur Erzielung von Effizienzgewinnen und zur Erschlief3ung neuer Méarkte zu
leisten, der etwaige negative Auswirkungen aufwiegen kann. Dies gilt insbesondere
fur vertikale Beschrénkungen von begrenzter Dauer, die die EinfUhrung neuer
komplexer Produkte erleichtern oder bestimmte vertragsspezifische Investitionen
schitzen helfen. Eine vertikale Beschrankung muss manchma so lange
aufrechternalten werden, wie der Anbieter den Abnehmer mit seinem Produkt
beliefert (siehe insbesondere die unter Randnummer 107 unter den Buchstaben a, e,
f, gund i beschriebenen Situationen).

Die verschiedenen Formen vertikaler Beschrankungen sind in hohem Malde
austauschbar, so dass ein und dasselbe Effizienzproblem durch verschiedene
vertikale Beschrankungen geldst werden kann. So lassen sich z. B. GroRRenvorteile
im Vertrieb erreichen, indem man auf den Alleinvertrieb, den selektiven Vertrieb,
Mengenvorgaben oder den Alleinbezug zuriickgreift. Jedoch kénnen die negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb je nach gewahlter vertikaler Beschrankung
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13.

(110)

13.1.

(111)

unterschiedlich sein, was bei der Klérung der Frage eine Rolle spielt, ob eine
Beschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 3 AEUV unerlésdlich ist.

Prufungsmethoden

Die Prufung vertikaler Beschréankungen umfasst grundsétzlich die folgenden vier
Schritte™:

a)

b)

d)

Zunéchst missen die beteiligten Unternehmen die Anteile des Anbieters und
des Abnehmers auf den Markten, auf denen sie die Vertragsprodukte
(weiter)verkaufen bzw. beziehen, ermitteln.

Liegt weder der Anteil des Anbieters noch der Anteil des Abnehmers am
relevanten Markt Uber der 30 %-Schwelle, so fdlt die betreffende vertikale
Vereinbarung unter die GVO, sofern sie keine der in der GVO aufgefuhrten
K ernbeschrankungen oder nicht freigestellten Beschrankungen enthélt.

Betragt der Anteil des Anbieters und/oder des Abnehmers am relevanten Markt
mehr als 30%, so ist zu priufen, ob die vertikale Vereinbarung unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fdllt.

Ist dies der Fall, so muss untersucht werden, ob die vertikale Vereinbarung die
Voraussetzungen fur eine Freistellung nach Artikel 101 Absatz3 AEUV
erfullt.

Faktoren, die fur die Prifung nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV relevant sind

In Féllen, in denen die Marktanteilsschwelle von 30 % Uberschritten wird, fuhrt die
Kommission eine vollstandige wettbewerbsrechtliche Untersuchung durch. Fur die
Klarung der Frage, ob eine vertikale Vereinbarung zu einer spiirbaren Beschrénkung
des Wettbewerbs im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV fihrt, sind insbesondere
die nachstehenden Faktoren mal3gebend:

a)
b)
c)
d)
€)
)
9)
h)
)

Art der Vereinbarung;

Marktstellung der beteiligten Unternehmen;
Marktstellung der Wettbewerber;

Marktstellung der Abnehmer der V ertragsprodukte;
Marktzutrittsschranken,

Marktreife;

Handel sstufe;

Beschaffenheit des Produkts;

sonstige Faktoren.
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Diese Schritte sind allerdings nicht al's rechtliche Argumentation gedacht, der die Kommission in dieser
Reihenfolge folgen muss, um zu einer Entscheidung zu gelangen.
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(112)

(113)

(114)

(115)

(116)

Das Gewicht der einzelnen Faktoren kann von Fall zu Fall schwanken und héngt von
alen Ubrigen Faktoren ab. Wahrend z. B. ein hoher Marktanteil der beteiligten
Unternehmen in der Regel ein guter Indikator fir Marktmacht ist, muss ein hoher
Antell an Méarkten mit niedrigen Zutrittsschranken nicht unbedingt auf Marktmacht
hindeuten. Deshalb ist es nicht mdglich, feste Regeln fur die Gewichtung der
einzelnen Faktoren aufzustellen.

Da vertikale Vereinbarungen sehr unterschiedlich gestaltet sein kdnnen, muss die Art
der Vereinbarung anhand der in ihr enthaltenen Beschrankungen, ihrer Laufzeit und
des Prozentsatzes der von den Beschrankungen betroffenen Gesamtverkéufe auf dem
Markt gepruft werden. Dabei darf die Prifung nicht auf den Wortlaut der
Vereinbarung beschrankt bleiben. Das Vorliegen impliziter Beschrankungen kann
z.B. daraus abgeleitet werden, wie die Vereinbarung von den beteiligten
Unternehmen umgesetzt wird und welche Anreize sie ihnen bietet.

Die Marktstellung der beteiligten Unternehmen ist ein Anhaltspunkt daftr, in
welchem Mal3e der Anbieter, der Abnehmer oder beide Uber Marktmacht verfiigen.
Je grofer ihr Marktanteil, desto ausgepragter wird auch ihre Marktmacht sein. Dies
gilt insbesondere, wenn sich im Marktanteil Kostenvorteile oder andere
Wettbewerbsvorteile  gegeniber  Wettbewerbern  niederschlagen.  Solche
Wettbewerbsvorteile kdnnen sich beispielsweise aus einer Vorreiterrolle auf dem
Markt (z. B. Erstanbieter mit Standortvorteil), wichtigen Patenten, Uberlegener
Technologie, Markenfihrerschaft oder einer Uberlegenen Produktpal ette ergeben.

Dieselben Indikatoren — Marktanteil und mogliche Wettbewerbsvorteile — werden
auch zur Ermittlung der Marktstellung konkurrierender Unternehmen herangezogen.
Je stérker und je zahlreicher die Wettbewerber, desto geringer die Gefahr, dass die an
der Vereinbarung beteiligten Unternehmen einzeln Marktmacht austiben und den
Markt abschotten oder den Wettbewerb aufweichen kénnen. Es ist auch zu prifen,
ob die Wettbewerber Uber wirksame und zeitnahe Gegenstrategien verfigen, auf die
sie bei Bedarf zuriickgreifen wirden. Dagegen kann ein Markt, in dem die
Konkurrenz aus verhdltnisméadig wenigen Unternehmen besteht, die in Bezug auf
Grole, Kosten, FubE-Potenzial usw. etwa gleich stark sind, ein hoheres
Kollusionsrisiko mit sich bringen. Schwankende Marktanteile oder Marktanteile, die
sich abrupt andern, deuten im Allgemeinen auf intensiven Wettbewerb hin.

Die Marktstellung der Kunden der an der Vereinbarung betelligten Unternehmen
lasst darauf schlief3en, ob einer oder mehrere dieser Kunden tber Nachfragemacht
verfigen. Auch hier ist die erste Messgrol3e der Marktantell des Kunden auf dem
Beschaffungsmarkt. Dieser Anteil spiegelt die Bedeutung seiner Nachfrage fir in
Frage kommende Anbieter wider. Andere Bezugsgrofien betreffen die Stellung des
Kunden auf seinem Weiterverkaufsmarkt und schlief?en Merkmale wie eine weite
raumliche Verbreitung seiner Verkaufsstétten, Eigenmarken einschliefdlich Handler-
marken und sein Markenimage bel den Endverbrauchern mit ein. Unter bestimmten
Umstanden kann die Nachfragemacht die beteiligten Unternehmen daran hindern,
Marktmacht auszulben, und damit ein anderenfalls bestehendes Wettbewerbs-
problem [6sen. Dies gilt insbesondere, wenn starke Kunden die Mdglichkeit und den
Anreiz haben, im Falle einer geringen, aber stetigen Erhéhung der relativen Preise
neue Bezugsguellen auf den Markt zu bringen. Wenn die nachfragestarken Kunden
lediglich guinstige Bedingungen fir sich selbst aushandeln oder Preissteigerungen an
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ihre Kunden weitergeben, verhindert ihre Stellung nicht die Ausibung von
Marktmacht durch die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen.

Marktzutrittsschranken werden daran gemessen, inwieweit etablierte Unternehmen
ihren Preis Uber das Niveau des Marktpreises anheben kénnen, ohne den Einstieg
neuer Anbieter in den Markt zu provozieren. Ohne Marktzutrittsschranken wurden
solche Preissteigerungen und die damit verbundenen Gewinne durch den leicht und
rasch moglichen Marktzutritt anderer Unternehmen zunichtegemacht. Die
Zutrittsschranken konnen in der Regel als niedrig eingestuft werden, wenn innerhalb
von ein bis zwel Jahren mit einem erfolgreichen Markteinstieg zu rechnen ist, der die
Auslbung von Marktmacht verhindert oder erschwert. Marktzutrittsschranken
konnen sich aus einer Vielzahl von Faktoren ergeben, z.B. aus Grof3en- und
Verbundvorteilen, staatlichen Vorschriften (vor allem in Bezug auf die Festlegung
ausschliefdlicher Rechte), staatlichen Beihilfen, Einfuhrzollen, Rechten des geistigen
Eigentums, Eigentum an Ressourcen, bei denen das Angebot aufgrund nattirlicher
Gegebenheiten knapp ist®, wesentlichen Einrichtungen, Erstanbietervorteilen oder
durch eine durch langfristige massive Werbung erwirkte Markentreue der
Verbraucher. Vertikale Beschréankungen und die Einbindung in einen Vertikal-
konzern kdnnen ebenfalls wie eine Schranke wirken, die den Marktzutritt erschwert
und (potenzielle) Wettbewerber ausschliefdt. Marktzutrittsschranken kann es auf der
Anbieter- oder auf der Abnehmerebene oder auf beiden Ebenen gleichzeitig geben.
Die Antwort auf die Frage, ob der eine oder andere Faktor als Zutrittsschranke
einzustufen ist, hangt vor allem davon ab, ob damit versunkene Kosten (,sunk
costs’) verbunden sind. Hierbei handelt es sich um Kosten, die ein Unternehmen zu
tragen hat, das in einen Markt eintritt oder auf einem Markt tétig ist, die aber
unwiederbringlich sind, wenn das Unternehmen aus dem Markt austritt. Zu diesen
Kosten zéhlen Werbeaufwendungen zur Bindung der Verbraucher an eine bestimmte
Marke, es sei denn, das aus dem Markt ausscheidende Unternehmen kann seinen
Markennamen ohne Verlust verkaufen oder anderweitig verwenden. Je hoher die
versunkenen Kosten, desto sorgféltiger missen potenzielle neue Anbieter die mit
dem Marktzutritt verbundenen Risiken erwagen und umso plausibler kénnen die auf
dem Markt etablierten Unternehmen behaupten, es mit den neuen Konkurrenten
aufnehmen zu konnen, da ein Marktaustritt der neuen Wettbewerber aufgrund dieser
Kosten sehr teuer wirde. Sind z. B. Handler durch ein Wettbewerbsverbot an einen
Hersteller gebunden, so kommt die Abschottung stérker zum Tragen, wenn der
potenzielle Konkurrent fur den Aufbau eines eigenen Vertriebsnetzes versunkene
Kosten zu tragen hat. Grundsétzlich ist jeder Marktzutritt mit versunkenen Kosten
verbunden, die jedoch unterschiedlich hoch ausfallen kénnen. Deshalb wird bel der
wettbewerbsrechtlichen Prifung ein bestehender Wettbewerb in der Regel as
wirksamer und gewichtiger eingestuft als potenzieller Wettbewerb.

Ein reifer Markt ist ein Markt, der schon seit Léngerem besteht, auf dem die
angewandten Techniken bekannt und weitverbreitet sind und im Wesentlichen
unverandert bleiben, auf dem keine wichtigen Markenneuerungen stattfinden und die
Nachfrage relativ stabil ist oder zurickgeht. Auf solchen Méarkten sind negative
Auswirkungen wahrscheinlicher als auf dynamischeren Mérkten.
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Siehe Entscheidung 97/26/EG der Kommission in der Sache IV/M.619 — Gencor/Lonrho, ABI. L 11
vom 14.1.1997, S. 30.
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Bel der Handelsstufe ist zu unterscheiden, ob es sich um Zwischen- oder
Endprodukte (Waren und Dienstleistungen) handelt. Zwischenprodukte werden an
Unternehmen verkauft, die sie as Vorleistung fiur andere Waren oder
Dienstleistungen einsetzen. Sie sind im Endprodukt in der Regel nicht
wiederzuerkennen. Die Abnehmer von Zwischenprodukten sind dblicherweise gut
informierte Kunden, die die Qualitét eines Produkts beurteilen kénnen und deshalb
weniger auf Marke oder Image achten. Endprodukte dagegen werden direkt oder
indirekt an Endverbraucher verkauft, fir die Marken oder Imagefragen oft wichtiger
sind. Da Héndler (Grof3- oder Einzelhandler) den Bedarf der Endverbraucher
befriedigen mussen, kann der Wettbewerb stérker beeintrachtigt werden, wenn sie
vom Verkauf einer oder mehrerer Marken ausgeschlossen werden, als wenn
Abnehmer von Zwischenprodukten daran gehindert werden, konkurrierende
Produkte von bestimmten Anbietern zu kaufen.

Insbesondere auf der Ebene der Endprodukte spielt die Beschaffenheit des Produkts
bei der Wirdigung der zu erwartenden negativen und positiven Auswirkungen eine
wichtige Rolle. Bei der Ermittlung der wahrscheinlichen negativen Auswirkungen
auf den Wettbewerb ist von Bedeutung, ob die Produkte auf dem betreffenden Markt
eher gleichartig oder verschiedenartig sind, ob sie teuer sind und das Budget des
Verbrauchers stark belasten oder ob sie billig sind und ob es sich um Produkte
handelt, die nur einmal oder wiederholt bezogen werden. Vertikale Beschrankungen
durften eher negative Auswirkungen haben, wenn das Produkt heterogen und billig
ist und nur einmal gekauft wird.

Bei der Wurdigung einzelner Beschrénkungen missen aber auch noch andere
Faktoren berticksichtigt werden. So ist u.a. zu prufen, ob die Vereinbarung in
Verbindung mit anderen gleichartigen Vereinbarungen den Markt abschottet
(kumulative Wirkung), ob sie ,erzwungen (im Wesentlichen unterliegt nur ein
Unternehmen den Beschrankungen oder Verpflichtungen) oder , vereinbart® wurde
(beide Unternehmen stimmen Beschrankungen oder Verpflichtungen zu), welche
gesetzlichen Bestimmungen gelten und ob ein Verhalten vorliegt, das auf Kollusion
in Form einer Preisfihrerschaft, einer Vorankindigung von Preisdnderungen und
einer Diskussion Uber den , richtigen* Preis hindeutet oder diese erleichtern konnte,
ob die Preise infolge Uberschissiger Kapazitéten starr sind, ob Preisdiskriminierung
betrieben wird und ob esin der Vergangenheit zu Kollusion kam.

Faktoren, die fur die Prifung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV relevant sind

Wettbewerbsbeschrénkende vertikale Vereinbarungen konnen auch in Form von
Effizienzgewinnen  wettbewerbsfordernde  Auswirkungen haben, die die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen tberwiegen. Diese Prifung wird im Rahmen
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV vorgenommen, der eine Ausnahmeregelung zum
Verbot des Artikels 101 Absatz 1 AEUV darstellt. Damit diese Ausnahmeregelung
zur Anwendung kommt, missen aus der vertikalen Vereinbarung objektive
wirtschaftliche Vorteile hervorgehen, missen die Wettbewerbsbeschrénkungen fir
das Erziedlen von Effizienzgewinnen unerlassiich sein, missen die Verbraucher
angemessen an den Effizienzgewinnen beteiligt sein und darf die Vereinbarung den
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beteiligten Unternehmen nicht die Méglichkeit eréffnen, fir einen wesentlichen Tell
der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten®.

Die Prufung nach Artikel 101 Absatiz3 AEUV erfolgt in dem konkreten
Zusammenhang der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen®* und auf der
Grundlage des zu einem bestimmten Zeitpunkt gegebenen Sachverhalts. Wesentliche
Anderungen des Sachverhalts werden bei der Prifung beriicksichtigt. Die
Ausnahmeregelung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV findet Anwendung, solange die
vier Voraussetzungen erfllt sind, und findet keine Anwendung mehr, wenn dies
nicht mehr der Fall ist*®. Bei der Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV im
Einklang mit diesen Grundsétzen sind auch die Investitionen der beteiligten Unter-
nehmen zu berlicksichtigen sowie der Zeitaufwand und die Beschrankungen, die fur
eine effizienzsteigernde Investition und deren Amortisierung erforderlich sind.

Die erste Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfordert eine Priifung der
durch die Vereinbarung entstehenden objektiven Effizienzgewinne. Wie in
Abschnitt 1.2 erlautert, kdnnen vertikale Vereinbarungen haufig zur Erzielung von
Effizienzgewinnen beitragen, indem sie die Art und Weise verbessern, wie die
beteiligten Unternehmen ihre einander ergénzenden Tétigkeiten austiben.

Bei der Prifung der Unerlasslichkeit im Sinne des Artikels 101 Absatz 3 AEUV wird
die Kommission insbesondere untersuchen, ob einzelne Beschrankungen es moglich
machen, die Herstellung, den Bezug und/oder den (Weiter-)Verkauf der Vertrags-
produkte effizienter zu gestalten, als dies ohne die betreffende Beschrankung der Fall
wére. Dabei ist den Marktverhdtnissen und den Umstdnden, mit denen die
beteiligten Unternehmen konfrontiert sind, Rechnung zu tragen. Unternehmen, die
sich auf Artikel 101 Absatz 3 AEUV berufen, brauchen nicht auf hypothetische oder
theoretische Alternativen einzugehen. Sie missen jedoch darlegen und nachweisen,
warum offensichtlich realistische und deutlich weniger restriktiv erscheinende
Alternativen erheblich weniger effizient wéren. Wirde eine Alternative, die wirt-
schaftlich realistisch und weniger restriktiv erscheint, zu erheblichen Effizienz-
einbulRen fuhren, so wird die fragliche Beschrankung al's unerlasslich betrachtet.

Die Voraussetzung, dass die Verbraucher angemessen an den Effizienzgewinnen
beteiligt sein mussen, impliziert, dass die Verbraucher der Produkte, die im Rahmen
der vertikalen Vereinbarung bezogen und/oder (weiter)verkauft werden, zumindest
einen Ausgleich fur die negativen Auswirkungen der Vereinbarung erhaten
mussen®’. Dies bedeutet, dass die Effizienzgewinne etwaige negative Auswirkungen
der Vereinbarung auf Preise, Produktion und andere relevante Faktoren in vollem
Umfang ausgleichen missen.
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Siehe die Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 17. September 1985 in den verbundenen Rs. 25/84 und 26/84,
Ford, 2725.

Siehe hierzu beispielsweise die Entscheidung 1999/242/EG der Kommission in der Sache (Sache
Nr. 1V/36.237 — TPS), ABI. L 90 vom 2.4.1999, S. 6. Ebenso gilt das Verbot des Artikels 101 Absatz 1
AEUV nur so lange, wie die Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt oder bewirkt.
Siehe Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97, Randnr. 85.
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Die letzte Voraussetzung des Artikels101 Absatz3 AEUV, nach der die
Vereinbarung den beteiligten Unternehmen keine Mdglichkeiten eréffnen darf, fir
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten, setzt
eine Untersuchung des noch vorhandenen Wettbewerbsdrucks auf den Markt und der
Auswirkungen der Vereinbarung auf solche Wettbewerbsquellen voraus. Bei der
Prufung der letzten Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV muss der
Zusammenhang zwischen Artikel 101 Absatz3 AEUV und Artikel 102 AEUV
berticksichtigt werden. Nach standiger Rechtsprechung darf die Anwendung von
Artikel 101 Absatz3 AEUV der Anwendung von Artikel 102 AEUV nicht
entgegenstenen®®. Da sowohl Artikel 101 als auch Artikel 102 AEUV das Ziel
verfolgen, einen wirksamen Wettbewerb auf dem Markt aufrechtzuerhalten, ist
Artikel 101 Absatz 3 AEUV im Interesse der Kohédrenz so auszulegen, dass jede
Anwendung der Ausnahmeregelung auf wettbewerbsbeschrankende V ereinbarungen,
die as Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung anzusehen sind, ausge-
schlossen wird®. Die vertikale Vereinbarung darf den wirksamen Wettbewerb nicht
ausschalten, indem adle bzw. fast ale bestehenden Quellen tatséchlichen oder
potenziellen Wettbewerbs ausgeschlossen werden. Die Konkurrenz zwischen
Unternehmen ist ein wichtiger Faktor wirtschaftlicher Effizienz, u.a auch fur
dynamische Effizienzgewinne in Form von Innovationen. Ohne sie hétte das
marktbeherrschende Unternehmen keinen Anreiz, sich um Effizienzgewinne zu
bemihen und diese weiterzugeben. Gibt es keinen Restwettbewerb und droht in
absehbarer Zeit kein Markteintritt, wird dem Schutz der Konkurrenz und des
Wettbewerbsprozesses Vorrang vor moglichen Effizienzgewinnen eingeraumt. Eine
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung, die eine marktbeherrschende, monopol-
ahnliche Stellung aufrechterhélt, schafft oder verstérkt, kann normal erweise nicht mit
damit einhergehenden Effizienzgewinnen gerechtfertigt werden.

Prifung bestimmter vertikaler Beschrankungen

Die haufigsten vertikalen Beschrankungen und Kombinationen aus vertikalen
Beschrankungen werden nachstehend mit Hilfe der in den Randnummern 96 bis 127
dargelegten Kriterien erlautert. Es gibt andere Beschrankungen und Kombinationen,
auf die in diesen Leitlinien nicht weiter eingegangen wird. Sie werden jedoch nach
denselben Grundsdtzen behandelt und auf ihre Auswirkungen auf den Markt hin

gepruft.

Markenzwang

Unter die Bezeichnung ,Markenzwang* fallen Vereinbarungen, deren zentrales
Element darin besteht, dass der Abnehmer verpflichtet ist oder veranlasst wird, seine
Bestellungen fur ein bestimmtes Produkt auf einen Anbieter zu konzentrieren. Dieses
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Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mé&rz 2000 in den verbundenen Rs. C-395/96 P und C-396/96 P,
Compagnie Maritime Belge, 1-1365, Randnr. 130. Ebenso wenig verhindert die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 AEUV die Anwendung der Vertragsbestimmungen des AEUV (ber den freien
Waren-, Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehr. Diese Bestimmungen lassen sich unter
bestimmten Umstanden auf Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne
des Artikels101 Absatz1l AEUV anwenden. Siehe hierzu Urtell des Gerichtshofs vom
19. Februar 2002 in der Rs. C-309/99, Wouters, [-1577, Randnr. 120.

Siehe hierzu Urteil des Gerichts vom 10. Juli 1990 in der Rs. T-51/89, Tetra Pak (1), 11-309. Siehe auch
Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag,
ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 97.
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Element findet sich u.a in Wettbewerbsverboten und Mengenvorgaben fir den
Abnehmer wieder. Einer Abmachung mit Wettbewerbsverbot liegt die Verpflichtung
bzw. eine Anreizregelung zugrunde, die den Abnehmer veranlasst, mehr als 80 %
seines Bedarfs auf einem bestimmten Markt bei einem einzigen Anbieter zu decken.
Dies bedeutet nicht, dass der Abnehmer nur direkt von dem betreffenden Anbieter
beziehen kann, sondern vielmehr, dass er keine konkurrierenden Waren oder
Dienstleistungen kaufen, weiterverkaufen oder in eigene Produkte einbauen darf.
Mengenvorgaben sind eine schwéachere Form des Wettbewerbsverbots; sie bewirken,
dass der Abnehmer seinen Bedarf aufgrund von Anreizen oder Verpflichtungen, die
e mit dem Anbieter vereinbart hat, weitgehend bei einem Anbieter deckt.
Erscheinungsformen sind u.a. Mindestbezugsanforderungen, Auflagen fur die
Lagerhaltung oder eine nichtlineare Preisfestsetzung wie bedingte Rabatte oder
zweiteillige Tarife (Grundgebihr und variable Preiskomponente). Die sogenannte
~englische Klausel“, die den Abnehmer verpflichtet, ein glnstigeres Angebot zu
melden und darauf nur einzugehen, wenn der bindende Anbieter nicht in das
gunstigere Angebot des Dritten eintritt, durfte die gleiche Wirkung wie en
Markenzwang haben, und zwar vor allem dann, wenn der Abnehmer den Namen des
gunstigeren Anbieters preisgeben muss.

Markenzwang kann zur Abschottung des Marktes gegentiber konkurrierenden oder
potenziellen Abnehmern fihren, den Wettbewerb aufweichen und Kollusion unter
Anbietern, die gleichartige Vereinbarungen handhaben (kumulative Wirkung)
erleichtern und, sollte es sich beim Anbieter um einen Wiederverkaufer handeln, der
die Endverbraucher bedient, zu einem Verlust an Markenwettbewerb fuhren. Alle
diese wettbewerbsbeschrankenden Szenarien wirken sich unmittelbar auf den
Markenwettbewerb aus.

Markenzwang ist nach der GVO freigestellt, wenn sowohl der Marktanteil des
Anbieters als auch der Marktanteil des Abnehmers nicht mehr als 30 % betragt und
das Wettbewerbsverbot auf funf Jahre befristet ist. Jenseits der genannten
Marktanteilsschwelle und Wettbewerbsverbotsdauer gelten fur die Wirdigung
individueller Félle die Erwagungen im nachstehenden Teil dieses Abschnitts.

Vereinbarungen mit Markenzwang fUr einen bestimmten Anbieter kdnnen
insbesondere dann zu einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung fuhren, wenn
ohne diese Bindung erheblicher Wettbewerbsdruck von Wettbewerbern ausgeht, die
zum Zeitpunkt der Vereinbarung der Bezugsbindung entweder noch nicht auf dem
Markt vertreten sind oder aber den Kunden noch nicht das gesamte bendtigte
Angebot bieten konnen. So ist denkbar, dass Wetthewerber nicht den gesamten
Bedarf eines Kunden decken konnen, weil der betreffende Anbieter zumindest fur
einen Teil der Nachfrage am Markt ein unvermeidlicher Handelspartner ist, weil
etwa seine Marke bei vielen Endverbrauchern besonders beliebt ist (,Must Stock
Item”) oder weil die Kapazitdten der anderen Anbieter so knapp sind, dass ein Teil
der Nachfrage nur von dem betreffenden Anbieter gedeckt werden kann™. Die
~Marktstellung des Anbieters® ist somit fur die Wirdigung wettbewerbswidriger
Auswirkungen, die von Vereinbarungen mit Markenzwang ausgehen, von zentraler
Bedeutung.
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Urteil des Gerichts vom 23. Oktober 2003 in der Rs. T-65/98, Van den Bergh Foods/Kommission,
Il 4653, Randnrn. 104 und 156.
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Konnen hingegen die Wettbewerber unter gleichen Bedingungen um die gesamte
Nachfrage jedes einzelnen Kunden konkurrieren, wird der wirksame Wettbewerb in
der Regel durch Vereinbarungen mit Markenzwang nicht beeintréchtigt, es sei denn,
den Abnehmern wird der Anbieterwechsel durch die Marktabdeckung und die Dauer
dieser Vereinbarungen mit Markenzwang erschwert. Je hoher die Bindungsquote
(der Marktanteil der Produkte, die aufgrund eines Markenzwangs abgesetzt werden)
ist, desto ausgepréagter durfte die Marktabschottung ausfallen. Das gleiche gilt fir die
Laufzeit der Vereinbarungen mit Markenzwang. Bei Vereinbarungen mit
Markenzwang von einer Dauer von weniger als einem Jahr, die von Unternehmen in
nicht marktbeherrschender Stellung gehandhabt werden, wird grundsétzlich
angenommen, dass diese unter dem Strich keine spirbaren wettbewerbswidrigen
Auswirkungen haben. Bei Vereinbarungen mit Markenzwang von einer Dauer von
ein bis funf Jahren, die Unternehmen in nicht marktbeherrschender Stellung
anwenden, ist gewohnlich eine sorgfdltige Gegenuberstellung der wettbewerbs-
fordernden und -widrigen Auswirkungen erforderlich. Betragt die Dauer mehr als
funf Jahre, ist davon auszugehen, dass die Verbote bei den meisten Investitionsarten
nicht as fur die Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erforderlich betrachtet
werden bzw. dass diese Gewinne nicht ausreichen, um die Abschottungswirkung zu
kompensieren. Die Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung
aufgrund von Vereinbarungen mit Markenzwang steigt, wenn marktbeherrschende
Unternehmen beteiligt sind.

Bei der Wirdigung der Marktmacht des Anbieters muss die ,Marktstellung der
Wettbewerber” in Betracht gezogen werden. Bei hinreichend zahlreichen und starken
Wettbewerbern ist nicht mit splrbaren wettbewerbswidrigen Wirkungen zu rechnen.
Ein Marktausschluss von Wettbewerbern, die eine vergleichbare Marktstellung
einnehmen und die &hnlich attraktive Produkte anbieten konnen, ist eher
unwahrscheinlich. In einem solchen Fall kénnte es alerdings zum Ausschluss
potenzieller neuer Anbieter kommen, wenn namlich mehrere grof3e Anbieter mit
ihren Abnehmern Vertrage schlief3en, die einen Markenzwang enthalten (kumulative
Wirkung). Unter diesen Bedingungen konnten Vereinbarungen mit Markenzwang
auch die Kollusion unter konkurrierenden Anbietern erleichtern. Fallen die
Vereinbarungen dieser Anbieter jewells fir sich genommen unter die
Gruppenfreistellung, so kann es erforderlich sein, die Freistellung zu entziehen, um
die nachteilige kumulative Wirkung zu beseitigen. Sind weniger als 5 % des Marktes
durch die betreffende Vereinbarung gebunden, ist im Allgemeinen nicht von einem
spirbaren Beitrag zur kumulativen Abschottungswirkung auszugehen.

Betragt der Marktantell des groften Anbieters weniger as 30 % und decken die finf
grofiten Anbieter zusammen weniger als 50 % des Marktes ab, ist eine einfache oder
kumulative wettbewerbswidrige Wirkung unwahrscheinlich. Gelingt es einem
potenziellen Wettbewerber nicht, in den Markt einzusteigen und rentabel zu
wirtschaften, durfte dies auf andere Faktoren als Markenzwang (z. B. Préferenzen
der Verbraucher) zurtickzufihren sein.

»Marktzutrittsschranken sind ein wichtiger Aspekt bei der Prifung, ob ein Markt
tatséchlich abgeschottet wird. Wenn es fur konkurrierende Anbieter relativ einfach
Ist, neue oder andere Abnehmer fir ihr Produkt zu finden, ist eine Marktabschottung
eher unwahrscheinlich. Haufig bestehen aber sowohl auf der Produktions- als auch
auf der Vertriebsebene erhebliche Marktzutrittsschranken.
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»Gegengewichtige Marktmacht* ist insofern von Belang, als einflussreiche
Abnehmer sich nicht ohne weiteres von Bezugsquellen fir konkurrierende Waren
oder Dienstleistungen abschneiden lassen. Um die Kunden zu Uberzeugen, einem
Markenzwang zuzustimmen, muss der Anbieter sie unter Umstanden ganz oder
teilweise fur den Wettbewerbsnachteil entschadigen, der ihnen durch die
Ausschliefflichkeitshindung entsteht. Wird ein solcher Ausgleich gewahrt, kann es
fur den einzelnen Kunden von Interesse sein, mit dem Anbieter einen solchen
Markenzwang einzugehen. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass adle
Vereinbarungen mit Markenzwang allen Kunden auf dem betreffenden Markt und
den Endverbrauchern zum Vorteil gereichen. Dies wird vor adlem dann
unwahrscheinlich Fall sein, wenn es viele Kunden gibt und alle Vereinbarungen mit
Markenzwang zusammengenommen den Markteintritt bzw. die Expansion
konkurrierender Unternehmen verhindern.

Schliefdich ist die ,,Handelsstufe® von Belang. Bel Zwischenprodukten ist eine
Marktabschottung weniger wahrscheinlich. Handelt es sich bei dem Anbieter eines
Zwischenprodukts nicht um ein Unternehmen in marktbeherrschender Stellung, so
bleibt den Wettbewerbern ein erheblicher Teil ,,ungebundener Nachfrage. Bei einer
kumulativen Wirkung kann auch dann eine wettbewerbswidrige Abschottungs-
wirkung entstehen, wenn keine marktbeherrschende Stellung gegeben ist. Eine
kumulative Wirkung ist unwahrscheinlich, solange weniger als 50 % des Marktes
gebunden sind.

Betrifft eine Vereinbarung die Lieferung eines Endprodukts auf der Grof3handels-
stufe, so hangt die Wahrscheinlichkeit eines Wettbewerbsproblems weitgehend von
der Art des Grofthandels und den Marktzutrittsschranken im Grofdhandel ab. Es
besteht keine konkrete Abschottungsgefahr, wenn konkurrierende Hersteller
problemlos einen eigenen Grofhandelsbetrieb aufbauen konnen. Die Hohe der
Zutrittsschranken hangt teilweise von der Art des Grofdhandels ab, d. h. von der
Frage, ob Grothéandler allein mit dem Produkt, das Gegenstand der Vereinbarung ist
(z. B. Speiseeis), rentabel wirtschaften kénnen, oder ob es fir sie eintréglicher ware,
eine ganze Palette von Produkten (z. B. Tiefkihlprodukte generell) zu anzubieten. Im
letzteren Fall ist es der Aufbau einer eigenen Grofdhandelsorganisation fur einen
Hersteller, der nur ein Produkt anbietet, unwirtschaftlich. Unter solchen Umsténden
kann es durchaus zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen kommen. Zusétzlich
konnen kumulative Wirkungen auftreten, wenn mehrere Anbieter die Mehrheit der
verfligbaren Grofshandler binden.

Bei Endprodukten ist eine Abschottung im Allgemeinen eher auf der
Einzelhandel sstufe wahrscheinlich, da Hersteller, die Verkaufsstétten ausschlief3dlich
zum Absatz ihrer eigenen Produkte einrichten wollen, erhebliche Marktzutritts-
schranken zu Uberwinden haben. Auflerdem konnen Vereinbarungen mit
Markenzwang im Einzelhandel einen Rickgang beim Markenwettbewerb in den
Verkaufsstétten bewirken. Aus diesen Grinden kénnen sich fir Endprodukte auf der
Einzelhandelsebene splrbare wettbewerbswidrige Auswirkungen ergeben, wenn
unter Berlcksichtigung aller Gbrigen malgeblichen Faktoren ein nicht
marktbeherrschender Anbieter 30 % des relevanten Marktes oder mehr durch
entsprechende Vereinbarungen an sich bindet. Bel einem marktbeherrschenden
Unternehmen kann bereits die Bindung eines bescheidenen Teils des Marktes
erhebliche wettbewerbswidrige Wirkungen nach sich ziehen.
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Auch auf der Einzelhandelsstufe kann es zu einer kumulativen Abschottung
kommen. Liegt der Marktanteil eines jeden Anbieters unter 30 %, ist eine kumulative
wettbewerbswidrige Wirkung unwahrscheinlich, wenn insgesamt weniger as 40 %
des Marktes durch die Vereinbarungen gebunden sind; in einem solchen Fall ist ein
Entzug des Rechtsvorteils der GV O unwahrscheinlich. Der genannte Wert kann auch
hoher ausfallen, wenn noch andere Faktoren wie die Anzahl der Wettbewerber,
Marktzutrittsschranken usw. berlicksichtigt werden. Liegt der Marktanteil einzelner
Unternehmen Uber der in der GVO festgelegten Schwelle und nimmt kein
Unternehmen eine beherrschende Stellung ein, so ist eine kumulative wettbewerbs-
widrige Abschottungswirkung unwahrscheinlich, wenn insgesamt weniger als 30 %
des gesamten Marktes gebunden sind.

Betreibt der Abnehmer seine Geschéfte in Raumlichkeiten und auf Grundstticken, die
dem Anbieter gehtren oder die dieser von einem Dritten gemietet hat, der mit dem
Abnehmer nicht in Verbindung steht, diurften die Mdoglichkeiten, wirksame
Malinahmen zur Beseitigung einer etwaigen Abschottungswirkung zu treffen,
begrenzt sein. In diesem Fall ist eéin Vorgehen der Kommission unwahrscheinlich,
solange keine Marktbeherrschung vorliegt.

In Branchen, in denen der Verkauf von mehr als einer Marke an ein und derselben
Verkaufsstétte schwer moglich ist, lasst sich ein gegebenenfalls auftretendes
Abschottungsproblem besser durch die Begrenzung der Vertragsdauer |Gsen.

Werden spurbare wettbewerbswidrige Wirkungen festgestellt, so ist zu klaren, ob
eine Freistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV in Betracht kommt. Bel
Wettbewerbsverboten koénnen insbesondere die Effizienzgewinne von Bedeutung
sein, die unter Randnummer 107 Buchstabe a (Trittbrettfahrerei unter Anbietern),
Buchstaben d und e (,, Hold-up“-Probleme) sowie Buchstabe h (Unzuléanglichkeiten
der Kapitalmérkte) beschrieben wurden.

Im Falle eines Effizienzgewinns im Sinne von Randnummer 107 Buchstaben a, d
und h kénnte eine dem Abnehmer auferlegte Mengenvorgabe mdglicherweise eine
Alternative sein, die den Wettbewerb weniger stark einschrénkt. Ein Wettbewerbs-
verbot wiederum kann sich als der einzig mdgliche Weg erweisen, um einen
Effizienzgewinn im Sinne von Randnummer 107 Buchstabe e (L6sung des ,,Hold-
up®-Problems in Verbindung mit der Ubertragung von Know-how) zu erzielen.

Bel  vertragsspezifischen Investitionen des Anbieters (Randnummer 107
Buchstabe d) erfillen Vereinbarungen mit Wettbewerbsverbot oder Mengenvorgaben
wahrend des Abschreibungszeitraums grundsétzlich die Voraussetzungen fir eine
Freistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV. Handelt es sich dabei um sehr
umfangreiche Investitionen, kann ein Wettbewerbsverbot begriindet sein, das langer
as funf Jahre dauert. Eine vertragsspezifische Investition liegt beispielsweise vor,
wenn der Anbieter eine Anlage errichtet oder umstellt, mit der nur Bauteile fir einen
bestimmten Abnehmer gefertigt werden kénnen. Allgemeine oder marktspezifische
Investitionen in (zusétzliche) Kapazitdten sind normalerweise nicht vertrags
spezifisch. Wenn aber ein Anbieter speziell in Verbindung mit der Tétigkeit eines
bestimmten Abnehmers neue Anlagen instaliert (z. B. ein Blechdosenhersteller, der
in oder neben den R&umlichkeiten, in denen ein Lebensmittelhersteller seine
Produkte abftillt, eine neue Dosenmaschine aufstellt), konnen diese nur insofern
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rentabel betrieben werden, als sie fur den betreffenden Kunden produzieren; in
diesem Fall wére die Investition vertragsspezifisch.

Allein die Tatsache, dass ein Anbieter dem Abnehmer ein Darlehen gewéhrt oder
Ausristungen Uberlésst, die nicht vertragsspezifisch sind, reicht in der Regel nicht
aus, um die Freistellung einer wettbewerbswidrigen Marktabschottungsmal3nahme
vom Kartellverbot zu rechtfertigen. Im Falle von Unzulanglichkeiten der
Kapitalmérkte kann es vortellhafter sein, ein Darlehen beim Anbieter des
betreffenden Produkts aufzunehmen as bel einer Bank (siehe Randnummer 107
Buchstabe h). Doch selbst wenn der Anbieter des Produkts der effizientere
Kapitalgeber waére, sollte das Darlehen mit mdglichst wenigen Einschrankungen
gewahrt werden, und der Abnehmer sollte folglich nicht daran gehindert werden,
jederzeit und ohne Sanktionen beflrchten zu muissen, das Wettbewerbsverbot
aufzuheben und das Restdarlehen zu tilgen.

Der Effizienzgewinn im Zusammenhang mit der Ubertragung von wesentlichem
Know-how (Randnummer 107 Buchstabe €) rechtfertigt in der Regel ein Wett-
bewerbsverbot fir die gesamte Dauer der Liefervereinbarung, so z. B. beim
Franchising.

Beispiel fur die Wirkung von Wettbewerbsverboten

Ein marktfihrendes Unternehmen hdt auf einem nationalen Markt bei einem
Impulskonsum-Produkt einen Marktanteil von 40% und verkauft 90 % seiner
Produkte Uber gebundene Einzelhandler (damit sind 36 % des Marktes gebunden).
Die Einzelhandler sind aufgrund der mit dem Unternehmen geschlossenen
Vereinbarungen verpflichtet, ihren Bedarf vier Jahre lang ausschliefdlich beim
MarktfUhrer zu decken. Der Marktfihrer ist in den dicht besiedelten Gebieten wie
der Hauptstadt besonders stark vertreten. Auf seine zehn Wettbewerber, von denen
einige nur in bestimmten Regionen vertreten sind, entfallen jeweils sehr viel kleinere
Marktanteile, im Hochstfall 12 %. Diese zehn Wettbewerber setzen weitere 10 % der
Produktmenge Uber gebundene Verkaufsstétten ab. Der Markt zeichnet sich durch
ausgepragte Marken- und Produktdifferenzierung aus. Der Marktfuhrer vertreibt die
stérksten Marken. Er fihrt als einziger regelmaiige landesweite Werbekampagnen
durch. Er stellt den gebundenen Einzelhandlern spezielles Mobiliar zur Ausstellung
seines Produkts zur Verflgung.

Diese Situation fuhrt dazu, dass insgesamt 46 % des Marktes (36 % + 10 %) fur
potenzielle neue Anbieter und for auf dem Markt etablierte Unternehmen ohne
gebundene Verkaufsstétten unzuganglich, also abgeschottet, sind. Noch schwieriger
gestaltet sich der Markteinstieg fur potenzielle neue Anbieter in den von ihnen
moglicherweise  bevorzugten dicht besiedelten Gebieten, weil dort die
Marktabschottung noch ausgeprégter ist. Auflerdem fuhrt das Fehlen von
Markenwettbewerb in den Verkaufsstétten angesichts der ausgepragten Marken- und
Produktdifferenzierung und der hohen Kosten der Beschaffung von Informationen in
Bezug auf den Produktpreis zu einem zusdtzlichen Wohlfahrtsverlust fur die
Verbraucher. Aufgrund der Ausschliefdlichkeitsbindung der Verkaufsstdtte sind
maogliche Effizienzgewinne, die der Marktfihrer auf verringerte Transportkosten und
eventuell ein ,,Hold-up”-Problem beim speziellen Mobiliar zuriickfhrt, begrenzt und
wiegen die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht auf. Die
Effizienzgewinne sind beschrankt, weil die Transportkosten nicht mit der
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Ausschliefdlichkeitsbindung, sondern mit der Liefermenge zusammenhangen und
weil das Mobiliar weder besonderes Know-how beinhaltet noch markenspezifisch
ist. Aus diesen Grinden ist es unwahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflllt sind.

Beispiel fur die Wirkung von Mengenvorgaben

Hersteller X (Marktanteil: 40 %) setzt 80% seiner Produktion aufgrund von
Vertrégen ab, die die Wiederverkéufer verpflichten, mindestens 75 % ihres Bedarfs
an dem betreffenden Produkttyp bel ihm zu decken. Als Gegenleistung stellt der
Hersteller Kredite und Ausrtistungen zu ginstigen Bedingungen bereit. Die Vertrége
haben eine Laufzeit von funf Jahren, in denen die Kredite in gleichen Raten
abzuzahlen sind. Nach Ablauf von zwel Jahren konnen die Abnehmer den Vertrag
mit einer Frist von sechs Monaten kiindigen, wenn sie den Kredit vollstandig tilgen
und die Ausristungen zum Marktwert Gbernehmen. Am Ende der funfjdhrigen
Laufzeit gehen die Ausrlstungen ins Eigentum des Abnehmers Uber. Die
Wettbewerber — zwolf an der Zahl und zumeist kleinere Hersteller (der grofdte halt
einen Marktanteil von 20 %) — schlief3en dhnliche Vertrage mit unterschiedlichen
Laufzeiten. Die Vertréage der Hersteller, die weniger als 10 % Marktanteil halten,
haben eine langere Laufzeit und weniger grof3ziigige Kindigungsbedingungen. Die
Abnehmer kdnnen nach den Vertragen, die sie mit Hersteller X geschlossen haben,
25 % ihres Bedarfs bei Wettbewerbern decken. In den letzten drei Jahren erfolgte der
Marktzutritt zweier neuer Hersteller, die zusammen einen Marktanteil von rund 8 %
erobert haben, indem sie u.a ene Relhe von Wiederverkaufern aus ihren
Kreditbindungen befreiten und selbst vertraglich an sich banden.

24 % des Marktes sind durch die Vereinbarungen von Hersteller X (0,75 x 0,8 x 40 %),
welitere 25 % durch die Vereinbarungen der Ubrigen Hersteller gebunden. Damit sind
sowohl potentielle Wettbewerber as auch etablierte Anbieter, die keine
Verkaufsstétten an sich gebunden haben, zumindest in den ersten zwei Jahren der
Laufzeit der Liefervertrage von 49 % des Marktes ausgeschlossen. Die Erfahrung
zeigt, dass die Wiederverkdufer haufig auf Schwierigkeiten stof3en, wenn sie einen
Kredit bei einer Bank aufnehmen wollen, und zumeist zu klein sind, um sich Kapital
auf anderen Wegen, etwa durch die Emission von Aktien, zu beschaffen. Aul3erdem
kann Hersteller X nachweisen, dass e seinen Absatz besser planen und
Transportkosten einsparen kann, wenn er den Verkauf auf eine kleine Zahl von
Wiederverkaufern begrenzt. In Anbetracht der Effizienzgewinne und des Umstands,
dass die Abnehmer von Hersteller X laut Vertrag 25 % ihres Bedarfs anderweitig
decken konnen, der realen Moglichkeit einer vorzeitigen Vertragskindigung, des
unlangst erfolgten Markteintritts neuer Hersteller und der Tatsache, dass rund die
Héfte der Wiederverkdufer nicht gebunden sind, dirfte die vom Hersteller X
gehandhabte Mengenvorgabe (75 %) die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
AEUV erfillen.

Alleinvertrieb

Bei einer Alleinvertriebsvereinbarung verpflichtet sich der Anbieter, seine Produkte
zum Zwecke des Weiterverkaufs in einem bestimmten Gebiet nur an einen Handler
zu verkaufen. Gleichzeitig schrankt die Vereinbarung tblicherweise die Moglich-
keiten des Handlers ein, die Produkte aktiv in anderen Gebieten mit Ausschliefdich-
keitsbindungen zu verkaufen. Die Gefahren fir den Wettbewerb liegen hauptsachlich
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darin, dass der markeninterne Wettbewerb verringert und der Markt aufgeteilt wird,
was vor alem der Preisdiskriminierung Vorschub leisten kann. Verfahren die
meisten oder ale Anbieter nach dem Prinzip des Alleinvertriebs, kann es leichter zu
einer Aufweichung des Wettbewerbs und zu Kollusion kommen, und zwar sowohl
zwischen Anbietern als auch zwischen Handlern. Auf3erdem kann der Alleinvertrieb
zum Ausschluss anderer Handler und somit zu einem Wettbewerbsverlust auf dieser
Ebene fuhren.

Alleinvertriebsvereinbarungen sind nach der GVO vom Kartellverbot freigestellt,
wenn sowohl der Anbieter as auch der Abnehmer auf seinem Markt nicht mehr as
30 % Marktanteil halt; dies gilt selbst dann, wenn eine Vereinbarung noch andere
vertikale Beschrankungen wie ein auf funf Jahre befristetes Wettbewerbsverbot,
Mengenvorgaben oder Alleinbezugsverpflichtungen enthédlt. Vereinbarungen, in
denen Alleinvertrieb mit selektivem Vertrieb verknupft wird, sind nur dann
freistellungsfahig, wenn der aktive Verkauf in anderen Gebieten keinen
Beschrénkungen unterliegt. Fir die Wuirdigung von Alleinvertriebsvertragen in
Einzelfdllen, in denen die Marktanteilsschwelle der GV O (30 %) Uberschritten wird,
werden im nachstehenden Teil dieses Abschnitts einige Anhaltspunkte gegeben.

Die Marktstellung des Anbieters und seiner Wettbewerber ist von groféter Bedeutung,
weil ein Verlust an markeninternem Wettbewerb nur dann Probleme aufwirft, wenn
der Markenwettbewerb eingeschrankt ist. Je starker die ,Marktstellung des
Anbieters® ist, desto gravierender wiegt der Verlust an markeninternem Wettbewerb.
Bei Uberschreitung der 30 %-Schwelle droht mdglicherweise eine erhebliche
Verringerung des markeninternen Wettbewerbs. Damit die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV eflllt sind, missen bel einer Einschrankung des
markeninternen Wettbewerbs gegebenenfalls konkrete Effizienzgewinne nachge-
wiesen werden.

Die ,Marktposition der Wettbewerber” kann in zweifacher Hinsicht von Belang sein.
Eine starke Konkurrenz bedeutet grundsétzlich, dass die Einschréankung des
markeninternen Wettbewerbs durch ausreichenden Markenwettbewerb kompensiert
wird. Sind am Markt jedoch nur wenige Wettbewerber tétig, die — gemessen an den
Faktoren Marktanteil, Kapazitét und Vertriebsnetz — auch noch eine &hnliche
Position haben, besteht die Gefahr der Kollusion und/oder einer Aufweichung des
Wettbewerbs. Diese Gefahr kann durch den Verlust an markeninternem Wettbewerb
noch grofder werden, und zwar insbesondere dann, wenn mehrere Anbieter gleich-
artige Vertriebssysteme betreiben. Alleinvertrieb mehrerer Marken — verschiedene
Anbieter Uberlassen ein und demselben Héandler den Alleinvertrieb in einem
bestimmten Gebiet — kann die Kollusionsgefahr und die Gefahr einer Aufweichung
des Wettbewerbs weiter erhdhen. Erhélt ein Handler das ausschliefdliche Recht zum
Vertrieb von zwel oder mehr konkurrierenden und starken Produkten im selben
Gebiet, konnte dadurch der Wettbewerb zwischen den betreffenden Marken
erheblich eingeschrankt werden. Je grofder der kumulative Marktanteil der Marken,
die von ein und demselben Alleinvertriebshandler vertrieben werden, desto grofier ist
die Gefahr der Kollusion und/oder der Aufweichung des Wettbewerbs und desto
stérker ist die Einschrankung des Markenwettbewerbs. Liegt der Alleinvertrieb
mehrerer Marken bei einem Einzelhandler, besteht die Gefahr, dass dieser nicht
unbedingt die Preissenkungen, die ein Hersteller bei seinem Markenprodukt
vornimmt, an den Endverbraucher weitergibt, da dies seinen Absatz und Gewinn in
Bezug auf die Ubrigen Markenprodukte schmélern wirde. Im Vergleich zu ener
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Situation, in der keine Vereinbarungen Uber den Alleinvertrieb mehrerer Marken
bestehen, ist den Herstellern somit wenig an einem Preiswettbewerb untereinander
gelegen. Eine kumulative Wirkung wie in den beschriebenen Fallen kann ein Grund
fur den Entzug des Rechtsvorteils der GVO sein, auch wenn der Marktanteil der
Anbieter und Abnehmer unter dem einschldgigen Schwellenwert der GV O liegt.

»Marktzutrittsschranken, die Anbieter unter Umstanden daran hindern, neue
Vertriebseinheiten zu grinden oder alternative Handler einzuschalten, sind fir die
Wirdigung etwaiger wettbewerbswidriger Auswirkungen von Alleinvertriebsverein-
barungen weniger wichtig. Ein Ausschluss anderer Anbieter vom Markt ist nicht
gegeben, solange der Alleinvertrieb nicht mit einem Markenzwang verknipft wird.

Der Marktausschluss anderer Handler ist unproblematisch, wenn der das Allein-
vertriebssystem betreibende Anbieter in ein und demselben Markt viele
Alleinvertriebshandler einschaltet und diesen keine Beschrankungen im Hinblick auf
den Verkauf an andere, nicht gebundene Handler auferlegt. Der Ausschluss anderer
Handler kann jedoch zum Problem werden, wenn die Abnehmer auf dem
nachgelagerten Markt ,Nachfragemacht® und Marktmacht haben, wie dies
insbesondere bei sehr grofen Gebieten der Fal ist, in denen der
Alleinvertriebshandler der einzige Abnehmer auf dem gesamten Markt ist. Ein
Beispiel hierfir ware eine Supermarktkette, die im Lebensmitteleinzelhandel eines
Landes ads einziger Handler fur eine fuhrende Marke Ubrig bleibt. Der
Marktausschluss anderer Handler vom Markt kann sich im Falle des Alleinvertriebs
mehrerer Marken verschérfen.

»Nachfragemacht® kann auch die Gefahr einer Kollusion unter den Abnehmern
erhéhen, wenn namlich wichtige Abnehmer, die gegebenenfalls in verschiedenen
Gebieten operieren, einem oder mehreren Anbietern Alleinvertriebsklauseln
aufdrangen.

Die ,Reife des Marktes’ ist von Belang, denn ein Verlust an markeninternem
Wettbewerb sowie Preisdiskriminierungen konnen auf einem reifen Markt ein
schwerwiegendes Problem sein, wahrend sie sich auf einem Markt mit wachsender
Nachfrage, immer neuen Techniken und schwankenden Marktanteilen der
Unternehmen weniger stark auswirken.

Die ,,Handelsstufe” ist bedeutsam, da es bei den mdglichen negativen Auswirkungen
Unterschiede zwischen der Grofthandels- und der Einzelhandelsstufe geben kann.
Alleinvertrieb wird hauptsachlich beim Absatz von Endprodukten (Waren und
Dienstleistungen) angewandt. Ein Verlust an markeninternem Wettbewerb ist im
Einzelhandel besonders wahrscheinlich, wenn es um grof3e Gebiete geht, da die
Endverbraucher dann kaum die Mdoglichkeit haben dirften, beim Erwerb des
Produkts einer namhaften Marke zwischen einem Héandler, der zu hohem Preis
hochwertigen Service bietet, und einem Handler, der bei einem niedrigen Preis wenig
Service bietet, zu wahlen.

Ein Hersteller, der einem Grofthandler den Alleinvertrieb Gberlasst, wird dies
normalerweise fur ein grofleres Gebiet tun, z. B. flr einen ganzen Mitgliedstaat.
Solange der Grofthéandler das Produkt ohne Einschrankungen an Einzelhandler auf
dem nachgelagerten Markt verkaufen kann, sind keine spurbaren
wettbewerbswidrigen  Auswirkungen zu ewarten. Etwaige Verluste an
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markeninternem Wettbewerb auf der Grofthandelsstufe kodnnen leicht durch
Effizienzgewinne bel Logistik, Verkaufsforderung usw. aufgewogen werden, vor
alem wenn der Hersteller aus einem anderen Land stammt. Die Gefahren des
gleichzeitigen Alleinvertriebs mehrerer Marken fur den Markenwettbewerb sind
jedoch auf der Grofthandelsstufe grofer als auf der Einzelhandelsstufe. Wird ein
Einzelhandler der Alleinvertriebshandler fir eine grofe Zahl von Anbietern, kann
dies nicht nur zu einer Einschrénkung des Wettbewerbs zwischen diesen Marken,
sondern auch zu einem Marktausschluss auf Grof3handel sebene fihren.

Wie in Randnummer 155 dargelegt, ist ein Ausschluss anderer Anbieter vom Markt
nicht gegeben, solange der Alleinvertrieb nicht mit einem Markenzwang verknlpft
wird. Aber selbst wenn der Alleinvertrieb mit Markenzwang verbunden wére, ist ein
wettbewerbswidriger Ausschluss anderer Anbieter vom Markt unwahrscheinlich; ein
Ausschluss kénnte eventuell auftreten, wenn der Markenzwang fir ein dichtes Netz
von Alleinvertriebshandlern gilt, die jeweils nur ein kleines Gebiet abdecken, oder
eine kumulative Wirkung besteht. Dies kann dazu fuhren, dass die Grundsétze Uber
Markenzwang in Abschnitt 2.1. angewandt werden missen. Hat die Kombination aus
Alleinvertrieb und Markenzwang dagegen keine nennenswerte Abschottungs-
wirkung, kann sie sogar wettbewerbsfordernd wirken, weil der Anreiz fir den
Alleinvertriebshandler, seine Bemuhungen auf die betreffende Marke zu konzen-
trieren, groRer wird. Ist eine solche Abschottungswirkung nicht gegeben, kann die
Kombination aus Alleinvertrieb und Wettbewerbsverbot demnach fir die gesamte
Laufzeit der betreffenden Vereinbarung durchaus die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen; dies gilt insbesondere fir die Grofdhandels-
stufe.

Eine Verknlpfung von Alleinvertrieb und Alleinbezug erhoht die Gefahr des
Verlustes an markeninternem Wettbewerb und einer Aufteilung von Méarkten, was
insbesondere der Preisdiskriminierung Vorschub leisten kann. Alleinvertrieb als
solcher engt schon die Mdaglichkeiten der Kunden ein, Preisunterschiede
auszunutzen, weil er die Zahl der Vertriebshandler begrenzt und gewohnlich auch
deren Freiheit in Bezug auf aktive Verkéufe einschrankt. Der Alleinbezug wiederum,
der die Handler zwingt, die Produkte der betreffenden Marke direkt beim Hersteller
Zu beziehen, nimmt darlber hinaus den Alleinvertriebshandlern etwaige
Moglichkeiten, Preisunterschiede auszunutzen, da er sie am Bezug der Produkte bel
anderen dem System angeschlossenen Handlern hindert. Damit erhélt der Anbieter
mehr Mdglichkeiten, den markeninternen Wettbewerb zu begrenzen und gleichzeitig
unterschiedliche Verkaufsbedingungen anzuwenden, es sei denn, die Kombination
aus Alleinvertrieb und Alleinbezug ermoglicht Effizienzgewinne, die sich in
niedrigeren Preisen fur die Endverbraucher niederschlagen.

Fir die Wilrdigung etwaiger wettbewerbswidriger Auswirkungen von Allein-
vertriebsvereinbarungen ist die ,Beschaffenheit des Produktes® nicht besonders
relevant. Sie ist jedoch von Bedeutung, wenn es um die Beurteilung mdglicher
Effizienzgewinne geht, nachdem spirbare wettbewerbswidrige Auswirkungen fest-
gestellt wurden.

Alleinvertrieb kann vor allem dann mit Effizienzgewinnen einhergehen, wenn von
den Handlern Investitionen zum Schutz oder Aufbau des Markenimages verlangt
werden. Im Allgemeinen falen Effizienzgewinne am ehesten bel neuen und bel
komplexen Produkten an sowie bei Produkten, deren Qualitdtsei genschaften vor dem
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Verbrauch (sogenannte Erfahrungsguter) oder sogar nach dem Verbrauch
(sogenannte Vertrauensgiter) schwierig zu beurteilen sind. Der Alleinvertrieb kann
aulRerdem Einsparungen bei den Logistikkosten mit sich bringen, da bei Transport
und Vertrieb GroRRenvorteile genutzt werden kdnnen.

Beispiel fur die Wirkung des Alleinvertriebs auf der Grof3handel sstufe

Auf dem Markt fir ein langlebiges Konsumgut ist Unternehmen A Marktfuhrer.
A verkauft sein Produkt Uber Grofthéndler mit Ausschliefdlichkeitsbindung. Bei
kleineren Mitgliedstaaten entsprechen deren Gebiete dem gesamten Staatsgebiet und
bei groReren Mitgliedstaaten einer Region. Diese Alleinvertriebshandler verkaufen
an ale Einzelhandler in ihrem jeweiligen Gebiet, nicht aber an den Endverbraucher.
Sie sind fur die Verkaufsférderung in ihren jeweiligen Méarkten zustandig, dazu
gehdren neben dem Sponsoring von ortlichen Veranstaltungen auch Mal3nahmen, mit
denen die neuen Produkte den Einzelhandlern in den jeweiligen Gebieten erlautert
und ihnen der Erwerb nahegelegt werden. Auf dem betreffenden Markt entwickeln
sich Technologie, Produktion und Innovation relativ rasch; ferner spielt die
Betreuung von Einzelhéndlern und Endverbrauchern vor dem Verkauf eine wichtige
Rolle. Die Grolhandler sind nicht gezwungen, ihren gesamten Bedarf an Produkten
der Marke von Anbieter A beim Hersteller selbst zu beziehen; Grol3- wie
Einzelhandler haben die Wahl bei der Kaufentscheidung, da die Transportkosten im
Verhdltnis zum Wert des Produkts verhdtnismaliig gering sind. Die Grofshandler
unterliegen keinem Wettbewerbsverbot. Die Einzelhdndler verkaufen zugleich
Produkte von Marken konkurrierender Anbieter, und auf der Einzelhandelsstufe
bestehen keine Allein- oder Selektivvertriebsvereinbarungen. Unternehmen A deckt
EU-weit rund 50 % aller Verkéufe an Grofdhandler ab. Im Einzelhandel der einzelnen
Lander kommt es auf Marktanteile zwischen 40 % und 60 %. A hat auf jedem
nationalen Markt sechs bis zehn Wettbewerber; die grofiten von ihnen — Anbieter B,
C und D — sind mit Marktanteilen zwischen 5% und 20 % ebenfalls in jedem
Mitgliedstaat vertreten. Die restlichen Anbieter sind jewells inlandische Hersteller
mit kleineren Marktanteilen. Wahrend B, C und D ein dhnliches V ertriebsnetz haben
wie A, verkaufen die kleinen inlandischen Hersteller ihre Produkte in der Regel
direkt an die Einzelhandler.

Im in diesem Beispiel beschriebenen Grofthandel ist die Gefahr eines Verlusts an
markeninternem Wettbewerb und einer Preisdiskriminierung gering. Die Mdglich-
keit, Preisunterschiede auszunutzen, wird nicht eingeschrankt, und das Fehlen
markeninternen Wettbewerbs ist auf der Grof3handel sstufe nicht sehr bedeutsam. Auf
der Einzelhandelsstufe wird weder der Wettbewerb innerhalb einer Marke noch der
zwischen Marken behindert. Auch bleibt der Markenwettbewerb durch die
Ausschliefdlichkeitsbindungen im Grofthandel weitgehend unberthrt. Selbst wenn
wettbewerbswidrige Auswirkungen bestehen, ist es daher in diesem Fall wahr-
scheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflllt sind.

Beispiel fur die Wirkung des Alleinvertriebs mehrerer Marken auf einem
oligopolistischen Markt

Auf einem nationalen Markt fur ein Endprodukt gibt es vier Marktfiihrer mit einem
Marktanteil von jewells rund 20%. Alle vier verkaufen ihr Produkt Gber
Alleinvertriebshandler auf der Einzelhandelsstufe. Die Einzelhandler erhalten fur die
Stadt (bzw. den Stadtteil im Falle grofer Stadte), in der ihre Verkaufsstétte liegt,
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Gebietsschutz. In den meisten Gebieten Uberlassen die vier Marktfiihrer ein und
demselben Einzelhandler den Alleinvertrieb (, Alleinvertrieb mehrerer Marken®), der
sich auf das Produkt spezialisiert hat und dessen Geschéfte sich haufig in zentraler
Lage befinden. Die restlichen 20 % des nationalen Marktes entfallen auf kleine
inlandische Hersteller, von denen der grofite landesweit einen Marktanteil von 5 %
besitzt. Diese inlandischen Produzenten setzen ihre Produkte in der Regel Uber
andere Einzelhandler ab, weil die Alleinvertriebshandler der vier grof3en Anbieter im
Allgemeinen kaum Interesse daran zeigen, billigere Produkte weniger bekannter
Marken zu vertreiben. Auf dem Markt bestent eine starke Marken- und
Produktdifferenzierung. Die vier Marktfihrer veranstalten grof3e landesweite
Werbekampagnen und verfiigen jewells Uber ein solides Markenimage, wéahrend die
kleineren Hersteller fur ihre Produkte nicht landesweit werben. Der Markt ist
ziemlich reif und durch eine stabile Nachfrage sowie keine nennenswerte
Produktinnovation und technische Entwicklung gekennzeichnet. Das Produkt ist
verhaltnismaliig einfach.

Auf einem solchen oligopolistischen Markt besteht die Gefahr der Kollusion unter
den vier Marktfuhrern, die durch den Alleinvertrieb mehrerer Marken erhoht wird.
Der markeninterne Wettbewerb ist durch den Gebietsschutz begrenzt. Wettbewerb
zwischen den vier fuhrenden Marken findet auf der Einzelhandelsstufe nur in
begrenztem Umfang statt, da in jedem Gebiet nur ein Einzelhandler den Preis fur ale
vier Marken festlegt. Der Alleinvertrieb mehrerer Marken bringt es mit sich, dass der
Einzelhandler nicht unbedingt daran interessiert sein wird, Preissenkungen, die ein
Hersteller bei seinem Markenprodukt vornimmt, an den Endverbraucher
weiterzugeben, da dies seinen Absatz und Gewinn in Bezug auf die Ubrigen
Markenprodukte schmélern wirde. Den Herstellern ist somit wenig an einem
Preiswettbewerb untereinander gelegen. Preiswettbewerb zwischen Marken gibt es
im Wesentlichen nur bei den Produkten der unbedeutenderen Hersteller, die kein so
ausgepragtes Markenimage haben. Die potenziellen Effizienzgewinne eines
(gemeinsamen) Alleinvertriebs halten sich in Grenzen, da das Produkt relativ einfach
ist, der Weiterverkauf keine besonderen Investitionen oder Schulungsmal3nahmen
erfordert und Werbung in erster Linie auf der Herstellerebene getrieben wird.

Obwohl der Marktanteil von jedem der MarktfUhrer unter dem zuléssigen Wert liegt,
sind die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV moglicherweise nicht
erfullt, so dass gegebenenfalls bel Vereinbarungen mit Handlern, deren Anteil am
Beschaffungsmarkt unter 30 % liegt, der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung
entzogen werden muss.

Beispiel fur die Wirkung einer Kombination aus Alleinvertrieb und Alleinbezug

Hersteller A ist européischer Marktfthrer fir ein sperriges langlebiges Konsumguit;
sein Marktanteil liegt im Einzelhandel der meisten Mitgliedstaaten zwischen 40 %
und 60 %. In Mitgliedstaaten, in denen Hersteller A einen hohen Marktanteil hat,
gibt es weniger Wettbewerber mit kleineren Marktanteilen. Die Wettbewerber sind
jeweils nur auf einem oder zwei nationalen Markten vertreten. Die langfristige
Strategie von Hersteller A ist es, sein Produkt tber nationale Tochtergesellschaften
an Alleinvertriebshandler auf der Einzelhandelsstufe zu verkaufen, die jedoch keine
Befugnis haben, aktiv auf dem Gebiet des jewells anderen Vertriebshandlers zu
verkaufen. Der Anreiz fur die Handler besteht somit darin, fir das Produkt zu werben
und Kundenberatung vor dem Verkauf anzubieten. Seit kurzem sind die
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Einzelhéndler zudem verpflichtet, die Produkte von Hersteller A ausschlief3lich bei
dessen jeweiliger nationaler Tochtergesellschaft, die sich im Land der Einzelhandler
befindet, zu beziehen. Sie sind die wichtigsten Wiederverkéufer des fraglichen
Produkts von Hersteller A in ihrem jeweiligen Gebiet. Sie fuhren konkurrierende
Marken, aber mit unterschiedlich hohem Einsatz und wechselndem Erfolg. Seit
EinfUhrung des Alleinbezugs wendet Hersteller A auf Maéarkten mit geringerem
Wettbewerbsdruck im Héchstpreissegment unterschiedliche Preise an, wobel der
Preisunterschied 10 % bis 15 % betragen kann. Die Méarkte sind nachfrage- wie auch
angebotsseitig relativ stabil, und es gibt keine nennenswerten technischen
Weiterentwicklungen.

Der Gebietsschutz auf der Einzelhandelsebene fiihrt in den Hochpreissegmenten zu
einem Verlust an markeninternem Wettbewerb, der durch die den Einzelhdndlern
auferlegte  Alleinbezugsverpflichtung noch verschéarft wird. Die Alleinbezugs-
verpflichtung hilft, Markte und Gebiete voneinander zu trennen, weil sie den
Alleinvertriebshandlern des Einzelhandels, den wichtigsten Wiederverkaufern dieser
Art von Produkt, keine Mdglichkeit l&sst, Preisunterschiede auszunutzen. Die
Einzelhdndler koénnen auch nicht aktiv auf dem Gebiet des jeweils anderen
Vertriebshandlers verkaufen und neigen dazu, nicht in andere Gebiete zu liefern.
Dies hat eine Preisdiskriminierung ermoglicht, ohne dass der Gesamtumsatz
gestiegen ist. Die Mdglichkeiten der Verbraucher oder unabhangigen Handler,
Prei sunterschiede auszunutzen, sind wegen der Sperrigkeit des Produkts begrenzt.

Waéhrend die fur die Ernennung von Alleinvertriebshéndlern geltend gemachten
potenziellen Effizienzgewinne insbesondere auch im Hinblick auf die besonderen
Anreize fur Einzelhandler Uberzeugend sein mdgen, durften die geltend gemachten
maoglichen Effizienzgewinne bei der Verbindung von Alleinvertrieb und Alleinbezug
und insbesondere beziiglich der moglichen Effizienzgewinne beim Alleinbezug, die
sich im Wesentlichen auf GrofRenvorteile beim Transport beziehen, kaum die
negativen Auswirkungen einer Preisdiskriminierung und des Verlusts an marken-
internem Wettbewerb aufwiegen. Aus diesen Griinden ist es unwahrscheinlich, dass
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflillt sind.

Kundenbeschrénkung

Bei Ausschliefdlichkeitsvereinbarungen, in denen der Kundenkreis durch Kunden-
beschrénkungsklauseln eingegrenzt wird, verpflichtet sich der Anbieter, seine
Produkte zum Zwecke des Weiterverkaufs an eine bestimmte Gruppe von Kunden
nur einem Handler anzubieten. Gleichzeitig schrankt die Vereinbarung in der Regel
die Mdoglichkeiten fur den Vertriebshandler ein, die Produkte aktiv an andere
Kundengruppen (fur die Ausschliefdichkeitsbindungen bestehen) zu verkaufen. Die
GVO enthdt keine Vorgaben dazu, wie ene Kundengruppe, fir die
Ausschliefdlichkeitshindungen bestehen, zu definieren ist; so kann es sich um eine
bestimmte Art von Kunden handeln, die sich nach der beruflichen Tétigkeit richtet,
oder aber um eine Liste bestimmter Kunden, die anhand einer oder mehrerer
objektiver Kriterien zusammengestellt wurde. Die Gefahren fur den Wettbewerb
liegen hauptséchlich darin, dass der markeninterne Wettbewerb verringert und der
Markt aufgeteilt wird, was vor allem der Preisdiskriminierung Vorschub leisten
kann. Wenden die meisten oder alle Anbieter solche Kundenbeschrankungsklauseln
an, kann es leichter zu einer Aufweichung des Wettbewerbs und zu Kollusion
kommen, und zwar sowohl unter Anbietern als auch unter Handlern. Auf3erdem kann
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die Kundenbeschrankung zum Marktausschluss anderer Handler und somit zu einem
Wettbewerbsverlust auf dieser Ebene fihren.

Vereinbarungen mit Kundenbeschrankungsklauseln sind nach der GVO freigestellt,
wenn sowohl der Anbieter as auch der Abnehmer auf seinem Markt nicht mehr a's
30 % Marktanteil hdlt; dies gilt selbst dann, wenn die Vereinbarung noch andere
vertikale Beschrankungen wie Wettbewerbsverbot, Mengenvorgaben oder Allein-
bezugsverpflichtungen enthélt. Eine Kombination aus Kundenbeschrankung und
selektivem Vertrieb stellt in der Regel eine Kernbeschrankung dar, da der aktive
Verkauf an Endverbraucher durch die Vertragshandler normalerweise nicht erlaubt
wird. Fur die Einschédtzung von Kundenbeschrénkungsklauseln in Féllen, in denen
die Marktanteil sschwelle von 30 % Uberschritten wird, gelten die Orientierungshilfen
far die Wirdigung von Alleinvertriebsvereinbarungen (Randnummern 151 bis 167),
vorbehaltlich der Ausfuhrungen im nachstehenden Teil dieses Abschnitts.

Kundenbeschrankungsklauseln engen in der Regel die Mdglichkeiten der Kunden
ein, Preisunterschiede auszunutzen. Da jeder Vertragshandler nur eine bestimmte
Kundengruppe bedient, kann sich fir Nichtvertragshandler, die nicht zu dieser
Gruppe gehoren, die Beschaffung des Produkts und die Ausnutzung von
Preisunterschieden als schwierig erweisen.

Die Kundenbeschrankung wird hauptséchlich bei Zwischenprodukten und —im Falle
von Endprodukten — auf der Grof3handelsstufe praktiziert, wo sich Kundengruppen
anhand ihrer unterschiedlichen Anforderungen an das Produkt abgrenzen lassen.

Durch die Beschrankung des Kundenkreises kénnen vor allem dann Effizienz-
gewinne erzielt werden, wenn die Handler verpflichtet werden, z. B. in besondere
Ausrtstungen oder Fertigkeiten oder in spezielles Know-how zu investieren, um den
Anforderungen ihres Kundenstammes gerecht zu werden. Die Abschreibungsdauer
bei solchen Investitionen bietet einen Hinweis darauf, fur welchen Zeitraum eine
Kundenbeschrankung gerechtfertigt ist. Die Kundenbeschrénkung ist grundsétzlich
am ehesten dort angebracht, wo es sich um neue oder komplexe Produkte oder um
Produkte handelt, die an die Bedlrfnisse des einzelnen Kunden angepasst werden
mussen. Erkennbare Unterschiede sind bei Zwischenprodukten wahrscheinlicher, das
heil% bel Produkten, die an verschiedene Arten von gewerblichen Abnehmern
verkauft werden. Die Bindung an eine bestimmte Gruppe von Endverbrauchern
durfte kaum zu Effizienzgewinnen fihren.

Beispiel fur die Wirkung von Kundenbeschrankungsklauseln

Ein Unternehmen hat eine hochmoderne Sprinkleranlage entwickelt. Zurzeit hat die
Firma auf dem Markt fUr Sprinkleranlagen einen Anteil von 40 %. Als sie mit dem
Verkauf der neuen Anlage begann, hielt sie mit einem &teren Produkt einen
Marktanteil von 20 %. Die Installation des neuen Anlagetyps hangt von der Art und
dem Verwendungszweck des Gebaudes (Burogebaude, Chemiefabrik, Krankenhaus
usw.) ab. Die Firma verfugt Uber mehrere zugelassene Vertragshandler fur den
Verkauf und die Installation der Sprinkleranlage. Jeder Héndler musste seine
Beschéftigten im Hinblick auf die allgemeinen und besonderen Anforderungen an
den Einbau der Sprinkleranlage in den Gebéuden einer bestimmten Kundengruppe
von Kunden schulen. Um die Spezialisierung der Handler sicherzustellen, wies die
Firma jedem Handler eine bestimmte Kundengruppe zu und untersagte ihm aktive
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Verkdufe an die zugewiesenen Kundengruppen anderer Handler. Nach funf Jahren
schliefflich dirfen die Alleinvertriebshandler aktiv an samtliche Kundengruppen
verkaufen, d. h., die Kundenbeschrankung entfallt. Der Anbieter darf dann seinerseits
auch an neue Handler verkaufen. Der Markt ist recht dynamisch: Zwel Unternehmen
sind erst kirzlich in den Markt eingetreten, und es gibt verschiedene technische
Neuerungen. Auch die Wettbewerber — mit Marktanteilen zwischen 5 % und 25 % —
modernisieren ihre Produkte.

Da der Alleinvertrieb von begrenzter Dauer ist und den Handlern hilft, ihre
Investitionen zu amortisieren und ihre Verkaufsbemihungen zunéchst, um das
Geschéft kennenzulernen, auf eine bestimmte Kundengruppe zu konzentrieren, und
da mogliche wettbewerbswidrige Auswirkungen wegen der Dynamik des Marktes
offensichtlich geringfligig sind, dirften die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV in diesem Fall erfillt sein.

2.4. Salektiver Vertrieb

(174) Durch Selektivvertriebsvereinbarungen werden, wie bei Alleinvertriebsverein-
barungen, einerseits die Anzahl der zugelassenen Handler (Vertragshandler) und
andererseits die Weiterverkaufsmoglichkeiten beschrankt. Der Unterschied zum
Alleinvertrieb besteht darin, dass die Beschrénkung der Handlerzahl nicht von der
Anzahl der Gebiete abhangt, sondern von Auswahlkriterien, die in erster Linie mit
der Beschaffenheit des Produkts zusammenhangen. Anders als beim Alleinvertrieb
schréankt die Weiterverkaufsbeschrankung nicht den aktiven Verkauf in einem
bestimmten Gebiet ein, sondern jeglichen Verkauf an Nichtvertragshandler, so dass
nur Vertragshandler sowie Endverbraucher als Kunden in Frage kommen. Selektiver
Vertrieb kommt praktisch nur beim Absatz von Marken-Endprodukten zum Tragen.

(175) Die Gefahren fur den Wettbewerb bestehen in einem Verlust an markeninternem
Wettbewerb und — vor alem bei Vorliegen einer kumulativen Wirkung — im
Ausschluss einer bestimmten Kategorie bzw. bestimmter Kategorien von Handlern
sowie in einer Aufweichung des Wettbewerbs und der Erleichterung von Kollusion
unter Anbietern oder Abnehmern. Um feststellen zu kdnnen, ob selektiver Vertrieb
wettbewerbswidrige Auswirkungen haben konnte, die unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fdlen, muss zwischen rein qualitativem Selektivvertrieb und quantitativem
Selektivvertrieb unterschieden werden. Bei rein qualitativem Selektivvertrieb werden
die Handler ausschliefdlich nach objektiven qualitativen Kriterien ausgewaéhlt, die
sich nach den Anforderungen des betreffenden Produkts — z. B. in Bezug auf die
Verkauferschulung, den in der Verkaufstétte gebotenen Service oder ein bestimmtes
Spektrum der angebotenen Produkte — richten®. Durch die Anwendung solcher
Kriterien wird die Zahl der Handler nicht unmittelbar begrenzt. Vereinbarungen, die
einen rein qualitativen Selektivvertrieb zum Gegenstand haben, fallen mangels
wettbewerbswidriger Auswirkungen grundsétzlich nicht unter das Verbot des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV, sofern sie drel V oraussetzungen erfillen. Erstens muss
die Beschaffenheit des fraglichen Produkts einen selektiven Vertrieb bedingen, d. h.,
ein solches Vertriebssystem muss ein rechtmaliges Erfordernis zur Wahrung der
Qualitéat und zur Gewahrleistung des richtigen Gebrauchs des betreffenden Produkts

o1 Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1996 in der Rs. T-88/92, Groupement d’achat Edouard
Leclerc/Kommission, I1-1961.
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sein. Zweitens mussen die Wiederverkaufer aufgrund objektiver Kriterien
gualitativer Art ausgewdahit werden, die einheitlich festzulegen, allen potenziellen
Wiederverkaufern zur Verfigung zu stellen und unterschiedslos anzuwenden sind.
Drittens durfen die aufgestellten Kriterien nicht Uber das hinausgehen, was
erforderlich ist®’. Beim quantitativen Selektivvertrieb kommen noch Kriterien hinzu,
die die Anzahl der in Frage kommenden Handler unmittelbarer beschranken, weil
beispielsweise ein Mindest- oder Hochstumsatz vorgeschrieben oder die Handlerzahl
ausdriicklich begrenzt wird.

Vereinbarungen Uber qualitativen wie quantitativen Selektivvertrieb sind nach der
GVO freigestellt, wenn sowohl der Anbieter als auch der Abnehmer auf seinem
Markt nicht mehr als 30 % Marktanteil hdt; dies gilt selbst dann, wenn sie mit
anderen vertikalen Beschrénkungen wie z. B. Wettbewerbsverboten oder Allein-
vertriebsverpflichtungen einhergehen, sofern die Mdglichkeiten fir die Vertrags-
handler, aktiv an andere Vertragshandler oder an Endverbraucher zu verkaufen, nicht
eingeschrankt werden. Die Freistellung solcher Vereinbarungen nach der GVO gilt
unabhangig von der Art des Produkts und der Art der Auswahlkriterien. Erfordert das
betreffende Produkt aufgrund seiner Beschaffenheit™ aber keinen selektiven Vertrieb
oder nicht die Anwendung der gewahlten Auswahlkriterien (wie z.B. der
Bedingung, dass der Handler Uber einen oder mehrere physische Verkaufspunkte
verfligen oder bestimmte Dienstleistungen erbringen muss), so hat ein solches
Vertriebssystem in der Regel keine effizienzsteigernde Wirkung, die ausreichen
wuirde, um einen erheblichen Verlust an markeninternem Wettbewerb aufzuwiegen.
Treten spurbare wettbewerbswidrige Auswirkungen auf, wird der Rechtsvortell der
Gruppenfreistellung wahrscheinlich entzogen. Im nachstehenden Tell dieses
Abschnitts werden Anhaltspunkte dafir gegeben, wie selektive Vertriebsbindungen
in Fallen zu wirdigen sind, in denen die GV O nicht greift oder mehrere, gleichzeitig
angewandte, Systeme des selektiven Vertriebs eine kumulative Wirkung entfalten.

Die Marktstellung des Anbieters und seiner Wettbewerber ist fur die Wirdigung
moglicher wettbewerbswidriger Auswirkungen von grofdter Bedeutung, da der
Verlust an markeninternem Wettbewerb nur dann zu einem Problem wird, wenn der
Wettbewerb zwischen den Marken begrenzt ist. Je stéarker die Marktstellung des
Anbieters, desto problematischer der Verlust an markeninternem Wettbewerb. Ein
weiterer wichtiger Faktor ist die Anzahl der selektiven Vertriebsnetze, die in ein und
demselben Markt gehandhabt werden. Bedient sich nur ein Anbieter eines solchen
Systems, hat der quantitative Selektivvertrieb gewdhnlich in der Gesamtbilanz keine
negativen Auswirkungen, sofern die Vertragswaren aufgrund ihrer Beschaffenheit
den selektiven Vertrieb erfordern und die angewandten Auswahlkriterien notwendig
sind, um den wirksamen Vertrieb der fraglichen Waren zu gewéhrleisten. In der
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Siehe Urteile des Gerichtshofes vom 11. Dezember 1980 in der Rs. 31/80, L'Oréal/PVBA, S. 3775,
Randnrn. 15 und 16; vom 25. Oktober 1977 in der Rs. 26/76, Metro/Kommission (Metro 1), S. 1875,
Randnrn. 20 und 21; vom 25. Oktober 1983 in der Rs. 107/82, AEG/Kommission, S. 3151, Randnr. 35
und Urteil des Gerichts vom 27. Februar 1992 in der Rs. T-19/91, Vichy/Kommission, 11-415,
Randnr. 65.

Siehe zum Beispiel Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1996 in der Rs. T-19/92, Groupement
d'achat Edouard Leclerc/Kommission, 11-1851, Randnrn. 112 bis 123; Urteil des Gerichts vom
12. Dezember 1996 in der Rs. T-88/92, Groupement d'achat Edouard Leclerc/Kommission, 11-1961,
Randnrn. 106 bis 117 sowie die in der voranstehenden Ful3note zitierten Entscheidungen.
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Praxis wird diese Vertriebsmethode allerdings haufig gleichzeitig von mehreren
Anbietern in ein und demselben Markt angewandt.

Die Marktstellung der Wettbewerber kann in zweifacher Hinsicht von Belang sein
und spielt vor allem dann eine Rolle, wenn es zu einer kumulativen Wirkung kommt.
Ein starker Wettbewerb bedeutet grundséizlich, dass die Einschréankung des
markeninternen Wettbewerbs durch ausreichenden Markenwettbewerb problemlos
kompensiert wird. Wenn jedoch die meisten grof3en Anbieter ihre Produkte selektiv
vertreiben, sind ein erheblicher Verlust an markeninternem Wettbewerb, der
madgliche Ausschluss bestimmter Kategorien von Handlern vom Markt und ein
erhohtes Risiko der Kollusion zwischen den grofdten Anbietern die Folge. Die
Gefahr, dass leistungsféhigere Handler vom Markt ausgeschlossen werden, ist beim
selektiven Vertrieb seit jeher groRer als beim Alleinvertrieb, da bel ersterem der
Verkauf an Nichtvertragshandler Beschrankungen unterliegt. Damit soll ein ge-
schlossenes Vertriebssystem geschaffen werden, das Lieferungen an Nichtvertrags-
handler unmdglich macht. Deshalb ist der selektive Vertrieb ein besonders
geeignetes Mittel, um dem Wettbewerbsdruck zu entgehen, den Discountbetriebe (ob
Offline- oder Online-Handler) auf die Gewinnspannen des Herstellers und der
Vertragshandler ausiiben. Der Ausschluss solcher Vertriebsmethoden, ob aufgrund
kumulativer Anwendung des selektiven Vertriebs oder aufgrund dessen Anwendung
durch einen einzelnen Anbieter mit einem Marktanteil von Uber 30 %, reduziert
Moglichkeiten der Verbraucher, die mit diesen Vertriebsmethoden verbundenen
Vorteile wie niedrigere Preise, mehr Transparenz und besserer Zugang in Anspruch
zu nehmen.

Ergeben sich aus selektiven Vertriebssystemen, die jedes fir sich genommen nach
der GVO freigestellt sind, kumulative Wirkungen, so kann der Entzug der
Freistellung oder eine Erklarung der Nichtanwendung der GVO erwogen werden.
Eine kumulative Wirkung ist jedoch unwahrscheinlich, wenn solche Systeme
weniger as 50% eines Marktes abdecken. Doch selbst wenn diese Markt-
abdeckungsquote Uberschritten wird, dirften keine Probleme auftreten, solange die
Summe der Marktanteile der funf grofiten Anbieter (CR 5) unter 50 % liegt. Werden
beide Schwellen — 50% Marktabdeckung und 50% Marktanteil (CR5) —
Uberschritten, richtet sich die Wirdigung danach, ob ale fiinf Anbieter selektiven
Vertrieb handhaben. Je stérker die Wettbewerber sind, die sich nicht des selektiven
Vertriebs bedienen, desto unwahrscheinlicher ist der Ausschluss anderer
Vertriebshéndler vom Markt. Setzen alle funf Anbieter auf selektiven Vertrieb,
koénnen insbesondere Vereinbarungen, bei denen quantitative Kriterien zum Tragen
kommen und die die Zahl der Vertragshandler unmittelbar begrenzen oder die
qualitative Kriterien anlegen (z. B. die Bedingung, dass der Handler Gber einen oder
mehrere physische Verkaufspunkte verfligen oder bestimmte Dienstleistungen
erbringen muss), was den Ausschluss bestimmter Vertriebsmethoden bewirkt,
Probleme fur den Wettbewerb bereiten. Die Voraussetzungen fur eine Freistellung
nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV gelten in der Regel als nicht erfiillt, wenn die
fraglichen Selektivvertriebssysteme den Zugang neuer Vertriebshandler (insbeson-
dere Discounter oder reine Internethandler, die den Verbrauchern niedrigere Preise
anbieten), die in der Lage sind, die fraglichen Produkte angemessen zu verkaufen,
zum Markt verwehren und dadurch den Vertrieb zugunsten bestimmter bestehender
Kande und zum Schaden der Endverbraucher einschranken. Indirektere Formen des
guantitativen Selektivvertriebs, die sich z. B. aus der Verknuipfung rein qualitativer
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Kriterien mit der Vorgabe eines Mindestwerts fur das jahrliche Einkaufsvolumen der
Handler ergeben, durften mit weniger negativen Auswirkungen verbunden sein,
wenn der vorgegebene Wert keinen erheblichen Tell des vom Héndler erzielten
Umsatzes aus dem Verkauf des betreffenden Produkts ausmacht und nicht Gber das
hinausgeht, was fur den Anbieter notwendig ist, um seine vertragsspezifischen
Investitionen zu amortisieren und/oder Groél3envorteile im Vertrieb zu erzielen. Bel
Anbietern mit einem Marktanteil von weniger as 5% wird grundsétzlich davon
ausgegangen, dass sie keinen erheblichen Beitrag zu einer kumulativen Wirkung
leisten.

»Marktzutrittsschranken* sind  hauptsdchlich  beim  Marktausschluss  von
Nichtvertragshandlern von Interesse. Sie durften in der Regel hoch sein, da selektiver
Vertrieb Ublicherweise von Markenproduktherstellern praktiziert wird. Es erfordert
im Allgemeinen viel Zeit und erhebliche Investitionen seitens der ausgeschlossenen
Handler, eigene Marken auf den Markt zu bringen oder ihren Bedarf bei alternativen
Quellen zu decken.

»Nachfragemacht* kann die Gefahr der Kollusion unter Handlern erhéhen, was bei
der Wurdigung moglicher wettbewerbswidriger Auswirkungen selektiver Vertriebs-
bindungen stark ins Gewicht fallen kann. Zu einem Ausschluss leistungsfahigerer
Einzelhandler vom Markt kann es insbesondere dann kommen, wenn eine gut
aufgestellte Handlerorganisation einem Anbieter Kriterien aufdrangt, um den
Vertrieb zum Vorteil ihrer Mitglieder einzuschrénken.

Nach Artikel5 Absatz1l Buchstabec der GVO daf der Anbieter den
Vertragshandlern weder unmittelbar noch mittelbar untersagen, die Marken
bestimmter konkurrierender Anbieter zu verkaufen. Mit dieser Bestimmung soll
insbesondere eine Kollusion auf horizontaler Ebene verhindert werden, die bewirkt,
dass fuhrende Anbieter durch Schaffung eines exklusiven Clubs von Marken
bestimmte Marken vom Markt ausschlief3en. Es ist unwahrscheinlich, dass eine
solche Verpflichtung vom Kartellverbot freigestellt werden kann, wenn der
Marktanteil der fUnf grofdten Anbieter 50 % oder mehr betrégt, es sei denn keiner der
Anbieter, die eine Verpflichtung dieser Art vorsehen, gehért zu den funf grofdten.

Ein Ausschluss anderer Anbieter ist normalerweise unproblematisch, solange diese
auf dieselben Handler zurtickgreifen kdnnen, d. h., solange das Selektivvertriebs-
system nicht mit Markenzwang einhergeht. Bei einem dichten Vertragshandlernetz
oder im Falle einer kumulativen Wirkung kann eine Kombination aus selektivem
Vertrieb und Wettbewerbsverbot den Ausschluss anderer Anbieter vom Markt
bewirken. In diesem Fall finden die in Abschnitt 2.1. in Bezug auf den Markenzwang
dargelegten Grundsdtze Anwendung. Doch selbst wenn die Selektivvertriebs-
vereinbarung nicht mit einem Wettbewerbsverbot verknipft ist, kann der Ausschluss
konkurrierender Anbieter vom Markt noch Probleme verursachen, wenn ndmlich die
grofiten Anbieter nicht nur rein qualitative Auswahlkriterien verwenden, sondern den
Handlern bestimmte zusétzliche Verpflichtungen — z. B. ihren Produkten ein
Minimum an Regalflache vorzubehalten oder zu gewahrleisten, dass ein bestimmter
Antell am Gesamtumsatz des Handlers auf den Absatz ihrer Produkte entféllt —
auferlegen. Das Problem durfte sich nicht stellen, wenn weniger als 50 % des
Marktes durch selektive Vertriebssysteme abgedeckt sind oder — im Falle einer
hoheren Abdeckungsquote — die Summe der Marktanteile der finf grofdten Anbieter
weniger als 50 % betrégt.
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Die Reife des Marktes ist ein wichtiger Faktor, denn ein Verlust an markeninternem
Wettbewerb und ein mdglicher Ausschluss von Anbietern oder Handlern kénnen in
einem reifen Markt ein schwerwiegendes Problem darstellen, wahrend sie sich in
einem Markt mit wachsender Nachfrage, kontinuierlich neuen Techniken und
schwankenden Marktanteilen der Unternehmen weniger stark auswirken.

Selektiver Vertrieb kann rationell sein, wenn aufgrund von Grélenvorteilen beim
Transport Logistikkosten eingespart werden kénnen, und zwar unabhangig von der
Beschaffenheit des Produkts (Randnummer 107 Buchstabe g). Dies stellt bel
Selektivvertriebssystemen normalerweise jedoch nur einen geringfigigen Effizienz-
gewinn dar. Wenn es allerdings darum geht, das Trittbrettfahrerproblem zwischen
Handlern zu 18sen (Randnummer 107 Buchstabe a) oder ein Markenimage zu
kreieren (Randnummer 107 Buchstabe i) ist vor alem die Beschaffenheit des
Produkts von Bedeutung. Effizienzgewinne konnen am ehesten bei neuen und bei
komplexen Produkten sowie bel Produkten, deren Qualitétseigenschaften vor oder
auch nach dem Verbrauch schwierig zu beurteilen sind (Erfahrungs- bzw.
Vertrauensguter), geltend gemacht werden. Die Verknipfung von selektivem
Vertrieb mit einer Standortklausel, die einen Vertragshandler gegen andere
Vertragshandler schitzen soll, die ein Geschéft in ihrer Néhe ertffnen, durfte
besonders dann die Voraussetzungen des Artikels101 Absatz 3 AEUV erflllen,
wenn sie zum Schutz umfangreicher vertragsspezifischer Investitionen der Vertrags-
handler erforderlich ist (Randnummer 107 Buchstabe d).

Damit jeweils die Beschrénkung gewahlt wird, die den Wettbewerb am wenigsten
beeintréchtigt, ist zu Uberlegen, ob sich dieselben Effizienzgewinne bei vergleich-
barem Kostenaufwand nicht auch auf andere Weise — beispielsweise alein durch
Service-Anforderungen — erzielen lassen.

Beispiel fur den quantitativen selektiven Vertrieb

Auf einem Markt fur langlebige Konsumguter verkauft der Marktfthrer, der einen
Marktanteil von 35% besitzt, sein Produkt (MarkeA) Uber ein selektives
Vertriebsnetz an die Endverbraucher. Die Vertragshandler missen mehrere Kriterien
erfullen: Sie missen geschultes Personal beschéftigen und Kundenberatung vor dem
Verkauf bieten; im Geschaft muss es einen besonderen Bereich fur den Verkauf des
Produkts und &hnlicher Spitzentechnologieprodukte geben, und es muss dort eine
breite Palette von Modellen des Anbieters angeboten und auf ansprechende Weise
aufgestellt werden. Die Anzahl der Handler, die zu dem Vertriebsnetz zugelassen
werden konnen, ist insofern direkt beschrankt, als eine Hochstzahl von Handlern je
Einwohnerzahl eines Bezirks oder eines Stadtgebiets festgelegt wurde. Hersteller A
hat sechs Wettbewerber auf dem Markt. Die grofdten Hersteller (B, C und D) haben
einen Marktanteil von 25 %, 15 % bzw. 10 %. A ist der einzige Hersteller, der sich
des selektiven Vertriebs bedient. Die Vertragshandler fir Marke A bieten stets auch
einige konkurrierende Marken an. Diese werden aber auch in sehr vielen Geschéften
verkauft, die nicht dem selektiven Vertriebsnetz von A angeschlossen sind. Die
Vertriecbswege sind dabei unterschiedlich: Die Maken B und C werden
bei spiel sweise hauptsachlich in den von A zugel assenen Laden verkauft, aber auch in
anderen Geschéften, die hochwertigen Service bieten, sowie in Verbraucher-
groldmérkten. Marke D wird hauptséchlich in Geschéften mit hochwertigem Service
verkauft. Die Technologie entwickelt sich auf diesem Markt recht schnell, und die
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groen Anbieter sichern ihren Produkten durch Werbung ein  wirksames
Qualitatsimage.

Das selektive Vertriebssystem deckt hier 35% des Marktes ab. Der Marken-
wettbewerb wird durch das Vertriebssystem von A nicht unmittelbar beeintrachtigt.
Der markeninterne Wettbewerb in Bezug auf Marke A ist mdglicherweise reduziert;
die Verbraucher haben aber Zugang zu Einzelhéndlern mit wenig Service und
niedrigen Preisen, die die Marken B und C anbieten, deren Qualitdtsimage mit dem
von Marke A vergleichbar ist. Auch ist anderen Marken der Zugang zu
Einzelhadndlern mit hoher Serviceleistung nicht verschlossen, da die Mdglichkeiten
fur zugelassene Handler, konkurrierende Marken anzubieten, nicht eingeschréankt
sind und die aufgrund quantitativer Kriterien vorgenommene Begrenzung der Anzahl
der Einzelhandler fur Marke A dazu fihrt, dass fur konkurrierende Marken andere
Einzelhandler mit hochwertigem Service zur Verfigung stehen. In Anbetracht der
Service-Anforderungen und der Effizienzgewinne, die diese bieten dirften, sowie der
begrenzten Auswirkungen auf den markeninternen Wettbewerb sind die
V oraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV wahrscheinlich erfllt.

Beispiel fur den selektiven Vertrieb mit kumulativer Wirkung

Beispiel: Auf einem Markt fir einen bestimmten Sportartikel gibt es sieben
Hersteller mit einem Marktanteil von 25 %, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % bzw. 7 %.
Waéhrend die funf grofdten Anbieter ihre Produkte im Wege des quantitativen
Selektivvertriebs absetzen, bedienen sich die beiden kleinsten anderer
Vertriebssysteme; damit sind 85 % des Marktes durch selektive V ertriebsbindungen
abgedeckt. Die Kriterien fir die Zulassung zu den Netzen des Selektivvertriebs der
einzelnen Hersteller sind bemerkenswert einheitlich: Die Handler miissen Gber einen
oder mehrere physische Verkaufspunkte verfigen, und diese Geschafte missen
geschultes Personal beschéftigen und Kundenberatung vor dem Verkauf bieten, und
es muss im Geschéft einen besonderen Bereich fur den Verkauf des betreffenden
Artikels geben, der eine bestimmte Mindestgrof3e haben muss. In dem Laden muss
eine breite Palette von Produkten der fraglichen Marke angeboten und der Artikel auf
ansprechende Weise aufgestellt werden, das Geschéft muss in einer Geschéftsstral3e
liegen, und diese Art von Artikel muss mindestens 30 % des Gesamtumsatzes des
Geschéfts ausmachen. Im Allgemeinen ist ein und derselbe Handler Vertragshandler
fur den selektiven Vertrieb aller funf Marken. Die Marken der beiden Hersteller, die
ohne Selektivvertrieb arbeiten, werden in der Regel von weniger spezialisierten
Einzelhandlern mit wenig Service verkauft. Der Markt ist stabil, und zwar sowonhl
angebots- als auch nachfrageseitig; Markenimage und Produktdifferenzierung sind
sehr ausgepragt. Wahrend die funf Marktfihrer Uber ein gutes Markenimage
verfigen, das durch Werbung und Sponsoring aufgebaut wurde, zielt die
Absatzstrategie der beiden kleinen Hersteller auf preisginstigere Produkte ohne
besonderes Markenimage ab.

Auf diesem Markt ist algemeinen Discountern und reinen Internethandlern der
Zugang zu den funf fuhrenden Marken verwehrt. Die Vorgabe, dass dieser Typ
Artikel mit mindestens 30 % zum Umsatz der Handler beitragt, und die Kriterien in
Bezug auf Prasentation und verkaufsfordernden Kundendienst schlief3en ndmlich die
meisten Discounter vom Vertragshandlernetz aus. Die Bedingung, dass Handler tber
einen oder mehrere physische Verkaufspunkteverfigen missen, schliefdt reine
Internethandler vom Handlernetz aus. Die Verbraucher haben infolgedessen nur die
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Wahl, die funf fuhrenden Marken in Laden mit hoher Serviceleistung und hohen
Preisen zu kaufen. Dies hat einen Verlust an Wettbewerb zwischen den funf
fuhrenden Marken zur Folge. Der Umstand, dass die Marken der zwei kleinsten
Hersteller in Laden mit wenig Service und niedrigen Preisen gekauft werden kénnen,
fangt den Verlust nicht auf, well die Marken der funf Marktfihrer ein viel besseres
Image haben. Der Markenwettbewerb wird auch dadurch eingeschrankt, dass ein und
derselbe Handler gleichzeitig mehrere Marken vertreibt. Obwohl markeninterner
Wettbewerb bis zu einem gewissen Grad vorhanden und die Anzahl der
Einzelhandler nicht direkt begrenzt ist, sind die Kriterien doch so streng, dass fur den
Vertrieb der finf fuhrenden Marken in jedem Gebiet nur eine kleine Anzahl von
Einzelhandlern zur Verfigung steht.

Die mit diesen quantitativen Selektivvertriebssystemen verbundenen Effizienz-
gewinne sind gering: Das Produkt ist nicht sehr komplex und rechtfertigt keinen
besonders hochwertigen Service. Sofern die Hersteller nicht nachweisen kénnen,
dass ihre Selektivvertriebssysteme mit eindeutigen Effizienzgewinnen einhergehen,
ist es wahrscheinlich, dassin dem hier beschriebenen Fall der Rechtsvorteil der GVO
entzogen werden muss, da die kumulative Wirkung geringere Wahlmaoglichkeiten
und hohere Preise fur die Verbraucher bedeutet.

Franchising

Franchisevereinbarungen beinhalten Lizenzen fir Rechte des geistigen Eigentums,
die sich insbesondere auf Marken oder sonstige Zeichen und Know-how beziehen,
zum Zwecke der Nutzung und des Vertriebs von Waren oder Dienstleistungen.
Ublicherweise gewahrt der Franchisegeber dem Franchisenehmer neben der Lizenz
fur die Rechte des geistigen Eigentums auch kommerzielle und technische Unter-
stitzung fur die Vertragsaufzeit. Die Lizenzgabe und Gewdhrung kommerzieller
bzw. technischer Unterstitzung bilden feste Bestandteile des Franchising-
Geschéftskonzepts. Der Franchisegeber erhédlt in der Regel eine Franchisegebuhr
vom Franchisenehmer fir die Nutzung eines bestimmten Geschaftskonzepts.
Franchisevereinbarungen koénnen es dem Franchisegeber erméglichen, mit einem
begrenzten Investitionsaufwand ein einheitliches Netz fur den Vertrieb seiner
Produkte aufzubauen. Neben den Bestimmungen zum Geschéftskonzept enthalten
Franchisevereinbarungen in der Regel eine Kombination unterschiedlicher vertikaler
Beschrankungen hinsichtlich der Produkte, die vertrieben werden, insbesondere
Selektivvertrieb und/oder Wettbewerbsverbot und/oder Alleinvertrieb oder eine
Kombination aus schwéacheren Formen dersel ben.

In Franchisevereinbarungen enthatene Lizenzbestimmungen in Bezug auf Rechte
des geistigen Eigentums fallen, wie in den Randnummern 24 bis 46 beschrieben,
unter die GVO. Genau wie bei den einzelnen vertikalen Beschréankungen fir den
Bezug, Verkauf und Weiterverkauf von Waren und Dienstleistungen, die in einer
Franchisevereinbarung enthalten sein kénnen (d. h. Selektivvertrieb, Wettbewerbs-
verbot oder Alleinvertrieb), gilt die Freistellung vom Kartellverbot nach der GVO
nur, wenn der Marktanteil nicht mehr as 30 % betragt™. Die Hinweise, die im
Hinblick auf diese Art von Beschrénkungen gegeben wurden, gelten auch fir
Franchisevereinbarungen mit folgenden zwei Besonderheiten:
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Siehe auch Randnrn. 86 bis 95, insbesondere die Randnr. 92.
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a) Je weitreichender der Transfer von Know-how, desto wahrscheinlicher ist es,
dass durch die Beschrankungen Effizienzgewinne geschaffen werden und/oder
diese fur den Schutz des Know-hows unerlésslich sind, so dass die
Beschrankungen die Voraussetzungen des Artikels101 Absatz 3 AEUV
erfullen.

b)  Ein Wettbewerbsverbot in Bezug auf die vom Franchisenehmer erworbenen
Waren oder Dienstleistungen fallt nicht unter das Verbot des Artikels 101
Absatz1l AEUV, wenn diese Verpflichtung notwendig ist, um die
Einheitlichkeit und den Ruf des Franchisesystems zu erhalten. In solchen
Féallen ist auch die Dauer des Wettbewerbsverbots im Hinblick auf das Verbot
des Artikels 101 Absatz 1 AEUV irrelevant, solange sie nicht Uber die Laufzeit
der Franchisevereinbarung selbst hinausgeht.

Beispiel fur Franchisevereinbarungen

Ein Hersteller hat eine neue Form des Bonbonverkaufs in sogenannten ,, Fun Shops®
entwickelt, in denen die Bonbons nach den Winschen der Verbraucher gefarbt
werden. Der Bonbonhersteller hat auch die Maschinen zum Bonbonférben entwickelt
und stellt selbst die nétigen Lebensmittelfarben her, deren Qualitdt und Frische fir
die Produktion guter Bonbons von entscheidender Bedeutung sind. Der Hersteller hat
seine Bonbons erfolgreich vermarktet, indem er sie Uber eine Reihe von eigenen
Einzelhandel sgeschéften absetzte, die alle unter demselben Markennamen firmierten
und ein enheitliches ,fun“-Image verbreiteten (Design der L&den, gemeinsame
Werbung usw.). Zur Umsatzsteigerung lancierte der Hersteller ein Franchisesystem.
Die Franchisenehmer sind verpflichtet, Bonbons, Lebensmittelfarben und
Farbeanlage vom Hersteller zu kaufen, ihre Geschafte mit identischer Aufmachung
und unter demselben Markennamen zu betreiben, eine Franchisegebihr zu
entrichten, zur gemeinsamen Werbung beizutragen und die Vertraulichkeit der vom
Franchisegeber erstellten Betriebsanleitung zu gewdahrleisten. Aul3erdem dirfen sie
nur in den anerkannten Raumlichkeiten und nur an Endverbraucher oder andere
Franchisenehmer verkaufen; der Verkauf markenfremder Bonbons ist ihnen
untersagt. Der Franchisegeber darf seinerseits in einem bestimmten V ertragsgebiet
keine anderen Franchisenehmer zulassen oder selbst ein Einzelhandel sgeschéft
betreiben. Er ist ferner verpflichtet, seine Produkte, die Geschéftsperspektiven und
die Betriebsanleitung zu aktuaisieren bzw. weiterzuentwickeln und diese
Verbesserungen allen Franchisenehmern im Einzelhandel zur Verfligung zu stellen.
Die Franchisevereinbarungen werden fir zehn Jahre abgeschlossen.

Bonbon-Einzelhandler kaufen ihre Ware im Inland ein, und zwar entweder von
inlandischen Herstellern, die sich auf die Geschmackspraferenzen der Verbraucher
des betreffenden Landes eingestellt haben, oder von Grofthandlern, die ihre Ware
neben inléandischen auch von auslandischen Produzenten beziehen. Auf diesem
Markt konkurrieren die Erzeugnisse des Franchisegebers mit anderen
Bonbonmarken. Auf den Franchisegeber entfallen 30% aller Bonbons, die an
Einzelhandler verkauft werden. Wettbewerbsdruck entsteht durch eine Reihe
nationaler und internationaler Marken, die tellweise von grofien diversifizierten
Nahrungsmittelkonzernen hergestellt werden. Es bestehen viele potenzielle
Bonbonverkaufsstellen in Form von Tabakladen, Lebensmittelladen, Cafeterias und
SlRwarengeschéften. Bei Maschinen zum Einfarben von Lebensmitteln halt der
Franchisegeber einen Marktanteil von weniger als 10 %.
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Bel den meisten der in den Franchisevereinbarungen enthaltenen Verpflichtungen
kann darauf geschlossen werden, dass sie notwendig sind, um geistiges Eigentum zu
schitzen bzw. die Einheitlichkeit und den Ruf des Franchisenetzes zu erhalten, so
dass sie nicht unter das Verbot des Artikels101 Absatz1 AEUV fdlen. Die
Beschrénkungen in Bezug auf den Verkauf (Gebietsschutz und selektiver Vertrieb)
sind ein Anreiz for die Franchisenehmer, in die Férbemaschine und das
Franchisekonzept zu investieren, und tragen, auch wenn sie zu diesem Zweck nicht
unbedingt erforderlich sind, zumindest dazu bei, die Einheitlichkeit des Netzes zu
bewahren und damit den Verlust an markeninternem Wettbewerb auszugleichen. Das
Wettbewerbsverbot, durch das anderen Bonbonmarken der Zugang zu den
Geschéften fur die gesamte Vertragsdauer verwehrt wird, ermoglicht es dem
Franchisegeber, die Laden einheitlich zu gestalten und zu vermeiden, dass
Wettbewerber von seinem Markennamen profitieren. Es hat keine gravierende
Marktabschottung zur Folge, da andere Bonbonhersteller auf eine sehr grof3e Zahl
potenzieller Verkaufsstétten zurickgreifen konnen. Soweit die in  den
Franchisevereinbarungen dieses Franchisegebers enthaltenen Verpflichtungen unter
das Verbot des Artikels 101 Absatz 1 AEUV fallen, durften sie die Voraussetzungen
fur eine Freistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV erflllen.

Alleinbelieferung

Unter die Bezeichnung , Alleinbelieferung® fallen Beschrankungen, deren zentrales
Element darin besteht, dass der Anbieter verpflichtet ist oder dazu angehalten wird,
die Vertragsprodukte ausschlief3dlich oder hauptséchlich an einen Abnehmer oder fir
einen bestimmten Verwendungszweck zu verkaufen. Dies kann in Form einer
Alleinbelieferungsklausel erfolgen, die den Anbieter dazu verpflichtet, fur die
Zwecke des Weiterverkaufs oder fUr einen bestimmten Verwendungszweck nur an
einen Abnehmer zu verkaufen, aber auch die Form einer Mengenvorgabe fir den
Anbieter annehmen, in deren Rahmen der Anbieter und der Abnehmer Anreize
vereinbaren, die den Anbieter dazu veranlassen, seine Verkaufe im Wesentlichen auf
einen Abnehmer zu konzentrieren. Die Lieferung von Zwischenprodukten mit
Ausschliefdlichkeitshindung wird haufig auch als,,industrial supply” bezeichnet.

Alleinbelieferungsvereinbarungen sind nach der GVO vom Kartellverbot freigestellt,
wenn sowohl der Anbieter als auch der Abnehmer auf seinem Markt nicht mehr als
30 % Marktanteil hélt; dies gilt selbst dann, wenn die Vereinbarung noch andere
vertikadle Beschrankungen wie z.B. en Wettbewerbsverbot enthdlt. Im
nachstehenden Teil dieses Abschnitts werden Anhaltspunkte gegeben, wie in
einzelnen Fallen, in denen die Marktanteilsschwelle Uberschritten wird, bei der
Wirdigung von Alleinbelieferungsverpflichtungen vorzugehen ist.

Die grofite Gefahr fur den Wettbewerb besteht bei der Alleinbelieferung in der
wettbewerbswidrigen Abschottung des Marktes fir andere Abnehmer. Maogliche
Auswirkungen &hneln jenen von Alleinvertriebsvereinbarungen, insbesondere wenn
der Alleinvertriebshandler der einzige Abnehmer auf dem gesamten Markt ist (siehe
Abschnitt 2.2 und insbesondere Randnummer 156). Es ist somit wichtig, den
Marktanteil des Abnehmers im vorgelagerten Beschaffungsmarkt zu kennen, um
einschdtizen zu konnen, ob dieser in der Lage ware, dem Anbieter
Alleinbelieferungsverpflichtungen aufzuerlegen, die anderen Abnehmern den
Zugang zu einer bestimmten Lieferquelle verschlieRen wirden. Ob ein
wettbewerbsrechtliches Problem entstehen konnte, hangt jedoch vor allem von der
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Stellung des Abnehmers auf dem nachgelagerten Markt ab. Hat der Abnehmer dort
keine Marktmacht, so ist nicht mit spirbaren negativen Auswirkungen auf die
Verbraucher zu rechnen. Negative Auswirkungen sind jedoch mdglich, wenn der
Marktanteil des Abnehmers auf dem vorgelagerten Beschaffungs- oder
nachgelagerten Vertriebsmarkt tber 30 % liegt. Doch auch wenn der Marktanteil des
Abnehmers die 30 %-Schwelle im vorgelagerten Markt nicht Ubersteigt, konnen
insbesondere in Félen, in denen diese Schwelle im nachgelagerten Markt
Uberschritten wird und sich die Alleinvertriebsvereinbarung auf einen bestimmten
Verwendungszweck fur die Vertragsprodukte bezieht, erhebliche Abschottungs-
wirkungen auftreten. Verpflichtungen, Produkte ausschliefdich oder Uberwiegend an
einen Abnehmer zu liefern, der im nachgelagerten Markt eine beherrschende
Stellung innehat, kénnen schnell erhebliche wettbewerbswidrige Auswirkungen zur
Folge haben.

Neben der , Stellung des Abnehmers* im vor- und im nachgelagerten Markt spielt
aber auch die Frage eine Rolle, in welchem Umfang und wie lange der Abnehmer
eine Alleinbelieferungsklausel anwendet. Je mehr Lieferungen gebunden sind und je
langer die Bindung dauert, desto ausgepragter durfte die Abschottungswirkung sein.
Bei Alleinbelieferungsvereinbarungen mit einer Dauer von weniger as funf Jahren,
die Unternehmen in nicht marktbeherrschender Stellung anwenden, ist gewdhnlich
eine sorgfatige Gegentberstellung der wettbewerbsfordernden und -schéadigenden
Auswirkungen erforderlich. Betrdgt die Dauer mehr als funf Jahre, ist davon
auszugehen, dass die Vereinbarungen bel den meisten Investitionsarten nicht als fur
die Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erforderlich betrachtet werden bzw.
dass diese Gewinne nicht ausreichen, um die Abschottungswirkung zu
kompensieren.

Die ,Stellung der konkurrierenden Abnehmer im vorgelagerten Markt® ist von
Bedeutung, da es nur wahrscheinlich ist, dass diese aus wettbewerbsfeindlichen
Motiven (Kostentreiberel) aus dem Markt ausgeschlossen werden, wenn sie
erheblich kleiner sind as der den Ausschluss bewirkende Abnehmer. Ein
Marktausschluss konkurrierender Abnehmer ist dagegen unwahrscheinlich, wenn die
Wettbewerber Uber vergleichbare Nachfragemacht verfigen und den Anbietern
dhnliche Absatzmdglichkeiten bieten konnen. In einem solchen Fal wéren
gegebenenfalls nur potenzielle neue Anbieter vom Markt ausgeschlossen, denen es
nicht gelingt, sich Lieferquellen zu sichern, weil mehrere grof3e Abnehmer
Alleinbelieferungsvertrdge mit den meisten Anbietern in dem betreffenden Markt
geschlossen haben. Eine solche kumulative Wirkung kann den Entzug des
Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung nach sich ziehen.

»Marktzutrittschranken* auf der Ebene der Anbieter sind ein wichtiger Aspekt fur die
Klarung der Frage, ob es tats&chlich zu einer Marktabschottung kommt. Ist es fir
konkurrierende Abnehmer rationell, die Ware oder Dienstleistung im Wege der
vertikalen Integration Uber ein verbundenes Unternehmen im vorgelagerten Markt
selbst zu beschaffen, durfte der Ausschluss kein wirkliches Problem darstellen.
Haufig aber bestehen betréchtliche Marktzutrittsschranken.

»Gegenmacht von Anbietern” ist von Bedeutung, da wichtige Anbieter sich nicht
leicht von anderen Abnehmern abschneiden lassen. Die Gefahr ener
Marktabschottung besteht daher hauptséachlich dann, wenn die Anbieter schwach und
die Abnehmer stark sind. Bei starken Anbietern kann Alleinbelieferung in
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Verbindung mit Wettbewerbsverboten auftreten. Bei dieser Kombination kommen
die Regeln zum Tragen, die in Bezug auf den Markenzwang formuliert wurden.
Haben beide Seiten vertragsspezifische Investitionen vornehmen missen (,Hold-
up“-Problem), kann eine Verbindung aus Alleinbelieferungspflicht und Wett-
bewerbsverbot (d. h. gegenseitige ausschliefdliche Bindung in Alleinbelieferungs-
vereinbarungen) oft gerechtfertigt sein, insbesondere dann, wenn keine markt-
beherrschende Stellung vorliegt.

Schliefdlich sind auch die ,Handelsstufe® und die ,Beschaffenheit des Produkts
wichtige Marktausschlussfaktoren. Eine wettbewerbswidrige Abschottung des
Marktes ist bei Zwischenprodukten oder bel homogenen Produkten weniger
wahrscheinlich. Im erstgenannten Fall kann ein vom Markt ausgeschlossener
Hersteller, der eine bestimmte Vorleistung benétigt, in der Regel flexibler auf die
Nachfrage seiner Kunden reagieren als der Grof3- oder Einzelhandler, der die
Nachfrage des Endverbrauchers zu befriedigen hat, fur den Marken unter Umsténden
sehr wichtig sind. Bei homogenen Produkten ist der Verlust einer moglichen
Lieferquelle fur die ausgeschlossenen Abnehmer weniger bedeutsam als bel
heterogenen Produkten, die unterschiedliche Merkmale und Qualitétseigenschaften
aufweisen. Bei Marken-Endprodukten oder differenzierten Zwischenprodukten in
Mérkten mit Zutrittsschranken koénnen Alleinbelieferungsverpflichtungen spirbare
wettbewerbswidrige Auswirkungen haben, wenn die Wettbewerber des Abnehmers
im Vergleich zu diesem klein sind; dies gilt selbst dann, wenn der Abnehmer im
nachgel agerten Markt keine marktbeherrschende Stellung einnimmt.

Effizienzgewinne sind bei , Hold-up"-Problemen (Randnummer 107 Buchstaben d
und €) zu erwarten, und zwar mit groRerer Wahrscheinlichkeit bei Zwischen- als bel
Endprodukten. Effizienzgewinne anderer Art sind weniger wahrscheinlich. Etwaige
Grolenvorteile beim Vertrieb (Randnummer 107 Buchstabe @) dirften keine
Rechtfertigung fur Alleinbelieferungsverpflichtungen bieten.

Zur Loésung von ,Hold-up“-Problemen und mehr noch zur Erzielung von
Grolenvorteilen im Vertrieb gibt es durchaus weniger wettbewerbsbeschrénkende
Alternativen zur Alleinbelieferung, z. B. Mengenvorgaben fir den Anbieter
(Mindestliefermengen usw.).

Beispiel fur Alleinbelieferung

Auf einem Markt fir einen bestimmten Komponententyp (Zwischenprodukte)
kommt Anbieter A mit Abnehmer B Uberein, mit eigenem Know-how und
erheblichen Investitionen in neue Maschinen sowie mit Hilfe der von Abnehmer B
vorgegebenen Spezifikationen einen neuen Typ von Bauteilen zu entwickeln. B muss
erhebliche Invedtitionen tédtigen, um die neue Komponente in sein Produkt
einzubauen. Es wird vereinbart, dass A das neue Produkt ab dessen Markteinfiihrung
funf Jahre lang ausschliefdlich an B verkauft. B darf das Produkt wéahrend desselben
Zeitraums nur von A beziehen. Frihere Generationen des Produkts dirfen A und B
jedoch weiterhin an andere Kunden verkaufen bzw. bei anderen Anbietern beziehen.
Der Marktanteil von Abnehmer B auf dem vorgelagerten Komponentenmarkt und
auf dem nachgelagerten Endproduktmarkt betrdgt jeweils 40 %. Der
Komponentenanbieter hat einen Marktanteil von 35%. Zwei weitere
Komponentenanbieter halten rund 20 % bis 25 % Marktanteil; daneben gibt es noch
eine Reihe kleinerer Anbieter.
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Wegen der erheblichen Investitionen dirfte die Vereinbarung in Anbetracht der
Effizienzgewinne und der geringen Marktabschottungswirkung die V oraussetzungen
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen. Andere Abnehmer werden nur von dem
Markt fur eine bestimmte Version des Produkts eines Anbieters ausgeschlossen, der
einen Marktanteil von 35 % hat; auf3erdem gibt es noch andere Bauteileanbieter, die
dhnliche neue Produkte entwickeln konnten. Desgleichen beschrankt sich der
Ausschluss anderer Anbieter nur auf den Tell des Beschaffungsmarkts, den
Abnehmer B besetzt, d. h. hdchstens 40 %.

Vorauszahlungen fur den Zugang

Bei Vorauszahlungen fUr den Zugang handelt es sich um feste Gebihren, die
Anbieter im Rahmen einer vertikalen Beziehungen zu Beginn eines bestimmten
Zeitraums an Handler fir den Zugang zu ihren Vertriebsnetzen und fir Service-
Leistungen, die Einzelhandler Anbietern erbringen, zahlen. Hierzu zéhlen unter
anderem Listungsgebiihren®, die sogenannten , Pay-to-Stay“-Gebiihren® oder auch
Entgelte fur den Zugang zu Werbekampagnen eines Handlers. Derartige
Vorauszahlungen fallen unter die GVO, wenn sowohl der Anbieter als auch der
Abnehmer auf seinem Markt nicht mehr als 30 % Marktanteil hélt. Im nachstehenden
Teil dieses Abschnitts werden Anhaltspunkte gegeben, wie in einzelnen Féllen, in
denen diese Marktanteilsschwelle Uberschritten wird, bei der Wirdigung von
V orauszahlungen fir den Zugang vorzugehen ist.

Vorauszahlungen fir den Zugang konnen manchmal, falls diese Zahlungen die
Anbieter dazu anhalten, ihre Produkte nur Uber einen oder eine kleine Zahl von
Handler zu vertreiben, manchmal zu einem wettbewerbswidrigen Marktausschluss
anderer Handler fuhren. Eine hohe Gebihr kann dazu fuhren, dass ein Anbieter einen
wesentlichen Teil seiner Verkéufe tber seinen Handler abwickelt, um diese Kosten
zu decken. In diesem Fal konnten diese Vorauszahlungen dieselbe Markt-
abschottungswirkung auf dem nachgelagerten Markt haben wie eine Art
Alleinbelieferungsklausel. Etwaige negative Auswirkungen werden wie jene von
Alleinbelieferungsverpflichtungen gewirdigt (siehe insbesondere Randnummern 194
bis 199).

AulRerdem konnen in Ausnahmefdllen Vorauszahlungen fir den Zugang zu einem
wettbewerbswidrigen Marktausschluss anderer Anbieter fihren, wenn die allgemeine
Verwendung derartiger Zahlungen kleineren Marktteilnehmer den Markteintritt
erschwert. Etwaige negative Auswirkungen werden wie jene von Markenzwang
gewdrdigt (siehe insbesondere Randnummern 132 bis 141).

Zusétzlich zu einer mdglichen Marktabschottung kann durch diese V orauszahlungen
eine Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion zwischen Handlern beglnstigt
werden. Diese Zahlungen veranlassen die Anbieter mit grof3er Wahrscheinlichkeit
dazu, ihre Preise fur die Vertragsprodukte zu erhdhen, da sie diese Kosten decken
mussen. Hohere Lieferpreise konnten das Interesse der Einzelhandler, auf dem
nachgelagerten Markt preislich zu konkurrieren, schmélern, wahrend die Gewinne
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Hierbei handelt es sich um feste Gebiihren, die Hersteller an die Einzelhandler fir Regalplatz zahlen.
Pauschalbetrdge, mit denen sichergestellt wird, dass ein bestehendes Produkt fir einen weiteren
Zeitraum im Regal verbleibt.
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der Handler aufgrund der Vorauszahlungen steigen. Fir eine solche Einschrankung
des Wetthewerbs zwischen Handlern mittels kumulativer Verwendung von
Vorauszahlungen fir den Zugang bedarf es in der Regel eines stark konzentrierten
Vertriebsmarkts.

Gleichzeitig konnten Vorauszahlungen fur den Zugang in vielen Féllen zu einer
effizienten Regalflachenzuweisung fr neue Produkte beitragen. Handler sind haufig
nicht so gut Uber die Erfolgschancen eines neu einzufiihrenden Produkts informiert
wie die Anbieter, so dass nicht immer ene richtige Anzahl von Produkten
vorgesehen wird. Vorauszahlungen konnten genutzt werden, um die Informations-
asymmetrie zwischen Anbietern und Handlern abzubauen, indem Anbietern
ausdricklich erlaubt wird, sich direkt um Regalflache zu bemihen. Auf diese Weise
erhdlt der Héandler Hinweise darlber, welche Produkte den gréften Erfolg
versprechen konnten, da ein Anbieter nur dann eine Vorabgebihr fir den Zugang
zahlen wird, wenn die Produkteinfihrung mit einem geringen Misserfolgsrisiko
verbunden ist.

Aufgrund der in Randnummer 207 genannten Informationsasymmetrie konnten die
Anbieter auf3erdem versuchen, von den Verkaufsforderungsbemiihungen des
Handlers zu profitieren, um suboptimale Produkte einzufiihren. Kann sich das
Produkt nicht durchsetzen, zahlen die Handler einen Teil der damit verbundenen
Kosten. Die Verwendung von Vorabgebihren fir den Zugang konnte Trittbrettfahrer
vermeiden, indem das Misserfolgsrisiko eines Produkts wieder auf die Anbieterseite
verlagert und dadurch zu einer optimalen Produkteinfihrungsrate beigetragen wird.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen

Hierbei handelt es sich um Vereinbarungen, mit denen ein Handler in Verbindung
mit einer Vertriebsvereinbarung dem Anbieter als ,Category Captain® die
Federfuhrung Uber das Marketing einer bestimmten Gruppe von Produkten, zu denen
im Allgemeinen nicht nur die Produkte des Anbieters, sondern auch die Produkte
seiner Wettbewerber zéhlen, Ubertrégt. Der ,, Category Captain® konnte folglich u. a.
Einfluss nehmen auf die Produktplatzierung und die Verkaufsforderung fir das
Produkt im Geschaft sowie auf die Produktauswahl fur das Geschaft. Produkt-
gruppenmanagement-Vereinbarungen (Category Management Agreements) fallen
unter die GVO, wenn sowohl der Anbieter als auch der Abnehmer auf seinem Markt
nicht mehr als 30 % Marktanteill halt. Im nachstehenden Teil dieses Abschnitts
werden Anhaltspunkte gegeben, wie in einzelnen Fallen, in denen diese Markt-
antellsschwelle Uberschritten wird, bel der Wirdigung von solchen Vereinbarungen
vorzugehen ist.

Waéhrend Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen in den meisten Féallen
unproblematisch sind, kénnen sie manchmal den Wettbewerb zwischen Anbietern
verzerren und letztendlich zu einem wettbewerbswidrigen Marktausschluss anderer
Anbieter fuhren, wenn der ,Category Captain® aufgrund seiner moglichen
Einflussnahme auf Marketingentscheidungen des Handlers in der Lage ist, den
Vertrieb von Produkten konkurrierender Anbieter zu beschrdnken oder zu
erschweren. Wahrend der Handler in den meisten Féllen kein Interesse daran haben
durfte, seine Auswahl an Produkten einzuschranken, wenn er auch konkurrierende
Produkte unter seiner eigenen Marke (Handlermarke) verkauft, konnten fir ihn auch
Anreize bestehen, bestimmte Anbieter (insbesondere fir Produkte der mittleren
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Preisklasse) auszuschlief3en. Etwaige negative Auswirkungen dieser Abschottung des
vorgelagerten Marktes werden wie jene von Vereinbarungen mit Markenzwang
gewdrdigt (siehe insbesondere Randnummern 132 bis 141), indem Aspekte wie
Abdeckung des Marktes durch diese Vereinbarungen, Marktstellung der
konkurrierenden Anbieter und etwaige kumulative Anwendung solcher
Vereinbarungen gepriift werden.

Darlber hinaus konnten Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen Kollusion
zwischen Handlern beginstigen, wenn derselbe Anbieter als ,, Category Captain® fur
alle oder fast ale konkurrierenden Handler eines Marktes fungiert und diesen
Handlern einen einheitlichen Bezugsrahmen fir ihre Marketingentscheidung geben
wirde.

Aulerdem konnte diese Art von Vereinbarungen eine Kollusion zwischen Anbietern
beférdern, indem ihnen mehr Gelegenheiten gegeben werden, Uber Einzelhandler
wichtige Marktinformationen (z. B. Informationen Uber kinftige Preisfestsetzung,
geplante Verkaufsférderungsmafinahmen und Werbekampagnen) auszutauschen®”.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen  kénnen jedoch durchaus auch
Effizienzgewinne bringen, da sie den Handlern die Moglichkeit erdffnen, die
Marketingkenntnisse der Anbieter in Bezug auf eine bestimmte Produktgruppe zu
nutzen und GrofRenvorteile zu erzielen, wahrend gleichzeitig sichergestellt wird, dass
eine optimale Auswahl an Produkten zum gewiinschten Zeitpunkt und direkt in den
Regaen steht. Da sich das Produktgruppenmanagement an den Gewohnheiten der
Kunden orientiert, konnten entsprechende Vereinbarungen zu einer hohen
Kundenzufriedenheit fuhren, da sie es erméglichen, der Nachfrageerwartung besser
Rechnung zu tragen. Je stéarker der Markenwettbewerb und je geringer die
Umstellungskosten der Verbraucher, desto grofRer sind in der Regel die
wirtschaftlichen Vortelle, die durch das Produktgruppenmanagement erzielt werden
konnen.

Kopplungsbindung

Die Kopplungsbhindung bezieht sich auf Situationen, in denen Kunden, die ein
Produkt (Kopplungsprodukt) kaufen, auch ein ausgewahltes anderes Produkt
(gekoppeltes Produkt) kaufen missen, das entweder von dem Anbieter selbst oder
aber von einem von ihm benannten Unternehmen angeboten wird. Eine
Kopplungshindung kann eine missbréauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 102 AEUV darstellen®. Kopplung kann aber auch
eine vertikale Beschrankung im Sinne des Artikels 101 AEUV darstellen, wenn siein
Bezug auf das gekoppelte Produkt eine Verpflichtung von der Art des
Markenzwangs (siehe Randnummern 129 bis 150) bewirkt. Nur auf diesen letzten
Fall wird in den vorliegenden Leitlinien eingegangen.
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Der direkte Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern féllt nicht unter die GVO (siehe Artikel 2
Absatz 4 GV O und Randnrn. 27 und 28 dieser Leitlinien).

Urteil des Gerichtshofesin der Rs. C-333/94 P, Tetra Pak/Kommission, 1-5951, Randnr. 37. Siehe auch
Mitteilung der Kommission — Erléuterungen zu den Prioritéten der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.2.20009, S. 7.
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Ob die Produkte als getrennte Produkte angesehen werden, hangt von der

Verbrauchernachfrage ab. Zwei getrennte Produkte liegen dann vor, wenn ohne die

Kopplung eine grofe Anzahl von Kunden das Kopplungsprodukt kaufen wirden
bzw. gekauft hétten, ohne auch das gekoppelte Produkt beim selben Anbieter zu
erwerben, so dass jedes der beiden Produkte unabhéngig vom anderen hergestellt
werden kann™. Als direkter Beweis fiir die Existenz zweier getrennter Produkte kann
der Umstand gelten, dass Verbraucher, wenn sie die Wahl haben, das Kopplungs-
und das gekoppelte Produkt von unterschiedlichen Quellen beziehen; ein indirekter
Bewels wére u. a. die Marktprasenz von Unternehmen, die auf die Fertigung oder

den Verkauf des gekoppelten Produkts (ohne das Kopplungsprodukt) bzw. jedes
einzelnen der vom marktbeherrschenden Unternehmen gebindelten Produkte

spezidisiert sind®, oder aber der Nachweis dafirr, dass Unternehmen mit geringer

Marktmacht vor allem auf funktionierenden Wettbewerbsmérkten diese Produkte

tendenziell nicht koppeln bzw. bindeln. Ein Beispiel: Da Kunden Schuhe mit
Schnirrsenkeln kaufen wollen, es fur Handler aber nicht moglich ist, neue Schuhe mit
Schnirrsenkeln ihrer Wahl zu versehen, ist es fur Schuhhersteller zum Handel sbrauch
geworden, Schuhe mit Senkeln zu liefern. Der Verkauf von Schuhen mit den
dazugehorigen Schnirsenkeln ist somit kein K opplungsgeschéft.

Produktkopplung kann zu einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung auf dem
Markt fur das Kopplungsprodukt, dem Markt fir das gekoppelte Produkt oder auf
beiden Mérkten fihren. Die Marktausschlusswirkung hangt davon ab, inwieweit der
Absatz auf dem Markt fur das gekoppelte Produkt durch entsprechende Bindungen
abgedeckt wird. Bei der Kléarung der Frage, ob splrbare Abschottungswirkungen im

Sinne des Artikels101 Absatz1 AEUV vorliegen, sind die Kriterien fir die

wettbewerbsrechtliche  Wiurdigung von Vereinbarungen mit Markenzwang
heranzuziehen. Kopplungsvereinbarungen beinhalten zumindest eine Art von
Mengenvorgabe fur das gekoppelte Produkt, die dem Abnehmer auferlegt wird.
Wenn in Bezug auf das gekoppelte Produkt aufferdem ein Wettbewerbsverbot
vereinbart wird, wird die maogliche Abschottungswirkung noch grofer.

Kopplungsbindung kann fir Kunden, die das gekoppelte Produkt, aber nicht das
Kopplungsprodukte kaufen méchten, weniger Wettbewerb bedeuten. Gibt es fur die

Wettbewerber des Anbieters auf dem Markt fir das gekoppelte Produkt nicht

gentgend Kunden, die nur das gekoppelte Produkt kaufen wirden, kann die

Kopplung fur diese Kunden letztlich zu héheren Preisen fihren. Handelt es sich bei
dem gekoppelten Produkt um ein wichtiges Komplementarprodukt fur die Kunden
des Kopplungsprodukts, kénnen eine Reduzierung anderer Anbieter des gekoppelten
Produkts und die dadurch bewirkte geringere Verflgbarkeit dieses Produkts den
Eintritt in den Kopplungsmarkt erschweren.

Darlber hinaus konnen Kopplungsgeschéfte Preise zur Folge haben, die Uber dem
freien Marktpreis liegen; dies gilt insbesondere fur die drei folgenden Situationen:

Wenn, erstens, das Kopplungs- und das gekoppelte Produkt in variablen Mengen as

Vorleistung fur einen Produktionsprozess verwendet werden, kénnten die Kunden

auf eine Erhohung des Preises fir das Kopplungsprodukt reagieren, indem sie

verstérkt das gekoppelte Produkt nachfragen und gleichzeitig ihre Nachfrage nach
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Urteil des Gerichts vom 17. September 2007 in der Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, 11-3601,
Randnrn. 917, 921 und 922.
Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1991 in der Rs. T-30/89, Hilti/Kommission, 11-1439, Randnr. 67.
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dem Kopplungsprodukt reduzieren. Durch Kopplung der beiden Produkte kann der
Anbieter versuchen, diese Substitution zu unterbinden, um im Endeffekt in der Lage
Zu sein, seine Preise zu erhohen. Zweitens, die Kopplungsvereinbarung lasst zu, dass
je nach Verwendung des Kopplungsprodukts durch den Kunden unterschiedliche
Preise angewandt werden (z. B. Kopplung der Lieferung von Tintenpatronen an den
Kauf von Fotokopiermaschinen). Drittens, bei Vertragen mit langer Laufzeit oder bel
Anschlussmarkten, auf denen Erstausriistungen erst nach langer Zeit ersetzt werden,
koénnen die Kunden die Folgen der Kopplung nur schwer kalkulieren.

Die Kopplungsbindung ist nach der GVO vom Kartellverbot freigestellt, wenn der
Anbieter weder fur das gekoppelte Produkt noch fir das Kopplungsprodukt einen
Marktanteil von mehr als 30 % halt und wenn der Marktanteil des Abnehmers auf
dem entsprechenden vorgelagerten Markt nicht mehr als 30 % betrégt. Sie kann mit
anderen vertikalen Beschrankungen kombiniert werden, die keine Kern-
beschrankungen nach der GVO darstellen, z. B. mit einem Wettbewerbsverbot oder
mit Mengenvorgaben fur das Kopplungsprodukt oder mit einer Alleinbezugs-
verpflichtung. Im nachstehenden Tell dieses Abschnitts wird dargestellt, wie
Kopplungsvereinbarungen zu wirdigen sind, wenn im Einzelfall die Marktanteils-
schwelle Uberschritten wird.

Bei der Wirdigung etwaiger wettbewerbswidriger Wirkungen ist die ,, Marktstellung
des Anbieters® auf dem Markt fur das Kopplungsprodukt natirlich von grof3ter
Bedeutung. Im Allgemeinen wird diese Form der Vereinbarung vom Anbieter
durchgesetzt. Eine starke Marktstellung des Anbieters bei dem Kopplungsprodukt ist
der Hauptgrund daftr, dass sich der Abnehmer einer Kopplungsbindung kaum
entziehen kann.

Bei der Wirdigung der Marktmacht des Anbieters ist die ,Marktstellung seiner
Wettbewerber® auf dem Markt fur das Kopplungsprodukt von Belang. Ist die
Konkurrenz hinreichend zahlreich und stark, sind keine wettbewerbswidrigen
Auswirkungen zu erwarten, da die Abnehmer gentigend Alternativen haben, um die
betreffenden Produkte ohne das gekoppelte Produkt zu beziehen, sofern nicht andere
Anbieter eine dhnliche Praxis verfolgen. AulRerdem sind Marktzutrittsschranken bei
dem Kopplungsprodukt fur die Ermittlung der Marktstellung des Anbieters von
Bedeutung. Wird die Kopplungsbindung mit einem Wettbewerbsverbot fur das
Kopplungsprodukt kombiniert, so ist eine erhebliche Starkung der Marktstellung des
Anbieters die Folge.

Auch die ,,Nachfragemacht” spielt eine Rolle, da grof3e Abnehmer sich nicht leicht
zwingen lassen, eine Kopplungsbindung einzugehen, ohne sich selbst zumindest
einen Tell der moglichen Effizienzgewinne zu sichern. Kopplungsvereinbarungen,
die nicht effizienzsteigernd wirken, sind daher vor alem fir Abnehmer mit geringer
Nachfragemacht eine Gefahr.

Werden spirbare wettbewerbswidrige Auswirkungen festgestellt, so ist zu kléren, ob
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflllt sind. Kopplungs-
bindungen kdénnen durch gemeinsame Herstellung oder gemeinsamen Vertrieb zu
Effizienzgewinnen beitragen. Wird das gekoppelte Produkt nicht vom Anbieter
hergestellt, so kann ein Effizienzgewinn auch dadurch entstehen, dass dieser das
Produkt in grofRen Mengen bezieht. Um die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV zu erflllen, muss fir eine Kopplungsbindung nachgewiesen werden,
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dass zumindest ein Teil der dabeil erzielten Kosteneinsparungen an den Verbraucher
weitergegeben werden, was normalerweise nicht der Fall ist, wenn sich der
Einzelhandler regelméldig Lieferungen identischer oder gleichwertiger Produkte zu
besseren Konditionen sichern kann als sie der Anbieter, der die Kopplung praktiziert,
bietet. Ein Effizienzgewinn ist auch in Fallen mdglich, in denen Kopplungs-
bindungen zur Einhaltung bestimmter Produktstandards (Einheitlichkeit und
Qualitét; Randnummer 107 Buchstabe i) beitragen. Dabei muss jedoch nachgewiesen
werden, dass die positiven Auswirkungen nicht ebenso effizient dadurch erzielt
werden konnen, dass der Abnehmer ohne den obligatorischen Bezug bei dem
Anbieter oder einem von diesem benannten Unternehmen verpflichtet wird, Produkte
zu nutzen oder weiterzuverkaufen, die bestimmte Mindestqualitdtsanforderungen
erfullen. Die Anforderungen in Bezug auf die Erfillung bestimmter Qualitétsnormen
wurden in der Regel nicht unter Artikel 101 Absaiz 1 AEUV falen. Eine Klausd,
mit der der Anbieter des Kopplungsprodukts dem Abnehmer vorschreibt, bel
welchen Anbietern er das gekoppelte Produkt zu beziehen hat, weil z. B. keine
Mindestqualitétsanforderungen formuliert werden kénnen, wird moglicherweise auch
nicht in Artikel 101 Absatz 1 AEUV erfasst; dies ist vor allem dann der Fall, wenn
der Anbieter des Kopplungsprodukts aus der Benennung der Anbieter fir den Bezug
des gekoppelten Produkts keinen direkten (finanziellen) Vortell zieht.

Beschrankungen fur den Weiterverkaufspreis

Wie in Abschnitt 111.3 erlautert, wird die Preisbindung der zweiten Hand oder
vertikale Preisbindung, d. h. Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltensweisen,
die unmittelbar oder mittelbar die Festsetzung von Fest- oder Mindestweiter-
verkaufspreisen oder Fest- oder Mindestpreisniveaus bezwecken, die die Abnehmer
einzuhalten haben, wie eine Kernbeschrankung behandelt. Ist eine Preisbindung
zweiter Hand in eine Vereinbarung aufgenommen worden, so wird vermutet, dass die
Vereinbarung den Wettbewerb einschrénkt und somit unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fdlt. Da ferner vermutet wird, dass die Vereinbarung die Voraussetzungen
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV wahrscheinlich nicht erfillt, findet die GVO keine
Anwendung. Im Einzelfall kann ein Unternehmen jedoch die Einrede der Effizienz
nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV erheben. Die Unternehmen mussen substantiiert
vortragen, dass sich die zu erwartenden Effizienzgewinne aus der Aufnahme der
Preisbindung zweiter Hand in die Vereinbarung ergeben, und nachweisen, dass
grundsétzlich alle Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflillt sind.
Anschlief3end muss die Kommission die wahrscheinlichen negativen Auswirkungen
auf den Wettbewerb konkret prifen, bevor sie abschliefend feststellt, ob die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillt sind.

Eine Preisbindung der zweiten Hand kann den Wettbewerb in mehrerer Hinsicht
einschranken. Erstens kann sie zu Kollusion zwischen Anbietern fuhren, indem die
Preistransparenz auf dem Markt verbessert wird und es somit einfacher ist
festzustellen, ob ein Anbieter von dem abgesprochenen Gleichgewicht abweicht,
indem er seine Preise senkt. Dartiber hinaus kann sie Anbietern den Anreiz nehmen,
ihre Preise fur Handler zu senken, da sie in Anbetracht des festgelegten
Weiterverkaufspreises keine weiteren Vorteile aus Verkaufssteigerungen ziehen.
Eine solche negative Auswirkung ist besonders wahrscheinlich, wenn ein Markt
besonders anféllig fir Kollusion ist, was der Fall wére, wenn die Hersteller ein enges
Oligopol bilden, und fur einen wesentlichen Teil des Marktes Preisbindungen zweiter
Hand bestehen. Zweitens, durch Ausschaltung des markeninternen Preiswettbewerbs
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kann die Preisbindung der zweiten Hand auf}erdem eine Kollusion zwischen den
Abnehmern, d. h. auf Vertriebsebene, beginstigen. Starke und gut organisierte
Handler kdnnten in der Lage sein, einen oder mehrere Anbieter dazu zu zwingen/zu
Uberzeugen, ihren Weiterverkaufspreis oberhalb des Preises des freien Marktes
festzulegen und ihnen auf diese Weise helfen, ihr abgesprochenes Gleichgewicht zu
erreichen bzw. zu stabiliseren. Dieser Verlust an Preiswettbewerb erscheint
besonders problematisch, wenn die Preisbindung der zweiten Hand vom Abnehmer
ausgeht, da davon auszugehen ist, da sich deren kollektive horizontale Interessen
negativ auf den Verbraucher auswirken. Drittens, ganz allgemein besteht die Gefahr,
dass eine Preisbindung der zweiten Hand den Wettbewerb zwischen Herstellern
und/oder zwischen Einzelhandlern aufweicht; dies gilt insbesondere dann, wenn die
Hersteller ihre Produkte tber dieselben Handler vertreiben und alle oder viele dieser
Handler eine Preisbindung zweiter Hand anwenden. Viertens, durch eine
Preisbindung der zweiten Hand werden alle oder bestimmte Handler unmittelbar
darin gehindert, ihre Weiterverkaufspreise fir die jeweilige Marke zu senken. Somit
ist ein Preisanstieg eine direkte Folge einer Preisbindung der zweiten Hand.
Flnftens, eine Preisbindung der zweiten Hand kann den Druck auf die Margen der
Hersteller verringern, insbesondere wenn der Hersteller ein Problem hat, seine
Zusagen einzuhalten, d. h., er hat ein Interesse daran, seine Preise fur nachfolgende
Handler zu senken. In einer solchen Situation konnte es ein Hersteller vorziehen,
einer Preisbindung der zweiten Hand zuzustimmen, um so zusagen zu konnen, die
Preise fur nachfolgende Handler nicht zu senken, und gleichzeitig den Druck auf
seine eigenen Margen zu nehmen. Sechstens, ein Hersteller mit Marktmacht kénnte
eine Preisbindung zweiter Hand einfihren, um kleinere Konkurrenten vom Markt
auszuschliefien. Die durch eine Preisbindung zweiter Hand entstehende hohere
Marge fur die betreffende Marke kann Handler dazu veranlassen, bei der Beratung
ihrer Kunden eher diese Marke zu empfehlen als eine Marke eines anderen
Wettbewerbers, selbst wenn eine solche Empfehlung nicht im Interesse dieser
Kunden wére, oder die Marken anderer Wettbewerber tberhaupt nicht zu verkaufen.
Zudem kann eine Preisbindung der zweiten Hand auf Vertriebsebene Dynamik und
Innovation hemmen. Indem der Preiswettbewerb zwischen Handlern verhindert wird,
konnte die Preisbindung der zweiten Hand leistungsfahigere Einzelhandler daran
hindern, mit niedrigen Preisen in den Markt einzutreten und/oder eine ausreichende
Grole zu erreichen. Aulerdem konnte durch eine solche Preisbindung der
Markteintritt bzw. die Expansion von auf Niedrigpreisen basierenden
Vertriebsformen (z. B. Discounter) verhindert oder erschwert werden.

Wahrend Preisbindungen der zweiten Hand einerseits den Wettbewerb einschranken
koénnen, ermdglichen sie doch auch und insbesondere dann, wenn sie vom Anbieter
kommen, Effizienzgewinne, die nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV zu wirdigen sind.
So kann eine Preisbindung der zweiten Hand fur einen Hersteller, der ein neues
Produkt auf den Markt bringen will, hilfreich sein, um in der Einflhrungsphase, in
der die Nachfrage sich entwickelt, die Handler dafiir zu gewinnen, ihm zu helfen, das
betreffende Produkt gezielt anzubieten. Eine Preisbindung der zweiten Hand kann
den Héandlern die Mittel an die Hand geben, ihre Verkaufsbemihungen zu
intensivieren; besteht fur die Handler auf diesem Markt Wettbewerbsdruck, so
konnten sie eher dazu geneigt sein, die allgemeine Nachfrage nach dem Produkt zu
steigern und — auch im Interesse der Verbraucher — fir eine erfolgreiche
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Markteinfiihrung zu sorgen®. Entsprechend konnten feste Weiterverkaufspreise und
nicht nur Preisobergrenzen erforderlich sein, um in einem Franchisesystem oder
einem &hnlichen Vertriebssystem mit enheitlichen Vertriebsmethoden eine
kurzfristige Sonderangebotskampagne (in den meisten Félen zwei bis sechs
Wochen) zu koordinieren, die auch den Verbrauchern zugute kommt. Unter
bestimmten Umsténden konnte die durch die Preisbindung zweiter Hand gewonnene
zusétzliche Marge die Einzelhdndler in die Lage versetzen, eine (zusétzliche)
Kundenberatung vor dem Verkauf anzubieten, insbesondere wenn es um
Erfahrungsguter oder komplizierte Produkte geht. Wenn gentigend Kunden solche
Beratungsdienste in Anspruch nehmen, bevor sie ihre Wahl treffen, alerdings dann
das Produkt zu einem bhilligeren Preis bei Einzelhédndlern kaufen, die eine derartige
Beratung nicht anbieten (und denen also auch keine zusétzlichen Kosten entstehen),
dann kénnten Einzelhandler mit hoher Serviceleistung diese Beratungsdienste, die
die Nachfrage nach den Produkt des Anbieters steigern, einschranken oder abstellen.
Preisbindungen zweiter Hand konnten helfen, derartiges Trittbrettfahren auf der
Vertriebsebene zu verhindern. Als Teil des Nachweises, dass die Voraussetzungen
des Artikels101 Absatz3 AEUV erfillt sind, mussen die Parteien deshalb
Uberzeugend darlegen, dass die Vereinbarung mit Preisbhindung zweiter Hand nicht
nur ein Mittel, sondern auch einen Anreiz darstellt, um etwaiges Trittbrettfahren von
Einzelhandlern in Bezug auf diese Dienstleistungen auszuschalten, und dass die
angebotene Kundenberatung vor dem Verkauf den Kunden insgesamt zugute kommt.

An den Wiederverkaufer gerichtete Preisempfehlungen oder die Verpflichtung des
Wiederverkaufers, nicht Gber einen bestimmten Preis hinauszugehen, sind nach der
GVO vom Kartellverbot freigestellt, wenn die Marktanteile einer jeden Vertrags-
partel jeweils nicht mehr als 30 % betragen und sofern sich diese nicht infolge der
Ausilibung von Druck oder der Gewahrung von Anreizen durch eine der beteiligten
Parteien als Mindest- oder Festpreis auswirken. Fir die Félle, in denen dieser
Schwellenwert Uberschritten wird, und die Féle, in denen der Rechtsvortell der
Gruppenfreistellung entzogen wird, werden im nachstehenden Teil dieses Abschnitts
Anhaltspunkte gegeben.

Die von Preisobergrenzen oder -empfehlungen ausgehende Gefahr fir den
Wettbewerb besteht darin, dass der angegebene Wert als Orientierungspreis dient, an
den sich die meisten oder ale Wiederverkaufer halten und/oder dass diese Preise den
Wettbewerb aufweichen oder eine Kollusion zwischen Anbietern begiinstigen.

Ein wichtiger Faktor bel der Wirdigung moglicher wettbewerbswidriger Auswirkun-
gen von Obergrenzen und Empfehlungen in Bezug auf den Weiterverkaufspreis ist
auch die Marktstellung des Anbieters. Je starker dessen Position, desto grof3er ist die
Gefahr, dass solche Angaben ein mehr oder weniger einheitliches Preisniveau unter
den Wiederverkaufern bedingt, weil diese den jeweils angegebenen Wert as
Orientierungspreis verwenden konnen. Den Wiederverkaufern fallt es unter
Umstanden schwer, von dem abzuweichen, was sie fur den von einem namhaften
Anbieter bevorzugten Wiederverkaufspreis halten.

Dies setzt voraus, dass es fur den Anbieter nicht sinnvoll ist, alle Abnehmer vertraglich zu

verkaufsférdernden Mal3nahmen zu verpflichten (siehe auch Randnr. 107 Buchstabe a).
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Werden in Verbindung mit Preisobergrenzen oder -empfehlungen splrbare
wettbewerbswidrige Auswirkungen festgestellt, so ist zu kléren, ob eine Freistellung
nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV in Betracht kommt. Bei Preisobergrenzen konnte
sich der unter Randnummer 107 Buchstabef beschriebene Effizienzgewinn
(Vermeidung doppelter Gewinnmaximierung) von besonderer Bedeutung sein. Ein
Hochstpreis konnte helfen sicherzustellen, dass sich die betreffende Marke besser
gegen andere Marken (einschliefdlich der eigenen Markenprodukte), die von
demselben Handler vertrieben werden, behaupten kann.
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