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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Dritte Kammer)

26. Oktober 2023 *

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 101 AEUV - Kartelle — Kartellverbot —
Vereinbarungen zwischen Unternehmen — Unterscheidung zwischen vertikaler Vereinbarung
und horizontaler Vereinbarung — Potenzieller Wettbewerb — Bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrankung — Vereinbarung zwischen einem Stromlieferanten und einem
Einzelhidndler von Massenkonsumgiitern, der Hyper- und Supermaérkte betreibt —
Wettbewerbsverbotsklausel — Verordnung (EU) Nr. 330/2010 — Handelsvertretervertrag —
Liberalisierung des Stromversorgungsmarkts“

In der Rechtssache C-331/21

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Tribunal da
Relacdo de Lisboa (Berufungsgericht Lissabon, Portugal) mit Entscheidung vom 6. April 2021,
beim Gerichtshof eingegangen am 26. Mai 2021, in dem Verfahren

EDP - Energias de Portugal SA,

EDP Comercial — Comercializacdo de Energia SA,

MC retail SGPS SA, vormals Sonae MC SGPS SA,

Modelo Continente Hipermercados SA

gegen

Autoridade da Concorréncia,

Beteiligter:

Ministério Publico,

erlédsst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung der Kammerprasidentin K. Jirimée (Berichterstatterin) sowie der Richter
N. Picarra, M. Safjan, N. Jadskinen und M. Gavalec,

Generalanwalt: A. Rantos,

* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsratin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
9. November 2022,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der EDP — Energias de Portugal SA, vertreten durch C. Botelho Moniz, T. Coelho Magalhaes,
T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny und L. Nascimento Ferreira, Advogados,

— der EDP Comercial — Comercializacdo de Energia SA, vertreten durch C. Botelho Moniz,
T. Coelho Magalhées, T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny und L. Nascimento
Ferreira, Advogados,

— der MC retail SGPS SA, vormals Sonae MC SGPS SA, vertreten durch I. Gouveia, G. Rosas,
D. Silva Ramalho und C. Vieira Peres, Advogados,

— der Modelo Continente Hipermercados SA, vertreten durch J. Vieira Peres, Advogado,

— der Autoridade da Concorréncia, vertreten durch D. Cardoso, A. Cruz Nogueira
und I. Nascimento, Advogadas,

— der portugiesischen Regierung, vertreten durch P. Barros da Costa und C. Chambel Alves als
Bevollmichtigte im Beistand von S. Assis Ferreira, Advogada,

— der Europidischen Kommission, vertreten durch S. Baches Opi, T. Baumé, P. Caro de Sousa und
B. Rechena als Bevollméchtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 2. Mérz 2023

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 101 AEUV sowie von Art. 1
Abs. 1 Buchst. a und ¢ der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010
tiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen (ABI. 2010, L 102, S. 1).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der EDP — Energias de Portugal SA (im
Folgenden: EDP Energias), der EDP Comercial — Comercializagdo de Energia SA (im Folgenden:
EDP Comercial), der MC retail SGPS SA (vormals Sonae MC SGPS SA und, zum Zeitpunkt des
Sachverhalts des Ausgangsverfahrens, Sonae Investimentos SGSP SA und SONAE MC - Modelo
Continente SGPS) (im Folgenden: MC retail) sowie der Modelo Continente Hipermercados SA
(im Folgenden: Modelo Continente) auf der einen und der Autoridade da Concorréncia (im
Folgenden: AdC) auf der anderen Seite wegen Geldbuflen, die wegen des Abschlusses einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung verhdngt worden sind.

2 ECLLI:EU:C:2023:812



URTEIL vOM 26. 10. 2023 — RecHTssacHE C-331/21
EDP - Energias de Portugal u. a.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Verordnung Nr. 330/2010

Art. 1 (,Begriffsbestimmungen®) der Verordnung Nr. 330/2010 sieht vor:

»(1) Fir die Zwecke dieser Verordnung gelten folgende Begriffsbestimmungen:

a)

,vertikale Vereinbarung’ ist eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise, die
zwischen zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes fiir die Zwecke der Vereinbarung
oder der abgestimmten Verhaltensweise auf einer anderen Ebene der Produktions- oder
Vertriebskette titig ist, geschlossen wird und die die Bedingungen betrifft, zu denen die
beteiligten Unternehmen Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder
weiterverkaufen dirfen;

,vertikale Beschrankung' ist eine Wettbewerbsbeschrankung in einer vertikalen Vereinbarung,
die unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fillt;

,Wettbewerber® ist ein tatsdchlicher oder potenzieller Wettbewerber; ein ,tatsdchlicher
Wettbewerber” ist ein Unternehmen, das auf demselben relevanten Markt titig ist; ein
spotenzieller Wettbewerber” ist ein Unternehmen, bei dem realistisch und nicht nur
hypothetisch davon ausgegangen werden kann, dass es ohne die vertikale Vereinbarung als
Reaktion auf einen geringen, aber anhaltenden Anstieg der relativen Preise wahrscheinlich
innerhalb  kurzer Zeit die zusidtzlichen Investitionen téitigen oder sonstigen
Umstellungskosten auf sich nehmen wiirde, die erforderlich wéren, um in den relevanten
Markt einzutreten;

Leitlinien fiir vertikale Beschrdnkungen

Mit den Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, die in der Mitteilung der Kommission vom
10. Mai 2010 (SEK[2010] 411 endgiiltig, im Folgenden: Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen)
enthalten sind, wird u. a. der Geltungsbereich der Verordnung Nr. 330/2010 prazisiert.

Abschnitt II (,Grundsitzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallende vertikale
Vereinbarungen®) der Leitlinien fiir vertikale Beschriankungen enthélt einen Abschnitt 2
(-Handelsvertretervertrage®), der u. a. die Rn. 12 bis 17 dieser Leitlinien umfasst, die wie folgt
lauten:

»(12) Ein Handelsvertreter ist eine juristische oder natiirliche Person, die mit der Vollmacht

ausgestattet ist, im Auftrag einer anderen Person (des Auftraggebers) entweder im eigenen
Namen oder im Namen des Auftraggebers Vertrige auszuhandeln und/oder zu schliefien,
die Folgendes zum Gegenstand haben:

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

Entscheidend fiir die Frage, ob Artikel 101 Absatz 1 AEUV anwendbar ist, ist das finanzielle
oder geschiftliche Risiko, das der Handelsvertreter beziiglich der ihm vom Auftraggeber
tibertragenen Titigkeiten tragt. Dabei ist es unerheblich, ob der Vertreter fiir einen oder
fir mehrere Auftraggeber handelt. Auch die Einstufung des Handelsvertretervertrags
durch die Unterzeichner oder die einzelstaatlichen Gesetze ist fir die
wettbewerbsrechtliche Wiirdigung belanglos.

Im Hinblick auf die Anwendung des Artikels 101 Absatz 1 AEUV sind drei Arten
finanzieller oder geschiftlicher Risiken fiir die Einstufung als Handelsvertretervertrége von
Bedeutung. Erstens gibt es Risiken, die — wie die Finanzierung von Lagerbestinden —
unmittelbar mit den Vertragen zusammenhédngen, die der Vertreter fiir den Auftraggeber
geschlossen und/oder ausgehandelt hat. Zweitens sind Risiken zu nennen, die mit
marktspezifischen Investitionen verbunden sind, also mit Investitionen, die fiir die Art der
vom Vertreter auszufithrenden Tatigkeit erforderlich sind und die dieser benétigt, um den
betreffenden Vertrag schlieflen und/oder aushandeln zu koénnen. Solche Investitionen
stellen normalerweise versunkene Kosten dar, weil sie nach Aufgabe des betreffenden
Geschiftsfelds nicht fiir andere Geschifte genutzt oder nur mit erheblichem Verlust
verduflert werden konnen. Drittens existieren insofern Risiken in Verbindung mit anderen
Tatigkeiten auf demselben sachlich relevanten Markt, als der Auftraggeber vom
Handelsvertreter verlangt, diese durchzufiithren, allerdings nicht im Namen des
Auftraggebers, sondern auf eigenes Risiko.

Fir die Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV gilt eine Vereinbarung als
Handelsvertretervertrag, wenn der Handelsvertreter beziiglich der Vertriage, die er im
Namen des Auftraggebers schliefit und/oder aushandelt, beziiglich marktspezifischer
Investitionen fiir diesen Tétigkeitsbereich und beziiglich anderer Tétigkeiten, die der
Auftraggeber fiir denselben sachlich relevanten Markt als erforderlich erachtet, keine oder
nur unbedeutende Risiken trdgt. Risiken, die mit der Erbringung von
Handelsvertreterleistungen generell zusammenhédngen, wie z. B. die Abhingigkeit des
Einkommens des Handelsvertreters von seinem Erfolg als Vertreter oder von allgemeinen
Investitionen in Geschaftsraume oder Personal, sind fiir die Wiirdigung irrelevant.

Eine Vereinbarung wird fiir 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 iibergeht, wenn der

Handelsvertreter die Vertragsdienstleistungen nicht selbst erbringt und wenn der Vertreter

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

b) nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko Vertragswaren lagert, was die Kosten fiir die
Finanzierung der Lagerbestinde und fiir den Verlust von Lagerbestinden einschliefit,
und unverkaufte Waren unentgeltlich an den Auftraggeber zuriickgeben kann, sofern
der Handelsvertreter nicht fiir Verschulden haftet, (wenn er es z. B. versiumt,
zumutbare Sicherheitsmafinahmen zu treffen, um den Verlust von Lagerbestianden zu
vermeiden);
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c) gegeniiber Dritten keine Haftung fiir Schiaden tibernimmt, die durch das verkaufte
Produkt verursacht wurden (Produkthaftung), es sei denn, er ist als Handelsvertreter
dafiir verantwortlich;

d) keine Haftung dafiir ibernimmt, dass die Kunden ihre Vertragspflichten erfiillen, mit
Ausnahme des Verlustes der Provision des Handelsvertreters, sofern dieser nicht fir
Verschulden haftet (wenn er es z. B. versaumt, zumutbare SicherheitsmafSnahmen oder
Diebstahlsicherungen vorzusehen oder zumutbare Mafinahmen zu treffen, um
Diebstdhle dem Auftraggeber oder der Polizei zu melden, oder es unterldsst, dem
Auftraggeber alle ihm bekannten Informationen hinsichtlich der
Zahlungsverldsslichkeit seiner Kunden zu iibermitteln);

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

f) nicht in marktspezifische Ausriistungen, Raumlichkeiten oder Mitarbeiterschulungen
investiert, wie z. B. einen Kraftstofftank im Fall des Kraftstoffeinzelhandels oder
spezielle Software fiir den Verkauf von Policen im Fall von Versicherungsvermittlern, es
sei denn, der Auftraggeber iibernimmt diese Kosten in vollem Umfang;

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

Diese Aufstellung ist nicht erschopfend. 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 tatsdchlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten und weniger auf die Rechtsform abzustellen ist. Aus praktischen
Erwiagungen sollten bei der Beurteilung der Risiken zuerst die vertragsspezifischen Risiken
gepriift werden. Hat der Vertreter die vertragsspezifischen Risiken zu tragen, so lasst sich
daraus schlieflen, dass er ein unabhdngiger Handler ist. Gehen die vertragsspezifischen
Risiken nicht zu Lasten des Handelsvertreters, so ist zu priifen, wer die Risiken trégt, 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 Titigkeiten zu priifen.”

In den Rn. 24 und 25 Buchstabe ¢ dieser Leitlinien heif3t es:

»(24) Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a [der Verordnung Nr. 330/2010] definiert vertikale

Vereinbarungen als ,eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise, die zwischen
zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes fiir 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'.

Die Definition vertikaler Vereinbarungen in Randnummer 24 beruht auf vier zentralen
Elementen:
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c) Die Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise besteht zwischen Unternehmen,
die fiir die Zwecke der Vereinbarung auf unterschiedlichen Stufen der Produktions-
oder Vertriebskette titig sind. Dies bedeutet z. B., dass ein Unternehmen einen Rohstoff
herstellt, den ein anderes als Vorleistung verwendet, oder dass es sich bei dem ersten
Unternehmen um einen Hersteller, dem zweiten um einen Grofthindler und dem
dritten um einen Einzelhdndler handelt. Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass ein
Unternehmen auf mehr als einer Stufe der Produktions- oder Vertriebskette tdtig ist.

In Rn. 27 der Leitlinien heift es:

»Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern® sind nach Artikel 2 Absatz 4 [der
Verordnung Nr. 330/2010] ausdriicklich von der Freistellung ausgeschlossen. Sie sind, was
mogliche Kollusionswirkungen betrifft, Gegenstand der [Leitlinien zu Vereinbarungen tiiber
horizontale Zusammenarbeit]. Die vertikalen Elemente solcher Vereinbarungen sind jedoch nach
den vorliegenden Leitlinien zu beurteilen. Ein Wettbewerber ist laut der Definition in Artikel 1
Absatz 1 Buchstabe ¢ der [Verordnung Nr. 330/2010] ,ein tatsdchlicher oder potenzieller
Wettbewerber’. Zwei Unternehmen gelten als tatsichliche Wettbewerber, wenn sie auf
demselben relevanten Markt titig sind. Ein Unternehmen gilt als potenzieller Wettbewerber
eines anderen Unternehmens, wenn wahrscheinlich ist, dass es, wenn keine Vereinbarung
geschlossen wird, im Falle eines geringfiigigen aber dauerhaften Anstiegs der relativen Preise
innerhalb kurzer Zeit und in der Regel binnen hochstens eines Jahres die notwendigen
Zusatzinvestitionen durchfithren bzw. die notwendigen Umstellungskosten auf sich nehmen
wiirde, um in den relevanten Markt, auf dem das andere Unternehmen tdtig ist, einzutreten.
Diese Einschatzung 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 Héndlers herstellt, ist nicht als
Hersteller dieser Eigenmarkenwaren anzusehen.”

Portugiesisches Recht

Art. 9 Abs. 1 der Lei n.® 19/2012 — Aprova o novo regime juridico da concorréncia, revogando as
Leis n 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e procede a segunda alteracdo a Lei
n° 2/99, de 13 de janeiro (Gesetz Nr. 19/2012 zur Genehmigung der Neuregelung des
Wettbewerbs, zur Authebung des Gesetzes Nr. 18/2003 vom 11. Juni 2003 und des Gesetzes
Nr. 39/2006 vom 25. August 2006 und zur zweiten Anderung des Gesetzes Nr. 2/99 vom
13. Januar 1999) vom 8. Mai 2012 (Didrio da Repiiblica, Serie I, Nr. 89/2012 vom 8. Mai 2012, im

Folgenden: NRJC) bestimmt:

»Verboten sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
zwischen Unternehmen und Beschliisse von Unternehmensvereinigungen, die eine Verhinderung,
Verfilschung oder spiirbare Einschrinkung des Wettbewerbs auf dem gesamten nationalen Markt
oder einem Teil davon bezwecken oder bewirken ..."
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Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Aus dem Vorabentscheidungsersuchen geht hervor, dass Modelo Continente und MC retail zu
einem Konzern gehoren, dessen Gesellschaften in zahlreichen Branchen titig sind, u. a. im
Einzelhandel, in der Telekommunikation und im Bereich audiovisuelle Medien sowie in den
Bereichen Einkaufszentren, Holzwerkstoffe, Tourismus und Energie, mit einer nach Tétigkeits-
und/oder Geschiftsbereichen strukturierten Organisation unter dem Dach von Holdings und
Subholdings (im Folgenden: Sonae-Konzern).

Innerhalb dieses Konzerns ist Modelo Continente im Bereich des Handels mit Lebensmitteln und
Massenkonsumgiitern in Portugal tdtig. Sie betreibt unmittelbar oder mittelbar iiber
Beteiligungen eine Reihe von Geschiften, die unter den Handelsnamen Continente, Continente
Modelo und Continente Bom Dia titig sind. MC retail, deren Zweck die Verwaltung von
Gesellschaftsanteilen war, war zu der fiir das Ausgangsverfahren mafgeblichen Zeit im Bereich
des Einzelhandelsvertriebs titig. Sie hielt 100% des Kapitals von Modelo Continente
Hipermercados.

EDP Energias und EDP Comercial gehéren einem portugiesischen Konglomerat an, dessen
Muttergesellschaft, EDP Energias, u. a. im Bereich der Erzeugung und Lieferung von Strom und
Erdgas in Portugal tétig ist (im Folgenden: EDP-Konzern). Der EDP-Konzern ist der grofite
portugiesische Akteur auf den Mirkten fiir Stromerzeugung, -verteilung und -lieferung, der
drittgrofite Akteur bei der Stromerzeugung und einer der grofiten Gasversorger auf der
Iberischen Halbinsel.

Am 5. Januar 2012 schlossen EDP Comercial und Modelo Continente eine
Partnerschaftsvereinbarung, mit der der Wortlaut und die Bedingungen des
»EDP-Continente-Programms” festgelegt wurden. Diese Vereinbarung zielte darauf ab, Kunden
zu gewinnen, den Verkauf zu fordern und den Verbrauchern Rabatte anzubieten. Zum Zeitpunkt
des Abschlusses der Vereinbarung standen die beiden genannten Gesellschaften auf den
unterschiedlichen Mirkten fiir den Einzelhandel mit Lebensmitteln und Massenkonsumgiitern
sowie fiir die Lieferung von Strom und Erdgas in Portugal nicht wirksam im Wettbewerb.

Klausel 2.1 der Partnerschaftsvereinbarung bestimmte deren Gegenstand und
Anwendungsbereich, indem sie im Wesentlichen vorsah, die Entwicklung der Tatigkeiten der
Lieferung von Strom durch EDP Comercial und des Einzelhandelsvertriebs von Lebensmitteln
durch Modelo Continente in verschiedenen Hyper- und Supermirkten sowie in
Handelseinrichtungen, die von anderen zum Sonae-Konzern gehdrenden Gesellschaften
betrieben werden, zu férdern.

In geschiftlicher Hinsicht sah das ,EDP-Continente-Programm® Rabatte auf die Strompreise
ausschliefflich fiir Kunden vor, die die ,Continente-Karte“, eine von Modelo Continente im
Rahmen eines Treueprogramms ausgegebene Rabattkarte, besaf3en.

Zusétzlich zum Besitz dieser Karte mussten Kunden, die am ,EDP-Continente-Programm®
teilnehmen wollten, mit EDP Comercial einen Vertrag iiber die Versorgung mit
Niederspannungsstrom unter der liberalisierten Regelung in Portugal schliefSen. Dadurch
erhielten diese Kunden einen 10%igen Rabatt beziiglich ihres Stromverbrauchs. Hierfiir wurden
Rabattgutscheine iiber den Betrag der jeweiligen ErméfSigung ausgegeben und auf der
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Continente-Karte der betreffenden Kunden gutgeschrieben. Letztere konnten diese dann bei
Einkdufen in den in Klausel 2.1 der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Partnerschaftsvereinbarung genannten Geschiften einlosen.

Urspriinglich kam EDP Comercial vollstindig fiir den Betrag der Preisnachldsse auf. Modelo
Continente sollte monatlich eine Lastschrift iber den Betrag der im Vormonat ausgestellten und
tatsdchlich eingelosten Gutscheine ausstellen, die am Ende des Monats zu zahlen war, in dem die
jeweilige Rechnung ausgestellt wurde. Allerdings war vorgesehen, dass Modelo Continente
entsprechend der Zunahme der Nachfrage in den Geschiften des Sonae-Konzerns und der
Umsatzsteigerung aufgrund des ,EDP-Continente-Programms” einen Teil der gewéhrten Rabatte
tibernehmen wiirde.

Die iibrigen Kosten der Partnerschaft fiir Werbung, Marketing, Kommunikation und
Rechtsvertretung in Verfahren wurden von EDP Comercial und Modelo Continente zu gleichen
Teilen getragen.

Klausel 12.1 (,Ausschliefllichkeit) der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Partnerschaftsvereinbarung bestimmte:

»Wihrend der Laufzeit dieser Vereinbarung und fiir einen Zeitraum von einem Jahr nach deren
Ende verpflichtet sich Modelo Continente,

a) weder unmittelbar noch tuiber eine Gesellschaft, an der Sonae Investimentos SGPS SA eine
Mehrheitsbeteiligung hélt, Strom oder Erdgas auf dem portugiesischen Festland zu vertreiben;

b) mit keinem Strom- oder Erdgaslieferanten, der nicht in einem Kontroll- oder
Konzernverhiltnis zu EDP Comercial steht ..., Partnerschaftsvereinbarungen, Joint Ventures,
Grundsatzvereinbarungen, Werbekampagnen oder andere Vereinbarungen zu verhandeln
oder einzugehen, die — unter welchen Bedingungen auch immer — die Gewédhrung von
Rabatten oder anderen finanziellen Vorteilen in Bezug auf Strom oder Erdgas bezwecken oder
bewirken.

Gemafs Klausel 12.2 dieser Vereinbarung ging EDP Comercial auf dem portugiesischen
Festlandsmarkt fiir den Lebensmitteleinzelhandel gleichgerichtete Verpflichtungen ein.

Die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Partnerschaftsvereinbarung blieb bis zum
31. Dezember 2012 in Kraft, obwohl Verbraucher nur zwischen dem 9. Januar 2012 und dem
4. Mirz 2012 am ,,EDP-Continente-Programm® teilnehmen konnten.

Stromliefervertrage konnten innerhalb eines Netzes von 180 von Modelo Continente betriebenen
Einkaufszentren geschlossen werden, deren Versorgung von EDP Comercial und Modelo
Continente gemeinsam sichergestellt wurde. Insgesamt nahmen 146775 Kunden am
»EDP-Continente-Programm® teil, von denen 137 144 wihrend und nach dem Ende der Kam-
pagne vertraglich an EDP Comercial gebunden blieben.

Die Summe der den Teilnehmern des ,EDP-Continente-Programms” gewéhrten Rabatte betrug

6 907 354 Euro; die Summe der eingelosten Gutscheine belief sich auf etwa 6 024 252 Euro. Von
diesem Betrag trug Modelo Continente 1795 912 Euro.
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Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Partnerschaftsvereinbarung in eine entscheidende Phase des Prozesses der Liberalisierung des
Stromversorgungsmarktes gefallen sei, da die regulierten Tarife fiir die normale Niederspannung
Ende 2012 ausgelaufen seien. Der EDP-Konzern habe daher versucht, eine grofie Zahl von
Kunden auf dem liberalisierten nationalen Markt zu gewinnen, indem er eine Zeit genutzt habe,
in der auf diesem Markt noch nicht die Spitze des Ubergangs der Kunden im Bereich
Niederspannung erreicht gewesen sei.

Insoweit geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen hervor, dass die Liberalisierung der
Stromversorgung in Portugal ab 1995 in mehreren Schritten verlief. Der portugiesische
Regulierungsrahmen fiir die Vermarktung elektrischer Energie soll seit 1995 den freien
Wettbewerb in diesem Sektor dadurch fordern, dass die rechtlichen Bedingungen fiir die
Aufnahme und die Ausiibung der Tétigkeit der Stromlieferung insofern vereinfacht werden, als
diese nur noch einer Registrierung und nicht mehr einer Lizenz bedarf, wodurch der
Marktzutritt unabhéngiger Betreiber begiinstigt wird.

Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dass Portugal im Jahr 2006 eine Ubergangsperiode eingefiihrt
habe, in der die Verbraucher zwischen dem regulierten und dem liberalisierten Markt allein
aufgrund der Anreize und der wirtschaftlichen Attraktivitat der Angebote hitten wéhlen kénnen,
wobei ihnen keinerlei regulatorische Belastungen oder Einschrinkungen auferlegt worden seien.

Mit Wirkung vom 1. Januar 2011 seien die regulierten Tarife fiir die Lieferung von Strom in
Hochst-, Hoch- und Mittelspannung sowie in spezifischer Niederspannung fiir Endkunden
abgeschafft worden. Die regulierten Tarife fiir die Lieferung von Niederspannungsstrom (kleine
Geschifte/Haushalte) seien mit Wirkung vom 1. Juli 2012 fiir Endkunden mit einer vertraglichen
Leistung von mindestens 10,35 kVA und mit Wirkung vom 1. Januar 2013 fiir Kunden mit einer
vertraglichen Leistung von weniger als 10,35 kVA abgeschafft worden. Nach diesen Zeitpunkten
sollten neue Vertrdage nur noch auf dem liberalisierten Markt abgeschlossen werden konnen. Fiir
Verbraucher, die sich zu den genannten Zeitpunkten nicht fiir einen Wechsel zu einem Vertrag
auf dem liberalisierten Markt entschieden hitten, habe es jedoch tarifliche Ubergangsregelungen
gegeben. Fiir diese Verbraucher hétten von der Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos
(Regulierungsbehorde fiir  Energiedienstleistungen, Portugal) festgesetzte Tarife mit
Preisaufschligen gegolten, um einen Anreiz fiir den Ubergang zum liberalisierten Markt zu
schaffen. Die letzte dieser Regelungen sei am 31. Dezember 2017 ausgelaufen.

Nach den Angaben des vorlegenden Gerichts entwickelte der Sonae-Konzern in diesem
Zusammenhang zwischen den Jahren 2002 und 2008 iiber eine Partnerschaft mit Endesa, einem
in Spanien auf dem Markt der Stromerzeugung und -versorgung etablierten Akteur, eine
Tatigkeit auf dem Markt fiir die Lieferung von Strom in Portugal. Diese Partnerschaft habe die
Form eines am 1. Mai 2002 gegriindeten, zu 50 % von jedem der beteiligten Unternehmen
gehaltenen Gemeinschaftsunternehmens, Sodesa — Comercializagdo de Energia SA (im
Folgenden: Sodesa), angenommen, um auf dem liberalisierten portugiesischen Markt Strom zu
liefern und Dienstleistungen zu erbringen.

Im Mai 2007 habe der EDP-Konzern Marktanteile auf dem liberalisierten Markt fiir die
Stromversorgung in Portugal verloren. Seine Wettbewerber wie Sodesa und Unién Fenosa hitten
einen gemeinsamen Marktanteil von {iber 50% der Kunden erreicht, die sich fiir einen
Anbieterwechsel entschieden hidtten. Dieser Verlust von Marktanteilen sei jedoch auf das
Industriesegment beschriankt gewesen.

ECLI:EU:C:2023:812 9



29

30

31

32

33

34

35

URTEIL vOM 26. 10. 2023 — RecHTssacHE C-331/21
EDP - Energias de Portugal u. a.

Des Weiteren hitten Modelo Continente und die Petrdleos de Portugal — Petrogal SA, ein u. a. auf
dem Markt fiir Stromlieferungen in Portugal und auf dem Markt fiir die Lieferung von
Kraftstoffen tdtiger Wirtschaftsteilnehmer, ab dem Jahr 2004 eine Partnerschaft entwickelt, mit
der gemeinsamen Kunden Rabatte gewdhrt worden seien. AufSerdem sei der Sonae-Konzern seit
dem Jahr 2009 auf dem Markt der Stromerzeugung mittels Photovoltaikmodulen tdtig, die auf
den Dichern der betriebenen Geschifte installiert seien.

Mit einer Entscheidung vom 4. Mai 2017 verhdngte die AdC gegen die Klégerinnen des
Ausgangsverfahrens GeldbufSen wegen Verstofles gegen Art. 9 NRJC, der im Wesentlichen
Art. 101 AEUV wiedergibt.

Nach Ansicht der AdC bestand der Verstofs gegen das Wettbewerbsrecht im Abschluss einer
Partnerschaftsvereinbarung zwischen diesen Unternehmen, die eine Marktaufteilung — in Form
einer Wettbewerbsverbotsklausel — betreffend die drei auf dem portugiesischen Festland
gelegenen Mirkte fiir die Lieferung von Elektrizitét, fiir die Lieferung von Erdgas und fiir den
Einzelhandelsvertrieb von Nahrungsmitteln zum Gegenstand gehabt habe. Auflerdem sei diese
Vereinbarung zu einem entscheidenden Zeitpunkt des Prozesses der Liberalisierung des
nationalen Marktes fiir Stromlieferungen durchgefiihrt worden, was den wettbewerbswidrigen
Charakter der Vereinbarung verstarkt habe.

Ferner war die AdC u. a. der Ansicht, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Partnerschaftsvereinbarung fiir die Zwecke der Anwendung der Wettbewerbsregeln weder einen
Handelsvertretervertrag noch eine vertikale Vereinbarung darstelle und dass nicht ausgeschlossen
werden konne, dass Klausel 12.1 Buchst. a und Klausel 12.2 dieser Vereinbarung unter eine
shorizontale Zusammenarbeit” fielen. Somit sei die in diesem Vertrag enthaltene
Wettbewerbsverbotsklausel als bezweckte Beschriankung einzustufen und stelle einen Verstof
gegen das Verbot in Art. 9 NRJC dar.

Auf eine Klage der Kldgerinnen des Ausgangsverfahrens bestétigte das Tribunal da Concorréncia,
Regulacao e Supervisdo (Gericht fiir Wettbewerb, Regulierung und Aufsicht, Portugal) mit Urteil
vom 30. September 2020 die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Sanktionsentscheidung,
setzte die verhdngten Geldbuflen jedoch um 10 % herab. Um das Vorliegen einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung festzustellen, beriicksichtigte dieses Gericht u. a. die Tatigkeiten des
Sonae-Konzerns auf den Markten fiir die Erzeugung und Lieferung von Strom vor und wéhrend
der Durchfithrung der Partnerschaftsvereinbarung.

Die Kldgerinnen des Ausgangsverfahrens und die AdC legten gegen dieses Urteil beim Tribunal da
Relacdo de Lisboa (Berufungsgericht Lissabon), dem vorlegenden Gericht, Berufung ein.

Das vorlegende Gericht hat Zweifel, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Partnerschaftsvereinbarung und vor allem die darin enthaltene Wettbewerbsverbotsklausel
geeignet waren, den Wettbewerb auf den betroffenen Markten zu beeintrdchtigen. Es betont
insoweit, dass die Klagerinnen der Ausgangsverfahren auf diesen Mairkten nicht in einem
wirksamen Wettbewerb gestanden hitten. AufSerdem weist es darauf hin, dass es keine Belege
dafiir gebe, dass es seitens Modelo Continente oder der zum Sonae-Konzern gehorenden
Gesellschaften erhebliche und ausreichende Vorbereitungen oder Investitionen gegeben habe.
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Das vorlegende Gericht fragt sich auch, welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit eine
solche Vereinbarung als bezweckte Wettbewerbsbeschrainkung — im Gegensatz zu einer
bewirkten Wettbewerbsbeschrankung — eingestuft werden kann, da die Verbraucher daraus
bestimmte Vorteile gezogen hétten.

Dieses Gericht weist darauf hin, dass nach der jiingsten Rechtsprechung des Gerichtshofs von der
Vermutung, dass bestimmte Praktiken, die ihrem Zweck nach hinreichend restriktiv seien, um
den Wettbewerb schwerwiegend zu schidigen, wettbewerbswidrige Wirkungen entfalteten,
abgewichen werden konne, wenn mit den Vereinbarungen legitime und verhaltnisméflige Ziele
verfolgt wiirden oder wenn wettbewerbsfordernde Ziele oder Wirkungen nachgewiesen wiirden.
Das Gericht fragt sich auflerdem, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Partnerschaftsvereinbarung als Handelsvertretervertrag eingestuft werden und damit nach der
Art. 101 Abs. 3 AEUV entsprechenden nationalen Bestimmung vom Verbot des Art. 101 Abs. 1
AEUYV ausgenommen sein konnte.

Unter diesen Umstidnden hat das Tribunal da Relagdo de Lisboa (Berufungsgericht Lissabon)
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 101 AEUV, an den Art. 9 NRJC angelehnt ist, dahin auszulegen, dass er es erlaubt, eine
Wettbewerbsabrede mit dem Inhalt der Klauseln 12.1 und 12.2 der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung als eine die Einschriankung des Wettbewerbs
bezweckende Vereinbarung einzustufen, die zwischen einem Stromlieferanten und einem
Lebensmitteleinzelhéndler, der Hyper- und Supermairkte betreibt, geschlossen wurde und
vorsieht, dass Kunden, die einen bestimmten, auf dem portugiesischen Festland erhéltlichen
Energietarif des Stromlieferanten wiahlen und gleichzeitig Inhaber einer Treuekarte des
Lebensmitteleinzelhdandlers sind, Rabatte erhalten, die ausschliefilich beim Kauf von Waren
in Geschiften des Lebensmitteleinzelhidndlers oder mit ihm verbundener Gesellschaften in
Anspruch genommen werden konnen, wenn diese Vereinbarung andere Klauseln enthilt,
denen zufolge ihr Zweck in der Forderung der Tétigkeiten der beteiligten Unternehmen
besteht, und nachweislich Vorteile fiir die Verbraucher entstehen, ohne dass gepriift wird, ob
die Klauseln 12.1 und 12.2 der Partnerschaftsvereinbarung den Wettbewerb tatséchlich
beeintrachtigt haben?

2. Kann Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin ausgelegt werden, dass eine — zwei Unternehmen als
Marktaufteilung vorgeworfene — Vereinbarung iiber den Verzicht der Ausiibung bestimmter
wirtschaftlicher Tatigkeiten als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung angesehen werden
kann, wenn die Vereinbarung zwischen Unternehmen geschlossen wurde, die auf keinem der
von der Verpflichtung zum Verzicht betroffenen Mirkte tatsichliche oder potenzielle
Wettbewerber sind, auch wenn davon ausgegangen werden kann, dass die von dieser
Verpflichtung betroffenen Mairkte liberalisiert sind und keine uniiberwindbaren rechtlichen
Markteintrittsbarrieren bestehen?

3. Kann Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin ausgelegt werden, dass ein Stromlieferant und ein Hyper-
und Supermirkte betreibender Lebensmitteleinzelhédndler, die die Vereinbarung zur
Forderung der Geschifte und des Absatzes der jeweils anderen Partei (und, im Fall des
Lebensmitteleinzelhéndlers, von Gesellschaften, an denen seine Muttergesellschaft eine
Mehrheitsbeteiligung halt) geschlossen haben, als potenzielle Wettbewerber anzusehen sind,
wenn der Lebensmitteleinzelhdndler und die mit ihm verbundenen Gesellschaften bei
Abschluss der Vereinbarung weder auf dem vom rédumlichen Anwendungsbereich der
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Vereinbarung erfassten Markt noch auf einem anderen Markt als Stromlieferanten titig
waren und im Laufe des Verfahrens nicht nachgewiesen worden ist, dass sie beabsichtigten,
diese Tatigkeit dort auszuiiben, oder dass sie irgendwelche Schritte unternommen hatten,
um die Ausiibung dieser Tétigkeit vorzubereiten?

Gilt die Antwort auf die vorhergehende Frage auch, wenn eine andere Gesellschaft, an der die
Muttergesellschaft des an der Vereinbarung beteiligten Lebensmitteleinzelhéndlers eine
Mehrheitsbeteiligung hielt (jedoch ohne dass eine dieser beiden Gesellschaften von der AdC
beschuldigt oder sanktioniert wurde und ohne dass sie Partei des Verfahrens vor diesem
Gericht ist) und die nicht vom personlichen Anwendungsbereich der Wettbewerbsabrede
erfasst war, eine 50%ige Beteiligung an einem dritten Unternehmen gehalten hatte, das
Tatigkeiten im Bereich des Vertriebs von Strom in Portugal ausgeiibt hatte, die dreieinhalb
Jahre vor dem Abschluss der Vereinbarung wegen der Auflosung dieses Unternehmens
beendet worden waren?

Ist die Antwort auf die vorhergehende Frage dieselbe, wenn das Einzelhandelsunternehmen,
das Partei der Vereinbarung ist, Strom mittels auf den Déchern seiner Geschifte platzierter
Klein- und Kleinstanlagen erzeugt, aber den gesamten erzeugten Strom zu regulierten
Preisen an den Versorger letzter Instanz liefert?

Gilt die Antwort auf die vierte Frage auch, wenn das an der Partnerschaftsvereinbarung
beteiligte Einzelhandelsunternehmen acht Jahre vor dem Abschluss der Vereinbarung einen
anderen (bei Abschluss der Vereinbarung immer noch giiltigen) Vertrag tiber eine
geschiftliche Zusammenarbeit mit einem Flissigkraftstoffe vertreibenden Dritten
geschlossen hatte, der gegenseitige Rabatte fiir den Kauf von Fliissigkraftstoffen und von in
den Hyper- und Supermairkten des Einzelhandelsunternehmens angebotenen Waren vorsah,
und der Dritte seinerseits neben Fliissigkraftstoffen auch Strom auf dem portugiesischen
Festland vertreibt, wobei nicht nachgewiesen ist, dass die Vertragsparteien bei Abschluss der
Partnerschaftsvereinbarung die Absicht hatten oder Vorbereitungen getroffen hatten, um den
Vertrag auf den Vertrieb von Strom zu erstrecken?

Gilt die Antwort auf die vierte Frage auch, wenn eine andere Gesellschaft, an der die
Muttergesellschaft des an der Vereinbarung beteiligten Lebensmitteleinzelhéndlers eine
Mehrheitsbeteiligung hielt (jedoch wieder ohne dass eine dieser beiden Gesellschaften von
der AdC beschuldigt oder sanktioniert wurde und ohne dass sie Partei des Verfahrens vor
diesem Gericht ist) und die nicht vom personlichen Anwendungsbereich der
Wettbewerbsabrede erfasst war, in einer Kraft-Wérme-Kopplungs-Anlage Strom erzeugte,
aber den gesamten erzeugten Strom zu regulierten Preisen an den Versorger letzter Instanz
lieferte?

Falls die vorstehenden Fragen bejaht werden, ist Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen, dass
eine Klausel als eine bezweckte Wettbewerbsbeschriankung anzusehen ist, die dem
Lebensmitteleinzelhdndler wéhrend der Geltungsdauer der Vereinbarung und im
unmittelbar darauf folgenden Jahr verbietet, in dem von der Vereinbarung erfassten Gebiet
auf dem Markt fiir den Vertrieb von Strom tétig zu werden — sei es selbst oder durch eine
Gesellschaft, deren Anteile mehrheitlich seine vom Verfahren betroffene Muttergesellschaft
halt?

ECLLI:EU:C:2023:812



URTEIL vOM 26. 10. 2023 — RecHTssacHE C-331/21
EDP - Energias de Portugal u. a.

9 Kann der Begriff ,potenzieller Wettbewerber” im Sinne von Art. 101 AEUV und von Art. 1
Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung Nr. 330/2010 dahin ausgelegt werden, dass er ein an ein
Wettbewerbsverbot gebundenes Unternehmen erfasst, das auf einem voéllig anderen
Produktmarkt tdtig ist als die andere Partei der das Wettbewerbsverbot enthaltenden
Vereinbarung, wenn sich aus den Akten des nationalen Gerichts weder konkrete
Anhaltspunkte (z. B. Projekte, Investitionen oder andere Vorbereitungen) ergeben, dass das
betreffende Unternehmen vor dem Wettbewerbsverbot bzw. ohne dieses wahrscheinlich
innerhalb kurzer Zeit in den Markt der anderen Partei eingetreten wire, noch nachgewiesen
wurde, dass das Unternehmen vor dem Wettbewerbsverbot bzw. ohne dieses von der
anderen Partei der Vereinbarung als potenzieller Wettbewerber auf dem betreffenden Markt
wahrgenommen wurde?

10 Kann Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin ausgelegt werden, dass der blofle Umstand, dass eine
Partnerschaftsvereinbarung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende zwischen einem
Unternehmen, das im Vertrieb von Strom titig ist, und einem Unternehmen, das im
Einzelhandel mit Lebensmitteln und Nicht-Lebensmitteln fiir den héuslichen Verbrauch titig
ist, zur gegenseitigen Forderung ihrer jeweiligen Tatigkeiten (in deren Rahmen u. a. das erste
Unternehmen seinen Kunden Rabatte auf ihren Stromverbrauch gewidhrt, die das zweite
Unternehmen vom Preis der Kidufe dieser Kunden in seinen Einzelhandelsgeschiften
abzieht) eine Klausel enthilt, in der sich beide Parteien verpflichten, nicht miteinander in
Wettbewerb zu treten und keine gleichartigen Vereinbarungen mit den Wettbewerbern der
jeweils anderen Partei zu schliefSen, bedeutet, dass mit dieser Klausel eine Beschrankung des
Wettbewerbs im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV bezweckt wird, obwohl

— der zeitliche Anwendungsbereich der betreffenden Klausel (Laufzeit der Vereinbarung von
einem Jahr zuziiglich eines Jahres) dem in der Vereinbarung bestimmten Zeitraum
entspricht, in dem die Parteien Geschiftsgeheimnisse oder Know-how, das wéhrend der
Partnerschaft erworben wurde, nicht in Projekten mit Dritten verwenden diirfen;

— der rdumliche Anwendungsbereich der Klausel auf den rdaumlichen Anwendungsbereich
der Vereinbarung beschrénkt ist;

— der personliche Anwendungsbereich der Klausel auf die Parteien der Vereinbarung, auf die
Unternehmen, an denen sie eine Mehrheitsbeteiligung halten, und auf andere
Unternehmen desselben Konzerns, die ebenfalls Inhaber und/oder Betreiber von
Einzelhandelsgeschiften sind, die von der Vereinbarung erfasst sind, beschréankt ist;

— der personliche Anwendungsbereich der Klausel die iiberwiegende Mehrheit der
Unternehmen ausschliefit, die zu demselben Konzern gehdren wie die jeweilige Partei,
womit diese Unternehmen nicht durch die Klausel gebunden sind und sowohl wéhrend
als auch nach dem Ende der Laufzeit der Vereinbarung mit der anderen Partei
konkurrieren durfen;

— die von dem Wettbewerbsverbot erfassten Unternehmen auf voéllig unterschiedlichen
Produktmarkten tdtig sind und nicht nachgewiesen worden ist, dass sie bei Abschluss der
Vereinbarung Projekte oder Pliane entwickelt oder Investitionen oder andere
Vorbereitungen getétigt hatten, um in den Produktmarkt der jeweils anderen Partei
einzutreten?
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11. Ist der Begriff ,vertikale Vereinbarung” im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV und von Art. 1
Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 330/2010 dahin auszulegen, dass er eine Vereinbarung
mit den in den vorstehenden Fragen beschriebenen Merkmalen erfasst, wenn die Parteien
auf vollig unterschiedlichen Produktmarkten tétig sind und nicht nachgewiesen worden ist,
dass vor der Vereinbarung bzw. ohne sie Projekte, Pline oder Investitionen zum Eintritt in
den Produktmarkt der anderen Partei vorlagen, sich die Parteien jedoch fiir die Zwecke der
Vereinbarung gegenseitig ihre jeweiligen Vertriebsnetze, ihr Vertriebspersonal und ihr
Know-how zur Verfiigung stellen, um Kundschaft fiir die andere Partei zu gewinnen und
deren Geschift zu férdern und zu steigern?

Zur Zustindigkeit des Gerichtshofs und zur Zulidssigkeit der Vorlagefragen

Was erstens die Zustandigkeit des Gerichtshofs betrifft, ist festzustellen, dass die Klagerinnen des
Ausgangsverfahrens nach portugiesischem Recht verurteilt wurden, d. h. auf der Grundlage des
NRJC und nicht auf der Grundlage einer Bestimmung des Unionsrechts. Das vorlegende Gericht
weist jedoch darauf hin, dass die einschldgigen nationalen Vorschriften im Wesentlichen Art. 101
AEUV wiedergidben und im Licht der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der gleichen Weise
ausgelegt wiirden wie diese Bestimmung des Unionsrechts.

Nach stdndiger Rechtsprechung ist der Gerichtshof im Verfahren nach Art. 267 AEUV nicht fiir
die Auslegung des nationalen Rechts zustindig; die Auslegung des nationalen Rechts ist
ausschlieSlich Sache des vorlegenden Gerichts (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
1. Dezember 1965, Dekker, 33/65, EU:C:1965:118, S. 1190, und vom 30. Januar 2020, Generics
[UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 25).

In Féllen, in denen der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens nicht unmittelbar in den
Geltungsbereich des Unionsrechts fillt, aber Vorschriften des Unionsrechts durch das nationale
Recht aufgrund eines darin enthaltenen Verweises auf ihren Inhalt fiir anwendbar erklért worden
sind, ist der Gerichtshof jedoch fiir die Entscheidung tiber Vorschriften des Unionsrechts
betreffende Vorabentscheidungsersuchen zustindig (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
18. Oktober 1990, Dzodzi, C-297/88 und C-197/89, EU:C:1990:360, Rn. 41 und 42, sowie vom
30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 26).

Richten sich nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein innerstaatlicher Sachverhalte nach
den im Unionsrecht getroffenen Regelungen, um beispielsweise zu verhindern, dass es zu
Wettbewerbsverzerrungen kommt, oder um sicherzustellen, dass in vergleichbaren Fillen ein
einheitliches Verfahren angewandt wird, besteht ndmlich ein klares Interesse der Union daran,
dass die aus dem Unionsrecht {ibernommenen Bestimmungen oder Begriffe unabhingig davon,
unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, einheitlich ausgelegt werden, um
kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
18. Oktober 1990, Dzodzi, C-297/88 und C-197/89, EU:C:1990:360, Rn. 37, sowie vom
30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 27).

Im vorliegenden Fall greift Art. 9 NRJC, wie aus den Angaben des vorlegenden Gerichts
hervorgeht, den Inhalt von Art. 101 AEUV auf und wird von den zusténdigen nationalen
Behorden und den nationalen Gerichten in Ubereinstimmung mit der letztgenannten

Bestimmung angewandt.

Der Gerichtshof ist daher fiir die Beantwortung der Vorlagefragen zustindig.
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Was zweitens die Zuldssigkeit der Vorlagefragen anbelangt, ist darauf hinzuweisen, dass die
Vorlage zur Vorabentscheidung, bei der es sich um ein Instrument der Zusammenarbeit
zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten handelt, auf einem Dialog des einen
mit dem anderen Gericht beruht. Wenn es Sache des vorlegenden Gerichts ist, zu beurteilen, ob
die Auslegung einer Bestimmung des Unionsrechts notwendig ist, um ihm die Entscheidung des
bei ihm anhéngigen Rechtsstreits zu ermoglichen, obliegt diesem Gericht in Anbetracht des in
Art. 267 AEUV vorgesehenen Verfahrensmechanismus auch die Entscheidung, wie diese Fragen
zu formulieren sind. Auch wenn es dem Gericht freisteht, die Parteien des bei ihm anhéngigen
Rechtsstreits aufzufordern, Formulierungen vorzuschlagen, die bei der Abfassung der
Vorabentscheidungsfragen iibernommen werden konnen, ist die Entscheidung sowohl iiber
Form als auch tiber Inhalt dieser Fragen doch letztlich Sache des Gerichts allein (Urteil vom
29. Juni 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, Rn. 21 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Es spricht eine Vermutung fiir die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen eines nationalen
Gerichts, die es zur Auslegung des Unionsrechts in den rechtlichen und sachlichen Rahmen stellt,
den es in eigener Verantwortung festlegt und dessen Richtigkeit der Gerichtshof nicht zu priifen
hat. Der Gerichtshof darf die Entscheidung iiber ein Ersuchen eines nationalen Gerichts nur dann
verweigern, wenn die erbetene Auslegung des Unionsrechts offensichtlich in keinem
Zusammenhang mit den Gegebenheiten oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht,
wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht {iber die tatsichlichen und
rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten
Fragen erforderlich sind (Urteil vom 29. Juni 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22,
EU:C:2023:529, Rn. 22 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zu Letzterem ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung, die nunmehr
Ausdruck in Art. 94 Buchst. a und b der Verfahrensordnung des Gerichtshofs gefunden hat, die
Notwendigkeit, zu einer dem nationalen Gericht dienlichen Auslegung des Unionsrechts zu
gelangen, es erforderlich macht, dass dieses Gericht den tatsdchlichen und rechtlichen Rahmen,
in dem sich seine Fragen stellen, darlegt oder zumindest die tatsachlichen Annahmen erlautert,
auf denen die Fragen beruhen. Diese Erfordernisse gelten ganz besonders im Bereich des
Wettbewerbs, der durch komplexe tatsachliche und rechtliche Verhaltnisse gekennzeichnet ist
(Urteil vom 29. Juni 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, Rn. 23 und die dort
angefithrte Rechtsprechung).

Zudem ist es nach Art. 94 Buchst. ¢ der Verfahrensordnung unerldsslich, dass das
Vorabentscheidungsersuchen eine Darstellung der Griinde enthilt, aus denen das vorlegende
Gericht Zweifel beziiglich der Auslegung oder der Giiltigkeit bestimmter Vorschriften des
Unionsrechts hat, und den Zusammenhang angibt, den das vorlegende Gericht zwischen diesen
Vorschriften und dem auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren nationalen Recht herstellt.

Im vorliegenden Fall wire es im Sinne des Geistes der Zusammenarbeit, der dem Dialog zwischen
den Gerichten innewohnt, und um dem Gerichtshof die Moglichkeit zu geben, eine moglichst
sachdienliche Entscheidung zu treffen, wiinschenswert gewesen, dass das vorlegende Gericht
sein eigenes Verstindnis des bei ihm anhdngigen Rechtsstreits sowie die seinem
Vorabentscheidungsersuchen zugrunde liegenden Rechtsfragen in komprimierterer und klarerer
Weise darlegt, anstatt zahlreiche Ausziige aus seinen Akten langatmig wiederzugeben.
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Gleiches gilt insoweit, als, wie die Kommission und die portugiesische Regierung im Wesentlichen
ausfithren, das vorlegende Gericht zwar die Griinde dargelegt hat, die es dazu veranlasst haben,
den Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung zu befassen, es jedoch im Interesse einer
sachdienlichen Zusammenarbeit gelegen hitte, wenn dieses Gericht die ihm von den Parteien
des Ausgangsrechtsstreits vorgeschlagenen Fragen umformuliert hitte, um unnétige
Uberscheidungen zwischen diesen Fragen zu vermeiden, und die rechtlichen und tatsichlichen
Pramissen, auf denen diese Fragen beruhen, klargestellt hitte.

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass in der Vorlageentscheidung bei den relevanten Tatsachen
unterschieden wird zwischen solchen, die als erwiesen gelten, und solchen, die nicht als erwiesen
gelten. Die zweite Frage beruht jedoch auf tatsichlichen Annahmen, die sich insofern als nicht
erwiesen darstellen, als diese Frage von der Préamisse ausgeht, dass es keinen potenziellen
Wettbewerb  gibt, = obwohl  eine der  wichtigsten  Rechtsfragen, die  das
Vorabentscheidungsersuchen rechtfertigen, diesen Begriff betrifft.

Ebenso liegt der neunten Frage die Annahme zugrunde, dass es keinen Beweis dafiir gibt, dass das
auf dem  Stromliefermarkt tdtige Unternehmen seinen  Vertragspartner, einen
Lebensmittelhdndler, als potenziellen Wettbewerber wahrnahm. Diese Annahme entspricht
jedoch nicht dem festgestellten Sachverhalt, wie er vom vorlegenden Gericht dargestellt worden
ist. Aus dem Vorabentscheidungsersuchen geht vielmehr hervor, dass das Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisio (Gericht fiir Wettbewerb, Regulierung und Aufsicht) bei
seiner Entscheidung im ersten Rechtszug beriicksichtigt hat, dass die Kldgerinnen des
Ausgangsverfahrens einander gegenseitig als potenzielle Wettbewerber betrachteten.

Schliefslich fallt die der zehnten Frage zugrunde liegende tatsdchliche Annahme, wonach die
Geltung der Wettbewerbsverbotsklausel mit dem Zeitraum zusammenfillt, in dem die Parteien
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung nicht berechtigt
waren, wiahrend der Durchfiihrung der Partnerschaft erworbene Geschiftsgeheimnisse oder
erworbenes Know-how zu verwenden, nicht unter die erwiesenen Tatsachen, sondern vielmehr
unter die unbewiesenen Tatsachen.

Nach alledem ist die zweite Frage als unzuldssig anzusehen. Die neunte und die zehnte Frage sind
als unzuldssig anzusehen, soweit sie auf den in den vorstehenden Randnummern genannten
Annahmen beruhen.

Zu den Vorlagefragen

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich die Vorlagefragen teilweise iiberschneiden, da sie die
Auslegung einer begrenzten Zahl unionsrechtlicher Begriffe betreffen und dabei die
tatsdchlichen Annahmen variieren.

Insoweit ist es nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs im Rahmen des durch Art. 267
AEUV geschaffenen Verfahrens der Zusammenarbeit zwischen den nationalen Gerichten und
dem Gerichtshof Aufgabe des Gerichtshofs, dem nationalen Gericht eine fiir die Entscheidung
des bei diesem anhédngigen Rechtsstreits sachdienliche Antwort zu geben. Aus diesem
Blickwinkel obliegt es dem Gerichtshof gegebenenfalls, die ihm gestellten Fragen
umzuformulieren. Der Gerichtshof hat insoweit aus allem, was das einzelstaatliche Gericht
vorgelegt hat, insbesondere aus der Begriindung der Vorlageentscheidung, diejenigen Elemente
des Unionsrechts herauszuarbeiten, die unter Beriicksichtigung des Gegenstands des
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Rechtsstreits einer Auslegung bediirfen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 29. November 1978,
Redmond, 83/78, EU:C:1978:214, Rn. 26, und vom 20. April 2023, Blue Air Aviation, C-775/21
und C-826/21, EU:C:2023:307, Rn. 58).

Im vorliegenden Fall sind die Vorlagefragen, wie der Generalanwalt in den Nrn. 33 und 34 seiner
Schlussantrige anregt, dahin umzuformulieren, dass sie zusammengefasst werden, soweit sie eine
gemeinsame Problematik betreffen, zu der das vorlegende Gericht Klarstellungen erhalten
mochte.

Insoweit betreffen die Fragen 3 bis 7 und 9 die Kriterien, die fiir die Feststellung mafgeblich sind,
ob zwei Unternehmen, die auf unterschiedlichen Produktmairkten tétig sind, potenzielle
Wettbewerber sind. Die elfte Frage betrifft die Begriffe ,Handelsvertretervertrag” und ,vertikale
Vereinbarung“. Die zehnte Frage betrifft die Voraussetzungen, unter denen eine
Wettbewerbsbeschrankung als Nebenabrede zu einer Vereinbarung eingestuft werden kann,
deren Zweck nicht wettbewerbswidrig ist. Die erste und die achte Frage konnen ebenfalls
zusammen behandelt werden, da sie die Unterscheidung zwischen dem Begriff ,bezweckte
Wettbewerbsbeschriankung” und dem Begriff ,bewirkte Wettbewerbsbeschrankung” betreffen.

Zu den Fragen 3 bis 7 und 9 betreffend den Begriff ,,potenzieller Wettbewerb“

Mit seinen Fragen 3 bis 7 und 9 mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob und
unter welchen Voraussetzungen Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass ein
Unternehmen, das ein Netz von Einzelhdndlern fiir Massenkonsumgiiter betreibt, auch dann auf
dem Strommarkt als potenzieller Wettbewerber eines Stromlieferanten angesehen werden kann,
mit dem es eine Partnerschaftsvereinbarung geschlossen hat, die eine Wettbewerbsverbotsklausel
enthilt, wenn das Unternehmen auf diesem Produktmarkt keine Tétigkeit ausiibt.

Nach stindiger Rechtsprechung muss, um zu beurteilen, ob ein auf einem Markt nicht vertretenes
Unternehmen mit einem oder mehreren anderen dort bereits vertretenen Unternehmen in einem
Verhiltnis des potenziellen Wettbewerbs steht, festgestellt werden, ob fiir das nicht auf dem
Markt vertretene Unternehmen wirkliche und konkrete Moglichkeiten bestehen, in den Markt
einzutreten und mit dem oder den auf dem Markt vertretenen Unternehmen in Wettbewerb zu
treten (Urteil vom 30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 36 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Danach ist bei einer Vereinbarung, die dazu fiihrt, dass ein Unternehmen voriibergehend vom
Markt ferngehalten wird, zu priifen, ob fiir dieses Unternehmen ohne die Vereinbarung wirkliche
und konkrete Moglichkeiten bestanden, in den Markt einzutreten und mit den dort vertretenen
Unternehmen in Wettbewerb zu treten (Urteil vom 30. Januar 2020, Generics [UK] u. a,
C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 37).

Mit diesem Kriterium wird ausgeschlossen, dass ein potenzielles Wettbewerbsverhiltnis bereits
aus der rein hypothetischen Moglichkeit eines solchen Markteintritts oder der blofien Absicht des
Unternehmens, das auf dem betreffenden Markt nicht tétig ist, abgeleitet wird. Hingegen ist nicht
erforderlich, dass festgestellt wird, dass dieses Unternehmen tatsiachlich in diesen Markt eintreten
wird, oder gar, dass es sich in der Folge auf dem Markt behaupten kann (Urteil vom
30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 38).
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Der Nachweis einer Situation potenziellen Wettbewerbs muss daher durch eine Reihe
tibereinstimmender tatsidchlicher Umstinde untermauert werden, die die Struktur und das
wirtschaftliche und rechtliche Umfeld des Marktes beriicksichtigen und mit denen dargetan
werden soll, dass das betreffende Unternehmen ohne die Vereinbarung wirkliche und konkrete
Moglichkeiten gehabt hitte, in den betreffenden Markt einzutreten (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 39).

So hat der Gerichtshof im Urteil vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a. (C-307/18,
EU:C:2020:52, Rn. 58), die Besonderheiten des Arzneimittelmarkts sowie das diesem eigene
wirtschaftliche und rechtliche Umfeld beriicksichtigt, um im Kern zu entscheiden, dass ein
Generikahersteller als potenzieller Wettbewerber eines Herstellers des Originalpréparats, der
Inhaber von Arzneimittelpatenten fiir das betreffende Arzneimittel ist, anzusehen ist, wenn er
tatsdchlich fest entschlossen und aus eigener Kraft in der Lage ist, in den betreffenden Markt
einzutreten.

Wie der Generalanwalt in Nr. 55 seiner Schlussantridge ausgefiihrt hat, kann die Auslegung des
Begriffs ,potenzieller Wettbewerb”, die der Gerichtshof in dem in der vorstehenden
Randnummer genannten Urteil vorgenommen hat, entgegen dem Vorbringen der Kldgerinnen
des Ausgangsverfahrens nicht als allgemeingiiltig angesehen werden. Ein solches Beweismaf3, das
fiir den Nachweis erforderlich ist, dass das betreffende Unternehmen ohne eine Vereinbarung
wirkliche und konkrete Moglichkeiten gehabt hitte, Zugang zum betreffenden Markt zu
erlangen, beruht ndmlich auf einer Analyse, die spezifisch fiir Arzneimittelmarkte ist, um die es
in der Rechtssache ging, in der das genannte Urteil ergangen ist.

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende Partnerschaftsvereinbarung in eine entscheidende Phase des Prozesses der
Liberalisierung des Stromversorgungsmarktes fiel, da die regulierten Tarife fiir die normale
Niederspannung Ende 2012 ausliefen. Die Erteilung einer Genehmigung fiir die Entwicklung
einer Tatigkeit auf diesem Markt war dann nicht mehr erforderlich. Der EDP-Konzern habe
versucht, eine grofle Zahl von Kunden auf dem liberalisierten nationalen Markt zu gewinnen,
indem er eine Zeit genutzt habe, in der dieser Markt noch nicht die Spitze des Ubergangs der
Kunden im Bereich Niederspannung erreicht gehabt habe. Aus dieser Beschreibung ergibt sich
somit, dass — vorbehaltlich der Priifungen, die in die alleinige Zustédndigkeit des vorlegenden
Gerichts fallen — das besondere wirtschaftliche und rechtliche Umfeld dieses Marktes nicht mit
dem Arzneimittelmarkt verglichen werden kann, der stark reguliert ist wund
Marktzutrittsschranken wie Patente zum Schutz von Arzneimitteln aufweist.

In diesem Zusammenhang fragt das vorlegende Gericht den Gerichtshof im Wesentlichen nach
der Erheblichkeit einer Reihe von Beweisanzeichen, die fir den Nachweis des Bestehens einer
Situation potenziellen Wettbewerbs herangezogen werden konnen. Insbesondere mochte es vom
Gerichtshof wissen, ob die Absicht oder die Wahrnehmung, die die Parteien der
Partnerschaftsvereinbarung beziiglich der Tétigkeiten der Unternehmen des Konzerns, in den
das auf dem betreffenden Markt nicht titige Unternehmen integriert ist, hatten, oder die
Tatigkeiten dieses Unternehmens auf diesem Markt und auf den vorgelagerten oder
verbundenen Mirkten vor der Unterzeichnung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vereinbarung sowie die vorbereitenden MafSnahmen dieses Unternehmens fiir den Eintritt in
diesen Markt zu bertiicksichtigen sind.
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Es ist zwar Sache des vorlegenden Gerichts, die Erheblichkeit der ihm vorliegenden Informationen
im vorliegenden Fall zu beurteilen, doch kann ihm der Gerichtshof insoweit einige zweckdienliche
Hinweise geben.

Was erstens die Erheblichkeit subjektiver Beweise betrifft, hat der Gerichtshof, wie in Rn. 63 des
vorliegenden Urteils ausgefithrt, bereits entschieden, dass der Nachweis einer Situation
potenziellen Wettbewerbs durch eine Reihe iibereinstimmender tatsdchlicher Umstinde
untermauert werden muss, die die Struktur und das wirtschaftliche und rechtliche Umfeld des
Marktes beriicksichtigen. Daher kann ein subjektives Indiz wie die blofle Absicht des
Unternehmens, das auf dem betreffenden Markt nicht titig ist, in diesen Markt einzutreten, oder
auch die Wahrnehmung, die das bereits auf diesem Markt tatige Unternehmen beziiglich dieses
Unternehmens hat, kein eigenstidndiges, entscheidendes oder unverzichtbares Indiz fiir den
Nachweis einer Situation potenziellen Wettbewerbs sein.

Wie der Generalanwalt in Nr. 66 seiner Schlussantrdge im Kern ausgefiihrt hat, steht jedoch dem
nichts entgegen, dass ein solches subjektives Element beriicksichtigt wird, um objektive
tibereinstimmende Indizien zu untermauern und damit den Nachweis des Bestehens wirklicher
und konkreter Moglichkeiten fiir den Eintritt in den betreffenden Markt zu verstarken.

Was konkret die Wahrnehmung des Unternehmens, das bereits auf dem Markt titig ist, beziiglich
des Unternehmens betrifft, mit dem es eine Vereinbarung geschlossen hat, die vorsieht, dieses
Unternehmen von diesem Markt fernzuhalten, ist darauf hinzuweisen, dass, wie der
Generalanwalt in Nr. 73 seiner Schlussantrige ausgefithrt hat, der Abschluss einer solchen
Vereinbarung ein starkes Indiz fiir das Bestehen einer Situation potenziellen Wettbewerbs
darstellt. Wenn sich die Parteien einer Vereinbarung iiber ein Wettbewerbsverbot nicht als
potenzielle Wettbewerber wahrndhmen, hitten sie namlich grundsitzlich keinen Grund, eine
solche Vereinbarung abzuschlieflen. Ein solches Indiz kann daher objektive Anhaltspunkte, mit
denen die wirklichen und konkreten Moglichkeiten des nicht auf dem Markt tétigen
Unternehmens, in diesen einzutreten, nachgewiesen werden sollen, wirksam untermauern.

Was zweitens die Tétigkeiten der Unternehmen des Konzerns, in den dieses Unternehmen
integriert ist, sowie die Tatigkeiten dieses Unternehmens auf dem betreffenden Markt sowie auf
den vorgelagerten und verbundenen Mirkten vor der Unterzeichnung der fraglichen
Vereinbarung betrifft, ist festzustellen, dass auch solche Umstinde bei der Feststellung einer
Situation potenziellen Wettbewerbs beriicksichtigt werden konnen. Zwar ist das Bestehen
wirklicher und konkreter Moglichkeiten, in den betreffenden Markt einzutreten, zum Zeitpunkt
des Abschlusses der betreffenden Vereinbarung zu beurteilen, so dass Indizien, die sich auf nach
dem Abschluss dieser Vereinbarung eingetretene Umstidnde beziehen, denknotwendig
ausgeschlossen sind. Dies gilt jedoch nicht fiir frithere wirtschaftliche Tatigkeiten der
Unternehmen des Konzerns des Unternehmens, das auf diesem Markt nicht tétig ist, oder dieses
Unternehmens auf dem betreffenden Markt oder auf den vorgelagerten oder verbundenen
Markten. Solche Titigkeiten konnen sich ndmlich u. a. als relevant erweisen, um etwaige
Marktzutrittsschranken oder die Marktstruktur zu bestimmen, oder auch Indizien fiir eine
mogliche tragfihige wirtschaftliche Strategie fiir den Eintritt in den betreffenden Markt
darzustellen.

Im vorliegenden Fall weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass Sodesa, die gemeinsam vom
Sonae-Konzern und von Endesa, dem etablierten Akteur in Spanien auf dem Markt der
Stromerzeugung und -versorgung, kontrolliert wurde, von 2002 bis 2008 in Portugal auf dem
Stromliefermarkt tétig war. Ebenso habe der Sonae-Konzern iiber eines seiner Unternehmen ein
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Unternehmen erworben, das eine Kraft-Warme-Kopplungs-Anlage besessen und betrieben habe.
Auflerdem erzeugte Modelo Continente zum Zeitpunkt der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Partnerschaftsvereinbarung Strom mittels Klein- und Kleinstanlagen auf den Dachern
ihrer Geschifte und verkaufte diesen Strom an den Versorger letzter Instanz. Schliefllich weist das
vorlegende Gericht in Bezug auf verbundene Mirkte auch darauf hin, dass Modelo Continente
mit einem Lieferanten von Fliissigkraftstoffen einen Vertrag iiber gegenseitige Rabatte
geschlossen habe, der der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung
ahnlich sei.

Insoweit ist, wie der Generalanwalt in Nr. 78 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, davon
auszugehen, dass unabhingig von der Frage, ob der Sonae-Konzern als ein einziges
Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts angesehen werden konnte, die wirtschaftlichen
Tatigkeiten der verschiedenen Unternehmen des Konzerns auf dem betreffenden Markt vor der
Unterzeichnung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung
beriicksichtigt werden konnen, da sie fiir die Feststellung einer Situation potenziellen
Wettbewerbs relevante tatsédchliche Umstdnde darstellen. Neben der moglichen Bildung oder
Weitergabe von Know-how, das fiir den Eintritt in den betreffenden Markt von Nutzen ist,
konnen solche Umstdnde insbesondere fiir die Beurteilung der Frage relevant sein, ob das
betreffende Unternehmen eine tragfihige wirtschaftliche Strategie fiir den Eintritt in diesen
Markt haben konnte. Dies konnte u. a. dann der Fall sein, wenn dieses Unternehmen bereits
nachgewiesen hatte, dass es in der Lage war, seine starke Présenz auf einem bestimmten
geografischen Markt zu nutzen, um iber Partnerschaften mit bereits auf den betreffenden
Produktmairkten tdtigen Unternehmen in neue Wirtschaftszweige einzusteigen. Ebenso konnen
die Tétigkeiten des betreffenden Unternehmens auf Markten, die mit dem betreffenden Markt
verbunden sind, beriicksichtigt werden, wenn sie den Nachweis der wirklichen und konkreten
Moglichkeiten dieses Unternehmens, in diesen Markt einzutreten, untermauern konnen.

Was drittens die Erheblichkeit der vorbereitenden Mafsnahmen des betreffenden Unternehmens
im Hinblick auf den Eintritt in den betreffenden Markt anbelangt, konnen diese, wie der
Generalanwalt in Nr. 69 seiner Schlussantréige ausgefiihrt hat, kein eigenstandiges Erfordernis fiir
den Nachweis des Bestehens einer Situation potenziellen Wettbewerbs darstellen. Solche
Mafinahmen sind ndamlich nur insoweit relevant, als sie fiir den Nachweis niitzlich sein konnen,
dass das betreffende Unternehmen wirkliche und konkrete Moglichkeiten hatte, in den
betreffenden Markt einzutreten. Es kann daher nicht angenommen werden, dass zwingend
nachgewiesen werden muss, dass das betreffende Unternehmen vorbereitende Mafinahmen
ergriffen hat, um es als potenziellen Wettbewerber auf dem betreffenden Markt anzusehen.

Jedenfalls hingt die etwaige Bedeutung solcher Mafinahmen zum Eintritt in den betreffenden
Markt u. a. von der Struktur dieses Marktes sowie von dessen wirtschaftlichem und rechtlichem
Umfeld ab. Daher hat der Gerichtshof im Wesentlichen entschieden, dass sich solche
Mafinahmen als wichtig erweisen konnen, wenn dieser Markt, wie ein Arzneimittelmarkt,
zahlreiche Zutrittsschranken aufweist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30. Januar 2020, Generics
[UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 43).

Nach alledem ist auf die Fragen 3 bis 7 und 9 zu antworten, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen ist, dass ein Unternehmen, das ein Netz von Einzelhéndlern fiir Massenkonsumgiiter
betreibt, auch dann auf dem Strommarkt als potenzieller Wettbewerber eines Stromlieferanten
anzusehen ist, mit dem es eine Partnerschaftsvereinbarung geschlossen hat, die eine
Wettbewerbsverbotsklausel enthélt, wenn das Unternehmen zum Zeitpunkt des Abschlusses
dieser Vereinbarung auf diesem Markt keine Tatigkeit ausiibt, sofern auf der Grundlage einer
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Reihe tibereinstimmender tatsachlicher Umstiande, die die Struktur und das wirtschaftliche und
rechtliche Umfeld des Marktes beriicksichtigen, nachgewiesen ist, dass wirkliche und konkrete
Moglichkeiten bestehen, dass das Unternehmen in den Markt eintritt und mit diesem
Lieferanten in Wettbewerb steht.

Zur elften Frage betreffend die Unterscheidung zwischen vertikaler Vereinbarung und
horizontaler Vereinbarung

Mit seiner elften Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 101 Abs. 3
AEUV in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 330/2010 dahin auszulegen
ist, dass eine Handelspartnerschaftsvereinbarung, die zwischen zwei Unternehmen geschlossen
worden ist, die auf unterschiedlichen, einander nicht vor- oder nachgelagerten Produktmérkten
titig sind, unter die Gruppen der ,vertikalen Vereinbarungen® und ,Handelsvertretervertrige*
fallt, wenn diese Vereinbarung darin besteht, die Entwicklung des Absatzes der Produkte dieser
beiden Unternehmen durch ein System der Férderung und gegenseitiger Rabatte zu begiinstigen,
wobei jedes dieser Unternehmen einen Teil der mit der Durchfiihrung dieser Partnerschaft
verbundenen Kosten trégt.

Zunichst ist zum einen darauf hinzuweisen, dass es, wie der Generalanwalt in Nr. 98 seiner
Schlussantrage ausgefithrt hat, Sache des vorlegenden Gerichts sein wird, den
wettbewerbswidrigen Charakter der Wettbewerbsverbotsklausel unabhéngig von der Natur der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung zu beurteilen,
insbesondere im Hinblick auf ihren Charakter als Nebenabrede zu dieser Vereinbarung. Diese
Frage ist somit nur im Hinblick auf den letztgenannten Fall zu beantworten.

Zum anderen ist darauf hinzuweisen, dass Art. 101 Abs. 3 AEUV eine Freistellung von der
Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV fiir Vereinbarungen vorsieht, die ausreichende Vorteile
bieten, um die wettbewerbswidrigen Auswirkungen auszugleichen. Fiir die Zwecke der
Anwendung der erstgenannten Bestimmung legt die Verordnung Nr. 330/2010 fiir bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen die Voraussetzungen fest, unter denen die in dieser Bestimmung
vorgesehene Freistellung durchgefiithrt werden kann. Das vorlegende Gericht wird daher nicht
nur zu priifen haben, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Partnerschaftsvereinbarung
in eine der so definierten Gruppen von Vereinbarungen fillt, sondern gegebenenfalls auch, ob alle
in dieser Verordnung vorgesehenen Voraussetzungen tatsdchlich erfillt sind, damit die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Partnerschaftsvereinbarung unter die in dieser Bestimmung
vorgesehene Ausnahme fillt.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 330/2010
»vertikale Vereinbarung” als eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise definiert, die
zwischen zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes fiir die Zwecke der Vereinbarung oder
der abgestimmten Verhaltensweise auf einer anderen Ebene der Produktions- oder
Vertriebskette tdtig ist, geschlossen wird und die die Bedingungen betrifft, zu denen die
beteiligten Unternehmen Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen
diirfen.

Die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen fassen Handelsvertretervertrége unter die vertikalen
Vereinbarungen, die im Allgemeinen nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUYV fallen, und definieren sie
als Vertrage, durch die ein Handelsvertreter mit der Vollmacht ausgestattet ist, im Auftrag einer
anderen Person, des Auftraggebers, Vertrage auszuhandeln und/oder zu schlief8en, die u. a. den
Verkauf von Waren oder Dienstleistungen dieses Auftraggebers zum Gegenstand haben. In
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Rn. 13 dieser Leitlinien wird klargestellt, dass fiir die Frage, ob Art. 101 Abs. 1 AEUV anwendbar
ist, das finanzielle oder geschiftliche Risiko entscheidend ist, das der Handelsvertreter beziiglich
der ihm vom Auftraggeber iibertragenen Tatigkeiten tragt. Mit anderen Worten gilt eine
Vereinbarung fiir die Anwendung dieser Bestimmung als Handelsvertretervertrag, wenn der
Handelsvertreter im Rahmen der Vertrége, die er im Auftrag des Auftraggebers aushandelt oder
schliefit, keine oder nur unbedeutende Risiken tragt.

Im vorliegenden Fall machen die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens geltend, dass die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Partnerschaftsvereinbarung als zwei sich kreuzende
Handelsvertretervertrige anzusehen sei, da jede Partei der Vereinbarung mit der Férderung des
Absatzes der anderen Partei betraut werde. Aus der Vorlageentscheidung geht jedoch hervor,
dass die Kosten fiir die Durchfithrung des ,EDP-Continente-Programms“ von den Parteien
dieser Partnerschaftsvereinbarung zu gleichen Teilen getragen wurden.

Insoweit ergibt sich aus den Rn. 81 und 82 des vorliegenden Urteils, dass eine Vereinbarung, bei
der die mit den in ihr vorgesehenen Geschiften verbundenen Risiken zwischen den Parteien der
Vereinbarung geteilt werden, nicht als Handelsvertretervertrag eingestuft werden kann. Ebenso
wenig kann eine solche Einstufung vorgenommen werden, wenn die Parteien einer Vereinbarung
fir die Zwecke der betreffenden Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise nicht
innerhalb derselben Produktions- oder Vertriebskette tdtig sind.

Es ist jedoch allein Sache des vorlegenden Gerichts, die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Partnerschaftsvereinbarung unter Beriicksichtigung aller vorstehenden Erlduterungen
einzustufen.

Nach alledem ist auf die elfte Frage zu antworten, dass Art. 101 Abs. 3 AEUV in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 330/2010 dahin auszulegen ist, dass eine
Handelspartnerschaftsvereinbarung, die zwischen zwei Unternehmen geschlossen worden ist, die
auf unterschiedlichen, einander nicht vor- oder nachgelagerten Produktmarkten tétig sind, nicht
unter die Gruppen der ,vertikalen Vereinbarungen” und ,Handelsvertretervertrige” fillt, wenn
diese Vereinbarung darin besteht, die Entwicklung des Absatzes der Produkte dieser beiden
Unternehmen durch ein System der Forderung und gegenseitiger Rabatte zu begiinstigen, wobei
jedes dieser Unternehmen einen Teil der mit der Durchfiihrung dieser Partnerschaft
verbundenen Kosten trégt.

Zur zehnten Frage betreffend den Begriff ,, Nebenabrede“

Mit seiner zehnten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 101
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass eine Wettbewerbsverbotsklausel in einer zwischen zwei
auf unterschiedlichen Produktmaérkten titigen Unternehmen geschlossenen
Handelspartnerschaftsvereinbarung, mit der die Entwicklung des Absatzes der Produkte dieser
beiden Unternehmen durch ein System der Forderung und gegenseitiger Rabatte begiinstigt
werden soll, als Nebenabrede zu dieser Partnerschaftsvereinbarung angesehen werden kann.

Nach stdndiger Rechtsprechung fillt dann, wenn eine bestimmte MafSnahme oder Tatigkeit
wegen ihrer Neutralitit oder ihrer positiven Wirkung auf den Wettbewerb nicht von dem
grundsitzlichen Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst wird, auch eine Beschrinkung der
geschiftlichen Selbstdndigkeit eines oder mehrerer an dieser MafSnahme oder Tatigkeit
Beteiligten nicht unter dieses grundsitzliche Verbot, wenn sie fiir die Durchfithrung dieser
Mafinahme oder Tétigkeit objektiv notwendig ist und zu den Zielen der einen oder der anderen
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in einem angemessenen Verhiltnis steht (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 11. September 2014,
MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, Rn. 89, und vom 23. Januar 2018,
F. Hoffmann-La Roche u. a., C-179/16, EU:C:2018:25, Rn. 69).

Wenn also eine solche Beschriankung nicht von der Hauptmafinahme oder Haupttatigkeit
unterschieden werden kann, ohne das Bestehen oder die Ziele dieser Mafinahme oder Tatigkeit zu
gefahrden, muss die Vereinbarkeit dieser Beschrankung mit Art. 101 AEUV zusammen mit der
Vereinbarkeit der HauptmafSinahme oder Haupttitigkeit, zu der sie eine Nebenabrede bildet,
untersucht werden, und dies auch dann, wenn die Beschriankung als solche auf den ersten Blick
unter das grundsitzliche Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu fallen scheint (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, EU:C:2014:2201,
Rn. 90, und vom 23. Januar 2018, F. Hoffmann-La Roche u. a., C-179/16, EU:C:2018:25, Rn. 70).

Bei der Priifung, ob eine wettbewerbswidrige Beschrankung dem Verbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV entgehen kann, weil sie eine Nebenabrede zu einer Hauptmafinahme bildet, die keinen
wettbewerbswidrigen Charakter hat, muss ermittelt werden, ob die Durchfithrung dieser
MafSinahme ohne die fragliche Beschrinkung unmoglich wire. Der Umstand, dass die
Mafinahme ohne die Beschriankung nur schwerer durchfiihrbar oder weniger rentabel wire,
verleiht dieser Beschriankung nicht den fiir ihre Qualifizierung als Nebenabrede erforderlichen
Charakter einer ,objektiv notwendigen® Beschriankung. Eine solche Auslegung wiirde namlich
darauf hinauslaufen, diesen Begriff auf Beschrankungen auszudehnen, die fiir die Durchfithrung
der HauptmafSnahme nicht strikt unerldsslich sind. Dieses Ergebnis wiirde die praktische
Wirksamkeit des in Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgesprochenen Verbots beeintrichtigen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, Rn. 91, und vom 23. Januar 2018, F. Hoffmann-La Roche u. a., C-179/16,
EU:C:2018:25, Rn. 71).

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass sich jede der Parteien der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung gemaf der darin enthaltenen
Wettbewerbsverbotsklausel fiir eine Dauer von zwei Jahren, d. h. ein Jahr langer als die fiir diese
Partnerschaftsvereinbarung vorgesehene Laufzeit, verpflichtet hat, auf dem Markt, auf dem die
andere Partei der Vereinbarung tétig war, weder unmittelbar noch mittelbar Tétigkeiten zu
entfalten. Was konkret den Markt fiir Stromlieferungen betrifft, so war diese
Wettbewerbsverbotsklausel nicht wie die genannte Partnerschaftsvereinbarung allein auf die
Lieferung von Niederspannungsstrom beschrinkt, sondern umfasste auch die Lieferung von
Strom im Mittel- und Hochspannungsbereich fiir Industriekunden. Nach dieser Klausel war es
Modelo Continente auch untersagt, mit einem anderen Stromlieferanten eine Vereinbarung
auszuhandeln oder zu schlieflen, die die Gewdhrung von Rabatten oder sonstigen geldwerten
Vorteilen im Zusammenhang mit der Lieferung von Strom bezweckte oder bewirkte.

Die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens machen geltend, dass die Wettbewerbsverbotsklausel in
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung lediglich darauf
abgezielt habe, die Parteien dieser Vereinbarung daran zu hindern, fir die Zwecke der
Durchfithrung des ,EDP-Continente-Programms” ausgetauschte wirtschaftlich sensible
Informationen zu ihren Gunsten zu nutzen, und dass sich diese Informationen insbesondere auf
das Stromverbrauchsmuster der Kunden bezogen hitten, die dem ,,EDP-Continente-Programm®
beigetreten seien. Die Klauseln tiber die Vertraulichkeit und den Schutz des geistigen Eigentums
und der Daten seien nicht ausreichend gewesen, um die getétigten Investitionen und das geteilte
Know-how zu schiitzen. Das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Wettbewerbsverbotsklausel
habe es also ermoglicht, dieses Risiko abzudecken.
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Insoweit wird das vorlegende Gericht zu beurteilen haben, ob diese Wettbewerbsverbotsklausel
fiir die Durchfithrung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung
objektiv erforderlich war und ob sie in einem angemessenen Verhiltnis zu den mit dieser
Vereinbarung verfolgten Zielen stand. Dazu wird insbesondere zu priifen sein, ob es nicht eine
weniger wettbewerbsbeschriankende Losung gab, auf die die Parteien der Vereinbarung zum
Zeitpunkt von deren Abschluss hitten zuriickgreifen konnen, um diese Ziele zu erreichen. Zu
diesem Zweck kann das vorlegende Gericht u. a. die Tragweite der Wettbewerbsverbotsklausel
beriicksichtigen, um zu priifen, ob sie dem Zweck und der rdaumlichen und zeitlichen Geltung
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung entspricht.

Nach alledem ist auf die zehnte Frage zu antworten, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen
ist, dass eine Wettbewerbsverbotsklausel in einer zwischen zwei auf unterschiedlichen
Produktmairkten tédtigen Unternehmen geschlossenen Handelspartnerschaftsvereinbarung, mit
der die Entwicklung des Absatzes der Produkte dieser beiden Unternehmen durch ein System
der Forderung und gegenseitiger Rabatte begiinstigt werden soll, nicht als Nebenabrede zu dieser
Partnerschaftsvereinbarung angesehen werden kann, es sei denn, die sich aus dieser Klausel
ergebende Beschrinkung ist fiir die Durchfithrung der Partnerschaftsvereinbarung objektiv
erforderlich und steht in einem angemessenen Verhiltnis zu deren Zielen.

Zur ersten und zur achten Frage betreffend die Unterscheidung zwischen ,bezweckter
Wettbewerbsbeschrinkung“ und ,,bewirkter Wettbewerbsbeschrdinkung“

Mit seiner ersten und seiner achten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass eine Wettbewerbsverbotsklausel, die
im Rahmen einer Handelspartnerschaftsvereinbarung u. a. darin besteht, einer der Parteien dieser
Vereinbarung zu verbieten, in den nationalen Stromversorgungsmarkt einzutreten, auf dem die
andere Partei der Vereinbarung ein bedeutender Akteur ist, und zwar zum Zeitpunkt der letzten
Phase der Liberalisierung dieses Marktes, auch dann eine Vereinbarung darstellt, die eine
Verhinderung, Einschriankung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt, wenn die
Verbraucher  bestimmte  Vorteile aus dieser Vereinbarung ziehen und die
Wettbewerbsverbotsklausel zeitlich begrenzt ist.

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind nach Art. 101 Abs. 1 AEUV alle
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken.

Vereinbarungen fallen nur dann unter dieses Verbot, wenn sie eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts ,bezwecken oder bewirken®.
Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs seit dem Urteil vom 30. Juni 1966, LTM
(56/65, EU:C:1966:38), erfordert es der durch die Konjunktion ,oder” gekennzeichnete
alternative Charakter dieser Voraussetzung, zunachst den Zweck der Vereinbarung als solchen
heranzuziehen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 26. November 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, Rn. 16 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 18. November 2021,
Visma Enterprise, C-306/20, EU:C:2021:935, Rn. 54 und 55 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Steht der wettbewerbswidrige Zweck einer Vereinbarung fest, brauchen daher
ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht gepriift zu werden (Urteil vom 29. Juni 2023,
Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, Rn. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Des Weiteren ist der Begriff der ,bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung” eng auszulegen. So
kann dieser Begriff nur auf bestimmte Arten von Koordinierung zwischen Unternehmen
angewandt werden, die den Wettbewerb hinreichend beeintriachtigen, damit davon ausgegangen
werden kann, dass die Priifung ihrer Auswirkungen nicht notwendig ist (Urteil vom
29. Juni 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, Rn. 32 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Bestimmte Absprachen zwischen Unternehmen beeintrachtigen nach ihrem Inhalt, den mit ihnen
verfolgten Zielen und dem wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext, in dem sie stehen, fiir sich
genommen den Wettbewerb hinreichend, um davon ausgehen zu konnen, dass die Priifung ihrer
Wirkungen nicht notwendig ist. Bestimmte Arten von Koordinierung zwischen Unternehmen
konnen ndmlich schon ihrer Natur nach als schadlich fiir das gute Funktionieren des normalen
Wettbewerbs angesehen werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30. Januar 2020, Generics [UK]
u. a., C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 67 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zu diesen Absprachen, die in die Kategorie der bezweckten Beschrinkungen fallen koénnen,
gehoren Marktaufteilungsvereinbarungen. Solche Vereinbarungen stellen nédmlich besonders
schwere Wettbewerbsverstofie dar (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 5. Dezember 2013, Solvay
Solexis/Kommission, C-449/11 P, EU:C:2013:802, Rn. 82, sowie vom 4. September 2014, YKK
u. a./Kommission, C-408/12 P, EU:C:2014:2153, Rn. 26), da sie eine Einschriankung des
Wettbewerbs zum Gegenstand haben und zu einer Kategorie durch Art. 101 Abs. 1 AEUV
ausdriicklich untersagter Vereinbarungen gehéren und ein solcher Gegenstand nicht durch eine
Analyse des wirtschaftlichen Kontexts, in dem das fragliche wettbewerbswidrige Verhalten stand,
gerechtfertigt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Januar 2016, Toshiba
Corporation/Kommission, C-373/14 P, EU:C:2016:26, Rn. 28 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Das Gleiche gilt fiir Marktausschlussvereinbarungen, da deren Zweck darin besteht, den
potenziellen Wettbewerb auszuschalten und den freien Wettbewerb zu verhindern, indem ein
potenzieller Wettbewerber von dem betreffenden Markt ferngehalten wird.

In einem solchen Fall kann die Analyse des wirtschaftlichen und rechtlichen Kontexts, in dem eine
solche Vereinbarung steht, auf das unbedingt notwendige Maf} beschriankt werden, um auf das
Bestehen einer bezweckten Wettbewerbsbeschriankung zu schlieflen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 20. Januar 2016, Toshiba Corporation/Kommission, C-373/14 P, EU:C:2016:26, Rn. 29).
Insoweit kann der wettbewerbswidrige Zweck einer derartigen Vereinbarung somit durch den
Umstand bestitigt werden, dass sie in einem besonderen Kontext der Marktliberalisierung
erfolgt, der der Auflésung erheblicher Zutrittsschranken entspricht.

Ebenso hat der Gerichtshof entschieden, dass bei der Priifung der Frage, ob eine Vereinbarung
eine ,bezweckte Beschrankung” darstellt, als Bestandteile des Kontexts dieser Vereinbarung auch
deren wettbewerbsférdernde Wirkungen gebithrend zu beriicksichtigen sind, wenn sich die
Parteien der Vereinbarung darauf berufen. Diese Wirkungen kénnen nédmlich unter Umstdnden
die Gesamtbeurteilung der Frage, ob die betreffende Absprache den Wettbewerb hinreichend
beeintrichtigt, und folglich die Einstufung als ,bezweckte Beschrankung” in Frage stellen (Urteil
vom 12. Januar 2023, HSBC Holdings u. a./Kommission, C-883/19 P, EU:C:2023:11, Rn. 139 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Das blofle Vorliegen wettbewerbsfordernder Wirkungen kann jedoch nicht geniigen, um eine
solche Einstufung auszuschliefSen. Die Einstufung als bezweckte Wettbewerbsbeschriankung ist
ndmlich nur auszuschlieflen, wenn diese Wirkungen erwiesen, relevant, allein auf die betreffende
Vereinbarung zuriickzufithren und hinreichend erheblich sind sowie begriindete Zweifel daran
aufkommen lassen konnen, dass diese Vereinbarung den Wettbewerb hinreichend beeintrachtigt
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30. Januar 2020, Generics [UK] u. a., C-307/18, EU:C:2020:52,
Rn. 103, 105 bis 107).

Im vorliegenden Fall ist es Sache des vorlegenden Gerichts, dem von ihm in der
Vorlageentscheidung angefithrten Umstand, dass die Anwendung der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Wettbewerbsverbotsklausel mit dem besonderen Kontext der letzten Phase der
Liberalisierung des Stromversorgungsmarkts in Portugal zusammenfiel, Rechnung zu tragen.
Ebenso ist es Sache des vorlegenden Gerichts, in dem Fall, dass die Wettbewerbsverbotsklausel
keine Nebenabrede zu der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Partnerschaftsvereinbarung
gewesen sein sollte, zu priifen, ob die wettbewerbsférdernden Wirkungen, auf die sich die
Klagerinnen des Ausgangsverfahrens berufen, dieser Klausel tatsichlich zu eigen waren und
nicht lediglich mit dieser Vereinbarung verbunden waren.

Nach alledem ist auf die erste und die achte Frage zu antworten, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen ist, dass eine  Wettbewerbsverbotsklausel, die im Rahmen einer
Handelspartnerschaftsvereinbarung u. a. darin besteht, einer der Parteien dieser Vereinbarung zu
verbieten, in den nationalen Stromversorgungsmarkt einzutreten, auf dem die andere Partei der
Vereinbarung ein bedeutender Akteur ist, und zwar zum Zeitpunkt der letzten Phase der
Liberalisierung dieses Marktes, auch dann eine Vereinbarung darstellt, die eine Verhinderung,
Einschriankung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt, wenn die Verbraucher bestimmte
Vorteile aus dieser Vereinbarung ziehen und die Wettbewerbsverbotsklausel zeitlich begrenzt ist,
sofern sich aus einer Analyse des Inhalts dieser Klausel sowie ihres wirtschaftlichen und
rechtlichen Kontexts ergibt, dass die Klausel den Wettbewerb hinreichend beeintrdchtigt, um
davon ausgehen zu konnen, dass die Priifung ihrer Wirkungen nicht notwendig ist.

Kosten

Fiir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des beim vorlegenden Gericht
anhdngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklirungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:
1. Art. 101 Abs. 1 AEUV
ist dahin auszulegen, dass

ein Unternehmen, das ein Netz von Einzelhindlern fiir Massenkonsumgiiter betreibt,
auch dann auf dem Strommarkt als potenzieller Wettbewerber eines Stromlieferanten
anzusehen ist, mit dem es eine Partnerschaftsvereinbarung geschlossen hat, die eine
Wettbewerbsverbotsklausel enthilt, wenn das Unternehmen zum Zeitpunkt des
Abschlusses dieser Vereinbarung auf diesem Produktmarkt keine Titigkeit ausiibt,
sofern auf der Grundlage einer Reihe iibereinstimmender tatsichlicher Umstinde, die
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die Struktur und das wirtschaftliche und rechtliche Umfeld des Marktes
beriicksichtigen, nachgewiesen ist, dass wirkliche und konkrete Maoglichkeiten
bestehen, dass das Unternehmen in den Markt eintritt und mit diesem Lieferanten in
Wettbewerb steht.

2. Art. 101 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung (EU)
Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen

ist dahin auszulegen, dass

eine Handelspartnerschaftsvereinbarung, die zwischen zwei Unternehmen geschlossen
worden ist, die auf unterschiedlichen, einander nicht vor- oder nachgelagerten
Produktmairkten titig sind, nicht unter die Gruppen der ,vertikalen Vereinbarungen“
und ,,Handelsvertretervertrige“ fillt, wenn diese Vereinbarung darin besteht, die
Entwicklung des Absatzes der Produkte dieser beiden Unternehmen durch ein System
der Forderung und gegenseitiger Rabatte zu begiinstigen, wobei jedes dieser
Unternehmen einen Teil der mit der Durchfiihrung dieser Partnerschaft verbundenen
Kosten tragt.

3. Art. 101 Abs. 1 AEUV
ist dahin auszulegen, dass

eine Wettbewerbsverbotsklausel in einer zwischen zwei auf unterschiedlichen
Produktmirkten titigen Unternehmen geschlossenen
Handelspartnerschaftsvereinbarung, mit der die Entwicklung des Absatzes der
Produkte dieser beiden Unternehmen durch ein System der Forderung und
gegenseitiger Rabatte begiinstigt werden soll, nicht als Nebenabrede zu dieser
Partnerschaftsvereinbarung angesehen werden kann, es sei denn, die sich aus dieser
Klausel ergebende Beschrinkung  ist  fiir die Durchfiihrung der
Partnerschaftsvereinbarung objektiv erforderlich und steht in einem angemessenen
Verhiltnis zu deren Zielen.

4. Art. 101 Abs. 1 AEUV
ist dahin auszulegen, dass

eine Wettbewerbsverbotsklausel, die im Rahmen einer
Handelspartnerschaftsvereinbarung u. a. darin besteht, einer der Parteien dieser
Vereinbarung zu verbieten, in den nationalen Stromversorgungsmarkt einzutreten, auf
dem die andere Partei der Vereinbarung ein bedeutender Akteur ist, und zwar zum
Zeitpunkt der letzten Phase der Liberalisierung dieses Marktes, auch dann eine
Vereinbarung darstellt, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs bezweckt, wenn die Verbraucher bestimmte Vorteile aus dieser
Vereinbarung ziehen und die Wettbewerbsverbotsklausel zeitlich begrenzt ist, sofern
sich aus einer Analyse des Inhalts dieser Klausel sowie ihres wirtschaftlichen und
rechtlichen Kontexts ergibt, dass die Klausel den Wettbewerb hinreichend
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beeintrichtigt, um davon ausgehen zu konnen, dass die Priifung ihrer Wirkungen nicht
notwendig ist.

Unterschriften
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