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DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft,

gestiitzt auf das Abkommen iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum,

gestiitzt auf die Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages (1), zuletzt gedndert durch Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 (3), insbesondere Artikel 3 und Artikel 15,

im Hinblick auf die Entscheidung der Kommission vom 10. Juli
2002, das Verfahren in dieser Sache einzuleiten,

nachdem den beteiligten Unternehmen Gelegenheit gegeben
wurde, sich zu den Beschwerdepunkten der Kommission
gemdfl Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 und
Verordnung (EG) Nr. 2842/98 der Kommission vom 22. De-
zember 1998 iiber die Anhérung in bestimmten Verfahren
nach Artikel 85 und 86 EG-Vertrag (3) zu dufSern,

nach Anhoérung des Beratenden Ausschusses fiir Kartell- und
Monopolfragen,

gestiitzt auf den Schlussbericht des Anhérungsbeauftragten (4),

in Erwigung nachstehender Griinde:

TEIL [ — SACHVERHALT

A. ZUSAMMENFASSUNG DES VERSTOSSES

(1) Die vorliegende Entscheidung ist an die folgenden
Unternehmen gerichtet:

— Ajinomoto Company, Incorporated,
—  Takeda Chemical Industries Limited,
— Daesang Corporation,

—  Cheil Jedang Corporation.

(2)  Der Verstof besteht in der Beteiligung der genannten
Erzeuger von Nucleotiden an einer fortlaufenden Verein-
barung, die im Widerspruch zu Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen fiir
die Gemeinschaft bzw. den EWR steht und auf deren
Grundlage die Preise des Erzeugnisses festgesetzt wur-
den, Preiserh6hungen umgesetzt wurden, Abnehmer
zugewiesen wurden und ein Schema zur Uberwachung
und Durchsetzung ihrer Vereinbarungen geschaffen
wurde.

) ABL 13 vom 21.2.1962, S. 204/62.
) ABL L 1vom 4.1.2003, S. 1.

3) ABL L 354 vom 30.12.1998, S. 18.
) ABL C 64 vom 12.3.2004.

G)

)

)

Die Unternehmen waren von November 1988 bis
Juni 1998 (°) an dem Verstof$ beteiligt.

B. DAS NUCLEOTIDGESCHAFT

1. DAS ERZEUGNIS

Nucleinsdure oder Nucleotid wird durch Fermentierung,
Trennung, Kristallisierung und Filtrierung aus Glukose
hergestellt.

Es gibt zwei Nucleotide, die als Geschmacksverstarker
von Lebensmitteln verwendet werden, nimlich Disodi-
um 5'-Inosinat (IMP) und Disodium 5'-Guanylat (GMP).
Beide Nucleotide werden auch als Mischform dieser zwei
Erzeugnisse verkauft, z. B. I&G, eine Mischung der zwei
Nucleotide im Verhiltnis 50:50.

IMP war das erste Nucleotid, bei dem die geschmacks-
verstirkende Wirkung in einigen Lebensmitteln festge-
stellt wurde. Spiter wurde entdeckt, dass GMP iiber
die gleichen Eigenschaften verfiigt. Beide Erzeugnisse
kommen nur in geringen Mengen zur Anwendung. Ihre
geschmacksverstirkende Wirkung entfalten sie nur in
Gegenwart eines Glutamats, z. B. des Mononatriumgluta-
mats (,MSG*), das zugesetzt werden kann, oder des
natiirlichen Glutamats, das z. B. in Tomaten enthalten
ist. Zu den weiteren Anwendungsbereichen von IMP und
GMP zihlen Rezepturen mit niedrigem Natriumgehalt.
Geschmacksverstirkende Nucleotide werden von den
groffen Nahrungsmittelerzeugern zur Geschmacks-
verstirkung von Lebensmitteln verwendet, entweder
alleine (mit natiirlich vorkommendem Glutamat) oder,
was am haufigsten der Fall ist, in Kombination mit MSG.

In ihrer Eigenschaft werden sie hauptsichlich fir den
Ersatz von Rindfleischextrakten, zur Verstirkung von
Sii8- und Fleischaromen, zum ,Uberdecken” bestimmter
Aromen in verschiedenen Nahrungsmittelrezepturen
und zur Beseitigung von bitterem Geschmack verwendet.

2. DIE ERZEUGER

a) AJINOMOTO COMPANY, INC. (JAPAN)

Ajinomoto Company, Inc. (,Ajinomoto*) ist letztendlich
die Muttergesellschaft einer Gruppe von Unternehmen,
die chemische Erzeugnisse, u. a. auch Nucleotide und
Lebensmittel, herstellen. Aufgrund ihrer Kapazititen in
der Aminosduretechnologie beschiftigt sich die Unter-
nehmensgruppe auch mit der Entwicklung und Herstel-
lung von Arzneimitteln. Ajinomoto ist in 21 Lindern
mit Erzeugungs- und Vertriebseinrichtungen vertreten.

In Japan betreibt Ajinomoto Produktionsanlagen zur
Nucleotiderzeugung.

(°) Konkrete Angaben zu jedem Unternehmen siehe Abschnitt ,Dauer
des Verstofles*.
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(10) Zu den europdischen Konzerngesellschaften zahlen Aji- d) CHEIL JEDANG CORPORATION (SUDKOREA)

(12)

(14)

(16)

17)

nomoto Europe Sales GmbH (Hamburg, Deutschland),
Ajinomoto Eurolysine (Paris, Frankreich), OmniChem
(Louvain-la-neuve, Belgien) und Forum Holdings Ltd
(Vereinigtes Konigreich).

Im Jahr erwirtschafteten simtliche zum Ajinomoto-
Konzern gehorenden Unternehmen weltweit einen Um-
satz von 8,68 Mrd. EUR.

b) TAKEDA CHEMICAL INDUSTRIES LIMITED (JAPAN)

Takeda Chemical Industries Ltd (,Takeda®) ist letztend-
lich die Muttergesellschaft einer Gruppe von Unterneh-
men, die Arzneimittel, chemische Erzeugnisse, Vitamine
fir GroRRabnehmer, Pflanzenschutzprodukte und Nah-
rungsmittelzusitze, wie z. B. Nucleotide, herstellen.

Der Vertrieb der Nucleotide wird auf den EWR-Mirkten
von Mitsui & Co. (Japan) organisiert. Es existieren
jedoch mehrere lokale Tochtergesellschaften, die fur
den Absatz in Europa zustindig sind: Mitsui & Co.
Deutschland GmbH (fiir den Absatz in Westeuropa
(einschlieflich Deutschland, Niederlande, Portugal und
Schweiz), Nordeuropa, Osteuropa und Tiirkei)), Mitsui
& Co. UK Pl (fiir den Absatz im Vereinigten Konigreich
und in Irland) sowie Mitsui & Co. France SA (fiir den
Absatz in Frankreich).

Im Geschiftsjahr vom 1. April 2001 bis 31. Mirz 2002
erwirtschaftete Takeda weltweit einen Gesamtumsatz in
Hohe von 9,247 Mrd. EUR (6).

¢) DAESANG CORPORATION (SUDKOREA)

Daesang Corporation (,Daesang) ist letztendlich die
Muttergesellschaft einer weltweit operierenden Gruppe,
zu deren Aktivititen die Herstellung von Wiirzmitteln,
Tierfutter und Aminosduren zihlt. Die Gesellschaft
wurde im November 1997 durch die Fusion von Dae-
sang Industrial Limited und Miwon Corporation Limited
geschaffen. Daesang Industrial Limited war frither unter
der Bezeichnung Sewon Corporation Limited und Mi-
won Corporation unter der Bezeichnung Miwon Foods
Corporation Limited (,Daesang” oder ,Miwon") bekannt.

Seit September 1994 ist Daesang Europe BV die euro-
pdische Vertriebsgesellschaft der Daesang Corporation
fiir Nucleotide. Die Haupttitigkeit der Daesang Europe
besteht im Verkauf von Nucleotiden an unabhangige
Hindler im EWR.

Der von Daesang 2001 erwirtschaftete Umsatz betrug
weltweit 1,382 Mrd. EUR (7).

(%) Es wurde der folgende Wechselkurs zugrunde gelegt: 1 EUR =

108,682 JPY (Eurostat-Referenzdatenbank — Wechselkurs 2001).
(7) 1 EUR =1 154,83 KRW (Eurostat-Referenzdatenbank — Wech-
selkurs 2001).

(18)

(20)

(21)

)

Cheil Jedang Corporation (,Cheil*) ist letztendlich die
Muttergesellschaft einer weltweit operierenden Unter-
nehmensgruppe. Sie wurde 1953 als erste produzierende
Konzerngesellschaft des siidkoreanischen Samsungkon-
zerns gegriindet. 1993 wurde die Cheil Jedang Corpora-
tion unabhingig. Bei Cheil handelt es sich um eine
diversifizierte Gesellschaft, die sich u. a. auf Arzneimittel
und Nahrungsmittel konzentriert. Der Nucleotidmarkt
wurde von Cheil 1977 erschlossen.

Cheil ist im EWR iiber ihre Tochtergesellschaft CJ Europe
GmbH, die sich vollstindig in ihrem Eigentum befindet,
sowie iiber verschiedene unabhingige Hindler titig.

Im Jahr 2001 erwirtschafteten alle Unternehmen des
Cheil-Konzerns zusammen einen Umsatz von
1,976 Mrd. EUR (8).

3. DER MARKT

a) ANGEBOTSSEITIG

1. Produktion

Zu den vier Haupterzeugern der Nucleotide zihlen
Ajinomoto, Takeda, Cheil und Daesang. Wahrend des
Verstofles wurden Nucleotide auch von den beiden
japanischen Unternehmen Kyowa Hakko Kogyo Co.
Ltd (,Kyowa“) (®) und Yamasa Corporation (,Yamasa“)
erzeugt (19).

Die weltweite Nucleotidproduktion betrug 1997 etwa
10 700 t, 1992 hatte sie noch etwa 6 660 t betragen.

Weder die japanischen noch die koreanischen Nucleotid-
hersteller verfiigen in der Gemeinschaft iiber Produk-
tionseinrichtungen. Cheil hat eine Produktionsanlage in
Indonesien, Kyowa hat kiirzlich eine Produktionsanlage
in den USA errichtet.

2. Vertrieb

Die oben genannten japanischen und siidkoreanischen
Nucleotiderzeuger verkaufen das Produkt auf dem EWR-
Markt iiber Vertriebstochter und unabhingige Héndler,
die in verschiedenen Mitgliedstaaten angesiedelt sind.

Seit September 1994 verkauft Daesang iiber ihre Toch-
tergesellschaft Daesang Europe BV, die sich zur Ginze
in ihrem Besitz befindet, Nucleotide in Europa. Daesang
Europe BV importiert Nucleotide aus Asien und verkauft
sie hauptsichlich an unabhingige Handler im EWR.

1 EUR = 1,13404 USD (Eurostat-Referenzdatenbank — Wechsel-

kurs 2001).

(%) Kyowa Hakko stellte die Ausfuhr von Nucleotiden nach Europa

1992 ein.

(%) Yamasa Corporation stellte die Lieferung von Geschmacksverstar-

kern nach Europa 1994 ein.
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(26) Ajinomoto organisiert den Verkauf von Nucleotiden im (34) Samtliche im EWR verkaufte Nucleotide werden aus
EWR iiber ihre fiir den Absatz zustidndige Tochtergesell- Gebieten eingefithrt, die aufferhalb des EWR liegen.

schaft Ajinomoto Europe Sales GmbH, die ihren Sitz in

Hamburg, Deutschland, hat, sowie iiber unabhingige (35) Bis zum 30. April 1998 (1!) kam den siidkoreanischen

Hiandler. Erzeugern eine Priferenzzollregelung der Gemeinschaft
zugute.

(27)  Cheil setzt Nucleotide im EWR iiber ihre Tochtergesell- . .
schaft CJ] Europe GmbH ab, die sich zur Gédnze in ihrem (36) Der Stamm, auf 4em, die Herste'llung der ge\yerbhcih
Eigentum befindet, sowie iiber unabhiingige Handler. genutzten Nucleo.tlde im Wesentlichen ber}lht, ist (wie

auch der Produktionsprozess selbst) patentiert worden.
Zu den weiteren Faktoren, die die Wahl des Anbieters

(28) Bei Takeda erfolgt der Verkauf von Nucleotiden im EWR durch den Abnehmer beeinflussen kénnen, zihlen die
iiber einen unabhingigen Hindler, der das Erzeugnis Qualitdt des Produkts, der Preis, die Lieferung und die
iiber seine in Deutschland, Frankreich und dem Vereinig- technische Unterstiitzung.
ten Konigreich angesiedelten Tochtergesellschaften ver-
treibt. (37) Von Anfang 1988 bis Ende 1997 blieben die durch-

schnittlichen monatlichen Nucleotidpreise im EWR

b) NACHFRAGESEITIG ziemlich stabil (fetwa zwischen 22 .und 27 EUR/kg).
Nach diesem Zeitraum begannen die Nucleotidpreise

) ) . i . betrichtlich zu fallen (1999 wurden die Preise durch-

(29) Die Nachfrage nach Nucleotiden hingt direkt mit der schnittlich auf 12 bis 16 EUR, im Jahr 2000 auf 8 bis
Nahrungs- und Genussmittelindustrie zusammen. Wie 12 EUR geschatzt).
bereits erwihnt, werden Nucleotide in erster Linie von
de“n wichtigen Nahrungsmlttelerzeugerp zur Ver- d) ZWISCHENSTAATLICHER HANDEL
starkung des Geschmacks von Nahrungsmitteln verwen-
det. (38) Im Zeitraum, der Gegenstand dieser Entscheidung ist,

war der Nucleotidmarkt durch wichtige Handelsfliisse

(30) Zwischen 1992 und 1999 wuchs der Nucleotidmarkt zwischen den gegenwirtigen Mitgliedstaaten und auch
rasch: Der Verbrauch lag zwar weltweit noch bei etwa zwischen den Vertragsparteien des EWR-Abkommens
4465 t, 1999 lag diese Zahl jedoch bei weit iiber gekennzeichnet.

9 000 t. Der Nucleotidverbrauch in der Gemeinschaft
stieg 1999 schitzungsweise von etwa 200 t auf iiber (39) Samtliche Unternehmen vermarkteten das Erzeugnis in
500 t. nahezu jedem Mitgliedstaat, entweder iiber mit dem
Absatz betraute Tochtergesellschaften oder iiber in der
(31) Nach den besten Schitzungen der Kommission hatte der Gemeinschaft anséssige Handler.
EWR-weite Markt 1997 einen Wert in der Grofenord- o
nung von 12 Mio. EUR. Im Jahr 2000 war Nucleotid- (40)  So verkauft z. B. Daesang Nugleoude in der gesamten Ge-
markt im EWR etwa 7,5 Mio. EUR wert. meinschaft iber die in den Niederlanden gegriindete Dae-
sang Europe BV. Cheil und Ajinomoto operieren auf dhnli-
. . ) . che Weise. Andererseits vermarktet Takeda seine Nucleoti-

(32) Mail iChatZ,E’ d.ass }c1111e {gfeil Hau*ptkun[c}en n l}ilurOpa d_ de tiber einen unabhingigen Handler, der Vertriebstochter
-1 (), *[m]"h(emfic d 1€ E)C [11 , €N n;erne m(;:n, ai in Deutschland, dem Vereinigten Konigreich und Frank-
von [--] - wahrend der 90er ] anre ervorper Wi €) un reich hat. Die deutsche Niederlassung ist praktisch fiir das
[..]* — jahrlich zw1§chen 45 % und 55 % des in Europa gesamte Gebiet der Gemeinschaft verantwortlich, ausge-
ﬁ;ﬁazﬁfnUxizfii%ﬁzr?lzgixntab?(fhlrgrzliirﬁ Fe]tiacelz‘zf: nommen Frankreich, das Vereinigte Konigreich und Irland,
20 % und [.J* 15 % aller nach Furopa eingefiihrten wo weitere Tochtergesellschaften etabliert sind.
Nucleotide. (1) 1.1.1989 bis 31.12.1989: 0 % (APS) Verordnung (EWG)

Nr. 4257/88 des Rates vom 19. Dezember 1988 zur Anwendung
&) MARKTINFORMATION allgemeiner Zf)llpréifer.enzen fur bestirpmte gewerbliche Waren
mit Ursprung in Entwicklungslindern im Jahr 1989 (ABL L 375
vom 31.12.1988, S. 1); 1.1.1990 bis 31.12.1990: 0 % (APS)
(33) Das Nucleotidgeschift ist im Grunde weltumspannend. Verordnung (EWG) Nr. 3896/89 des Rates vom 18. Dezember

Die wichtigsten Nucleotiderzeuger sind grofle multina-
tionale Gesellschaften, die ihren Sitz in Japan und
Siidkorea haben. Obwohl die Produktion hauptsichlich
in Asien beheimatet ist, erstreckt sich der Absatz iiber
die ganze Welt (im Wesentlichen tiber die drei groffen
geografischen Gebiete — Nordamerika, Europa und
Asien). Der geografisch relevante Markt fur Nucleotide
ist daher als weltweit zu beschreiben.

(*) Vertrauliche Informationen wurden gestrichen; die betreffenden

Textstellen sind in eckige Klammern gesetzt und mit einem
Sternchen gekennzeichnet.

1989 zur Anwendung allgemeiner Zollpriferenzen fiir bestimm-
te gewerbliche Waren mit Ursprung in Entwicklungslindern im
Jahr 1990 (ABL L 383 vom 30.12.1989, S. 1); 1.1.1991 bis
31.12.1994: 0 % (APS) Verordnung (EWG) Nr. 3831/90 des
Rates vom 20. Dezember 1990 zur Anwendung allgemeiner
Zollpriferenzen fiir bestimmte gewerbliche Waren mit Ursprung
in Entwicklungslindern im Jahr 1991 (ABL L 370 vom
31.12.1990, S. 1); 1.1.1995 bis 30.4.1998: 0 % (APS) Verord-
nung (EG) Nr. 3281/94 des Rates vom 19. Dezember 1994
tiber ein Mehrjahresschema allgemeiner Zollpriferenzen fiir
bestimmte gewerbliche Waren mit Ursprung in Entwicklungs-
lindern fiir den Zeitraum 1995-1998 (ABlL L 348 vom
31.12.1994,S.1).
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(41) Dementsprechend wurde ein betrdchtlicher Teil der der Wettbewerber teilgenommen zu haben, teilte der

(42)

(45)

(46)

(48)

Nucleotidmengen in der Gemeinschaft im zwischen-
staatlichen Handel abgesetzt.

Wihrend des Zeitraums, in dem der Verstof§ begangen
wurde, und seit der Schaffung des EWR wurden Nucle-
otide auch an Abnehmer im EWR verkauft, vor allem
iiber die Vertriebstochter und die bereits in der Gemein-
schaft angesiedelten Handler.

C. VERFAHREN

a) VERFAHREN DER KOMMISSION

Am 9. September 1999 lief das japanische Unterneh-
men Takeda die Kommission auf der Grundlage der
Mitteilung der Kommission iiber die Nichtfestsetzung
oder die niedrigere Festsetzung von Geldbuflen in Kar-
tellsachen (12) (,Kronzeugenregelung®) wissen, dass im
Nucleotidmarkt ein Kartell besteht und dass das Unter-
nehmen selbst zur uneingeschrinkten mit der Kommis-
sion bereit ist. Am 14. September 1999 iibergab Takeda
der Kommission eine Akte, in der bestimmte fiir den Fall
relevante Dokumente enthalten waren.

Am 1. Februar 2000 wandte sich Daesang an die
Kommission, bestitigte die Existenz eines Kartells fiir
Nucleotide und brachte seine Absicht zum Ausdruck,
mit der Kommission bei deren Ermittlungen voll zusam-
menarbeiten zu wollen.

Am 21. Februar 2000 richtete die Kommission Aus-
kunftsverlangen an Ajinomoto, Cheil, Daesang und
Kyowa, mit dem Ersuchen, die Kontakte zu den Wettbe-
werbern im Zeitraum 1992 bis 1999 ausfiihrlich zu
erlautern.

Aufgrund der im Laufe des Jahres 2000 eingelangten
Informationen wurde klar, dass das Kartell schon vor
1992 bestanden hatte, so dass die Kommission am
11. Juni 2001 zusitzliche Auskunftsverlangen an Take-
da, Ajinomoto, Daesang und Cheil betreffend den Zeit-
raum zwischen 1988 und 1992 richtete.

In seiner Antwort auf das erste Auskunftsverlangen der
Kommission (datiert mit 3. April 2000 und mit 21. April
2000) gab Daesang zu, an Treffen mit Wettbewerbern
teilgenommen zu haben, und iiberlief der Kommission
bestimmte Dokumente, aus denen der Zweck, das
Datum und die Teilnehmer verschiedener Treffen er-
sichtlich waren. Am 10. Mai 2001 reichte Daesang eine
Erginzende Darstellung ein.

Ajinomoto beantwortete das Auskunftsverlangen der
Kommission am 3. April 2000 und am 5. Mai 2000 mit
der Ubergabe gewisser Unterlagen, die sich auf die
Treffen bezogen, und der Absichtserklirung, der Kom-
mission in threm Verfahren seine volle Zusammenarbeit
zuteil werden zu lassen. In seiner Antwort auf das
Auskunftsverlangen der Kommission mit Eingangsstem-
pel vom 17. April 2000 gab Cheil zu, an den Treffen

(12 ABL C 207 vom 18.7.1996, S. 4.

(49)

(51)

(55)

(56)

Kommission weitere Einzelheiten mit und iibergab wei-
tere Unterlagen iiber diese Treffen. Auferdem brachte
Cheil seine Absicht zum Ausdruck, mit der Kommission
bei den Ermittlungen uneingeschrankt zusammenarbei-
ten zu wollen. Kyowa beantwortete das Auskunftsverlan-
gen der Kommission am 4. Mai 2000 mit der Abgabe
einer Erkldrung, in der das Unternehmen seine Teilnah-
me an Treffen der Wettbewerber bis Ende 1993 zugab,
und brachte ebenfalls seine Absicht zum Ausdruck, bei
den Ermittlungen uneingeschrinkt mit der Kommission
zusammenarbeiten zu wollen. Kyowa wies auch nach,
dass es die Lieferung von Nucleotiden zum Zweck der
Geschmacksverstirkung in Europa seit 1992 eingestellt
hatte.

Am 20. Oktober 2000 gab Takeda gegeniiber der
Kommission eine Erklarung der Geschiftsfithrung ab, die
sich auf bestimmte wettbewerbsfeindliche Mafinahmen
von Takeda in der Gemeinschaft bezog und die die am
14. September 1999 iibergebenen Unterlagen erginzte.
In der Erklirung der Geschiftsfihrung macht Takeda
ausfithrliche Angaben zum Kartell, zu seiner Struktur,
seinen Grundregeln und den Treffen der Wettbewerber.

Wie vorstehend erwihnt, iibermittelte die Kommission
am 11. Juni 2001 ein zweites Auskunftsverlangen, das
den Zeitraum 1988-1992 betraf. In seiner Antwort vom
20. Juli 2001 stellte Takeda zusitzliche Informationen
itber das Funktionieren des Kartells vor 1992 zur
Verfiigung.

Hingegen teilte Ajinomoto in seiner Antwort vom
30. Juli 2001 mit, dass es fir den Zeitraum 1988-1991
iiber kein Referenzmaterial fiir Treffen mit Wettbewer-
bern im Nucleotidsektor verfiige. Ajinomoto rdumte
jedoch ein, dass solche Treffen von Zeit zu Zeit stattge-
funden haben miissen.

In seiner Antwort vom 23. Juli 2001 bestitigte Daesang
seine Teilnahme am Kartell ab Oktober 1988.

Cheil stellte in seiner am 14. August 2001 iibermittelten
Antwort fest, dass nach seinem Dafuirhalten der euro-
pdische Markt bei den Treffen zwischen 1988 und 1991
nicht besprochen worden sei.

Am 24. Oktober 2001 und am 20. Dezember 2001
richtete die Kommission ein Auskunftsverlangen an
Yamasa. In ihrer Antwort vom 17. Januar 2002 wies
Yamasa nach, dass sie die Lieferungen geschmacks-
verstirkender Nucleotide nach Europa ab Juli 1994
eingestellt hatte.

Am 24. Oktober 2001 und am 31. Januar 2002
trafen Vertreter von Ajinomoto mit der Kommission
zusammen, um die Mitwirkung bei der Aufklirung zu
besprechen. Am 17. Dezember 2001 und 31. Januar
2002 wurden von Ajinomoto zusitzliche Memoranden
tiberreicht.

Am 10. Juli 2002 richtete die Kommission eine Mittei-
lung der Beschwerdepunkte an Ajinomoto, Takeda,
Daesang und Cheil.
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D. BESCHREIBUNG DER EREIGNISSE

1. TEILNEHMER UND ORGANISATION DES KARTELLS

(57) Die Treffen fanden im Allgemeinen auf hochster Ebene
(Direktor und Manager) statt, was auch aus dem in der
Akte enthaltenen Beweismaterial hervorgeht, in dem
Daten, Orte und Teilnehmer der meisten Kartelltreffen
aufgefiihrt sind (13).

(58) Kyowa und Yamasa zogen sich vom Verkauf aufSerhalb
Japans 1992 bzw. 1994 zuriick, so dass nur Ajinomoto,
Takeda, Cheil und Daesang als Akteure auf den Welt-
mirkten (auflerhalb Japans) iibrig blieben. Die Treffen
waren daher ab Oktober 1994 auf Takeda, Ajinomoto,
Cheil und Daesang beschrinkt, was auch aus der Akte
der Kommission hervorgeht (14).

(59) Die Teilnehmer trafen sich gewéhnlich in der zweiten
August-/Septemberhilfte, bevor die jahrlichen Anbote
an die drei (anfinglich vier) groffen europiischen ge-
werbsmafligen Verbraucher von Nucleotiden — [...]*,
[..]% [.]* (und [..]*, die in den 90er Jahren von [..]*
erworben wurde) — ausgesendet wurden. Diese Preise
wurden dann in der Regel als Mafstab fur die Festsetzung
der Verkaufspreise fir andere Abnehmer (1°) und fiir die
gegenseitige Zuweisung dieser Abnehmer verwendet.

(60) Zwischen dem darauf folgenden Januar und Mirz hielten
die Erzeuger dann tiblicherweise ein Treffen ab, bei dem
die Ergebnisse der jahrlichen Vertragsverhandlungen mit
den drei groffen Abnehmern tberprift und die auf
dem Markt allgemein anwendbaren Preise besprochen
wurden (16).

(61) Die Teilnehmer trafen sich auch auf bilateraler Ebene,
um die multilateralen Treffen vorzubereiten oder die
Umsetzung der Vereinbarungen, z. B. in Bezug auf
bestimmte Abnehmer, zu {iberpriifen.

2. DIE WESENTLICHEN MERKMALE DES KARTELLS

GRUNDSATZE

(62) Struktur, Organisation und der Betrieb des Kartells
beruhten auf einer gemeinsamen Einschitzung des
Marktes. Wie vorstehend erwihnt, erkannten die Erzeu-
ger, dass der Markt in Europa hauptsichlich aus drei
industriellen Nucleotid-Grofabnehmern bestand: [...]*,
[...]* (das [..]* in den 90er Jahren erworben hatte) und
[..]*. Diese drei Unternehmen allein nahmen jihrlich
etwa 45-55 % der gesamten in Europa abgesetzten
Nucleotidmengen ab.

(13) Siehe S. 1931-1947 und 1961-1974, S. 316-319, S. 1995 und
S. 2174 f. der Akte der Kommission.

(14) Siehe auch S. 2170 f. der Akte der Kommission.

(%) Ajinomoto bezeichnet die anderen Abnehmer (aufSer [...]*, [...]*,
und [...]*) als ,den allgemeinen Markt“.

(1) Siehe S. 2170 f. der Akte der Kommission.

(63) Der Zweck der Kartelltreffen bestand darin, die allgemei-
nen Entwicklungen auf dem Nucleotidmarkt zu diskutie-
ren, Informationen {iber Preise auszutauschen und die
Aufteilung der jahrlichen Nucleotidkaufvertrige, die mit
den drei industriellen Groffabnehmern in der Gemein-
schaft abgeschlossen wurden, zu besprechen. Bei den
Treffen wurde auch dariiber gesprochen, dass die Preise,
zu denen die Nucleotide an diese drei Unternehmen
verkauft wurden, auch als Richtschnur fiir die Festset-
zung der Verkaufspreise fiir andere Abnehmer verwen-
det werden sollten (17).

(64) Die japanischen Erzeuger erwarben als Teil der Vereinba-
rung in der Regel das Produkt der koreanischen Erzeuger,
die sich als Gegenleistung dazu bereit erkldrten, ihren
Absatz auf bestimmte Mirkte sowie auf bestimmte
Abnehmer zu beschranken (sogenannte ,Vereinbarung
tiber Kompensationsgeschifte®). Tatsdchlich war Takeda
fur die Kompensationsgeschifte mit Cheil zustindig,
wihrend Ajinomoto dhnliche Geschifte mit Daesang
unterhielt (18).

(65) Die Grundsitze, auf denen das Kartell beruhte, kommen
in Takedas Protokoll eines Treffens sehr klar zum Aus-
druck. Bei diesem Treffen, das am 25. Juli 1997 zwischen
Takeda und Ajinomoto stattfand (19), wurde der neue [...]*
von Ajinomoto vorgestellt. Nach Takedas Aussage sei
ihm erkldrt worden, dass die regelmifSigen Treffen zwi-
schen den Wettbewerbern auf a) die Aufrechterhaltung
und Umgestaltung der internationalen Marktpreise b) die
Achtung der gegenseitigen Markte und ¢) die Zuweisung
der Grofabnehmer in Europa abzielten.

a) Festsetzung der Preise

(66) Die Kartellmitglieder vereinbarten die Umsetzung von
,Mindestpreisen“ und , Zielpreisen“. Ublicherweise wur-
den die Preise fiir den Nucleotidverkauf an die drei
groflen europdischen Abnehmer festgesetzt; diese Preise
verwendete man dann in der Regel fiir die Festsetzung
der Absatzpreise fiir andere Abnehmer. Jedes Jahr wurde
in Bezug auf die drei groffen Abnehmer auch ein
Zielpreis fur das nichste Jahr besprochen (29) (siehe z. B.
Randnummern 80, 87, 92, 94, 98, 108, 112-113, 118-
120, 124,127-129, 139-141).

(67) Die Preise wurden in den meisten Fillen sowohl in USD
als auch in DEM festgesetzt. Auf dem europiischen
Markt wurde normalerweise die deutsche Mark als
Leitwahrung verwendet, die bei der Anbotlegung und
Verrechnung an die nationalen Abnehmer in die entspre-
chende nationale Wihrung umgerechnet wurde.

(17) Siehe Takedas Erklirung der Geschiftsfithrung, S. 2170 der Akte

der Kommission.

(18) Siehe S. 303 und 1962 der Akte der Kommission.

(19) Siehe S. 2158-2161 der Akte der Kommission.

(29) Siehe Takedas Erklarung der Geschiftsfilhrung, S. 2170 f. der
Akte der Kommission;siehe auch Daesangs Erklirung auf S. 1933
der Akte der Kommission; siche auch Daesangs Ergdnzende
Darstellung auf S. 1963 der Akte der Kommission; siche auch
Kyowas Erklarung auf S. 870 f. der Akte der Kommission; siehe
auch Cheils Erkldrung auf S. 304 der Akte der Kommission; siehe
auch Ajinomotos Memorandum S. 2, Abs. 3 auf S. 2445 der
Akte der Kommission.
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b) Zuweisung der Abnehmer (und Aufteilung des
Marktes)

(68) [..]* und [..]* wurden traditionell von Takeda beliefert,
wihrend [...]* traditionell von Ajinomoto bedient wur-
de (21). Laut Daesang habe zwischen Takeda und Ajino-
moto eine Absprache bestanden, wonach die Parteien
sich verpflichteten, nicht an die entsprechenden euro-
pdischen Abnehmer der anderen Partei zu liefern (22).

(69) Um ihre Verkdufe an diese groflen europdischen Nucle-
otidverbraucher zu schiitzen, schlossen Takeda und
Ajinomoto auch Vereinbarungen mit ihren wichtigsten
Wettbewerbern ab, wobei Takeda und Ajinomoto das
Erzeugnis ihrer Wettbewerber kauften und diese als
Gegenleistung ihren Absatz an die wichtigen euro-
pdischen Nucleotidverbraucher einschrinkten (23). Cheil
formuliert dies folgendermaflen (24), ,Die japanischen
Unternehmen (Takeda und Ajinomoto) sollten die Nucle-
otide von Cheil bzw. Miwon (Daesang) kaufen. Als
Gegenleistung sollten die koreanischen Hersteller nicht
an die ,grofen 3‘ in Europa verkaufen und die fir
Japan bestimmte Absatzmenge beschrinken® siche z. B.
Randnummern 78, 81, 84, 86, 100-102, 108, 111-112,
114,116-117,122-123.

(70) Diese Kompensationsregelung, die sich logischerweise
aus der Zuweisung der Abnehmer ergab, fithrte weltweit
auch zu einer Aufteilung der Mirkte, wie von Cheil
bestitigt wird (2). Es war tatsichlich so, dass japanische
Unternehmen die Waren von ihren koreanischen Ge-
genspielern kauften, weil diese sich verpflichtet hatten,
ihre Erzeugnisse nicht an bestimmte Abnehmer zu
liefern (26). Aufgrund der Tatsache, dass diese Abnehmer
nicht auf jenen Mirkten beheimatet waren, auf denen
die Kompensationsgeschifte abgeschlossen wurden,
kann von einer wirksamen Aufteilung der Mirkte ge-
sprochen werden (siehe z. B. Randnummern 81-82, 85,
94-95,100-102, 110, 112, 122, 124, 134).

(71) Takeda bestitigt, dass ein wesentlicher Teil der Kartell-
modalititen ,die Aufteilung der jihrlichen Nucleotid-
kaufvertrige betroffen habe, die mit den drei groffen
gewerblichen Nucleotidverbrauchern in der Gemein-
schaft, namlich, [..]*, [.]* und [..]* abgeschlossen
wurden®.

(21) Siehe Takedas Erklirung der Geschiftsfithrung, S. 2170 der Akte
der Kommission.

(29 Siehe Daesangs Erginzende Darstellung, S. 4, oder S. 1963 der
Akte der Kommission.

(?3) Siehe Cheils Erklirung, S. 2, Abs. 2 (S. 301 der Akte der
Kommission); Kyowa auf S. 5, Abs. 1 (S. 870 der Akte der
Kommission); Daesangs Erginzende Darstellung, S. 1963 f.

(%) S. 5 der Erklarung von Cheil, S. 304 der Akte der Kommission.

(?%) Siehe Cheils Erkldrung, S. 4 (S. 303 der Akte der Kommission).

(26) Siehe Cheils Erklarung, S. 5 (S. 304 der Akte der Kommission);
siehe auch S. 1963 f. der Akte der Kommission.

UMSETZUNG

(72) Die Abhaltung regelmafliger und hiufiger Treffen zwi-
schen den Adressaten dieser Entscheidung war ein
Schliisselmerkmal der Organisation des Kartells. Zwi-
schen 1989 und 1998 sind tiber 20 multilaterale Treffen
(an denen alle Kartellmitglieder teilnahmen) ermittelt
worden. Auferdem hielten die Parteien in diesem Zeit-
raum regelmaflig bilaterale Treffen ab (es sind iiber
35 solcher Kontaktaufnahmen festgestellt worden). Bei
diesen Treffen ging es beispielsweise um die Vorberei-
tung der jeweiligen Positionen der Unternehmen fiir die
multilateralen Treffen. Ferner kam es gelegentlich zu
telefonischen Kontaktaufnahmen (es sind an die zehn
Telefongesprache nachgewiesen worden).

(73) Die Kartelltreffen wurden zeitlich gewohnlich knapp vor
den jahrlichen Vertragsverhandlungen mit den drei
,groflen europidischen Abnehmern® angesetzt, damit
sowohl die Zielpreise, die genannt werden sollten, als
auch die Aufteilung jener Vertrdge vereinbart werden
konnten (¥). Die Parteien hielten auch Treffen ab, um
die Umsetzung der Zielpreise wahrend der Verkaufs-
verhandlungen zu iiberpriifen (28), auch wenn die Uber-
wachung vergangener Zielpreise und die Gespriche tiber
neue Zielpreise oft bei ein- und demselben Treffen
abgehandelt wurden (siche z. B. Randnummern 93-94,
96,103,109, 118, 125-126, 130-131, 141).

(74) Die Teilnehmer tauschten auch Verkaufspreise und
Verkaufsmengen aus, die fur ihre Gespriche tber die
Festsetzung der festzulegenden Zielpreise tiblicherweise
als Grundlage dienten (29) (siehe z. B. Randnummern 80,
96, 98,103, 115, 133).

3. ERSTE KONTAKTAUFNAHMEN

(75) Cheil gibt zu, dass zwischen den Wettbewerbern ab
Juli 1988 bestimmte Treffen stattgefunden hitten, ob-
wohl es zunichst sagte, dass die Treffen zwischen
1988 und 1991 nicht den EWR betroffen hitten,
sondern sich vielmehr auf den japanischen Markt und
die asiatischen Markte konzentriert hitten (39).

(76) In einem Geschiftsreisebericht von Cheil, der das Datum
16.-28. Juli 1988 trdgt und als Anhang 5 der Erklirung
Cheils aus dem Jahr 2001 beigeheftet wurde, wird
erwihnt, dass ,Takeda sagte, dass sie fiir die Nucleotide
ein P-Treffen (31) veranstalteten, um den starken Wettbe-
werb, der durch Miwons [Daesangs] Markteintritt gege-
ben wire, abzuwenden, und ersuchte uns, das P-Treffen
zu unterstiitzen und daran teilzunehmen®.

(27) Siehe Takedas Erklirung der Geschiftsfihrung, S. 2170 f. der

Akte der Kommission.

(28) Siehe Takedas Erklirung der Geschiftsfithrung, S. 2171 der Akte
der Kommission.

(?9) Siehe Takedas Erklirung der Geschiftsfithrung, S. 2170 der Akte
der Kommission.

(39 Siehe S. 1181 f. der Akte der Kommission.

(3!) Bezugnahme auf Treffen zwischen den Produzenten oder Treffen
zur Festsetzung der Preise.
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Takeda seinerseits setzt den Beginn der Treffen zwischen
den Wettbewerbern hingegen mit 1989 an (32).

Andererseits hat Kyowa angegeben, dass die Treffen
zwischen  den  japanischen  Nucleotiderzeugern
spitestens 1986 begonnen hitten, dass aber ,[...] sogar
schon frither Treffen stattgefunden haben konnen“ (33).
Kyowa fiihrt auflerdem aus, dass seiner Ansicht nach
,Takeda und Ajinomoto die treibenden Krifte hinter den
Treffen waren. Takeda war fir Cheil und Ajinomoto fir
[Daesang] zustindig. Takeda war auch der Koordinator
der Gruppe® (34).

Ajinomoto gibt zu, dass Vertreter von Ajinomoto sich
ab 1988 von Zeit zu Zeit mit Cheil, Takeda, Kyowa und
Yamasa getroffen hitten. Urspriinglich hatte Ajinomoto
behauptet, dass es dem Unternehmen nicht mdglich
sei, fiir den Zeitraum 1988-1991 Informationen zum
Thema dieser Sitzungen zu sammeln (3%), in der Folge
iibergab Ajinomoto aber in seinem zusitzlichen Memo-
randum vom 17. Dezember 2001 verschiedene betriebs-
interne Unterlagen iiber die Kontaktaufnahmen in dem
betreffenden Zeitraum (36).

Aus einem von Ajinomoto iibermittelten internen Me-
morandum geht hervor, dass am 8. und 10. November
1988 Zusammenkiinfte der Vertreter der japanischen
Nucleotiderzeuger (Takeda, Ajinomoto, Kyowa und Ya-
masa) stattfanden, bei denen sie Informationen iiber den
europdischen Markt austauschten und die Preise, die den
drei grofen Endverbrauchern in Europa, nidmlich [...]*,
[..]* und [..]* angeboten werden sollten, sowie auch
die Zielpreise fiir den allgemeinen europdischen Markt
neben den ,drei grofen Abnehmern® fiir das Kalender-
jahr 1989 besprachen bzw. vereinbarten (37).

Daesang stellt fest (38), dass es zuerst von den japanischen
Herstellern kontaktiert worden sei, und zwar kurz nach-
dem es die Erzeugung von Nucleotiden 1987 aufgenom-
men hatte: Zwischen den japanischen Erzeugern (Daesang
spricht von der ,Vereinigung* japanischer Erzeuger) und
den Vertretern von Miwon (heute Daesang) wurde am
5. Oktober 1988 in Tokio eine Zusammenkunft organi-
siert. Das Treffen verfolgte den Zweck, das Eindringen
Miwons in den japanischen Markt zu beschrinken und mit
den koreanischen Erzeugern eine mogliche Zusammenar-
beit zu besprechen. Die bei diesem Treffen gefiihrten
Gespriche fithrten am 19. Dezember 1988 zum Abschluss
einer ,Vereinbarung iiber Kompensationsgeschafte* zwi-
schen Ajinomoto und Miwon. Obwohl als ,Liefervertrag*
dargestellt, gibt Daesang zu, dass die miindlich vereinbarte
Bedingung fiir diesen Vertrag darin bestanden habe, dass
Miwon seinen Absatz in Japan nicht erhchen und die
Zusammenarbeit der japanischen Erzeuger, was die Welt-
preise betraf, nicht behindern sollte (39)

Siehe S. 2170 der Akte der Kommission.

Siehe S. 869 der Akte der Kommission.

Ebd.

Siehe S. 2030 der Akte der Kommission.

Siehe S. 2256-2299 der Akte der Kommission.
Siehe S. 2264-2269 der Akte der Kommission.
38) Erginzende Darstellung, siehe S. 2, Punkt 1.

39) Siehe S. 1962 der Akte der Kommission; sieche auch S. 986-989

der Akte der Kommission.

(82) Dies wird durch ein internes Fax von Miwon vom
9. November 1988 bestitigt, in dem auf die Verhandlun-
gen {iber den Liefervertrag mit Ajinomoto Bezug genom-
men und festgehalten wird, dass ,der Vertrag eine Klausel
tiber das Verbot neuer Verkiufe enthalt“. Daesang stellt
fest, dass damit gemeint war, dass Ajinomoto zum Kauf
der Erzeugnisse von Miwon nur bereit war, wenn Miwon
seinen Absatz in Japan nicht erhohte (40).

(83) Dariiber hinaus argumentiert Daesang, dass Ajinomoto
bei diesem Treffen am 5. Oktober 1988 klargestellt habe,
dass die Kompensationsgeschifte mit Miwon durch Aji-
nomoto erfolgen wiirden, wihrend die Kompensations-
geschifte mit Cheil durch Takeda abgewickelt wiirden.
Ajinomoto kaufte bei Miwon iiber Takedas Vertriebsge-
sellschaft, die sie als Deckmantel verwendete (41).

(84) In diesem Zusammenhang weist Daesang darauf hin,
dass die Initiative fiir die Vereinbarung von den japani-
schen Erzeugern ausgegangen sei (+2), was Kyowas oben
erwihnte Feststellungen bestitigt (,Takeda und Ajino-
moto waren die treibenden Krifte hinter den Treffen.
[...] Takeda war auch der Koordinator der Gruppe.“ (*3)).
Die Ansicht, dass das Kartell von den japanischen
Erzeugern gefithrt wurde, teilt auch Cheil, die feststellt,
dass ,der allgemeine geschiftliche Hintergrund fiir die
Ereignisse darin besteht, dass einer der fithrenden Akteu-
re ein wirksames Duopol vor dem sich herausbildenden
Wettbewerb schiitzen will“ (44).

(85) Ajinomoto stellt in dieser Hinsicht fest (+°), dass seine Rolle
im Vergleich zu Takeda als untergeordnet zu betrachten
sei, von dem es heiflt, dass es die Kartellmafnahmen ini-
tiiert und inszeniert habe: , Angesichts der Tatsache, dass
Takeda im EWR {iber kein gut organisiertes Absatznetz
verfugte [...] und zusitzlicher Wettbewerb von Seiten kore-
anischer Unternehmen ins Haus stand, war Takeda daran
interessiert, seine fithrende Stellung gegeniiber [...]* und
[..* durch die Zuweisung der Abnehmer und die Festset-
zung der Preise zu schiitzen. Die Treffen zwischen den
Wettbewerbern wurden von [Vertreter von Takeda]* ini-
tiiert. [Vertreter von Takeda]* iibernahm bei den Treffen
den Vorsitz und hielt die Er6ffnungs- und Schlussrede.
Wihrend der Treffen leitete er iiblicherweise die Diskussion
und zeichnete Netzkarten an eine weille Tafel. Takeda
beschwerte sich immer lautstark, wenn ihm zu Ohren kam,
dass andere Unternehmen den vorher fiir [..]* und [..]*
festgelegten Preis unterschritten hatten.” (+9)

(49) Siehe S. 1962 und 990 ff. der Akte der Kommission.

(*1) Daesangs Ergdnzende Darstellung, S. 3; siche auch beigefiigte
Anhinge K und L.

(*2) Siehe S. 1961 f. der Akte der Kommission.

(*3) Siehe S. 4 von Kyowas Erklirung, S. 869, der Akte der
Kommission.

(*4) Siehe Cheils Erklarung auf S. 2, Absatz 2, S. 301, der Akte der
Kommission.

(#%) Siehe S. 2557 f. der Akte der Kommission.

(46) Dies steht in Widerspruch zum Sachverhalt der Akte der
Kommission. In einer internen Notiz Ajinomotos (siche An-
hang 11 zu Ajinomotos Memorandum vom 30. Juni 2000 oder
S. 2496-2499 der Akte der Kommission) heifst es, dass ,wir
[Ajinomoto] als fithrender Erzeuger und auch Takeda die Fiihrung
im Rennen um die Preiserh6hungen iibernehmen miissen, und
es ist daher wahrscheinlich, dass uns Gegenwind entgegenblist.
Es ist jedoch unvermeidlich, dass wir Risiken eingehen®; siehe
auch Anhinge 7 und 8 zu Ajinomotos Memorandum auf
S. 2483-2488 der Akte der Kommission).
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(86) Laut Daesang wurde Anfang Marz 1989 ein weiterer Ver- geplanten Treffen zwischen 4 japanischen und 2 korea-

87)

(88)

trag iiber Kompensationsgeschifte zwischen Takeda und
Miwon abgeschlossen. Nach Aussage von Daesang war
dieser Vertrag von Ajinomoto im Namen von Miwon aus-
gehandelt worden. Die Kommission nimmt zur Kenntnis,
dass Ajinomoto in seiner Erwiderung auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte bestreitet, mit Takeda iiber einen
Vertrag zugunsten von Miwon verhandelt zu haben. Zu
den Bedingungen dieses Vertrags mit Takeda gehorte, dass
Miwon (nunmehr Daesang) seinen Absatz in Japan nicht
erhohen sollte, dass Miwon mit den japanischen Erzeugern
bei der Erhohung der Weltpreise fiir Nucleotide mitmachen
sollte und dass Miwon mit den ,grofen Drei“ ([...]*, [...]*
und [...]*) zusammenarbeiten (d. h. auf den Verkauf an sie
verzichten) sollte.

4. FUNKTIONIEREN DER KARTELLVEREINBARUNG

Aus einem Bericht iiber eine Geschiftsreise (*7) geht
hervor, dass es zwischen dem 7. und 23. Mirz 1989
zwischen den Nucleotiderzeugern zu einem Treffen (an
dem Cheil teilnahm) kam. Aus dem gleichen Bericht
geht hervor, dass die Teilnehmer vereinbarten, sich
erneut am 7. Juni 1989 in Kyung Ju, Korea, zu treffen
(laut Daesang handelt es sich dabei um das Treffen, bei
dem die Zielpreise fiir 1989 vereinbart wurden).

In einem internen Fax von Miwon Japan an Mitra (*3),
das mit 30. Mai 1989 (*) datiert ist, wird neben
der Lieferung der Erzeugnisse an Ajinomoto auch ein
bevorstehendes, fiir den 6. und 7. Juni 1989 in Kyung
Ju, Korea, angesetztes Treffen des Nucleotiderzeugers
mit den Wettbewerbern erwdhnt, an dem Vertreter
Takedas, Ajinomotos, Miwons sowie Vertreter von zwei
anderen Erzeugern teilnehmen sollten.

Daesang stellt fest, dass die Zielpreise fur 1989 nach
seiner Ansicht bei diesem Erzeugertreffen am 6. und
7. Juni 1989 festgelegt worden seien (°9).

In einem internen Fax von Ajinomoto, das mit 9. Juni 1989
datiert ist, wird dieses Treffen bestitigt und festgestellt,
dass ,bei einem Treffen, das vorgestern in Korea stattfand,
Takeda den Koreanern sagte, dass [...]* das Ersuchen gedu-
Bert habe, den CIF-Preis von 27,50 USD auf den herrschen-
den Marktpreis herabzusetzen“ (°1).

Aus einem internen Fax von Ajinomoto, das mit 13. Juli
1989 datiert ist, geht hervor, dass Ajinomotos europii-
sches Verkaufsbiiro gebeten wurde, Informationen tiber
den Nucleotidverkaufspreis von Takeda fiir [...]* und
[..]* nachzugehen und Angaben zu einem niedrigen
Verkaufspreis und den Absatzmengen von Takeda und
anderen Erzeugern in Westdeutschland, Frankreich, dem
Vereinigten Konigreich, der Schweiz und Spanien im
Vorfeld zu einem fiir den 7. August 1989 in Taiwan

(*7) Siehe Anhang 5 von Cheils Erklirung aus dem Jahr 2001,

S.2616-2619 der Akte der Kommission.

(*8) Miwon Trading und Shipping Company, eine Tochtergesellschaft

von Miwon.

(#9) Siehe S. 1963 ff. der Akte der Kommission.
(°9) Siehe S. 1965 der Akte der Kommission.
(°1) Siehe S. 2259 und 2270 ff. der Akte der Kommission (S. 3

und Anhang 2 von Ajinomotos Ergidnzender Erklirung vom
17.12.2001).

(95)

()

(3)
¢4

¢°)

nischen Nucleotiderzeugern zu bestitigen. Zur Frage, ob
dieses Treffen am 7. August 1989 tatsichlich stattgefun-
den hat, liegen keine Informationen vor.

Am 5. Oktober 1989 trafen sich Vertreter von Takeda,
Ajinomoto, Cheil, Miwon und zwei anderen Erzeugern
im ANA-Hotel in Tokio, um die Preise fiir die bevorste-
henden Verhandlungen mit den Groffabnehmern, ein-
schlielich des europaischen Markts fiir 1990, zu bespre-
chen und die Umsetzung der Vereinbarung iiber die Fest-
setzung der Preise aus dem Jahr 1989 zu tiberpriifen (°2).

Es sollte jedoch festgestellt werden, dass das Treffen vom
5. Oktober 1989 laut Daesang tatsachlich aus verschiede-
nen Treffen bestand. So wurden die Preise fiir die euro-
pdischen Abnehmer fir 1989 und 1990 bilateral zwi-
schen Takeda und Miwon bzw. Takeda und Cheil bespro-
chen. Miwon wurde von Takeda informiert, dass ,,Cheil
sich grundsitzlich beteiligt, was darauf hinweist, dass
Takeda mit Cheil zu einem fritheren Zeitpunkt zusam-
mengetroffen war“ (°3). Am selben Tag fand um 17 Uhr
noch ein Abschlusstreffen statt, bei dem es aber im We-
sentlichen um Fragen betreffend den [...]* Markt ging.

Es wurde die Schlussfolgerung gezogen, dass zwischen dem
Zielpreis und dem tatsichlichen Nucleotidpreis ein grofer
Unterschied bestanden haben muss. Die Zielpreise (ein-
schlieflich Europa) fiir 1990 wurden auf der Grundlage
der ,Richtlinien fiir die Festsetzung der Preise auf dem
europdischen Markt im Jahr 1990 diskutiert, die von Take-
da tibermittelt worden waren und je nach der vom Abneh-
mer georderten Menge drei Zielpreise vorsahen (Grofab-
nehmer, mittlere oder kleine Abnehmer). Dariiber hinaus
stellt Daesang fest, dass angesichts eines erwarteten Besuchs
eines Einkaufers von [...]* Takeda Miwon anwies, [...]* einen
Preis im Einklang mit den Richtlinien anzubieten (Wieder-
gabe dieser Richtlinien s. u.).

(A) Markt Europa — (1) fiir 1990 vorgeschlagene Richtlinien

Preis (CIF) Zielabnehmer Bemerkungen
30 USD/kg | Uber 1 000 kg Menge einer Partie
(GroRRabnehmer)
31 USD/kg | 500-1 000 kg Menge einer Partie
(mittlerer Abnehmer)
32 USD/Kg | Unter 500 kg Menge einer Partie
(Kleinabnehmer)

Quelle: Anhinge ] & L zu Ergidnzender Darstellung von Dae-
sang (>4).

Wihrend des Treffens am 5. Oktober 1989 stellte
Takeda auch fest, dass ,Europa Takeda-Land ist“ (°%).

Siehe S. 2174, 1009-1015, 1016-1024 und 1025-1032 der
Akte der Kommission.

Siehe S. 1965 der Akte der Kommission.

Siehe Ajinomotos Erginzende Erklirung vom 17.12.2001, S. 4,
bzw. S. 2260 der Akte der Kommission.

Siehe S. 1009 der Akte der Kommission.
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(96)

(98)

(100)

(101)

Bei Anhang M zur Ergdnzenden Darstellung von Dae-
sang (>%) handelt es sich um ein internes Fax von Miwon,
das als Follow-up zum Treffen vom 5. Oktober 1989
versendet wurde und in dem es heift, dass die Grundpo-
sition der Zentrale (von Miwon) darin bestehe, dass man
dem grundlegenden Kooperationsrahmen der japani-
schen Unternehmen zu folgen versuche. Es wird ferner
festgestellt, dass ,die japanischen Erzeuger (1989) auf
dem europdischen Markt [...] zu einem Preis verkauften,
der weit unter dem Zielpreis liegt. Es ist daher fraglich, ob
die obige Preisrichtlinie wihrend des Vertragszeitraums
1990 von den japanischen Unternehmen eingehalten
wird*,

Die oben genannten Richtlinien werden durch ein
internes, mit 6. Oktober 1989 datiertes Fax von Ajino-
moto bestitigt, aus dem hervorgeht, dass die genannten
Richtlinien den koreanischen Erzeugern iibergeben wur-
den. Fiir die japanischen Erzeuger wurden jedoch eigene
Richtlinien fiir die fur 1990 anzubietenden ,Richtli-
nienpreise“ ausgetauscht: 28 USD/kg (52,20 DEM/kg)
fur die Groflabnehmer und 30 USD/kg (55,80 DEM/
kg) fur die anderen Abnehmer (Groflkunden auf dem
allgemeinen Markt) (57).

In einem internen Fax von Ajinomoto vom 19. Dezember
1989 wird von einem Treffen berichtet, das am gleichen
Tag zwischen den japanischen Erzeugern zum Thema
Nucleotidpreise in Europa fiir 1990 stattgefunden habe.
Laut diesem Fax habe Takeda verlauten lassen, dass die
Verhandlungen mit [...]* und [...]* im Laufe von zwei vor
kurzer Zeit stattgefundenen Europareisen aufgenommen
worden seien, dass es jedoch zu keiner Einigung gekommen
sei. Takeda habe [...]* ein Angebot in Hohe von 27,50 USD/
kg unterbreitet, wolle dieses Angebot jedoch revidieren und
auf 26 USD/kg abdndern. Takedas Verhandlungen mit [...]*
seien noch nicht abgeschlossen (°8).

Wie bereits erwdhnt, setzten sich die Kartellmitglieder
gelegentlich auch auf bilateraler Basis in Verbindung.
Die in den Anhingen N und O der Erginzenden
Darstellung Daesangs enthaltenen Unterlagen sind hier-
fur gute Beispiele.

In Anhang N von Daesangs Ergdnzender Darstellung (>%)
ist ein internes Fax von Mitra an Miwon Japan, datiert
mit 22. November 1989, enthalten, in dem ausdriicklich
ein Vorschlag Takedas festgehalten wird, wonach Takeda
im Rahmen der Vereinbarung iiber Kompensations-
geschifte von Miwon eine geringere Qualitit der Erzeug-
nisse in Kauf nehmen wiirde, wenn Miwon seinen
Verkauf an [...]* und [...]* beschrinken wiirde.

Anhang O von Daesangs Erginzender Darstellung (69)
betrifft ein mit 28. November 1989 datiertes Telex von
Takeda, das nur ein paar Tage spiter bei Miwon einging,
in dem Takeda die Bedingungen auflistet, zu denen von
Miwon 1990 gekauft wird, und auch das an Miwon

(°6) Siehe S. 1033-1036 der Akte der Kommission.

(°7) Siehe S. 2260 der Akte der Kommission.

(°8) Siehe Ajinomotos Ergdnzendes Memorandum vom 17.12.2001,
S. 4, bzw. S. 2260 der Akte der Kommission.

(®9) Siehe S. 1037 f. der Akte der Kommission.

(69) Siehe S. 1039 f. der Akte der Kommission.

gerichtete Ersuchen enthilt, [..]* und [..]* einen be-
stimmten Preis anzubieten und in der Folge die Erfullung
dieser Bitte zu bestitigen.

(102) Nach Darstellung von Daesang sei Daesang 1991 zu
einer weiteren Mitarbeit bei der Preisfestsetzung fiir [...]*
und [..]* nur unter der Bedingung bereit gewesen,
dass Takeda einem Kauf einer Nucleotidmenge von
mindestens 20 t zustimmt, aufferdem habe Daesang in
Bezug auf [...]* nur dann auf eine Zusammenarbeit bei
der Preisfestsetzung Wert gelegt, wenn Takeda mit einem
Kauf von insgesamt 40 t einverstanden sein wiirde. In
seinem Fax vom 10. November 1990 (61) heifit es, dass
diese Angelegenheit mit [..]* von Takeda anlésslich
dessen Besuchs bei Mitra, der am 7. November 1990
erfolgte, besprochen worden sei. Es wird erwahnt, dass
,Mitra vollig einverstanden ist, mitzumachen, um den
Marktpreis [weltweit] in die Hohe zu treiben“. ,In
Zukunft miisste das Unternehmen jedoch einige Abneh-
mer frei nach Europa beliefern konnen und werde daher
1991 nur in Bezug auf [...]* und [..] mitmachen“.
»Aullerdem ersuchen [..]* und andere Abnehmer dau-
ernd um Angebote und wollen Vertrige nach Moglich-
keit fixieren. Wenn wir Takedas Ersuchen [weiterhin]
nachgeben und zu einem hoéheren Preis anbieten, dann
steht fest, dass wir am Ende [iiberhaupt] ohne Vertrige
dastehen werden“. Ein mit 19. November 1990 (62)
datiertes Fax betrifft dieselbe Frage. Die genauen Bedin-
gungen der Vereinbarungen iber Kompensations-
geschifte waren auch das Hauptthema bei einem Treffen
zwischen Ajinomoto, Takedas Vertriebsfirma und Mi-
won in Tokio am 1. Mai 1991 (¢3).

(103) Laut Kyowas Erkldrung (64) gab der [...]* von Takeda die
Preise von Takeda fiir [...]* und [...]* Kyowa bei einem
Treffen im Januar 1991 nach einem Telefongesprich,
das er mit seinem Kollegen bei Kyowa fiihrte, bekannt,
der berichtete, dass Takeda diese Preise ab Oktober 1991
bis zu einem gewissen Niveau anheben wollte.

(104) Ajinomoto legte ein internes Memorandum iiber Take-
das Nucleotidverhandlungen fiir 1992 vor, das angeblich
am 21. November 1991 geschrieben worden war. Laut
diesem Memorandum wurde Ajinomoto von Takeda
iiber den Vertrag fiir 1992 informiert, wonach ,Takeda
versuchte, den Preis um zwei Dollar auf USD-Basis zu
erhohen (auf 28,50 USD, die Verhandlungen aber sehr
schwierig seien, weil die Preiserhohung auf Basis Lo-
kalwihrung wegen des Wechselkurses sehr deutlich
ausfallen wiirde*. Auflerdem beschwerte sich Takeda
dariiber, dass [...]* von Ajinomoto niedrigere Angebote
erhielt (17,20 USD anstatt Takedas 17,70 US), und
ersuchte Ajinomoto, 1992 um 18 USD zu verkaufen, ein
Preis, der iiber dem Preis von Takeda liegen wiirde (¢%).

(61) Siehe S. 1041-1044 der Akte der Kommission.

(62) Siehe S. 1045-1050 der Akte der Kommission.

(63) Siehe S. 1051-1054 der Akte der Kommission.

(64 Siehe S. 871 der Akte der Kommission.

(6%) Siehe Anhang 7 zu Ajinomotos Erginzendem Memorandum
vom 17.12.2001 auf S. 2285 ff. der Akte der Kommission;
siche auch Anhang 8 oder S. 2288 ff. Das erste Preisangebot
(28,50 USD) betrifft I&G — Produkt (Mischung aus IMP und
GMP), wohingegen das zweite Preisangebot (17,20-18 USD) IMP
betrifft.
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(105) Um das Risiko, entdeckt zu werden, zu beschrinken, bzw. wie diese Anpassung vorzunehmen sei. Daesang

(106)

(107)

(108)

(109)

66
67

(%)
(¢7)
(6%)
(°%)

waren die Treffen zwischen den Wettbewerbern manch-
mal nur auf ein paar Unternehmen beschrinkt, die dann
im Namen bestimmter anderer Wettbewerber handelten.
Daesang stellt zum Beispiel fest (°6), dass am 27. und
28. April 1992 zwischen den Présidenten von Daesang,
Cheil und Ajinomoto ein zweitdgiges hochrangiges Tref-
fen stattfand, bei dem Ajinomoto fiir andere japanische
Erzeuger auftrat, weil, wie Ajinomoto feststellte, ,es ver-
dichtig wire, wenn simtliche japanische Erzeuger ge-
meinsam einen koreanischen Erholungsort aufsuchten®.

Bei diesem Treffen wurde die Zusammenarbeit im
Bereich der Nucleotide besprochen. Daesang vertritt die
Ansicht, dass Ajinomoto dem Treffen auch im Namen
der anderen japanischen Erzeuger beiwohnte, u. a. auch
im Namen von Takeda (67).

Daesang halt fest, dass Vertreter von Miwon am 30. Juni
1992 bei einem Treffen in Korea auf Vertreter von
Takeda trafen. Uber das Thema der Sitzung liegen
allerdings keine Informationen vor (8).

Die Zielpreise fiir 1993 wurden bei einem am 20. August
1992 in Tokio abgehaltenen Treffen besprochen. Laut der
Erklirung von Daesang enthielt die Tagesordnung die
folgenden Punkte: Zusammenarbeit bei der Festsetzung
des internationalen Marktpreises fir Nucleotide, ,Kom-
pensationsgeschafte“ und Absatzbeschrinkungen fiir den
[...]* Markt. Letztliches Ziel sollte nach den Worten Take-
das ein einziger Weltpreis — einschlieflich des japani-
schen Marktes — sein und der Anreiz, dass die japani-
schen Erzeuger den koreanischen Erzeugern umfangrei-
che Mengen abnehmen. Der bei dem Treffen genannte
weltweite Zielpreis ([...]*) lag zwischen 30 und 32 USD.
Nach einer Sitzungsunterbrechung wurde iiber den welt-
weiten Zielpreis Einigung erzielt. Laut Daesang ,war klar,
dass diejapanischen Unternehmen vor dem Treffen unter-
einander alle Fragen besprochen und sich auf eine einheit-
liche Linie geeinigt hatten® (6%). Zur Unterstiitzung dieser
Feststellung hat Daesang eine Kopie einer Zielpreisliste
vorgelegt, die von Takeda im Hinblick auf das Treffen am
20. August 1992 vorbereitet worden war. Aus dieser Liste
geht hervor, dass die Zielpreise fir Europa fur die drei
groffen Abnehmer 48 bzw. 45 DEMJkg betragen
wiirden (79). Cheil zufolge duferten die japanischen Er-
zeuger bei diesem Treffen den Wunsch, die Preise fiir
Europa nur in lokalen Wihrungen anzubieten (71).

Am 28. Januar 1993 trafen sich die Teilnehmer erneut
in Tokio, um die Umsetzungsbemithungen im Zusam-
menhang mit der Erzielung des am 20. August festge-
setzten Zielpreises zu iiberpriifen. Wihrend dieses Tref-
fens wurde von den Parteien dartiber entschieden, ob
der 1992 festgesetzte Zielpreis angepasst werden sollte

Siehe S. 1970 f. der Akte der Kommission.
Siehe S. 1061-1066 der Akte der Kommission.
Siehe S. 1067 f. der Akte der Kommission.

69) Siehe S. 1069 ff. der Akte der Kommission; siehe auch S. 392 f.
der Akte der Kommission.

(79 Daesang erklirt, dass sich diese Zahlen auf I&G beziehen. In
derselben Zielpreistabelle unten ist gesondert ein Umrechnungs-
satz fir die Preise von IMP und GMP aufgefiihrt.

(1) Siehe Cheils Erklarung auf S. 4, Nr. 2.
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(111)
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73
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)
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)
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tragt vor, dass eine Preiserhohung von den zwei koreani-
schen Erzeugern als zu schwierig erachtet worden sei
und sie ihre japanischen Kollegen um Erlaubnis gebeten
hitten, unter dem Zielpreis verkaufen zu diirfen. Die
japanischen Erzeuger hitten abgelehnt und unter ande-
rem damit argumentiert, dass die Koreaner nach Europa
deswegen zu einem niedrigeren Preis verkaufen konnten,
weil sie aufgrund des allgemeinen Priferenzsystems
der Gemeinschaft (APS) keinen Zoll zu zahlen hitten.
Obwohl die Parteien offensichtlich keine Einigung dar-
iiber erreichten, wie der Zielpreis zu erreichen sei, wurde
der Zielpreis erneut von allen bestitigt (72).

Dariiber hinaus wurden regionale Preise besprochen, um
zu sehen, ob die Unternehmen den am 20. August 1992
vereinbarten weltweiten Zielpreis einhielten. Konkret
wurden die Preise in [...]*, [...]* und Europa besprochen.
Es fand auch eine allgemeine Diskussion iiber die
Zusammenarbeit in Bezug auf die drei groflen euro-
pdischen Abnehmer statt (73).

Am 2. Mirz 1993 kam es zwischen Ajinomoto, Takeda,
Miwon und Cheil zu einem erneuten Treffen in Fukuoka
(Japan). Bei diesem Treffen wurden die Zielpreise fiir die
verschiedenen Regionen fiir 1993 angepasst. AufSerdem
wurden Gespriche zur Kldrung der Vereinbarungen iiber
Kompensationsgeschifte gefuhrt, da die Zusammenar-
beit nicht immer so reibungslos klappte, wie sich die
japanischen Erzeuger dies gewiinscht hatten. Cheil stellt
fest, dass der bei dem Treffen unternommene Versuch,
den Preis in der Gemeinschaft festzulegen, scheiterte,
weil die koreanischen Hersteller einen anderen Preis
anbieten wollten, da sie Nutzniefer des APS waren.
Cheil kommt zu dem Schluss, das es ,am Verhalten der
koreanischen Unternehmen lag, dass die Modalititen
nicht wirksamer zur Entfaltung gelangten* (74).

Daesangs Protokoll dieses Treffens (7%) ermoglicht jedoch
einen ausfithrlicheren Einblick in die Ereignisse. Laut Dae-
sang sei das Treffen anfinglich vom stellvertretenden
Geschiftsfithrer von Ajinomoto geleitet worden; dieser
drohte mit einer Beendigung der Vereinbarung iiber Kom-
pensationsgeschifte, wenn die Zusammenarbeit mit den
koreanischen Unternehmen in Bezug auf die Groflen Drei
weiterhin zu wiinschen iibrig ldsst und diese der Aufrecht-
erhaltung des vereinbarten Weltpreises sowie der Ein-
schrankung ihres Absatzes in Japan nicht nachkdmen.
Cheil und Daesang waren sich dahin gehend einig, dass die
Kompensationsgeschaftspraxis aufrechterhalten werden
musste, und so kamen sie in der Folge mit den japanischen
Erzeugern uiberein, ihre Bemithungen zur Zusammenar-
beit zu verbessern. Daesang hlt fest, dass es sich in Bezug
auf die Groflen Drei zur Zusammenarbeit bereit erklirte,
jedoch den Wunsch nach einer Erhchung des von Ajino-
moto und Takeda von Daesang gekauften Nucleotidvolu-
mens dufSerte. SchlieSlich wurde dartiber gesprochen, wie
die Zusammenarbeit umgesetzt, geregelt und durchge-
setzt werden konnte.

Siehe S. 1072 f. der Akte der Kommission.
Siehe S. 1072 f. der Akte der Kommission.
74) Siehe Cheils Erkldrung auf S. 5, Nr. 5.
Siehe S. 395 f. der Akte der Kommission.



12.3.2004 Amtsblatt der Europdischen Union L75/13
(113) Im Laufe der restlichen Monate des Jahres 1993 wurde (119) Schlieflich besprachen die Parteien ihre Zusammenar-

(114)

(115)

(116)

(117)

(118)

Miwon mehrmals von Vertretern Takedas und Ajinomo-
tos aufgesucht. Wahrend dieser Besuche wurden die
gleichen Themen besprochen, so z. B. die Zusammenar-
beit mit den ,grofen Drei“ und die Weltmarktpreise (79).

In Seoul und Tokio wurden weitere Treffen organisiert,
und es fanden zwischen den Parteien regelmifige telefo-
nische Kontaktaufnahmen statt (z. B. Treffen zwischen
Takeda und Cheil am 7. und 26. Mai 1993 und
30. August 1993; Treffen zwischen Ajinomoto, Takeda,
Cheil und Miwon am 7. Juli 1993). Bei den meisten
dieser Kontaktaufnahmen ging es entweder um die
Durchfithrung der Vereinbarungen iiber Kompensa-
tionsgeschifte (z. B. Preise und Mengen) oder um
Beschwerden iiber die Nichteinhaltung der Zielpreise
durch einen der (koreanischen) Teilnehmer.

Die Preise firr bestimmte Abnehmer wurden ebenfalls be-
sprochen: Bei dem Treffen am 13. September 1993 bei-
spielsweise rief Takeda Cheil an, um das Unternehmen tiber
die Preise zu informieren, die den drei grofen europiischen
Abnehmern ([...]% [...]* und [...]*) angeboten werden sollten.
Auflerdem wurde das Verhiltnis der Preise fiir IMP, GMP
und I&G besprochen (siehe Erkldrung von Cheil).

Am 25. Januar 1994 wurde zwischen Cheil und Takeda
ein Treffen organisiert, bei dem die Verlingerung der
Vereinbarung iiber Kompensationsgeschifte besprochen
wurde. Man kam iiberein, Menge und Preis gegeniiber
1993 unverdndert zu lassen. Laut Cheil beschwerte sich
Takeda dariiber, dass Cheil die fiir Europa, [...]* und [...]*
bestehenden Vereinbarungen nicht einhielte. So soll sich
Takeda gegeniiber Cheil z. B. dariiber beschwert haben,
dass [...]* Takeda ersucht hatte, den Preis fiir IMP auf
16,5 USD/kg zu senken, nachdem Cheil [...]* ein Ange-
bot auf diesem Preisniveau unterbreitet hatte.

Cheil tragt vor, dass aus dem bei diesem Treffen
geftihrten Protokoll klar hervorgehe, dass die japani-
schen Erzeuger die fithrende Rolle spielten. Nach Gespri-
chen zwischen Cheil und Takeda betreffend die ,Kom-
pensationskdufe* durch die japanische Industrie soll
Takeda gesagt haben, dass die endgiiltige Entscheidung
in dieser Angelegenheit bei einer Zusammenkunft zwi-
schen Ajinomoto und Takeda fallen wiirde (7).

Am 25. August 1994 (78) fand in Tokio ein Treffen statt.
Aus den Unterlagen von Cheil und Miwon iiber dieses
Treffen geht hervor, dass bei diesem Treffen die interna-
tionalen Markt- & Verkaufspreise fiir Nucleotide bespro-
chen wurden. Die Parteien tauschten ihre Meinung tiber
die anzubietenden neuen Zielpreise aus. Die Japaner
wollten die internationalen Preise erhéhen. Laut dem
Bericht Cheils iiber diese Sitzung (7%) schlug Takeda vor,
dass die Parteien den Preis schlagartig auf 30 USD/kg
erhohen, wihrend die anderen die Preise schrittweise
um 1-2 USD/kg anheben wollten. Cheil trigt vor, dass
sich die Japaner iiber die mangelnde Einhaltung durch
die koreanischen Unternehmen beschwerten.

(76) Siehe S. 1935 der Akte der Kommission.

(77) Siehe S. 306 der Akte der Kommission.

(78) Daesang tragt vor, dass sich die japanischen Erzeuger bereits am
24. August 1994 zur Vorbereitung des Treffens mit den zwei
koreanischen Erzeugern, das am 25. August 1994 stattfand,
getroffen hatten (siehe S. 5 seiner Erkldrung auf S. 1935 der Akte
der Kommission).

(79 Siehe S. 392 f. der Akte der Kommission.
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beit im Hinblick auf die drei grofen europiischen
Abnehmer. Insbesondere wurden Cheil und Daesang
von Ajinomoto aufgefordert, nicht an [...]* zu verkaufen.
AbschlieBend wurde bei dem Treffen vereinbart, sich
Mitte September 1994 zu einem weiteren Treffen in
Seoul einzufinden, bei dem vor allem die folgenden
Fragen zur Sprache kommen wiirden: a) Preiserhchung:
Festsetzung des Zielpreises bei 30 USD/kg, b) Cheil und
Miwon wiirden ihre Haltung gegeniiber den groffen Drei
(insbesondere gegeniiber [...]*) darlegen (89).

Bereits vorher, ndmlich am 7. und 8. Juli 1994, hatte ein
Treffen zwischen den japanischen und koreanischen
Erzeugern stattgefunden, bei dem es um die Preisangebo-
te fur Europa fiir das Jahr 1995 ging. Aus Cheils
Protokoll des Treffens ergibt sich, dass die japanischen
Erzeuger nachhaltig darauf bestanden, die Preise 1995
anzuheben. Die koreanischen Erzeuger wurden ersucht,
einen Preis anzubieten, der um 2 USD/kg unter dem
Preis der japanischen Erzeugnisse liegen wiirde. Das
Protokoll wird mit einem internen Memo fortgesetzt,
das eine klare Botschaft enthilt: ,Bitte versucht, den Preis
aufgrund der geringen Zahl koreanischer Erzeuger und
der Aufwertung des Yen zu erhohen.” (81)

Laut Cheil fand am 6. Oktober 1994 zwischen Ajinomo-
to, Takeda und Cheil im Hotel Lotte in Seoul ein weiteres
Treffen statt, bei dem die Zusammenarbeit mit den
Koreanern in Bezug auf die ,groffen Drei“ in Europa
besprochen wurde. Zu den weiteren Tagesordnungs-
punkten zahlten die koreanische Zusammenarbeit auf
dem [...]* Markt und ein Uberblick iiber den [...]* Markt
(einschlieRlich der Verkdufe von Cheil an einen [...]*
Kunden, der bereits Gegenstand von Auseinandersetzun-
gen zwischen Cheil und den japanischen Herstellern
war). Cheil trdgt vor, dass es sich bei diesem Treffen auf
nichts habe festlegen lassen, mit der Ausrede, dass
Miwon nicht anwesend sei (82).

In einem internen Fax von Ajinomoto, das mit 17. Oktober
1994 datiert ist, wird von einem Telefongesprich zwischen
Miwon, Cheil und Ajinomoto berichtet, aus dem hervor-
geht, dass Ajinomoto eine Woche vor dem eigenen Ange-
bot an [..]* Europe Cheil um ein Angebot an dasselbe
Unternehmen ersuchte. Cheil antwortete, dass man diesem
Ersuchen nachkommen werde, vorausgesetzt, dass Miwon
vorher seine Zustimmung gabe. In Bezug auf das Preisange-
bot sagte Cheil, dass Cheil seine Leute anweisen wiirde, ein
Angebot mit 49,50 DEM/kg zu unterbreiten, dass Cheil ein
Angebot zu einem Preis von 50 DEM/kg jedoch ablehne.
Miwon forderte Ajinomoto auf, eine zusdtzliche Waren-
menge von Miwon zu kaufen; unter dieser Bedingung sei
Miwon bereit, der Aufforderung Ajinomotos nachzukom-
men und [...]* ein Angebot zu einem hohen Preis zu legen.

Takeda und Miwon trafen sich am 6. Februar 1995 (83)
in Seoul, um sowohl die Weltpreise fiir Nucleotide als
auch die Bedingungen fir die Kompensationsgeschifte
zu besprechen.

Siehe S. 397-404 der Akte der Kommission.

Siche Cheils Erkldrung auf S. 6 und in Anhang 5.
Siehe S. 307 der Akte der Kommission.

Siehe S. 1937 und 405-410 der Akte der Kommission.
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(124)

(125)

(126)

(127)

84
85

Am 16. und 17. Oktober 1995 fand in Takedas Zentrale
in Tokio ein Treffen statt. Es waren Ajinomoto, Takeda,
Cheil und Daesang vertreten. Laut Daesang wurden
bei diesem Treffen die Nucleotidweltmirkte und die
Situation betreffend die ,groflen Drei* besprochen. Es
wurden die in verschiedenen Lindern und Regionen
(einschliefSlich Europa) giiltigen Preise besprochen, um
zu sehen, ob die Zielpreise eingehalten wurden oder
angepasst werden sollten. Ajinomoto nannte Preise, die
die anderen Erzeuger [..]* anbieten sollten, und die
anderen Erzeuger stimmten zu. Takeda soll dasselbe in
Bezug auf [...]* und [...]* getan haben, und die anderen,
einschlieflich Ajinomoto, waren einverstanden (84).

Vor dieser Zusammenkunft fanden zwischen den Par-
teien bilaterale Zusammenkiinfte und zwischen den vier
Erzeugern verschiedene andere Treffen statt. Daesang
tragt vor, dass es zwischen April 1995 und 16. Oktober
1995 in Mitras Zentrale in Seoul an etwa 3 oder 4 Treffen
mit Ajinomoto und in den gleichen Rdumlichkeiten an
etwa 1 oder 2 Treffen mit Takeda teilgenommen habe.
In einem Konferenzraum des Lotte-Hotels fanden etwa
2 oder 3 Treffen statt, an denen alle vier Erzeuger
teilnahmen. Bei jedem dieser Treffen iiberpriiften die
Parteien die Preise in verschiedenen Regionen, um zu
sehen, ob die vorher vereinbarten Zielpreise eingehalten
wurden oder aufrechterhalten, gesenkt oder erhoht
werden sollten. Einige Richtpreise wurden erhoht (der
Zielpreis fiir [...]* wurde z. B. aufrechterhalten, obwohl
er sich nicht mehr auf Kilogramm, sondern auf Pfund
bezog). Die Parteien diskutierten und vereinbarten ferner
ein Konzept, das als Voraussetzung fiir die Anhebung
der Preise fur die drei groen europdischen Abnehmer
die Anhebung der Marktpreise in verschiedenen Regio-
nen vorsah, ein Konzept, das auch angenommen
wurde (3%).

Die Kartellteilnehmer trafen sich im Dezember in Seoul,
um die Zusammenarbeit im Jahr 1995 zu tiberpriifen.
Laut dem Sitzungsbericht (3¢) leitete Ajinomoto die
Sitzung und dankte allen fiir ihre Zusammenarbeit im
Jahr 1995, die zu einer wirksamen Umsetzung der
Nucleotidpreiserhohungen gefithrt habe, und ersuchte
alle, die Zusammenarbeit 1996 fortzusetzen, damit die
Nucleotidpreise weiter erhoht werden koénnten. Herr
CH. Kim von Daesang soll diese Zusammenarbeit
zugesagt haben, die anderen Teilnehmer ,brachten ihre
Zustimmung durch Kopfnicken oder entsprechende
Bemerkungen zum Ausdruck®.

Laut Erklirung von Daesang (37) trafen sich die vier
Erzeuger (Takeda, Ajinomoto, Daesang und Cheil) am
7. Mirz 1996 in Seoul, um den Zielpreis 1996 fir die
Verkiufe an die ,grofen Drei“ festzusetzen. Ajinomoto
schlug einen internationalen Zielpreis von 35 USD/kg
vor. Was den europdischen Markt im Allgemeinen
betrifft, schlug Takeda vor, bis Ende August 1996 einen
neuen Preis anzuwenden. Ajinomoto meinte, dass dieser

(84 Siehe S. 1075 der Akte der Kommission.

(8%) Siehe S. 1937 ff. und S. 405-423 der Akte der Kommission.
(86) Siehe S. 1076 der Akte der Kommission.
(®)

87) Siehe S. 10 seiner Erklirung oder S. 1940 der Akte der
Kommission; siche auch Anhang 12 zu seiner Erklirung auf
S. 426 f. der Akte der Kommission.

Preis mit 51 DEM/kg festgesetzt werden sollte. Takeda
legte der Kommission eine Kopie seines Berichts iiber
dieses Treffen vor (88).

(128) Laut diesem Sitzungsmemo herrschte unter den Teilneh-
mern allgemeines Einverstindnis, was die Durchfithrung
einer Preiserhohung im Jahr 1996 betraf. Jedes Unter-
nehmen bestitigte, dass es die laufenden Liefermengen
nicht dndern wiirde, und war damit einverstanden, dass
die Preiserhohung Prioritit geniefen wiirde. Aus dem
Memo iiber das Treffen geht hervor, dass die Teilnehmer
die Preiserhohungen fiir 1996 besprachen, wobei sie
bereits den Preisplan fiir die drei grofen (europiischen)
Abnehmer fiir 1997 im Sinne hatten. Man kam iiberein,
den Zielpreis fiir die drei groffen Unternehmen mit
35 USD/kg auf USD-Basis festzusetzen (eine Erhohung
von etwa 10 %). Um diesen Preis zu erzielen, wiirden
die Nucleotiderzeuger einen Preiserhohungsplan fur die
allgemeinen Marktpreise ausarbeiten, die bis September/
Oktober [1996] ein Niveau von 35 USD/kg erreichen
sollten.

(129) Am 21. Mai 1996 wandte sich Ajinomoto um ein
Treffen an Miwon, das Ajinomoto gewihrt wurde und
bei dem es um die Verkdufe von Miwon in Europa ging,
die zu einem niedrigen Preis erfolgt waren. Was Europa
betraf, teilte Ajinomoto Miwon mit, dass der Preis fiir die
zweite Hilfte 1996 mit den europiischen Abnehmern
gerade ausgehandelt werde, dass eine Preiserhchung in
Deutschland und Spanien aber sehr schwierig sein
wiirde. Ajinomoto stellte fest, dass das Preisniveau in
Spanien bei 44-45 DEM/kg liege, dass es aber auf
Grundlage des Preises vom Jahr 1995 bei 49 DEM/kg
hitte liegen mussen. Es wurde ein europdischer Zielpreis
in Hohe von 50 DEM ab Juni 1996 vereinbart, der
jedoch nicht fir Verkdufe an die ,groen Drei” galt (89).

(130) Am gleichen Tag kam es auch zu einem Treffen zwischen
Ajinomoto und Cheil, um die Umsetzung der vereinbar-
ten Preiserhohungen zu besprechen. Cheil soll gesagt
haben, dass derartige Preiserhohungen in Europa nicht
vor Juli 1996 moglich seien. Ajinomoto bestand auf der
Umsetzung der vereinbarten Preiserhohungen bis Ende
August 1996 (90).

(131) Nach Daesangs erginzender Darstellung (°!) begannen
die Gespriche tiber die Preise, die den ,groffen Drei”
1997 verrechnet werden sollten, wihrend eines Treffens,
das am 3. Juli 1996 stattfand. Takeda schlug einen neuen
europdischen Zielpreis vor, und die anderen Partner
gaben im Laufe des Treffens zu diesem Vorschlag ihre
Meinungen ab.

(88) Takeda bemerkt zu Recht in ihrer Erwiderung auf die Beschwerde-

punkte, dass sie bestitigt hatte, dass, obwohl das Memo sich auf
den 17.Mirz 1996 und nicht auf den 7. Mirz bezieht, tatsichlich
auf das am 7. Marz abgehaltene Treffen Bezug genommen wird
(in dem Memo, das am 12. Mirz abgefasst wurde, werden auch
die bei dem Treffen gezogenen Schlussfolgerungen erwihnt).

(89) Siehe S. 1941 der Akte der Kommission.

(°9) Siehe Anhang 5 zu Cheils Erkldrung, S. 2610-2612 der Kommis-
sionsakte.

(°1) Siehe S. 12 f. von Daesangs Erklarung auf S. 1942 f. der Akte der
Kommission.
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(132) Miwon und Takeda trafen am 9. Juli 1996 erneut
in New Jersey, USA, zusammen und besprachen den
weltweiten Marktpreis fiir Nucleotide. Takeda ersuchte
Daesang um Zusammenarbeit bei der Preisgestal-
tung (°2).

(133) Irgendwann im Sommer 1996 kam es zu einem erneuten
Treffen zwischen Ajinomoto, Takeda, Miwon und Cheil,
bei dem die auf den Nucleotidmirkten herrschende
Situation, einschlielich Europa, besprochen und Infor-
mationen iiber Verkaufspreise ausgetauscht wurden (%3).

(134) Bei einem Treffen am 29. August 1996 in Seoul
informierte Takeda die anderen (%4) iiber den Preis, den
Takeda [..]* fiir 1997 anzubieten beabsichtigte, und
ersuchte sie, zu einem hoheren Preis anzubieten
(54 DEM/kg). Takeda bat die anderen auch, von ihnen
informiert zu werden, falls [...]* sie um ein Angebot
ersuchte. Takeda schlug auch verschiedene Griinde vor,
die den Abnehmern zur Rechtfertigung einer Preiserho-
hung genannt werden konnten (?%).

(135) Weiterhin ist festzuhalten, dass auch bilaterale Treffen
dazu dienten, das Ergebnis der ,allgemeinen” Treffen der
Wettbewerber zu beeinflussen. So hielten Ajinomoto
und Miwon am 28. August 1996, also einen Tag vor
dem eigentlichen Treffen der Wettbewerber, ein Treffen
ab, bei dem Ajinomoto fiir eine Preiserh6hung beim
Abnehmer [...]* fiir das Jahr 1997 eintrat. Laut Daesang
wollte Ajinomoto vor dem eigentlichen Treffen der
Wettbewerber die Unterstiitzung Miwons sicherstel-
len (%9).

(136) Takeda bringt in diesem Zusammenhang vor, dass
Ajinomoto im Zuge der US-amerikanischen Ermittlun-
gen iiber Ajinomotos Verwicklung in ein weltweites
Lysinkartell (seit August 1996) den 4-Parteien-Treffen
mit den anderen Nucleotiderzeugern auswich, obwohl
das Unternehmen an den Nucleotidabmachungen wei-
terhin beteiligt war. Stattdessen hielt Ajinomoto
gewohnlich vor oder nach solchen Treffen direkte
bilaterale Kontakte mit Takeda aufrecht. Laut Takeda
erwartete Ajinomoto, dass Takeda die von Ajinomoto
zur Verfiigung gestellten Informationen als Grundlage
fur die Gesprache mit den koreanischen Erzeugern (°7)
verwenden wiirde. In der Erwiderung auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte teilt Ajinomoto mit, dass diese
Anschuldigungen falsch seien und durch keinerlei Bewei-
se erhirtet wiirden. Die genaue Dauer der Beteiligung
Ajinomotos am Kartell wird nachstehend ausfiihrlicher
erortert (siche Abschnitt ,Dauer des VerstofRes).

(137) Laut Daesang sei ihm von Takeda mitgeteilt worden,
dass sich alle Parteien bei einem Golfspiel, das fiir
Vertreter von Miwon und Takeda am 10. September
1996 in New Jersey organisiert wurde, auf die Preise fiir
die ,groflen Drei“ geeinigt hitten.

(°) Siehe Daesangs Erklarung auf S. 1943 der Akte der Kommission.
(93) Siehe Daesangs Erklarung auf S. 1944 der Akte der Kommission.
(®4) Cheil, Daesang und Ajinomoto.

(%%) Siehe S. 1945 der Akte der Kommission.

(%) Siehe S. 1944 der Akte der Kommission.

(%7) Siehe S. 2171 f. der Akte der Kommission.

(138) Gemif einem von Takeda iibermittelten Bericht fand im
Mirz 1997 ein Treffen zwischen Takeda, Cheil und
Daesang statt, bei dem man sich auf Zielpreise in Hohe
von 30 USD einigte (%8).

(139) Es schien schwierig, die fiir 1997 festgesetzten Zielpreise
aufrechtzuerhalten. Zwischen dem 26. und 28. Mai
1997 wurde in Seoul ein Treffen organisiert. Laut
Takedas Bericht iiber dieses Treffen (°9) kam man iiber-
ein, die laufenden Uberseepreise fiir 1997 mit 25 USD/
kg festzusetzen, ,ein Preisniveau, das hinter dem im
Mirz 1997 bei einem Treffen festgesetzten Preis von
30 USD zuriickblieb“. Im Bericht heifft es weiter, dass
,aufgrund der Einschitzung, dass Preiserhohungen vor
den fiir Herbst angesetzten Verhandlungen iiber die
nichstjdhrigen Vertrige mit den verschiedenen euro-
pdischen Unternehmen notwendig sind, von uns mit
den zwei Unternehmen (Cheil und Daesang) ein Mei-
nungsaustausch iiber das Ausmaff und den Zeitpunkt
(Zeitplane) der Preiserhohung gepflegt wurde®.

(140) Schlieflich einigten sie sich auf eine Preiserhdhung von
bis zu 29-31 USD/kg fir das folgende Jahr. Auch in
Bezug auf [..]*, einen der europiischen Abnehmer,
wurde eine Vereinbarung iiber die Festsetzung des Preises
getroffen. Laut Takedas Bericht iiber dieses Treffen (100)
lag der fiir [...]* vereinbarte Vertragspreis bei 48 DEM/
kg bzw. 32 USD/kg. Man wiirde eine Erhéhung von
etwa 6 % (51 DEM/kg) anstreben, Takeda rdumte jedoch
ein, dass eine solche Erh6hung schwierig durchzusetzen
sei.

(141) Am 3. Juni 1997 suchte Takeda Miwon in Amsterdam
auf. Bei diesem Treffen wurden die folgenden Punkte
besprochen: der Nucleotidmarkt in Europa, die Verkdufe
von Miwon an [..]* [..]* und [..]*. Ferner fand ein
Informationsaustausch iiber die Preise in Europa und die
Moglichkeit von Preiserh6hungen statt. Ein dhnliches
Treffen fand am 9. Juni 1997 zwischen Takeda und
Cheil in Frankfurt statt, bei dem es ebenfalls zu einem
Informationsaustausch iiber die Preise in Europa und die
Moglichkeit einer , Verbesserung” dieser Preise kam (101).

(142) Erneute Treffen zwischen Takeda und Miwon fanden am
10. Juli 1997 und am 16. September 1997 in New
Jersey, USA, statt, bei denen der Nucleotidmarkt im
Allgemeinen besprochen wurde (102).

(143) Gemaf$ Takedas Erklarung kam es am 25. Juli 1997 zum
ersten Mal zu einem Treffen zwischen Takedas [..]* und
dessen neuem Kollegen bei Ajinomoto. Bei diesem Treffen,
das in einem Restaurant in Tokio stattfand, wurde dariiber
gesprochen, wie der Nucleotidmarkt in den vergangenen
Jahren zwischen den Erzeugern organisiert gewesen sei und
es kam zu einem Meinungsaustausch iiber die Haltung ihrer
Unternehmen zur Preisstrategie. Ajinomoto stellt anderer-
seits fest, dass bei diesem und spéteren Treffen nach Ajino-
motos bestem Wissen ,europdische Zielpreise oder Abneh-
mer nicht zur Sprache kamen*.

(%8) Siehe S. 2146 der Akte der Kommission.

(%9) Ebd.

(100) Siehe S. 1946 der Akte der Kommission.

(101) Siehe S. 2217-2220 der Akte der Kommission.

(192) Siehe Daesangs Erkldrung auf S. 1947 der Akte der Kommission.
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(144) Die von Takeda in Bezug auf dieses Treffen und das (147) Laut Daesang organisierte Miwon im Oktober 1997 ein

(145)

(146)

(103)
(104)

(105)
(106)

(107)
(108)

im September 1997 abgehaltene Treffen gemachten
Angaben ergeben ein etwas anderes Bild. So wird in
Takedas Bericht iiber dieses Treffen (103) klar erwihnt,
dass Ajinomoto Takeda u. a. dariiber informiert habe,
,dass Ajinomoto seinen Hindlern fiir das nichste Jahr
bereits eine Erh6hung von 10 % auf DEM-Basis (auf etwa
51 DEM?) vorgeschlagen hatte [...]“. Takeda erwihnte
gegeniiber Ajinomoto, dass ,sie bei der Eth6hung ihrer
DEM-Preise bereits an eine Anderung der Dollarpreis-
gestaltung dachten, dass [dies] aber davon abhingig ist,
wie dies den anderen Unternehmen, nimlich Takeda,
Cheil und Miwon, vermittelt wiirde*. Takeda teilte
Ajinomoto auch mit, dass Takeda seine Preisgestaltung
[...]* und [..]* von der fir Anfang Oktober geplanten
europdischen Marktforschungsstudie abhingig machen
wiirde (104).

Etwa einen Monat spiter traf Takeda Vertreter von Cheil
und Miwon getrennt bei bilateralen Treffen, die zwischen
27.und 29. August 1997 stattfanden. Laut Takeda ging
es bei den Treffen vor allem um die Vereinbarungen
iiber die Kompensationsgeschifte, es sei aber moglich,
dass die Unternehmen bei diesem Treffen auch die
bevorstehenden jihrlichen Vertragsverhandlungen mit
den drei grolen Abnehmern erwihnten. Daesang trigt
vor, dass es auch am 10. Juli 1997 und am 16. September
1997 mit Takeda zusammengetroffen sei und mit Take-

da den Nucleotidmarkt im Allgemeinen besprochen
habe (105).

Im September 1997 traf Takeda erneut mit Ajinomoto
zusammen. Laut Takeda teilte Ajinomoto mit, dass
Ajinomoto fiir 1998 eine Preiserhéhung von 15 %,
mindestens jedoch eine Preiserh6hung im Ausmaf$ von
10 % anstrebte (196). In einem Dokument, das aus der
gleichen Zeit stammt, von Takeda iibergeben wurde und
sich auf dieses Treffen bezieht (197), heift es, dass ,sich
die Zentrale eines jeden Unternehmens [fiir] den von
Aljinomoto], Clheil] und MW (Miwon/Daesang) dem
[..]* und den von T[akeda] [...]* und [...]*angebotenen
Preis fur Vertragsverhandlungen fiir das nichste Jahr
entschieden zu haben scheint. Wir gingen davon aus,
dass die Erzeugnisse von Clheil] und MW (Miwon) in
Europa unter die APS-Regelung fallen wiirden“ (108).

Siehe S. 2223 der Akte der Kommission.

In ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
der Kommission, widerspricht Ajinomoto Takedas Beschreibung
dieser Treffen, wie detailliert im Abschnitt ,Dauer des Verstofles*
besprochen.

Siehe S. 1947 und 1974 der Akte der Kommission.

Sieche S. 2176 der Akte der Kommission; Ajinomoto diese
Beschreibung des Ereignisse, wie weiter unten in Verbindung mit
der Dauer der Beteiligung Ajinomotos an der Zuwiderhandlung
besprochen wird.

Siche S. 2224 der Akte der Kommission.

Die von Ajinomoto in der Stellungnahme vom 29. November
2002 bereitgestellte Ubersetzung liest sich wie folgt: ,Seems
that the head office of each company has studied and tentatively
decided on the price to be proposed at the negotiation for the
next year contract scheduled for October and November by A,
C, MW with CPC and by T with NES and UNI groups. On the
premise that C’'s and MW’s product will continue to enjoy GSP
in Europe next year.“

(148)

(149)

Treffen mit Takeda, das in Seoul stattfand. Bei diesem
Treffen kam es zu einer allgemeinen Diskussion tiber die
weltweit sinkenden Nucleotidpreise (109).

Cheil trdgt vor, dass Cheil mit Takeda am 24. und 26. Mirz
1998 in Seoul zusammengetroffen sei und dass bei diesen
Gelegenheiten (119) der weltweite Nucleotidmarkt und die
Erzeugung erértert worden seien. Ein weiteres Treffen zwi-
schen Cheil und Takeda ist fiir den 2. Juni 1998 ermittelt
worden, wobei Cheil vortrigt, dass es bei den besprochenen
Punkten um den Preisriickgang bei Nucleotiden und Cheils
Verkdufe auf dem japanischen Markt, der zu niedrigen
Preisen erfolgte, gegangen sei.

Es sind keine weiteren, mit dem Kartell zusammenhin-
genden Treffen ermittelt worden.

TEIL Il — RECHTLICHE WURDIGUNG

A. ZUSTANDIGKEIT (ANWENDUNG DES EG-VERTRAGS

UND DES EWR-ABKOMMENS)

1. VERHALTNIS ZWISCHEN EG-VERTAG UND EWR-ABKOM-

(150)

(151)

(152)

(153)

(109)

(110)
(111)

MEN

Die vorstehend beschriebenen Vereinbarungen wurden
in den meisten EG-Mitgliedstaaten und dem EWR (Nor-
wegen und — vor dem Beitritt zur EG — Osterreich)
angewendet.

Das EWR-Abkommen, das analog zum EG-Vertrag Wett-
bewerbsvorschriften enthalt, trat am 1. Januar 1994 in
Kraft. Diese Entscheidung umfasst daher auch die Anwen-
dung dieser Vorschriften (in erster Linie Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen) ab diesem Datum auf die Vereinbarun-
gen, gegen die Einwand erhoben wird.

Soweit die Kartellhandlungen Wettbewerb und Handel
zwischen EG-Mitgliedstaaten betrafen, gelangt Artikel 81
EG-Vertrag zur Anwendung. Fiir die Fille, in denen sich
die Vereinbarungen auf den Handel zwischen EG- und
EFTA-Lindern oder unter EFTA-Lindern auswirkten, die
Unterzeichnerstaaten des EWR-Abkommens sind, gilt
Artikel 53 EWR-Abkommen.

Wenn eine Vereinbarung oder Verhaltensweise nur den
Handel zwischen EG-Mitgliedstaaten beeintrichtigt, ist
die Kommission zustindig, und Artikel 81 gelangt
Absatz 1 EG-Vertrag zur Anwendung. Beeintrichtigt
dagegen eine Vereinbarung nur den Handel zwischen
EFTA-[EWR-Staaten, ist ausschlieBlich die EFTA-Uber-
wachungsbehorde zustindig und die Wettbewerbsvor-
schriften des EWR, insbesondere Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen, kommen zur Anwendung (111).

Siehe Daesangs Erklarung auf S. 1947 f. der Akte der Kommis-
sion.

Siehe S. 309 der Akte der Kommission.

Gemif Artikel 56 Absatz 1 Buchstabe b) EWR-Abkommen und
unbeschadet der Zustindigkeit der EG-Kommission, wenn der
Handel zwischen EG-Mitgliedstaaten beeintrichtigt wird, ist die
EFTA-Uberwachungsbehérde auch in Fillen zustindig, in denen
der Umsatz der betreffenden Unternehmen im Hoheitsgebiet
der EFTA-Staaten 33 % oder mehr ihres Umsatzes im rdumlichen
Geltungsbereich des EWR-Abkommens ausmacht.
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(154)

Im vorliegenden Fall ist die Kommission gemif$ Artikel 56
EWR—Abl%ommen fir die Anwendung von sowohl Arti-
kel 81 Absatz 1 EG-Vertrag als auch Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen zustindig, da sich das Kartell spiirbar auf
den Handel zwischen Mitgliedstaaten ausgewirkt hat (112).

B. ANWENDUNG VON ARTIKEL 81 EG-VERTRAG UND

ARTIKEL 53 EWR-ABKOMMEN

1. ARTIKEL 81 ABSATZ 1 EG-VERTRAG UND ARTIKEL 53

(155)

(156)

ABSATZ 1 EWR-ABKOMMEN

Gemif Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag sind alle Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und
verboten, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, ins-
besondere die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der
An-oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingun-
gen, die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung und
des Absatzes oder die Aufteilung der Mérkte oder Versor-
gungsquellen.

Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen (der in Anlehnung
an Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag formuliert wurde)
enthdlt das gleiche Verbot betreffend Vereinbarungen usw.,
ersetzt die Formulierung a) Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten jedoch durch ,Handel zwischen den Vertragsparteien®
(in diesem Zusammenhang sind mit ,Vertragsparteien die
Europiische Gemeinschaft und die einzelnen (damaligen)
EFTA-Staaten gemeint), und b) Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes durch ,im raumlichen Geltungs-
bereich dieses [EWR-]Abkommens®.

2. VEREINBARUNGEN UND AUFEINANDER ABGESTIMMTE

(157)

(158)

(159)

(112)
(113)

VERHALTENSWEISEN

Laut Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53
EWR-Abkommen sind Vereinbarungen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und  aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen verboten.

Eine Vereinbarung kann als bestehend betrachtet wer-
den, wenn die Parteien einen gemeinsamen Plan verfol-
gen, der ihre individuelle kommerzielle Verhaltensweise
einschrinkt oder aller Wahrscheinlichkeit nach ein-
schrinkt, indem die Grenzen ihres gegenseitigen Ak-
tionsradius oder der Verzicht auf Malnahmen auf dem
Markt festgelegt werden. Eine Vereinbarung bedarf nicht
der Schriftform, es sind keine Formalititen notwendig
und es sind keine vertraglichen Sanktionen oder Durch-
setzungsmafnahmen erforderlich. Die Tatsache der Ver-
einbarung kann aus der Verhaltensweise der Parteien
ausdriicklich oder implizit abzulesen sein.

In dem Urteil in den verbundenen Rechtssachen T-305/
94 usw., Limburgse Vinyl Maatschappij N.V. u. a.
Kommission (PVC 1II) (113), stellte das Gericht erster
Instanz fest, dass ,es nach stindiger Rechtsprechung fiir

Siche Kapitel 5 ,Auswirkungen auf den Handel zwischen EG-
Mitgliedstaaten und zwischen Vertragsparteien des EWR".
Slg. 1999, 1I-931, Rdnr. 715.

(160)

(161)

(162)

(163)

(164

=

eine Vereinbarung im Sinne des Artikels [81 Absatz 1
EG-Vertrag] ausreicht, dass die betreffenden Unterneh-
men ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht
haben, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu
verhalten®.

Eine ,Vereinbarung“ im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag erfordert nicht dieselbe Gewissheit, wie sie fiir die
Durchsetzung eines geschiftlichen Vertrags im Zivilrecht
erforderlich wire. Auéerdem kann der Ausdruck, Vereinba-
rung* im Fall eines komplexen Kartells von langer Dauer
nicht nur auf jeden beliebigen Gesamtplan oder die aus-
driicklich vereinbarten Bedingungen angewendet werden,
sondern auch auf die Umsetzung dessen, was auf der Grund-
lage der gleichen Mechanismen und in Verfolgung des glei-
chen gemeinsamen Ziels vereinbart wurde.

Wie vom Gerichtshof in der Rechtssache C-49/92P,
Kommission/Anic Partecipazioni SpA (Bestitigung des
Urteils des Gerichts erster Instanz) (114), besttigt, ergibt
sich aus den ausdriicklichen Bestimmungen von Arti-
kel 81 Absatz 1 EG-Vertrag, dass sich diese Vereinbarung
nicht nur aus einer isolierten Handlung, sondern aus
einer Reihe von Handlungen oder auch aus einem
fortlaufenden Verhalten ergeben kann.

Ein komplexes Kartell kann daher als ein einzelner
fortlaufender Verstoff auf die Dauer seines Bestehens
gesehen werden. Die Vereinbarung kann von Zeit zu
Zeit abgedndert werden, ihre Mechanismen angepasst
oder verstirkt werden, wenn auf neue Entwicklungen
Riicksicht genommen wird. Die Giiltigkeit dieser Beurtei-
lung wird nicht von der Moglichkeit beriihrt, dass eine
Komponente oder mehrere Komponenten einer Reihe
von Handlungen oder einer fortdauernden Verhaltens-
weise einzeln und fiir sich eine Verletzung von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag darstellen konnte.

Obwohl ein Kartell ein gemeinsames Unterfangen dar-
stellt, kann jeder Teilnehmer der Vereinbarung seine
eigene spezifische Rolle spielen. Ein oder mehrere Teil-
nehmer kann (kénnen) eine beherrschende Rolle als
Rédelsfihrer ausiiben. Es kann zu internen Konflikten
und Rivalititen kommen, es kann sogar geschwindelt
werden, was jedoch nicht verhindert, dass es sich bei
der Vereinbarung um eine Vereinbarung/abgestimmte
Verhaltensweise im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag handelt, wenn ein einzelnes gemeinsames und
kontinuierliches Ziel gegeben ist.

Die blofe Tatsache, dass jeder Kartellteilnehmer die Rolle
spielen kann, die fiir seine spezifischen Umstinde geeignet
ist, enthebt ihn nicht seiner Verantwortung fiir die Zuwider-
handlung in ihrer Gesamtheit, einschlieﬁﬁch der Handlun-
gen anderer Teilnehmer, die das gleiche rechtswidrige und
wettbewerbswidrige Ziel verfolgen. Ein Unternehmen, das
sich an dem gemeinsamen rechtswidrigen Unterfangen mit
Handlungen beteiligt, die zur Verwirklichung des gemeinsa-
men Ziels beitragen, ist fiir die Gesamtdauer der Verfolgung
des gemeinsamen Ziels auch fiir das Verhalten verantwort-
lich, das andere Unternehmen im Rahmen der Zuwider-
handlung an den Tag legten. Dies ist sicherlich der Fall,
wenn das betreffende Unternehmen nachweislich von dem
rechtswidrigen Verhalten der anderen Beteiligten wusste
oder es verniinftigerweise hitte vorhersehen konnen oder
dariiber hitte informiert sein miissen und bereit war, das
Risiko einzugehen (Urteil des Gerichtshofs in der Rechts-
sache Kommission/Anic, Rdnr. 83).

(114) Slg. 1999, 1-4125, Rdnr. 81.
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(165) Artikel 81 EG-Vertrag (11%) unterscheidet zwischen ,auf- 3. EINZELNER FORTDAUERNDER VERSTOSS

(166)

(115)

(116)

(117)

(118)

einander abgestimmte Verhaltensweisen®, ,Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen“ und ,Beschlissen von
Unternehmensvereinigungen®, um durch eine Verbots-
vorschrift jede Form der Koordinierung zwischen Unter-
nehmen zu erfassen, die zwar noch nicht bis zum
Abschluss eines Vertrags im eigentlichen Sinn gediehen
ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an
die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs
treten ldsst. Sogar wenn sich die Parteien nicht ausdriick-
lich auf einen gemeinsamen Plan fur ihr Marktverhalten
geeinigt haben, sie aber Absprachen treffen oder sich
an Absprachen beteiligen, die die Koordinierung ihrer
Geschiftspolitik erleichtern, kann die Verhaltensweise
als ,abgestimmte Verhaltensweise* in den Anwendungs-
bereich von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag fallen (119).

Es ist insbesondere im Fall einer linger anhaltenden,
komplexen Zuwiderhandlung nicht notwendig, dass die
Kommission diese als ausschlielich eine dieser Formen
von ungesetzlicher Verhaltensweise qualifiziert (117). Die
Begriffe ,Vereinbarung“ und ,abgestimmte Verhaltens-
weise“ sind fliefend und konnen einander iiberschnei-
den. Es kann realistischerweise sogar unmdglich sein,
eine solche Unterscheidung zu treffen, da eine Zuwider-
handlung gleichzeitig die Merkmale jeder Form von
verbotener Verhaltensweise aufweisen kann, wihrend
ihre Erscheinungsformen einzeln fiir sich betrachtet eher
als die eine Zuwiderhandlung und nicht als die andere
beschrieben werden konnten. Es wire daher eine kiinstli-
che Sache, wollte man ein fortdauerndes gemeinsames
Unterfangen mit ein- und demselben Gesamtziel in
mehrere unterschiedliche Formen der Zuwiderhandlung
unterteilen. Ein Kartell kann daher gleichzeitig eine
Vereinbarung und eine abgestimmte Verhaltensweise
darstellen. Artikel 81 legt fiir eine komplexe Zuwider-
handlung der vorliegenden Art keine spezifische Katego-
rie fest (118).

Die Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts erster
Instanz, die in diesem Abschnitt zur Auslegung der in Artikel 81
EG-Vertrag verwendeten Begriffe ,Vereinbarungen“ und ,ab-
gestimmte Verhaltensweisen“ herangezogen wurde, bringt
Grundsdtze zum Ausdruck, die bereits vor der Unterzeichnung
des EWR-Abkommens feststanden. Sie ist daher ebenfalls auf
die Begriffe anzuwenden, die in Artikel 53 EWR-Abkommen
verwendet werden. Bezugnahmen auf Artikel 81 gelten daher
auch fiir Artikel 53.

Siehe Urteil des Gerichts erster Instanz in der Rechtssache T-7/
89, Hercules/Kommission, Slg. 1991, II-1711, Rdnr. 256.
Siehe auch Rechtssache 4869, Imperial Chemical Industries|
Kommission, Slg. 1972, 619, Rdnr. 64, und verbundene
Rechtssachen 40-48/73 usw., Suiker Unie u. a.[Kommission,
Slg. 1975, 1663.

Siehe auch das Urteil in der Sache PVC II, in dem es heifst,
dass ,bei einer komplexen Zuwiderhandlung, an der mehrere
Hersteller mehrere Jahre beteiligt waren und deren Ziel die
gemeinsame Regulierung des Marktes war, von der Kommission
nicht verlangt werden kann, dass sie die Zuwiderhandlung fir
jedes Unternehmen zu den einzelnen Zeitpunkten entweder als
Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise qualifiziert, da
jedenfalls beide Formen der Zuwiderhandlung von Artikel 81
EG-Vertrag umfasst werden*.

Siehe EuGel-Urteil in der Sache Hercules, a.a.O., Rdnr. 264.

(167) Im vorliegenden Fall verfolgten die Nucleotiderzeuger

(168)

(169)

(170)

iiber einen langen Zeitraum ein gemeinsames Unterfan-
gen, das ihren Aktionsradius auf dem Markt bestimmte
und ihre individuelle geschiftliche Verhaltensweise ein-
schrinkte. Die Modalititen weisen an und fur sich die
Merkmale einer Vereinbarung im Sinne von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag auf, obwohl einige Sachverhaltsele-
mente des rechtswidrigen Verhaltens treffend als ab-
gestimmte  Verhaltensweise  beschrieben  werden
konnten, wenn eine solche Beschreibung angemessen
wire.

Es gibt hinreichendes Beweismaterial dafiir, dass diese
einem Ziel gewidmeten, fortdauernden Absprachen auf
dem EWR-Markt fiir Nucleotide von Ende 1988 bis
Juni 1998 zwischen Takeda (119), Ajinomoto (129), Dae-
sang (121) und Cheil (122), die gemeinsam praktisch den
gesamten Markt ausmachen, stattgefunden haben. Die
Parteien brachten ihre gemeinsame Absicht zum Aus-
druck, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise
zu verhalten, und verfolgten einen gemeinsamen Plan,
der ihr individuelles geschiftliches Verhalten ein-
schrankte. Die Vereinbarung tiber die Verfolgung dieses
Plans kann daher mindestens bis 1988 zuriickdatiert
werden. Diese Absprachen verfolgten ein wettbewerbs-
widriges wirtschaftliches Ziel: die Verhinderung des
Preiswettbewerbs durch die Vereinbarung von Zielprei-
sen und Preiserhohungen.

Angesichts des gemeinsamen Plans und des gemeinsa-
men Ziels, das die Erzeuger stindig verfolgten, nimlich
die Ausschaltung des Wettbewerbs auf dem Nucleotid-
markt, vertritt die Kommission die Ansicht, dass das in
Frage stehende Verhalten einen einzelnen fortdauernden
Verstof gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag darstellt,
fir den jeder Beteiligte fiir die Dauer der Einhaltung der
gemeinsamen Regelung die Verantwortung tragen muss.
Diese Vereinbarungen werden im Sachverhaltsteil dieser
Entscheidung ausfithrlich beschrieben. Diese Beschrei-
bung wird durch umfangreiches und eindeutiges Be-
weismaterial, auf das im gesamten Wortlaut systematisch
Bezug genommen wird, unterstiitzt.

4. EINSCHRANKUNG DES WETTBEWERBS

Im vorliegenden Fall wurde mit den Vereinbarungen die
Einschrinkung des Wettbewerbs in der Gemeinschaft
und im EWR bezweckt und bewirkt.

Vom 8. November 1988 bis 2. Juni 1998.

Vom 8. November 1988 bis September 1997.
Vom 19. Dezember 1988 bis 31. Dezember 1997.
Von (Ende) Mdrz 1989 bis 2. Juni 1998.
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(171) In Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53 (175) Das Kartell hatte jedoch auch eine einschrinkende
Absatz 1 EWR-Abkommen werden Wettbewerbsverein- Wirkung auf den Wettbewerb. Die Kartellvereinbarun-
barungen ausdriicklich als wettbewerbsbeschrinkend gen betrafen die weltweit wichtigsten Nucleotiderzeuger
bezeichnet, wenn sie und wurden in jedem beteiligten Unternehmen auf
hoher Ebene vorbereitet, geleitet und gefordert (124). Die
»d) An- oder Verkaufspreise oder sonstige Geschiftsbe- Zielpreise, die Preiserht‘)hungen und die Aufteilung der
dingungen unmittelbar oder mittelbar festsetzen, b) die Abnehmer, die die Hauptziele des Kartells darstellten,
Erzeugung, den Absatz oder die technische Entwick- wurden vereinbart, den Abnehmern bekannt gegeben

lung einschrinken oder kontrollieren oder c¢) Markte und im gesamten EWR umgesetzt.

oder Versorgungsquellen aufteilen®.

Diese Aufzdhlung ist nicht erschépfend. (176) In ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-

172)

(173)

(174)

(123)

In dem Geflecht von Vereinbarungen und Absprachen,
die Gegenstand dieser Entscheidung sind, sind folgende
Tatbestandsmerkmale von Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen
erfiillt:

Zuweisung von Kunden,

Aufteilung von Markten,

Festsetzung von Ziel- oder Mindestpreisen,
Vereinbarung gemeinsamer Preiserhohungen,

Austausch von Informationen und Absatzzahlen
zum Zwecke der Durchsetzung der Zielpreise,

Teilnahme an regelmifigen Treffen und andere
Kontaktaufnahmen zum Zwecke der Absprache,
Durchsetzung und/oder erforderlichenfalls Ande-
rung der vorgenannten Einschrinkungen.

Vereinbarungen dieser Art haben das Ziel, den Wettbe-
werb im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und
Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen einzuschrinken.
Da der Preis das Hauptinstrument des Wettbewerbs
darstellt, hatten die verschiedenen Absprachen und
Mechanismen der Erzeuger letztlich den Zweck, den
Preis zu ihren Gunsten so stark in die Hohe zu treiben,
dass dieser tiber dem durch die Bedingungen des freien
Wettbewerbs erzielten Preis zu liegen kam.

Fiir die Schlussfolgerung, dass Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen
anzuwenden sind, ist es nicht erforderlich, die tatsichli-
chen Auswirkungen einer Vereinbarung auf den Wettbe-
werb zu Dberiicksichtigen, sobald feststeht, dass die
Vereinbarungen die Einschrinkung des Wettbewerbs
bezweckten (123).

Urteil des Gerichts erster Instanz vom 15. Marz 2000 in der den
verbundenen Rechtssachen T-25/95 usw., Cimenteries CBR u.
a./Kommission, Slg. 2000, I1-491, Rdnr. 3927. Siehe auch Urteil
des Gerichts erster Instanz in den verbundenen Rechtssachen
T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94, European Night
Services u. a./Kommission, Slg. 1998, 1I-3141, Rdnr. 136, in
dem das Gericht dies speziell in Bezug auf Preisfestsetzungsve-
reinbarungen bestitigt hat.

punkte behaupten Cheil und Ajinomoto, dass die ein-
schrinkende Wirkung auf den Wettbewerb sehr be-
grenzt gewesen sei. Ajinomoto argumentiert aufferdem,
dass die Schlussfolgerung der Kommission auf Beweisen
beruhe, die nicht stichhaltig sind, und dass es nicht
gelungen sei, die Auswirkung der Vereinbarungen auf
den Markt in ausreichender Form nachzuweisen. Die
wettbewerbseinschrinkende Wirkung der betreffenden
Absprachen wird in den Randnummern 224-238 in
groferer Ausfithrlichkeit beschrieben.

5. AUSWIRKUNG AUF DEN HANDEL ZWISCHEN EG-MITGLIED-
STAATEN UND DEN VERTRAGSPARTEIEN DES EWR-ABKOM-

(177)

(178)

(179)

(124)

(125)

(126)

MENS

Die fortlaufenden Vereinbarungen zwischen den Erzeu-
gern haben sich spiirbar auf den Handel zwischen
EG-Mitgliedstaaten und zwischen Vertragsparteien des
EWR-Abkommens ausgewirkt.

Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag zielt auf Vereinbarungen
ab, die die Schaffung eines Binnenmarkts zwischen den
EG-Mitgliedstaaten beeintrachtigen konnten, sei es durch
Aufteilung einzelstaatlicher Markte oder durch Be-
eintrichtigung der Wettbewerbsstruktur innerhalb des
Gemeinsamen Marktes. Analog ist Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen auf Vereinbarungen ausgerichtet, die
die Verwirklichung eines homogenen Europiischen
Wirtschaftsraums untergraben.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ,ist eine
Vereinbarung geeignet, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen, wenn sich anhand der Ge-
samtheit objektiver rechtlicher Umstinde mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit voraussehen lisst, dass sie
den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar
oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell beeinflussen
kann“ (12%). Jedenfalls ist es laut Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag ,nicht erforderlich, die tatsichliche beeintrichti-
gende Wirkung der betreffenden Vereinbarungen auf den
Handel nachzuweisen, sondern es geniigt der Nachweis,
dass diese Vereinbarungen geeignet sind, eine derartige
Wirkung zu entfalten” (129).

Siehe Abschnitt , Teilnehmer*.

Urteil in den verbundenen Rechtssachen C-215/96 und C-216/
96, Bagnasco/Banca popolare di Novale u. a., Slg. 1999, I-135,
Rdnrn. 47 f.

Urteil in der Rechtssache C-306/96 Javico[Yves Saint Laurent,
Slg. 1998, 1-1983, Rdnrn. 16 f; siehe auch Urteil in der Sache
European Night Services, a.a.0., Rdnr. 136.
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(180) Wie im Abschnitt ,zwischenstaatlicher Handel nachge- schrinkung des Wettbewerbs in den sechs EFTA-

(181)

(182)

wiesen, handelt es sich beim Nucleotidmarkt um einen
Markt, der durch ein umfangreichen Handel zwischen
EG-Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist. Obwohl keiner
der Nucleotiderzeuger in dem mafigebenden Zeitraum
iiber Produktionskapazititen im EWR verfiigte, wurden
die Nucleotide praktisch in allen Staaten des EWR-
Gebiets verkauft, entweder iiber Absatztochter, die sich
zur Ginze im Eigentum der Erzeuger befanden, oder
iber Vertriebsgesellschaften, die nur in wenigen EG-
Mitgliedstaaten eingerichtet wurden. Auch der Handel
zwischen der Gemeinschaft und den EFTA-Lindern, die
Mitglieder des EWR sind, war betrichtlich. Norwegen
fihrt 100 % seines Bedarfs vor allem aus der Gemein-
schaft ein, und vor dem Beitritt von Osterreich, Finnland
und Schweden deckten auch diese Lander ihren gesam-
ten Nucleotidbedarf durch Einfuhren.

Die Anwendung von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
und von Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen auf ein
Kartell ist jedoch nicht auf jenen Teil der Verkdufe der
Mitglieder beschrinkt, die tatsichlich die Verbringung
von Waren von einem Staat in einen anderen betreffen.
Fiir die Anwendbarkeit dieser Bestimmungen muss auch
nicht nachgewiesen werden, dass das individuelle Verhal-
ten eines jeden Mitglieds, im Gegensatz zum Kartell in
seiner Gesamtheit, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrichtigt hat (127).

Im vorliegenden Fall war praktisch der gesamte Handel
weltweit, einschliefSlich EG und EWR, von dem Kartell
betroffen. Die Existenz von Preisfestsetzungs- und Kun-
denzuweisungsmechanismen bewirkte mit Sicherheit
oder groffer Wahrscheinlichkeit eine automatische Verla-
gerung der Handelsstrome (128).

6. AUF OSTERREICH, FINNLAND, ISLAND, LIECHTENSTEIN,
NORWEGEN UND SCHWEDEN ANWENDBARE BESTIMMUNGEN

(183)

(184)

(127)
(128)

DER WETTBEWERBSREGELN

Das EWR-Abkommen trat am 1. Januar 1994 in Kraft.
Fiir den Zeitraum der Tatigkeit des Kartells vor diesem
Datum kann in diesem Verfahren nur Artikel 81 EG-
Vertrag zur Anwendung gelangen; die Einschrankung
des Wettbewerbs durch die fraglichen Kartellvereinba-
rungen in Osterreich, Finnland, Island, Liechtenstein,
Norwegen und Schweden (damals Mitgliedstaaten der
EFTA) vor diesem Zeitpunkt wird dadurch nicht erfasst.

In der Zeit vom 1. Januar bis zum 31. Dezember 1994
galten die Bestimmungen des EWR-Abkommens in
Osterreich, Finnland, Island, Liechtenstein, Norwegen
und Schweden; das Kartell verstief§ damit sowohl gegen
Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen als auch gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag. Fiir die Anwendung
beider Artikel ist die Kommission zustindig. Die Ein-

Urteil in der Rechtssache T-13/89, Imperial Chemical Industries/
Kommission, Slg. 1992, -1021, Rdnr. 304.

Urteil in den verbundenen Rechtssachen 209 bis 215 und
218/78, Van Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125,
Rdnr. 170.

(185)

(186)

(187)

(188)

(189)

(190)

(191)

Lindern wihrend dieses Jahres fillt unter die Bestim-
mungen von Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen.

Nach dem am 1. Januar 1995 erfolgten Beitritt von
Osterreich, Finnland und Schweden zur Europiischen
Gemeinschaft gelangte Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
auf das Kartell zur Anwendung, sofern der Wettbewerb
auf diesen Mirkten beeintrichtigt wurde. In Norwegen,
Island und Liechtenstein stellte die Tatigkeit des Kartells
unverdndert einen Verstofs gegen Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen dar.

Praktisch bedeutet dies, dass die Tatigkeit des Kartells in
Osterreich, Finnland, Island, Liechtenstein, Norwegen
und Schweden ab dem 1. Januar 1994 einen Verstof8
gegen die Wettbewerbsregeln des EWR-Abkommens
und/oder des EG-Vertrags darstellte.

C. ADRESSATEN

1. ANWENDBARE GRUNDSATZE

Um die Adressaten dieser Entscheidung ermitteln zu
konnen, muss bestimmt werden, welcher Rechtsperson-
lichkeit der Verstof$ zugeschrieben werden soll.

Gegenstand der Wettbewerbsvorschriften der Gemein-
schaft und des EWR ist das ,Unternehmen®, ein Konzept,
das mit der Auffassung von einer Gesellschaft mit
Rechtspersonlichkeit im  einzelstaatlichen Unterneh-
mensrecht oder Steuerrecht nicht identisch ist. Der
Ausdruck ,Unternehmen” wird im Vertrag nicht defi-
niert. Er kann sich aber auf jedes Gebilde beziehen, das
mit einer kommerziellen Titigkeit befasst ist.

Wenn ein Verstof§ gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
und/oder gegen Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen
nachgewiesenermaflen in einem bestimmten Zeitraum
stattgefunden hat, muss die natiirliche oder juristische
Person ermittelt werden, die fiir das Funktionieren
des Unterfangens im Zeitraum, in dem der Verstof§
stattgefunden hat, verantwortlich war, so dass sie zur
Rechenschaft gezogen werden kann.

Eine Anderung der Rechtsform oder der Unternehmensi-
dentitdt enthebt ein Unternehmen jedoch nicht seiner
Haftung fiir Strafen, die fir wettbewerbsschiddigendes
Verhalten auferlegt werden. Die Haftung fiir die Geldbu-
e kann daher auf den Nachfolger iibergehen, wenn die
Rechtspersonlichkeit, die den Verstoff begangen hat,
rechtlich nicht linger existiert.

2. ADRESSSATEN DER ENTSCHEIDUNG

In diesem Verfahren ist die Ermittlung der Adressaten
der Entscheidung problemlos; die Entscheidung wird an
die Rechtspersonlichkeiten gerichtet, die direkt in den
Verstof$ verwickelt sind.
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(192) Im Fall der Miwon Corporation (129), die ihre Rechtsform (196) InBezug auf die gleichen ,P-Treffen” wird in einem dritten

(193)

(194)

(195)

(129)

(1 30)

(131)
(132)
(133)

im November 1997 gedndert hat, steht diese Beurteilung
im Einklang mit der uiblichen Vorgangsweise der Kom-
mission und der herrschenden Rechtsprechung (139). Die
Fusion von Miwon Corporation Limited und Sewon Co.
Ltd, die zur Griindung der Daesang Corporation (131)
geftihrt hat, bedeutet, dass die Verantwortung auf die
neue Rechtspersonlichkeit tibergeht. Zwischen Miwon
und dem neuen Rechtssubjekt, dem das Unternehmen
einverleibt wurde, besteht offensichtlich Kontinuitt.
Miwon hat rechtlich zu existieren aufgehort; sowohl ihre
Rechtspersonlichkeit als auch ihre Vermogensgegenstin-
de und ihre Belegschaft sind auf die Daesang Corporation
iibergegangen.

D. DAUER DES VERSTOSSES

Obwohl bestimmte der Kommission iibergebene Bewei-
se (siche Randnummer 77) darauf hinweisen, dass die
ersten Kontakte zwischen den japanischen Erzeugern bis
1986 zuriickreichen, wird die Kommission zum Zweck
des vorliegenden Verfahrens ihre Beurteilung nach Maf3-
gabe der Wettbewerbsregeln und die Anwendung von
Geldbuflen auf den Zeitraum ab 8. November 1988
begrenzen, da es sich bei diesem Zeitpunkt um das erste
bekannte Treffen zwischen den japanischen Erzeugern
handelt, bei dem die Preise fir die bevorstehenden
Verhandlungen mit den drei Grofabnehmern bespro-
chen und vereinbart wurden (siche Randnummer 79).
Der Beginn des Verstofles wird in Bezug auf Takeda und
Ajinomoto daher mit 8. November 1988 angesetzt.

Was Daesang betrifft, gibt das Unternehmen zu, mit
Ajinomoto am 19. Dezember 1988 eine Vereinbarung
iiber Kompensationsgeschifte abgeschlossen zu haben,
bei dem miindlich als Bedingung fiir diesen Vertrag
vereinbart wurde, dass Miwon seinen Absatz in [...]*
nicht erhohen und die Zusammenarbeit der [...]* Erzeu-
ger in Bezug auf die Weltpreise nicht behindern soll-
te (132). Die Kommission geht daher vom 19. Dezember
1988 als dem Beginn des Verstofles durch Daesang aus.

GemifS einem Geschiftsreisebericht (133) fand das erste
Treffen der Nucleotiderzeuger, an dem Cheil teilnahm,
zwischen dem 7. und dem 23. Mirz 1989 statt. Im
gleichen Geschiftsbericht wird darauf hingewiesen, dass
die Teilnehmer fiir den 7. Juni 1989 ein erneutes Treffen
in Kyung Ju, Korea, vereinbarten (laut Daesang handelt
es sich dabei um das Treffen, bei dem die Zielpreise fiir
1989 vereinbart wurden).

Miwon Corporation Limited war an dem Verstofs sowohl
indirekt tiber die Tochterunternehmen Miwon Japan Inc. und
Mitra (Miwon Trading & Shipping Company) als auch direkt
(siehe z. B. Anhinge T und U von Daesangs Erginzender
Darstellung) beteiligt.

Rechtssache C-49/92 P, Kommission/Anic Partecipazioni SpA,
Rdnr. 145.

Siehe Abschnitt ,Die Erzeuger*.

Siche S. 1962 und S. 986-989 der Akte der Kommission.

Siche Anhang 5 der von Cheil 2001 abgegebenen Erklirung,
S. 2617 der Kommissionsakte.

(197)

(198)

(199)

(200)

(201)

(202)

(134)
(135)

(136)
(137)

Berichtiiber eine Geschiftsreise, die mit 3. bis 10. Oktober
1989 (134) datiert ist, erklart, dass der Zweck des Treffens
darin bestand, ,zu besprechen, wie der Preisriickgang
auf dem Weltmarkt verhindert werden kann,“ und ,ein
vorbereitendes Treffen mit Takeda zu organisieren, um
die fiir 1990 vorgesehenen Nucleotidlieferungen an Take-
da zu besprechen”.

Die vor 1991 erfolgte Beteiligung Cheils am Verstofd wird
auch durch das Protokoll eines Treffens bestitigt, das am
5. Oktober 1989 zwischen Ajinomoto, Takeda, Daesang
und Cheil abgehalten wurde, bei dem die Zielpreise fiir
1990 besprochen wurden und die Umsetzung der
Zielpreise fiir 1989 tiberpriift wurde (13%).

Cheil bestitigt dieses Treffen, obwohl das Unternehmen
zunichst behauptete, dass es in Bezug auf den Inhalt
dieses Treffens wenig Beweismaterial gefunden habe (139).

In seiner Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-
punke der Kommission bestitigt Cheil jedoch, dass zwi-
schen den Wettbewerbern ab Juli 1988 bestimmte Treffen
stattgefunden hitten, und gibt zu, ab Mirz 1989 am
Verstof beteiligt gewesen zu sein, obwohl Cheil hin-
zufiigt, dass es sich vor 1992 hauptsichlich auf andere
Mirkte und nicht den EWR konzentriert hétte und dass es
zwischen 1989 und Ende 1991 auf dem europiischen
Markt jedenfalls nur unbedeutende Aktivititen entfaltet
habe (137).

Auf der Grundlage des genannten Beweismaterials vertritt
die Kommission die Ansicht, dass Cheil am VerstofS seit
Mirz 1989 beteiligt war.

Es ist natiirlich festzuhalten, dass das Kartell im Hinblick
auf seine Titigkeit in Osterreich, Finnland, Norwegen
und Schweden vor dem 1. Januar 1994, als das EWR-
Abkommen noch nicht in Kraft getreten war, keinen
Verstof§ des EWR-Abkommens darstellt.

In ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte argumentiert Ajinomoto, dass es seine Beteiligung
am Kartell nach August 1996 beendet habe. Zur Unter-
mauerung dieser Feststellung trigt Ajinomoto vor, dass
es nach August nicht nur die Teilnahme an den Treffen
der Erzeuger, sondern auch die Kompensationsgeschifte
mit Daesang eingestellt habe. Ajinomoto argumentiert,
dass das Beweismaterial in der Akte der Kommission
darauf hinweise, dass sein Riickzug aus den Nucleoti-
dabsprachen vollstindig, echt und auf Dauer erfolgt ist:
Es gebe keinen Beweis dafiir, dass Ajinomoto nach Au-
gust 1996 noch irgendwelchen Treffen der Erzeuger bei-
gewohnt habe, Kontakte mit Takeda seien auf erfolglose
Versuche Takedas, Ajinomoto in die Absprachen erneut
einzubeziehen, beschrinkt gewesen.

Siehe Anhang 5 der von Cheil 2001 abgegebenen Erklirung,
S. 2618 der Kommissionsakte.

Siche Anhinge I, J, K, L und M im Anhang zu Daesangs
Erginzender Darstellung; siehe auch Daesangs Ergidnzende Dar-
stellung, S. 6, und Takedas Erklirung der Geschiftsfithrung,
S.7.

Siehe Anhang 5 der von Cheil 2001 abgegebenen Erkldrung.
Siche S. 5 f., letzter Absatz der 2001 abgegebenen Erkldrung
von Cheil, sowie S. 9 f. ihrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte der Kommission.



L75/22 Amtsblatt der Europdischen Union 12.3.2004
(203) Takeda argumentiert seinerseits, dass die Kommission System teil, indem es durch den Austausch von Preisinfor-

(204)

(205)

(206)

(207)

(208)

(138)

(139)

den Zeitpunkt des letzten bekannten Treffens, bei dem
Zielpreise vereinbart wurden, als Ende des Verstofes be-
trachten sollte.

Die Dauer des Verstofes, die in dieser Entscheidung fest-
gesetzt wurde, wird von Daesang und Cheil nicht bestrit-
ten.

Was Ajinomoto betrifft, stimmt die Kommission zu, dass
es keinen hinreichenden Beweis dafiir gibt, dass Ajinomo-
to an der Vereinbarung iiber die Zielpreise fiir 1997
teilgenommen hat. Nichtsdestoweniger kann die Kom-
mission Ajinomotos Behauptung, wonach Ajinomoto
nach dem Treffen vom August 1996 am Verstof$ nicht
mehr teilgenommen habe, nicht akzeptieren.

Tatséchlich geht aus dem von Takeda tibermittelten, aus
der gleichen Zeit stammenden Beweismaterial iber die
bilateralen Treffen mit Ajinomoto eindeutig hervor, dass
der Nucleotidmarkt und die Preise bei diesen Kontaktauf-
nahmen von beiden Unternechmen besprochen wurden.
In den Aufzeichnungen tiber das Treffen vom Juli 1997
stellt Takeda z. B. fest, dass Takeda von Ajinomoto mitge-
teilt worden sei, dass Mitarbeiter Ajinomotos im August
und September nach Europa reisen und seinen Hindlern
eine zehnprozentige Preiserhchung vorschlagen wiirden,
gegen die sie von Seiten der Hindler einen starken Protest
erwarteten. In der folgenden Notiz tiber das Treffen vom
September stellt Takeda z. B. fest, dass ,[A]jinomoto
grundsitzlich fur eine Erhéhung von 15 % (Min-
destausmaf$ 10 %) eintritt. Im August stiefSen sie bei einem
Treffen mit den europdischen Filialen, wie erwartet, auf
starken Widerstand, sie beschlossen jedoch, bei 53 DEM
zu beginnen, um mindestens 51 DEM (eine Erhohung
von 10 %) zu erreichen® (138). Aus den beiden Notizen
zusammen geht eindeutig hervor, dass Ajinomoto nicht
nur die Preiserhohung, die in Europa angestrebt wurde,
bekannt gegeben hat, sondern auch Feedback iiber die
abgelaufenen Besprechungen und die weitere Vorgangs-
weise geliefert hat. Dies geht eindeutig tiber erfolglose
Versuche Takedas, Ajinomoto in die Absprachen erneut
einzubeziehen, hinaus (139).

Die Kommission vertritt daher die Ansicht, dass Ajinomo-
to an dem Verstofl nach dem Treffen vom August 1996
weiterhin beteiligt war, da Ajinomoto mit Takeda weiter-
hin zur Besprechung von Nucleotidpreisen zusam-
mentraf.

Selbst wenn Ajinomoto nach dem August 1996 die Kom-
pensationsgeschifte eingestellt und nach August 1996 an
keinen multilateralen Treffen mehr teilgenommen hat,
nahm das Unternehmen weiterhin an dem rechtswidrigen

Die von Ajinomoto mit Brief vom 29. November 2002 bereit-
gestellte Ubersetzung liest sich wie folgt: ,A’s head office’s basic
policy about DM price is 15 % (minimum 10 %) up adjustment.
Met with strong opposition, as expected, at the meeting with
European branches in August, but for the time being will start
with DM 53 and attempt to achieve minimum DM 51 (10 % up)*.
Mit Schreiben vom 29. November 2002 bestitigt Ajinomoto,
dass es die Tatsachen aus Takedas Dokumenten bestreitet, und
stellt den Wert der beiden Takeda-Dokumente als Beweis fiir
eine andauernde Teilnahme von Takeda an dem Verstof8 in
Frage.

(209)

(210)

(211)

(212)

(213)

(214)

mationen einen aktiven Beitrag leistete. Obwohl sich die
Form vielleicht gedndert hat, und zwar von der Teilnahme
an multilateralen Treffen zur Aufrechterhaltung bilatera-
ler Kontakte mit Takeda, muss der Schluss gezogen wer-
den, dass Ajinomoto mindestens bis zu dem letzten be-
kannten Treffen, bei dem die Nucleotidpreise besprochen
wurden, nimlich dem Treffen im September 1997 mit
Takeda, am Verstof§ beteiligt war.

In Bezug auf die anderen Parteien, die sich an der Verein-
barung iiber die Zielpreise fiir 1997 beteiligten, wird die
Kommission davon ausgehen, dass der Verstof$ bis Ende
1997 angedauert hat, sofern nicht iiber Ende 1997 hinaus
rechtswidrige Kontaktaufnahmen zwischen den Teilneh-
mern festgestellt wurden. Im Fall von Takeda und Cheil
fand das letzte Treffen, bei dem Nucleotidpreise bespro-
chen wurden, am 2. Juni 1998 (149) statt. Die Kommission
vertritt daher die Ansicht, dass der Verstof§ in Bezug auf
Takeda und Cheil bis zum 2. Juni 1998 andauerte.

Die Kommission vertritt daher die Meinung, dass der
Verstoff durch Ajinomoto bis September 1997, durch
Daesang bis Ende 1997 und durch Cheil und Takeda bis
zum 2. Juni 1998 angedauert hat.

E. ABHILFEMASSNAHMEN

1. ARTIKEL 3 DER VERORDNUNG Nr. 17

Stellt die Kommission einen Verstof§ gegen 81 Absatz 1
EG-Vertrag oder Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen
fest, so kann sie die beteiligten Unternehmen verpflichten,
die festgestellte Zuwiderhandlung im Einklang mit Arti-
kel 3 der Verordnung Nr. 17 abzustellen.

Im vorliegenden Fall wies die Kommission in ihrer Mittei-
lung der Beschwerdepunkte darauf hin, dass die Teilneh-
mer betrichtliche Anstrengungen unternahmen, um ihre
Mafnahmen zu verbergen, und dass sie in Bezug auf den
Zeitraum, in dem der Verstof stattgefunden hatte, auch
widerspriichliche Angaben gemacht hatten. In ihrer Erwi-
derung auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte geben
alle Unternehmen an, dass sie ihre Beteiligung beendet
hatten, bevor die Kommission ihre Ermittlungen auf-
nahm. Ajinomoto bringt vor, seine Beteiligung im Au-
gust 1996 eingestellt zu haben.

Ungeachtet dieser Beobachtungen, und um jeden Zweifel
auszuschliefen, muss die Kommission die Unternehmen,
die auf dem Nucleotidmarkt titig bleiben und die die
Adressaten der Entscheidung sind, dazu anhalten, den
Verstof§ zu beenden, wenn sie dies nicht bereits getan
haben, und in Zukunft von jeglichen Vereinbarungen,
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen oder
Beschliissen von Unternehmensvereinigungen Abstand
zu nehmen, die dasselbe oder Ahnliches bezwecken oder
bewirken.

Das Verbot erstreckt sich auf alle geheimen Treffen und
multilateralen oder bilateralen Kontakte zwischen den
Wettbewerbern, die den Wettbewerb unter ihnen ein-
schranken oder es ihnen ermoglichen, ihr Marktverhalten,
insbesondere ihre Preisgestaltung, aufeinander abzustim-
men.

(149) Siehe S. 309 der Akte der Kommission.
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(215)

(216)

(217)

(218)

(219)

(220)

(221)

2. ARTIKEL 15 ABSATZ 2 DER VERORDNUNG Nr. 17

a) ALLGEMEINE UBERLEGUNGEN

Gemif Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 kann
die Kommission gegen Unternehmen durch Entschei-
dung GeldbufSen in Hohe von eintausend bis zu einer
Million EUR oder iiber diesen Betrag hinaus bis zu zehn
von Hundert des von dem einzelnen an der Zuwiderhand-
lung beteiligten Unternehmens im letzten Geschiftsjahr
erzielten Umsatzes festsetzen, wenn sie vorsitzlich oder
fahrldssig gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag bzw.
Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen verstof3en.

Bei der Festsetzung der Hohe einer Geldbufle muss die
Kommission alle relevanten Umstinde, insbesondere die
Schwere und die Dauer der Zuwiderhandlung, beriick-
sichtigen; dies sind die zwei Kriterien, die in Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 ausdriicklich genannt
werden.

Die Rolle, die von jedem Unternehmen bei der Zuwider-
handlung gespielt wird, wird individuell beurteilt. Insbe-
sondere wird die Kommission bei der Festsetzung der
Geldbufe erschwerende oder mildernde Umstinde be-
riicksichtigen und gegebenenfalls die Kronzeugenrege-
lung.

Bei der Beurteilung der Schwere des VerstofSes wird die
Kommission die Art des Verstofes, die tatsichliche Aus-
wirkung des VerstofSes auf den Markt, sofern diese gemes-
sen werden kann, und die Grofe des relevanten Marktes
beriicksichtigen. Die Rolle, die von jeder an dem Verstof3
beteiligten Partei gespielt wurde, wird individuell beur-
teilt.

b) HOHE DER GELDBURE

Das Kartell stellte einen vorsitzlichen Verstof gegen Arti-
kel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und gegen Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen dar: Die fithrenden Nucleotiderzeuger,
die sich der wettbewerbseinschrinkenden und aufferdem
widerrechtlichen Natur ihrer Handlungen zur Génze be-
wusst waren, taten sich zusammen und schufen ein gehei-
mes und fortdauerndes System, das auf die Einschrinkung
des Wettbewerbs ausgerichtet war.

1. Grundbetrag der geldbufle

Der Geldbuflengrundbetrag wird je nach Schwere und
Dauer der Zuwiderhandlung festgesetzt.

Schwere

In ihrer Einschitzung der Schwere des VerstofSes beriick-
sichtigt die Kommission die Art des VerstofSes, seine
tatsichliche Auswirkung auf den Markt, sofern diese ge-
messen werden kann, sowie die Grofle des rdumlich rele-
vanten Markts.

(222)

(223)

(224)

(225)

(226)

(141)
(142)

Art der Zuwiderhandlung

Es ergibt sich aus dem beschriebenen Sachverhalt, dass
dervorliegende Verstof in der Aufteilung des Marktes und
der Festsetzung von Preiserhohungen bestand, Praktiken,
die aufgrund ihrer Natur zu den schwersten Verstoffen
gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53
Absatz 1 EWR-Abkommen zihlen.

Die Kartellvereinbarungen betrafen wichtige weltweit
operierende Akteure und wurden von allen beteiligten
Unternehmen auf hochster Ebene konzipiert, geleitet und
gefordert (141). Aufgrund ihres Wesens fiihrt die Umset-
zung einer Kartellvereinbarung der beschriebenen Art zu
einer bedeutenden Wettbewerbsverfilschung, die aus-
schliefSlich den am Kartell beteiligten Erzeugern zugute
kommt und die fiir die Abnehmer und letztendlich fiir die
breite Offentlichkeit schadlich ist.

Die Kommission vertritt daher die Ansicht, dass die vorlie-
gende Zuwiderhandlung aufgrund ihres Charakters einen
sehr schweren Verstoff gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen dar-
stellt.

Ajinomoto zufolge geht aus einer Reihe von Elementen
in diesem Fall hervor, dass der Verstoff nicht nur eine
begrenzte Auswirkung auf den Markt hatte, sondern dass
der Verstof8 auch nicht so schwer war, wie dies von der
Kommission festgestellt wird. Dazu zéhlten die Tatsache,
dass der europiische Nucleotidsektor ein begrenztes Aus-
maf$ hat, die Tatsache, dass die Zuwiderhandlung nicht
zur Ginze umgesetzt wurde, die Tatsache, dass die Nucle-
otide an den Kosten des Endproduktes nur einen sehr
geringen Anteil haben und der Schaden fir die Verbrau-
cher daher begrenzt war, sowie die Tatsache, dass die
Moglichkeit, die Anbieter gegeneinander auszuspielen,
den Schaden fiir die direkten Abnehmer in Grenzen hielt.

Die Kommission muss diese Argumente zuriickweisen.
Es steht fest, dass Preis- und Marktaufteilungskartelle auf-
grund ihres Wesens das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarkts gefahrden. Es wire falsch, aufgrund der
geringen Grofe des Marktes die Schlussfolgerung zu zie-
hen, dass dieser Verstof8 nicht sehr schwerwiegend ist.
Was hier zahlt, ist die Tatsache, dass das tibliche Wettbe-
werbsmuster, das auf dem Binnenmarkt fiir Nucleotide
ausschlaggebend gewesen wire, in Bezug auf das Er-
zeugnis, dem wesentlichen Element des Wettbewerbs,
systematisch durch verbotene Zusammenarbeit ersetzt
wurde. Wie in den nachstehenden Randnummern nach-
gewiesen wird, wurden die Vereinbarungen tatsichlich
umgesetzt, und sie hatten konkrete Auswirkungen auf
den Nucleotidmarkt im EWR (142). Der Verstof§ gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen wird als sehr schwer eingestuft. Auf
das Argument ,geringe Grofe des Marktes“ geht die Kom-
mission in den Randnummern 241-242 ein.

Siche Randnummern 57 ff.
Die iibrigen Argumente Ajinomotos werden auch im Abschnitt
~2Auswirkungen auf den Markt“ behandelt.
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(227)

(228)

(229)

(230)

(231)

Die tatsdchliche Auswirkung des Verstofes auf den Nucleotid-
markt im EWR

Der Verstofd wurde von Unternehmen begangen, die im
maflgebenden Zeitraum den Lowenanteil des Weltmarkts
und des europiischen Markts fiir Nucleotide innehatten.
Auflerdem zielten die Absprachen spezifisch darauf ab,
die Preise in einem stirkeren Ausmall zu erhohen, als
dies sonst der Fall gewesen wire, und die Absatzmengen
einzuschrianken. Da diese Vereinbarungen umgesetzt
wurden, waren sie mit wesentlichen Auswirkungen auf
den Markt verbunden.

Es besteht keine Notwendigkeit, das Ausmaf$ zu quantifi-
zieren, in dem die Preise sici von jenen Preisen unterschie-
den, die bei Nichtvorhandensein dieser Regelungen ange-
wendet worden wiren. Dies kann tatsichlich nicht immer
verldsslich gemessen werden, da verschiedene externe
Faktoren die Preisentwicklung des Erzeugnisses gleichzei-
tig beeinflusst haben konnten, so dass es du8erst schwer
ist, in Bezug auf die relative Bedeutung aller méglichen
kausalen Auswirkungen Schlussfolgerungen zu ziehen.

Die Kartellvereinbarungen wurden jedoch umgesetzt.
Wihrend der Gesamtdauer des Kartells tauschten die Par-
teien Informationen tiber ihre Verkaufspreise und Ver-
kaufsmengen aus und vereinbarten aufgrund dieser Zah-
len die Zielpreise (siehe z.B. Randnummern 80, 89, 91,
92-94, 97-98, 104, 108-111, 115-116, 118-131, 133,
135, 138-141). Wie im Sachverhaltsteil dieser Entschei-
dung nachgewiesen wurde, wurden Zielpreise und Preis-
erhohungen vereinbart, den Abnehmern bekannt gege-
ben und im gesamten EWR umgesetzt (siche z. B. Rand-
nummern 86, 104, 118-120, 122, 124, 126, 128, 134,
139-141, 144). Die Parteien tiberwachten die Umsetzung
ihrer Vereinbarungen genau, indem sie regelmafig multi-
und bilaterale Treffen organisierten. Dabei tauschten sie
ihre Verkaufszahlen aus, besprachen Marktpreise (was es
den Parteien ermdglichte, zu tiberpriifen, ob die verein-
barten Zielpreise eingehalten wurden) und kamen tiber-
ein, die Zielpreise gegebenenfalls anzupassen (siche z. B.
Randnummern 92,109,111, 124, 128-130).

In Anbetracht dessen und angesichts der Bemiihungen,
die jeder Beteiligte bei der komplexen Organisation des
Kartells auf sich nahm, besteht kein Zweifel, dass die
wettbewerbsschidigende Vereinbarung wihrend des ge-
samten mafdgebenden Zeitraums umgesetzt wurde. Eine
derart kontinuierliche Umsetzung iiber einen Zeitraum
von neun Jahren muss sich auf den Markt ausgewirkt
haben.

Ajinomoto macht geltend, die Kommission gehe von
nicht stichhaltigem Beweismaterial aus, wenn sie nach-
weise, dass der Verstof$ eine wesentliche Auswirkung auf
den Markt hatte. Laut Ajinomoto waren die Auswirkun-
gen des Verstofles auf den Markt nur von begrenzter
Natur. Vielmehr trigt Ajinomoto vor, dass es nicht nur
sehr schwer gewesen sei, sich auf Zielpreise zu einigen,
sondern dass diese Vereinbarungen, sofern mansich iiber-
haupt darauf einigte, auch nie zur Ginze eingehalten
worden seien: Es sei hdufig zu Abweichungen gekommen,
die nicht bestraft worden seien, und es hitte auch keine
wirksame Uberwachung gegeben. Laut Ajinomoto wurde
der Verstof daher nicht zur Ginze umgesetzt.

(232)

(233)

(234)

(14})

Dariiber hinaus trigt Ajinomoto vor, dass die Nucleotid-
kosten durchschnittlich bei unter 0,1 % des Preises des
Endprodukts ldgen und dass die Moglichkeit, die Anbieter
gegeneinander auszuspielen, den Schaden fiir die direkten
Verbraucher ebenfalls in Grenzen gehalten habe. Schlief3-
lich argumentiert Ajinomoto, dass eine Analyse der wirt-
schaftlichen Bedingungen wiahrend des der Betrachtung
unterzogenen Zeitraums bestitige, dass die Preisentwick-
lung mit dem Wettbewerbsverhalten im Einklang stand.
Zur Untermauerung dieser Feststellung hat Ajinomoto
einen von RBB Economics erstellten Bericht iibermittelt, in
dem festgestellt wird, dass die Schlussfolgerung, wonach
die Preise im Zeitraum 1988-1997 ungewohnlich stabil
waren oder der Preisriickgang Ende 1998 /Anfang 1999 die
Beendigung des Verstofles widerspiegelte, jeder Grundlage
entbehre. Laut Bericht kann bezweifelt werden, dass dgie
Vereinbarungen zwischen den Nucleotiderzeugern iiber
die Kundenzuweisungen effizient waren; zweitens ist der
Preisriickgang Ende 1998/Anfang 1999 das Ergebnis wich-
tiger Anderungen bei den externen Marktfaktoren, die die
Preisbedingungen in Europa grundlegend 4nderten, und
nicht durch das Ende des Kartells bedingt: Eine wesentliche
Erhohung der Kapazititen, die durch §ie Inbetriebnahme
von Chei?s Produktionsanlage in Indonesien hervorgerufen
wurde, sowie die stagnierende Nachfrage ab 1997 fithrten
zu hohen Uberkapazititen. Die Abwertung der koreani-
schen und der indonesischen Wihrung brachten die euro-
pdischen Preise zusdtzlich unter Druck. In einer Beilage
zur Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
bringt Ajinomoto auflerdem vor, dass die durchscllamittli—
chen Schitzungen der der Kommission von den Unterneh-
men zur Verfiigung gestellten (und zugédnglich gemachten)
Kapazitdtsangaben %estéitigen, dass die Preisentwicklung
wihrend des gesamten maflgebenden Zeitraums mit den
Wettbewerbsbedingungen im Einklang stand und dass sich
gielAuswirkungen es VerstofSes auf den Markt in Grenzen
ielten.

In der Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte zieht CheiFdie gleichen Schliisse und betont, dass
es Cheils Entscheidung war, die Kapazititen zu erh6hen,
was Ende 1998/Anfang 1990 schlieflich zu einem we-
sentlichen Preisriickgang fithrte. Cheil fithrt auch ins Tref-
fen, dass die geringe Grofe des Marktes bedeutet, dass die
tatsichlichen wirtschaftlichen Auswirkungen des rechts-
widrigen Verhaltens geringer sind, was die Festsetzung
eines niedrigeren Grundbetrags der GeldbufSe rechtferti-
ge. Aulerdem argumentiert Cheil, das dabei von Dae-
sang (143) unterstutzt wird, dass die Kommission bei der
Bestimmung der Schwere des Verstofles die Tatsache be-
riicksichtigen sollte, dass die Auswirkung des Verstof3es
auf die Verbraucher vernachldssigbar sei und dass die
Koreaner in ein bereits bestehendes System hineingezo-
gen worden seien.

Ahnlich bringt Takeda vor, dass sogar die maximal mégli-
che Auswirkung auf die Endverbraucher aufgrund der
geringen GrofSe des europdischen Marktes, aufgrund der
Tatsache, dass Nucleotide eher von groffen Lebensmitte-
lerzeugern gekauft werden als von Endverbrauchern, und
aufgrund des Umstands, dass die Nucleotide im Endpro-
dukt nur einen geringen Kostenfaktor ausmachen, sehr
beschrinkt sei. Takeda behilt sich ferner seine Rechte in
Bezug auf die Tatsache vor, dass die Kommission nicht
versucht hat, das Ausmaf genau zu quantifizieren, in dem
die durch den Verstof8 verursachten Preiserh6hungen
iiber dem Preisniveau lagen, das sonst erreicht worden
wire.

Siche sowohl Daesangs Antwort vom 20. September 2002 als
auch die mit Schreiben vom 27. November 2002 tibermittelte
Zusammenfassung.
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(235) Keines der von den Parteien vorgebrachten Argumente (239) In ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-

(236)

(237)

(238)

zur Widerlegung der Erkenntnisse der Kommission, wo-
nach dasKartell tatsichliche Auswirkungen auf den Markt
hatte, ist schliissig. Die Erklirungen betreffend die
Preisstabilitit zwischen 1988 und 1997 und den
Preisriickgang Ende 1998/Anfang 1999 haben eine ge-
wisse Giltigkeit (insbesondere was die Kapazititsauswei-
tung betrifft, die durch die Griindung der neuen Anlage
von Cheil in Indonesien gegen Ende des Kartells hervorge-
rufen wurde), sie verabsiumen es jedoch, iiberzeugend
darzustellen, dass die Umsetzung der Kartellvereinbarung
bei der Festsetzung der Preise auf dem Nucleotidmarkt
und den Preisschwankungen keine Rolle gespielt haben
konnte. Aufgrund der Tatsache, dass die Parteien die unsi-
chere Lage des freien Wettbewerbs durch die fortdauernde
verbotene Zusammenarbeit ersetzten, wurden die Preise
selbstverstandlich auf einem Niveau festgesetzt, das bei
Wettbewerbsbedingungen anders ausgesehen hitte.

Die von Ajinomoto und Cheil betonte Tatsache, dass die
Produktionskapazitit gegen Ende des Kartells zu einem
Zeitpunkt betrichtlich ausgeweitet wurde, als die Nach-
frage bereits zuriickging, was zu einem Riickgang der
Preise (und der Kapazititsauslastung der betreffenden Er-
zeuger) fuhrte, weist sicherlich auf die Schwierigkeiten
hin, denen sich die Parteien gegen Ende des Kartells bei
der Beeinflussung der Preise in einer schwierigen Marktsi-
tuation gegeniibersahen, und zeigt vielleicht sogar die
Griinde fiir den Zusammenbruch des Kartells auf. Ganz
sicher ist die genannte Tatsache kein Beweis dafiir, dass
die rechtswidrigen Praktiken wihrend des neunjdhrigen
Bestehens des Kartells keinen Einfluss auf den Markt hat-
ten, und sie beweist auch nicht, dass die Preise nicht
iber dem im freien Wettbewerb erzielten Niveau gehalten
wurden.

Im Gegenteil, wenn man die gemeinsamen Bemithungen
derKartellmitglieder (siehe Randnummern 7 5-149) priift,
kann daraus verniinftigerweise der Schluss gezogen wer-
den, dass es den Kartellmitgliedern wihrend der gesamten
Dauer des Kartells gelang, die Preise auf einem Niveau zu
halten, das ohne die rechtswidrigen Vereinbarungen nicht
erreicht worden wire.

Auch wenn die von den Kartellteilnehmern angestrebten
Ziele nicht zur Ginze erreicht wurden, so ist damit noch
keineswegs bewiesen, dass das Kartell den Markt nicht
beeintrichtigte. Aullerdem ist es in Anbetracht der u. a.
damit verbundenen Risiken unvorstellbar, dass die Par-
teien sich im Zeitraum des Verstofles wiederholt an Orten
in der ganzen Welt zur Festsetzung von Zielpreisen ge-
troffen hitten, wenn sie der Ansicht gewesen wiren, dass
das Kartell wenig oder keinen Einfluss auf den Nucleotid-
markt hatte. Als Beispiel kann in diesem Zusammenhang
auf die spezielle Gratulation verwiesen werden, die Ajino-
moto allen Kartellmitgliedern gegeniiber wihrend eines
Kartelltreffens im Zusammenhang mit der erfolgreichen
Umsetzung der Zielpreise fiir 1995 aussprach (siche
Randnummer 126 oder Anhang Z, der der Ergidnzenden
Darstellung Daesangs beigeheftet ist (144)).

(144 Siehe S. 1076 der Akte der Kommission.
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punkte haben Ajinomoto, Cheil und Daesang auch gel-
tend gemacht, dass das Beweismaterial der Kommission
selbst zeige, dass sie die Vereinbarungen oft nicht einge-
halten und oft autonom auf dem Markt agiert hitten.
Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden.
Die Kommission verfiigt nicht nur tber ausfiihrliches
Beweismaterial, aus dem hervorgeht, dass Ajinomoto,
Daesang und Cheil an dem Verstof tatsichlich weiterhin
wihrend der gesamten Dauer des VerstofSes beteiligt wa-
ren (was von den Parteien auch nicht bestritten wird, mit
Ausnahme von Ajinomoto in Bezug auf die Beteiligung
nach August 1996), sondern auch die Tatsache, dass jede
Partei iiber eine ,geheime Tagesordnung* verfuigt haben
konnte, die sie zu einer gewissen Nichtbeachtung der
gegeniiber dem Kartell eingegangenen Verpflichtungen
veranlasste, impliziert nicht, dass die Teilnehmer die Kar-
tellvereinbarung nicht umsetzten. Wie der Gerichtshof
Erster Instanz in der Rechtssache Cascades erkannte, ,ver-
suchen Unternehmen, die trotz Absprache mit ihren Mit-
bewerbern eine mehr oder weniger unabhingige Markt-
politik verfolgen, vielleicht nur, das Kartell zum eigenen
Vorteil auszuniitzen® (14°).

Die Grofe des raumlich relevanten Marktes

Das Kartell erstreckte sich iiber den gesamten Gemeinsa-
men Markt und nach der Schaffung des EWR iiber den
gesamten EWR. Jeder Teil des Gemeinsamen Markts und
des EWR wurde von der verbotenen Zusammenarbeit
beeinflusst. Bei der Feststellung der Schwere des Verstofes
geht die Kommission daher davon aus, dass die Gesamt-
heit der Gemeinschaft und nach der Schaffung des EWR
die Gesamtheit des EWR vom Kartell beeintrichtigt gewe-
sen sind.

Erkenntnisse der Kommission betreffend die Schwere der Zuwi-
derhandlung

Unter Beriicksichtigung der Art des gepriiften Verhaltens,
seiner tatsdchlichen Auswirkung auf den Nucleotidmarkt
und der Tatsache, dass der gesamte Gemeinsame Markt
und nach der Schaffung des EWR der gesamte EWR davon
betroffen war, vertritt die Kommission die Ansicht, dass
die von dieser Entscheidung betroffenen Unternehmen
einen sehr schweren Verstof gegen Artikel 81 Absatz 1
EG-Vertrag und gegen Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkom-
men begangen haben.

Zwischen der Frage der Grofe des Produktmarkts und
jener der tatsichlichen Auswirkung des Verstofles auf
diesen Produktmarkt muss klar unterschieden werden. Es
ist nicht Praxis der Kommission, bei der Beurteilung der
Schwere des Verstofes die Grofe des Produktmarkts als
relevanten Faktor in Betracht zu ziehen.

Nichtsdestoweniger wird die Kommission, unbeschadet
der sehr schweren Art des Verstofes, im vorliegenden Fall
das begrenzte Ausmafl des Produktmarktes beriicksichti-
gen.

(4%) Rechtssache T-308/94, Cascades/Kommission, Slg. 1998, II-

925, Rdnr. 230.
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Klassifizierung der Kartellteilnehmer

Innerhalb der Klasse der sehr ernsten Verstofe ermoglicht
die vorgeschlagene Skala wahrscheinlicher Geldbufien die
Anwendung unterschiedlicher Moglichkeiten im Um-
gang mit den Unternehmen, so dass die tatsichliche wirt-
schaftliche Kapazitit der Zuwiderhandelnden im Hin-
blick auf die Zuftigung eines betrchtlichen Schadens
fiir den Wettbewerb beriicksichtigt und die Geldbufe in
einem AusmafS festgesetzt wird, das eine hinreichend
abschreckende Wirkung sicherstellt. Dies scheint insbe-
sondere notwendig, wenn es, wie in diesem Fall, betracht-
liche Unterschiede im Marktanteil der am Verstof8 betei-
ligten Unternehmen gibt.

Im vorliegenden Fall, an dem verschiedene Unternehmen
beteiligt sind, wird es notwendig sein, bei der Festsetzung
des Grundbetrages der Geldbuen das spezifische Ge-
wicht der Zuwiderhandlung eines jeden Unternehmens
und damit die tatsichliche Auswirkung auf den Wettbe-
werb zu beriicksichtigen.

Zu diesem Zweck kénnen die betroffenen Unternehmen
je nach ihrer relativen Bedeutung auf dem betroffenen
Markt in verschiedene Kategorien eingeteilt werden, wo-
bei zum Zweck der Beriicksichtigung anderer Faktoren, z.
B. der Notwendigkeit einer wirksamen Abschreckung,
gegebenenfalls Anpassungen vorzunehmen sind.

Als Grundlage fiir den Vergleich der relativen Bedeutung
der Unternehmen auf dem betreffenden Markt halt es die
Kommission fiir angemessen, in diesem Fall von den
jeweiligen Weltmarktanteilen des Erzeugnisses auszuge-
hen. Aufgrund der globalen Natur des Marktes ergeben
diese Zahlen das am besten geeignete Bild der Fahigkeit
des beteiligten Unternehmens, anderen Wirtschaftsteil-
nehmern im Gemeinsamen Markt und/oder dem EWR
wesentlichen Schaden zuzufiigen. Auferdem liefert der
Weltmarktanteil eines jeden Kartellmitglieds einen Hin-
weis auf dessen Beitrag zur Wirksamkeit des Kartells in
seiner Gesamtheit oder umgekehrt einen Hinweis auf die
Instabilitit, die fiir die Kartellmitglieder gegeben gewesen
wire, hitten sie sich nicht am Kartell beteiligt. Der Ver-
gleich beruhtauf den Weltmarktanteilen fiir das Erzeugnis
im letzten vollen Kalenderjahr des Verstofles (1997).

Ajinomoto war im riumlich relevanten Markt immer
der grofite Nucleotiderzeuger. 1997 lag der geschitzte
Weltmarktanteil des Unternehmens zwischen 40 und
50 %.

Takeda, Cheil und Daesang waren auf dem Weltmarkt ftr
Nucleotide weniger bedeutende Akteure. 1997 betrug
ihr Marktanteil schitzungsweise zwischen 10 und 20 %,
mindestens zweimal weniger als der Marktanteil des
fihrenden Anbieters, Ajinomoto.

Ajinomoto bildet daher eine erste Kategorie von Unter-
nehmen, wihrend Takeda, Cheil und Daesang einer zwei-
ten Kategorie zuzuordnen sind.

In Anbetracht dessen werden die Grundbetrige der Geld-
buflen aufgrund der Schwere des Verstofles wie folgt
festgesetzt:

— Ajinomoto: 6 Mio. EUR,
—  Takeda, Daesang und Cheil: 2,4 Mio. EUR.

(252)

(253)

(254)

(255)

(256)

(257)

Ausreichende Abschreckung

Um sicherzustellen, dass die Geldbufle eine ausreichend
abschreckende Wirkung erzielt und die Tatsache beriick-
sichtigt, dass grofle Unternehmen iiber rechtliche und
wirtschaftliche Kenntnisse verfiigen, die es ihnen leichter
ermoglichen zu erkennen, dass ihr Verhalten eine Zuwi-
derhandlung darstellt, und sich bewusst sind tiber die
wettbewerbsrechtlichen Folgen, wird die Kommission im
Folgenden priifen, ob eine weitere Anpassung des Grund-
betrages fiir eines der Unternehmen notwendig ist.

Mit ihren weltweiten Umsitzen (2001) von 8,7 Mrd.
EUR bzw. 9,2 Mrd. EUR sind Ajinomoto und Takeda
wesentlich groffere Marktteilnehmer als Daesang
(1,4 Mrd. EUR) und Cheil (1,9 Mrd. EUR). Die Kommis-
sion hilt es daher fiir angemessen, dass der Grundbetrag
fuir eine der Marktstellung entsprechende GeldbufSe nach
oben angepasst wird, um der Grofe und den Gesamtres-
sourcen von Ajinomoto und Takeda Rechnung zu tragen.

Wegen des notigen Abschreckungseffekts ist der in Rand-
nummer 251 festgesetzte Grundbetrag der Geldbuflen
daher fiir Ajinomoto um 100 % auf 12 Mio. EUR Mio.
und fiir Takeda um 100 % auf 4,8 Mio. EUR zu erhohen.

Dauer des Verstofles

Die Kommission vertritt die Ansicht, dass Daesang vom
19. Dezember 1988 bis Ende 1997 gegen Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag und vom 1. Januar 1994 bis Ende
1997 gegen Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen ver-
stoflen hat.

Cheil hat nach Ansicht der Kommission von Mirz 1989
bis zum 2. Juni 1998 gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und vom 1. Januar 1994 bis zum 2. Juni 1998
gegen Artikel 53 Absatz 1 EWR-Vertrag verstoflen.

Takeda hat vorgebracht, dass die Kommission den Zeit-
punkt des letzten bekannten Kartelltreffens als Ende des
VerstofSes ansehen sollte. Wie im Abschnitt ,Dauer des
VerstofSes” nachgewiesen wurde, geht aus dem Beweisma-
terial in der Akte hervor, dass am 2. Juni 1998 tatsichlich
derletzte bekannte rechtswidrige Kontakt zwischen Take-
das und einem Kartellmitglied stattgefunden hat. Die
Kommission ist folglich der Ansicht, dass Takeda vom
8.November 1988 bis zum 2. Juni 1998 gegen Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag und vom 1. Januar 1994 bis zum
2.Juni 1998 gegen Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen
verstoflen hat.
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(258) Ajinomoto schlieRlich bestreitet die Dauer des Verstofes Beschluss zu den Grundbetrigen

(259)

(260)

(261)

und gibt seine Beteiligung am Verstof nur bis Au-
gust 1996 zu. Die Dauer der Kartellbeteiligung Ajinomo-
tos wird in den Randnummern 202-210 erdrtert. Nach
Auffassung der Kommission hat Ajinomoto vom 8. No-
vember 1988 bis mindestens September 1997 gegen Arti-
kel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und vom 1. Januar 1994 bis
mindestens September 1997 gegen Artikel 53 Absatz 1
EWR-Abkommen verstofSen.

Zusammenfassend stellt die Kommission fest, dass die
Unternehmen den Verstof iiber eine Dauer von neun
Jahren und sechs Monaten (Takeda), acht Jahren und neun
Monaten (Ajinomoto), neun Jahren (Daesang) sowie neun
Jahren und zwei Monaten (Cheil) begangen haben, was
einer langen Dauer entspricht (iiber fiinf Jahre). Die fiir die
Schwere des Verstof3es festgesetzten Grundbetrige (siche
Randnummern 251, 254 und 259) erhéhen sich daher
um 10 % pro Jahr und 5 % pro sechs Monate, also um
95 % fiir Takeda, 90 % fuir Cheil und Daesang sowie 85 %
fur Ajinomoto.

Cheil macht in seiner Erwiderung auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte jedoch geltend, dass die Bestimmung
in den Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von
GeldbufSen, die gemafS Artikel 15 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 und gemaf$ Artikel 65 § 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden (146), wonach ein Verstof von ,langer
Dauer* eine Erhhung um 10 % jahrlich rechtfertigt, nicht
bedeutet, dass jeder Verstof§ Gegenstand einer solchen
yjahrlichen* Erhohung sein sollte. Insbesondere trigt
Cheil vor, dass die Kommission wegen der geringen Betei-
ligung des Unternehmens an dem Verstoff in der Zeit
von Midrz 1989 bis Anfang 1992 (und der sich daraus
ergebenden geringen Auswirkung auf den Markt) fiir die
Dauer des Verstof3es eine weniger starke Erh6hung — d.
h. unter 10 % jihrlich — in Bezug auf diesen Zeitraum
zugrunde legen sollte. Diese Vorgehensweise sei aufSer-
dem auch in Bezug auf die Ereignisse nach 1996 gerecht-
fertigt, und zwar aufgrund der Tatsache, dass die Intensitit
dieser Ereignisse viel geringer gewesen sei und das Unter-
nehmen 1996 die Ausweitung der Kapazititen (wirksam
bis Ende der 90er Jahre) beschlossen habe.

Die Kommission muss dieses Argument zuriickweisen.
Cheils Beteiligung an dem Verstofd wihrend der Gesamt-
dauer der Zuwiderhandlung ist im Sachverhaltsteil der
vorliegenden Entscheidung festgestellt worden. Es steht
auch fest, dass der Verstof auf den EWR-Markt eine Aus-
wirkung hatte. Die blofSe Tatsache, dass jeder Teilnehmer
an einem Kartell die Rolle spielen kann, die je nach den
spezifischen Umstdnden geeignet ist, enthebt ihn nicht
seiner Verantwortung fir die Zuwiderhandlung in ihrer
Gesamtheit. Ein Unternehmen, das sich an der gemeinsa-
men rechtswidrigen Zuwiderhandlung mit Handlungen
beteiligt, die zur Verwirklichung des gemeinsamen Ziels
beitragen, ist fiir die gesamte Zeit seiner Beteiligung auch
fur das Verhalten verantwortlich, das andere Unterneh-
men im Rahmen der Zuwiderhandlung an den Tag leg-
ten (147). Die Kommission vertritt daher die Meinung, dass
Cheil fur die Gesamtdauer der Zuwiderhandlung an dem
Verstof in gleicher Weise beteiligt war.

(146) ABL C 9 vom 14.1.1998, S. 3.
(147) Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Anic, a.a.O., Rdnr. 83.
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(148)
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Die Grundbetrige der Geldbuflen werden wie folgt festge-
setzt:

—  Takeda: 9,36 Mio. EUR,

— Ajinomoto: 22,2 Mio. EUR,
— Daesang: 4,56 Mio. EUR,
—  Cheil: 4,56 Mio. EUR.

2. Erschwerende umstinde

Die Kommission hat keine erschwerenden Umstinde er-
mittelt, die in der vorliegenden Entscheidung zu beriick-
sichtigen sind.

3. Mildernde umstinde

Ausschlieflich passive Rolle bei dem Verstof3

Cheil und Daesang stellen in ihrer Erwiderung fest (143),
dass sie bei dem Verstofd immer eine passive oder Mitldu-
ferrolle (,follow my leader”) gespielt hitten. Sie seien in
ein bereits bestehendes Kartell hineingezogen worden,
das von Takeda und, in geringerem Mafde, von Ajinomoto
angefithrt wurde, die ihre eigenen Mirkte schiitzen und
den Wettbewerb durch Kompensationsgeschifte ein-
schrinken wollten. Ajinomoto bemerkt hierzu, dass es
gegeniiber dem Unternehmen Takeda, das als wirklicher
Anfuhrer des Kartells anzusehen sei, eine untergeordnete
Rolle gespielt habe. Aufferdem bringen die koreanischen
Erzeuger vor, dass sie viel kleiner sind als ihre japanischen
Kollegen, was die begrenzte Auswirkung ihres Verhaltens
auf den Markt ebenfalls beweise.

Bei der Bemessung des Grundbetrages der Geldbufe ist
die tatsichliche wirtschaftliche Kapazitit der Unterneh-
men zur Beeinflussung des EWR-Markts aufgrund ihrer
wirtschaftlichen Grofe beriicksichtigt worden (siche
Randnummern 244-251).

Auch wenn auf der Grundlage dieser Feststellungen ge-
wisse Elemente darauf hindeuten, dass die japanischen
Unternehmen das Kartell eingerichtet und die Initiative
zur Abhaltung bestimmter Besprechungen iibernommen
haben, hat die Kommission keinen Grund zur Annahme,
dass die koreanischen Unternehmen bei der Zuwider-
handlung eine rein passive oder Mitlduferrolle innehatten.
Beide Unternehmen wohnten den meisten ermittelten
Kartelltreffen bei und beteiligten sich direkt und aktiv an
dem Verstoff. Cheil und Daesang waren wihrend der
Gesamtdauer ihrer Beteiligung an dem Kartell bei den
Treffen anwesend und tauschten Absatzdaten aus. Sie
konnen daher nicht behaupten, eine ,rein passive Rolle*
gespielt zu haben (149).

Siche auch Daesangs zusammenfassende Stellungnahme vom
27. November 2002.

Siehe z. B. Randnummer 365 der Entscheidung 2001/418/EG
der Kommission in der Sache COMP[36.545/F3 — Aminosiu-
ren (ABL L 152 vom 7.6.2001, S. 24).



L75/28 Amtsblatt der Europdischen Union 12.3.2004
(267) Beispielsweise zeigt Daesangs eigener Bericht iiber das Sonstige mildernde Umstinde
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(1 50)

im Dezember 1995 abgehaltene Treffen, bei dem die
Zusammenarbeit 1995 einer Uberpriifung unterzogen
wurde (1°9), deutlich, dass alle Parteien bei der Umsetzung
der Preiserhohungen fiir 1995 zusammengearbeitet hat-
ten und dass sich alle Parteien auf die Fortsetzung der
Zusammenarbeit fiir 1996 einigten. Wie aus dem Sach-
verhalt hervorgeht, machten Cheil und Daesang ihrerseits
Vorschldge zu den Zielpreisen und hielten untereinander
Treffen ab, um eine gemeinsame Position fiir die Erzeu-
gertreffen vorzubereiten.

In Anbetracht der Gesamtheit der Beweise in dieser Sache,
wie sie im Tatsachenteil dieser Entscheidung beschrieben
wurden, ergibt sich das Bild eines Kartells, in dem alle
Parteien durch den Austausch ihrer Verkaufszahlen und
die Besprechung und Erorterung von Zielpreisen aktiv
und direkt an der Zuwiderhandlung teilnahmen. Alle
Beteiligten hatten ein gemeinsames Interesse an den Ver-
einbarungen. Alle Kartellmitglieder wurden uiberfiihrt, an
den meisten der Kartelltreffen teilgenommen und diese
abwechselnd organisiert zu haben. Keines der Unterneh-
men kann als solches als Fithrer im Sinne der Leitlinien
angesehen werden.

Nichtumsetzung der wettbewerbsschidigenden
Vereinbarungen in die Praxis

Wie unter Randnummer 229 erortert wurde, vertritt die
Kommission die Ansicht, dass die wettbewerbsschadigen-
den Vereinbarungen umgesetzt wurden. Dieser mildernde
Umstand ist daher auf keinen der von der vorliegenden
Entscheidung Betroffenen anzuwenden. Die Kommission
stellt fest, dass eine wettbewerbseinschrinkende Verein-
barung grundsitzlich umgesetzt wird, wenn das Verhal-
ten der Kartellmitglieder auf dem Markt durch die gemein-
samen zum Ausdruck gebrachten Absichten bestimmt
wird. Im Fall wiederholter Vereinbarungen, die iiber einen
langen Zeitraum abgeschlossen wurden, kann davon aus-
gegangen werden, dass die Vereinbarungen von jedem
Beteiligten umgesetzt worden sind, da sie sonst nicht
wiederholt iiber einen so langen Zeitraum Treffen in der
ganzen Welt zur Festsetzung von Preisen und Zuweisung
der Abnehmer vereinbart hitten. Keines der von den
Parteien vorgebrachten Argumente ist geeignet, die von
der Kommission geltend gemachten Beweise stichhaltig
zu widerlegen.

Wie in Randnummer 239 dargelegt, versucht ein Unter-
nehmen, das trotz Absprache mit seinen Mitbewerbern
eine mehr oder weniger unabhingige Marktpolitik ver-
folgt, vielleicht nur, das Kartell zum eigenen Vorteil aus-
zuniitzen (1°1). Der von den Parteien behauptete Um-
stand, dass sie die vereinbarten Absprachen regelmaflig
nicht einhielten, kann daher nicht als ausreichender Be-
weis fur die Nichtumsetzung der Vereinbarungen gewer-
tet werden.

Siche Anhang Z der Erginzenden Darstellung von Daesang,
S. 1076 der Akte der Kommission.

(151) Rechtssache Cascades, a.a.0., Rdnr. 230.

(271)

(272)

(273)

(274)

(275)

In seiner Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte bringt Ajinomoto vor, dass die Kommission Aji-
nomotos einseitige und freiwillige Beendigung der Beteili-
gung am VerstofS, die erfolgt sei bevor die Kommission
aktiv wurde, sowie die Tatsache, dass dieser einseitige
Riickzug zur Aufdeckung des Verstofles beigetragen
hitte, als mildernden Umstand werten sollte.

Zur Untermauerung dieser Argumentation bezieht sich
Ajinomoto auf Takedas interne Memoranden vom
28. Mai 1997 und 9. Juni 1997 (152) sowie auf Takedas
Erklirung der Geschiftsfithrung (1°3), in denen auf die
Bedenken der Kartellmitglieder in Bezug auf Ajinomotos
Entscheidung, an den multilateralen Treffen nach Au-
gust 1996 nicht mehr teilzunehmen, und auf die Auswir-
kungen, die ein solcher Schritt auf diese Treffen haben
wiirde, Bezug genommen wird.

Dieses Argument ist zuriickzuweisen. Es ist unter dem
Abschnitt ,Dauer des Verstofles“ nachgewiesen worden,
dass Ajinomotos Entscheidung, an den multilateralen
Treffen nach August 1996 nicht mehr teilzunehmen,
nicht als Beweis dafiir gewertet werden kann, dass das
Unternehmen seine Beteiligung am Verstof§ ab diesem
Zeitpunkt einseitig einstellte. Die Kommission ist im Ge-
genteil vielmehr der Ansicht, dass Ajinomoto an dem
Verstofl weiterhin beteiligt war, da Ajinomoto bilaterale
Kontakte mit Takeda aufrechterhielt, bei denen der Nucle-
otidmarkt und die Preise erértert wurden. Unter diesen
Umstidnden vertritt die Kommission die Meinung, dass die
mangelnde Teilnahme von Ajinomoto an den multilatera-
len Treffen bei der ,Aufdeckung® des Kartells, wenn iiber-
haupt, so nur eine unbedeutende Rolle gespielt haben
kann.

Cheil bringt vor, dass die Kommission die Tatsache be-
riicksichtigen sollte, dass Cheil fiir diesen Verstof§ in den
Vereinigten Staaten bereits mit einer Geldstrafe belegt
worden sei, und macht geltend, dass Unternehmen nicht
einem ,doppelten Risiko“ ausgesetzt sein sollten und die
Kommission das Ausmafl der GeldbufSe ausschlieflich
von den Auswirkungen des Verstofes auf den relativ
kleinen Markt der Gemeinschaft abhingig machen sollte.

Diese Argumentation ist zuriickzuweisen. Geldstrafen,
die von dritten Staaten, einschlieflich der Vereinigten
Staaten, auferlegt werden, haben keinerlei Einfluss auf die
GeldbufSen, die fiir den Verstof gegen die Wettbewerbsre-
geln der Gemeinschaft aufzuerlegen sind. Die Ausiibung
der Gerichtsbarkeit durch die Vereinigten Staaten (oder
ein anderes Drittland) im Zusammenhang mit Kartell-
verhalten kann die Zustindigkeit der Kommission im
Rahmen des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft in kei-
ner Weise einschranken. Ausgehend vom Gebietsgrund-
satz erfasst Artikel 81 EG-Vertrag nur Wettbewerbsbe-
schrinkungen im Gemeinsamen Markt und Artikel 53
EWR-Abkommen nur Wettbewerbsbeschrankungen im
EWR-Markt. In gleicher Weise sind die Kartellbehorden
der Vereinigten Staaten nur in dem Mafle zustidndig, als
das Verhalten eine direkte und beabsichtigte Auswirkung
auf die Vereinigten Staaten hat.

(152) Siehe S. 2147 bzw. S. 2151 der Akte der Kommission.

(133) Erklirung von Takeda, S. 2173 der Akte der Kommission.



12.3.2004 Amtsblatt der Europdischen Union L 75/29
(276) Laut Takeda sollte die Kommission die Tatsache beriick- Erwartungen der betroffenen Unternehmen in Bezug auf

277)

(278)

(279)

(280)

(281)

sichtigen, dass das Unternehmen bereits in der Vitamin-
Kartellsache (1°4) eine betrichtliche GeldbufSe bezahlt hat.
Ajinomoto bringt eine dhnliche Argumentation hinsicht-
lich der Geldbufe vor, die es im Fall Lysin (1°°) gezahlt hat.
Die Kommission weist dieses Argument zuriick. Bei den
beiden genannten Kartellsachen ging es nicht um die
Zuwiderhandlungen von Takeda und Ajinomoto auf dem
Nucleotidmarkt, so dass sie in dieser Entscheidung nicht
beriicksichtigt werden konnen.

Cheil und Daesang machen aufferdem geltend, dass sie die
Kartellabmachungen regelmifig nicht eingehalten und
sogar im Widerspruch zu diesen gehandelt hitten, indem
sie z. B. die Produktionskapazitit ausweiteten oder die
Zielpreise unterschritten.

Die Kommission betont einmal mehr, dass die Tatsache,
dass ein Unternehmen, dem Preisabsprachen mit den
Wettbewerbern nachgewiesen wurden, sich nicht immer
an die mit den Wettbewerbern vereinbarte Verhaltenswei-
se hielt, bei der Bemessung der aufzuerlegenden Geldbufse
nicht unbedingt als mildernder Umstand beriicksichtigt
werden muss. Wie bereits festgestellt wurde, versucht ein
Unternehmen, das trotz Absprache mit seinen Mitbewer-
bern eine mehr oder weniger unabhingige Marktpolitik
verfolgt, vielleicht nur, das Kartell zum eigenen Vorteil
auszuniitzen (156),

Ajinomoto, Cheil und Takeda weisen auch darauf hin,
dass sie Mafnahmen zur Verhinderung zukiinftiger Ver-
stofe gegen die Wettbewerbsvorschriften ergriffen ha-
ben. Sie haben in diesem Zusammenhang Programme
zur Sicherstellung der Ubereinstimmung eingefiihrt oder
solche Programme verstarkt. Die Kommission begriifit die
Tatsache, dass diese Unternehmen Mafinahmen ergriffen
haben, die sicherstellen sollen, dass die Kartellgesetze
nicht verletzt werden. Nichtsdestoweniger ist sie der An-
sicht, dass diese Initiative zu spit ergriffen wurde und
als Verhiitungsmaffnahme die Kommission nicht ihrer
Pflicht enthebt, einen von diesen Unternehmen in der
Vergangenheit begangenen Verstofs gegen die Wettbe-
werbsregeln zu bestrafen. In Anbetracht dessen ist die
Einfithrung eines Programms, das die Ubereinstimmung
mit dem Wettbewerbsrecht sicherstellen soll, nicht als
mildernder Umstand zu werten, der eine Herabsetzung
der Geldbufe rechtfertigt.

Aus den dargelegten Griinden konnen bei dem Verstof3
gegen die Wettbewerbsregeln im Nucleotidmarkt keine
mildernden Umstinde zugunsten der beteiligten Unter-
nehmen beriicksichtigt werden.

4. Anwendung der kronzeugenregelung

Die Adressaten dieser Entscheidung haben in verschiede-
nen Phasen der Ermittlungen wegen Verstofies gegen die
Wettbewerbsvorschriften mit der Kommission zusam-
mengearbeitet, um in den Genuss der Rechtsvorteile der
Kronzeugenregelung zu gelangen. Um die berechtigten

(154) Kartellsache 37.512, noch nicht veroffentlicht.
(15%) Kartellsache 36.545, ABL. L 152 vom 7.6.2001, S. 24.
(156) Siehe Rechtssache Cascades SA, a.a.O., Rdnr. 230.

(282)

(283)

(284)

(285)

die Nichtfestsetzung oder die niedrigere Festsetzung von
GeldbufSen aufgrund ihrer Zusammenarbeit erfiillen zu
konnen, priift die Kommission im folgenden Abschnitt,
ob die betroffenen Parteien die in der Kronzeugenrege-
lung festgelegten Bedingungen erfiillt haben.

Nichtfestsetzung oder wesentlich niedrigere Festset-
zung einer Geldbufe (,,Abschnitt B)

Takeda hat die grofftmaogliche Ausschopfung der Kron-
zeugenregelung beantragt. In diesem Zusammenhang
fithrt Takeda ins Treffen, dass es in den Genuss der 2002
veroffentlichten Mitteilung der Kommission iiber den Er-
lass und die Ermifigung von Geldbuflen in Kartellsa-
chen (*7) (,Kronzeugenregelung 2002“) kommen sollte
und argumentiert damit, dass es keine Schritte unternom-
men habe, um andere Unternehmen zur Teilnahme an
der Zuwiderhandlung zu zwingen. Takeda bringt daher
vor, dass es im Rahmen der neuen Vorschriften fiir die
maximale Ausschopfung der Kronzeugenregelung in Fra-
ge kommen konnte. Takeda macht geltend, dass die
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft den Grundsatz an-
erkennen, dass unter bestimmten Umstinden die Hand-
habung von Strafen mit abschreckender Wirkung mit
riickwirkender Kraft gedndert werden sollte und dass die-
ser Grundsatz in allgemeinerer Form fiir Verwaltungsent-
scheidungen gelten kann, wie dies in einer Reihe von
Mitgliedstaaten gehandhabt wird.

In der Kronzeugenregelung 2002 ist klar festgehalten,
dass sie nicht auf Fille anwendbar ist, in denen sich die
Unternehmen mit der Kommission bereits in Verbindung
gesetzt haben, um die Rechtsvorteile der fritheren Kron-
zeugenregelung in Anspruch zu nehmen. Die Kommis-
sion wird daher alle Antrige auf Anwendung der Kron-
zeugenregelung gemaf$ der Kronzeugenregelung aus dem
Jahr 1996 behandeln, die zum Zweck dieser vorliegenden
Entscheidung ihre Giiltigkeit behalt.

Die Kommission erkennt an, dass Takeda als erstes Unter-
nehmen entscheidende Beweismittel fiir das Bestehen des
Kartells vorgelegt hat und mit der Kommission wihrend
der gesamten Ermittlungen in vollem Umfang kontinuier-
lich zusammengearbeitet hat. Takeda informierte die
Kommission erstmalig am 9. September 1999 iiber die
Existenz des Kartells; am 14. September 1999 iibergab
sie eine Akte mit entsprechenden Beweisen. Zu diesem
Zeitpunkt hatte die Kommission noch keinerlei Informa-
tionen iiber das Kartell von anderer Seite erhalten.

Zur Wiirdigung von Takedas Zusammenarbeit stellt die
Kommission fest, dass die von dem Unternechmen
zunichst beigebrachten Beweismittel keine Aktivititen
des Kartells vor 1992 betrafen. Dennoch wies Takeda in
ihrer Erkldrung der Geschiftsfihrung darauf hin, dass das
Kartell tatsachlich 1989 ins Leben gerufen wurde. Es gibt
keine Hinweise darauf, dass Takeda iiber andere Informa-
tionen oder Dokumente in Bezug auf das Kartell verfiigt.
Demnach muss geschlussfolgert werden, dass Takedas
uneingeschrinkt mit der Kommission zusammengearbei-
tet hat.

(157) ABL. C 45 vom 19.2.2002, S. 3.
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(286) Trotz einiger Hinweise in der Akte, nach denen Takeda ausschlieflich, wertvolle Informationen zum Bestehen

(287)

(288)

(289)

(290)

(291)

bei bestimmten Gelegenheiten moglicherweise eine koor-
dinierende Rolle im Kartell gespielt hat, hat das Unterneh-
men weder andere Firmen zur Teilnahme am Kartell geno-
tigt noch als Kartellanfithrer agiert oder eine mafSgebliche
Rolle bei den illegalen Aktivititen im Sinne der Kronzeu-
genregelung gespielt. Dariiber hinaus ist festgestellt wor-
den, dass Takeda seine Beteiligung an dem Verstof§ vor
der Kontaktaufnahme mit der Kommission beendet hatte.

Angesichts der Zusammenarbeit bei den Ermittlungen
erfiillt Takeda die in Abschnitt B der Kronzeugenregelung
festgelegten Bedingungen, weshalb dem Unternehmen
eine ErmiRigung der Geldbufe, die ihm auferlegt worden
wire, wenn es nicht mit der Kommission zusammengear-
beitet hitte, um 100 % gewihrt werden sollte.

Erheblich niedrigere Festsetzung der Geldbuf3e (,,Ab-
schnitt C¥)

Daesang, Cheil und Ajinomoto beantragen eine Herabset-
zung der GeldbufSe gemif$ Abschnitt C der Kronzeugenre-
gelung. Zu dem Zeitpunkt, als Daesang, Cheil und Ajino-
moto begannen, mit der Kommission zusammenzuarbei-
ten, hatte Takeda bereits hinreichende Informationen vor-
gelegt, mit denen sich die Existenz des Kartells nachweisen
lie. Infolgedessen haben Daesang, Cheil und Ajinomoto
der Kommission nicht als erste entscheidendes Beweisma-
terial iiber das Bestehen des Nucleotidkartells geliefert,
wie in Abschnitt B Buchstabe b) der Kronzeugenregelung
festgelegt. Die in Abschnitt C genannten Bedingungen
werden daher von keinem der genannten Unternehmen
erfiillt.

Spiirbar niedrigere Festsetzung der Geldbufie (,,Ab-
schnitt D*)

Daesang argumentiert, es habe bei den Ermittlungen der
Kommission nicht nur seine Zusammenarbeit angeboten,
bevor die Kommission das erste Auskunftsverlangen stell-
te, sondern habe mit der Kommission wihrend der ge-
samten Dauer der Ermittlungen in vollem Umfang konti-
nuierlich zusammengearbeitet. Das Unternehmen macht
auflerdem geltend, dass es der Kommission die Feststel-
lung der Gesamtdauer des Verstofles ab Oktober 1988
ermoglicht habe und daher als erstes entscheidendes Be-
weismaterial fiir die gesamte in der Mitteilung der

Beschwerdepunkte dargelegte Zuwiderhandlung geliefert
habe.

Daesang hat sich mit der Kommission zwar erst in Verbin-
dung gesetzt, nachdem Takeda bereits Kontakt mit ihr
aufgenommen hatte, doch erfolgte diese Kontaktaufnah-
me aus eigenem Antrieb vor Eingang eines Auskunftsver-
langens. Dariiber hinaus arbeitete Daesang mit der Kom-
mission wiahrend der gesamten Untersuchung unein-
geschrinkt zusammen. Weiterhin lieferte Daesang Infor-
mationen, die wesentlich zur Feststellung des Sachver-
halts in Bezug auf das Bestehen der Kartellvereinbarungen
vor 1992 beitrugen.

Die Informationen, die Daesang iibermittelte, bevor die
Kommission ein Auskunftsverlangen an das Unterneh-
men richtete, waren ausfihrlich und wurden von der
Kommission im Laufe der Ermittlungen umfassend ver-
wendet. Insbesondere lieferte Daesang, wenn auch nicht

(292)

(293)

(294)

(295)

des Kartells vor 1992. Nach Erhalt der Mitteilung der
Beschwerdepunkte hat Daesang den Sachverhalt, auf den
die Kommission ihre Erkenntnisse stiitzt, auch nicht we-
sentlich bestritten. Daesang erfillt somit die in Ab-
schnitt D Absatz 2 erster und zweiter Gedankenstrich
genannten Bedingungen der Kronzeugenregelung, wes-
halb ihm eine Herabsetzung der Geldbufe um 50 %
gewdahrt werden sollte.

Cheil lieferte viele zeitgleich abgefasste Berichte tiber Tref-
fen und Kontaktaufnahmen, womit es wesentlich zu den
Beweisen fiir das Bestehen des Kartells beigetragen hat.
Die von Cheil zur Verfugung gestellten Informationen
wurden von der Kommission umfassend verwendet. Der
in der Mitteilung der Beschwerdepunkte festgestellte
Sachverhalt wird von Cheil auch nicht bestritten. Infolge-
dessen erfullt Cheil die in Abschnitt D Absatz 2 erster und
zweiter Gedankenstrich festgelegten Bedingungen der
Kronzeugenregelung, wie von dem Unternehmen selbst
geltend gemacht wird. Fiir die allgemeine Zusammenar-
beit, die Cheil im Laufe der Ermittlungen der Kommission
an den Tag legte, sollte dem Unternehmen eine Verringe-
rung der Geldbufe, die ihm auferlegt worden wire, wenn
es nicht mit der Kommission zusammengearbeitet hitte,
um 40 % gewahrt werden.

Ajinomoto hat mit der Kommission wahrend der gesam-
ten Dauer der Untersuchung uneingeschrinkt zusam-
mengearbeitet und der Kommission in entscheidender
Weise geholfen hat, das Bestehen der Zuwiderhandlung
nachzuweisen, indem das Unternehmen sowohl aktuelle
Dokumente, die umfassend von der Kommission genutzt
wurden, als auch Erlduterungen zum Ablauf der Abspra-
chen iibermittelte. Damit erfiillt Ajinomoto die Bedingun-
gen von Abschnitt D Absatz 2 erster Gedankenstrich der
Kronzeugenregelung.

Ajinomoto bestreitet jedoch den Sachverhalt, wie er in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte dargelegt wird, in
Bezug auf die Dauer des Kartells. Das Unternehmen
kommt daher nicht fiir eine Herabsetzung der GeldbufSe
gemifl Abschnitt D Absatz 2 zweiter Gedankenstrich der
Kronzeugenregelung in Betracht. Aus den dargelegten
Griinden erfullt Ajinomoto die Bedingungen von Ab-
schnitt D Absatz 2 erster Gedankenstrich der Kronzeu-
genregelung, wofiir ihm eine Verringerung der Geldbuf3e
um 30 % gewihrt werden sollte.

Beschluss zur Anwendung der Kronzeugenregelung

Die gegen die Adressaten dieser Entscheidung festgesetz-
ten Geldbuen wegen der Art der Zusammenarbeit der
Unternehmen mit der Kommission nach MafSgabe der
Kronzeugenregelung sind wie folgt zu ermifigen:

—  Takeda: Ermifigung um 100 %,
— Ajinomoto: Ermifigung um 30 %,
— Daesang: Ermifigung um 50 %,

—  Cheil: Ermifligung um 40 %.
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5. Endgiiltige hohe der in diesem verfahren auferleg-
ten geldbufSen

(296) Fur die gemafl Artikel 15 Absatz 2 Buchstabe a) der
Verordnung Nr. 17 festgelegten Geldbufen ergeben sich
somit folgende Gesamtbetrige:

— Takeda: 0 EUR,

— Ajinomoto: 15 540 000 EUR,
— Daesang: 2 280 000 EUR,

—  Cheil: 2 736 000 EUR —

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Ajinomoto Company Incorporated, Takeda Chemical Industries
Limited, Daesang Corporation und Cheil Jedang Corporation
haben gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53
Absatz 1 EWR-Vereinbarung verstoflen, indem sie sich an einer
Reihe von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen im Nucleotidsektor beteiligt haben; Art und Wei-
se sowie Ausmafl ihrer Beteiligung wurden in den Erwagungs-
griinden ausfithrlich beschrieben.

Die Zuwiderhandlung hatte folgende Dauer:

a)  Ajinomoto Company Inc.: 8. November 1988 bis Septem-
ber 1997,

b) Takeda Chemical Industries Ltd: 8. November 1988 bis
Juni 1998,

¢) Daesang Corporation: 19. Dezember 1988 bis Ende 1997,

d)  Cheil Jedang Corporation: Mérz 1989 bis Juni 1998.

Artikel 2

Die in Artikel 1 aufgefithrten Unternehmen stellen die genannte
Zuwiderhandlung ab, sofern sie dies nicht bereits getan haben.

Sie nehmen kiinftig von allen Vereinbarungen oder aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen im Nucleotidgeschift Abstand,
die denselben oder den gleichen Zweck oder dieselbe oder die
gleiche Wirkung wie der Verstof haben.

Artikel 3

Fiir den in Artikel 1 genannten Verstof§ werden den darin
aufgefithrten Unternehmen folgende Geldbufien auferlegt:

— Ajinomoto Company Inc.: 15 540 000 EUR,

— Daesang Corporation: 2 280 000 EUR,

—  Cheil Jedang Corporation: 2 376 000 EUR.

Die Geldbufle ist binnen drei Monaten ab Zustellung dieser
Entscheidung auf folgendes Bankkonto der Europiischen Kom-
mission einzuzahlen:

Konto Nr. 642-0029000-95

IBAN-Code: BE76 6420 0290 0095
SWIFT-Code: BBVABEBB

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) S.A.
Avenue des Arts/Kunstlaan 43

B-1040 Bruxelles/Brussel

Nach Ablauf dieser Frist werden automatisch Zinsen zu dem
Zinssatz fillig, den die Europdische Zentralbank fiir ihre wich-
tigsten Refinanzierungsgeschifte am ersten Arbeitstag des Mo-
nats anwendet, in dem diese Entscheidung erlassen wird, zuziig-
lich3,5v.H.,d.h. 6,75 %.

Artikel 4

Diese Entscheidung ist gerichtet an:

Takeda Chemical Industries Limited
12-10, Nihonbashi 2-chome
Chuo-ku

Tokyo 103-8668

Japan;

Ajinomoto Company Incorporated
15-1, Kyobashi itchome

Chuo-ku

Tokyo 104-8315

Japan;

Cheil Jedang Corporation
6F, Cheiljedang Bldg
Namdaemoon-Ro
Chung-Ku, 100-095 Seoul
Korea;

Daesang Corporation
Daesang Building

96-48 Shinsul-Dong
Dongdaemoon-Ku, Seoul
Korea.

Diese Entscheidung ist ein vollstreckbarer Titel gemifl Arti-
kel 256 EG-Vertrag.

Briissel, den 17. Dezember 2002.
Fiir die Kommission

Mario MONTI

Mitglied der Kommission
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ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION

vom 16. Juli 2003

in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen

(Sache COMP[38.369: T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Rahmenvertrag iiber Gemeinsame
Netznutzung)

(Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2003) 2432)

(Nur der deutsche Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(2004/207 [EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft,

gestiitzt auf das Abkommen iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum,

gestiitzt auf die Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und
86 des Vertrages (1), zuletzt gedndert durch Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 (2), insbesondere Artikel 2, 6 und 8,

gestiitzt auf den Antrag auf Erteilung eines Negativattests und
die Anmeldung mit Antrag auf Freistellung, die gemifs den
Artikeln 2 und 4 der Verordnung Nr. 17 am 6. Februar 2002
eingereicht wurden,

gestiitzt auf die gemafl Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 und Artikel 3 von Protokoll 21 des EWR-Abkommens (3)
verdffentlichte Zusammenfassung des Antrags und der Anmel-
dung,

nach Anhorung des Beratenden Ausschusses fiir Kartell- und
Monopolfragen,

in Kenntnis des Abschlussberichts des Anhorungsbeauftragten
in dieser Sache (4),

in Erwdgung nachstehender Griinde:

1. EINLEITUNG

(1)  Am 6. Februar 2002 meldeten T-Mobile Deutschland
GmbH (,T-Mobile“) und O2 Germany & Co OHG (,02

) ABL 13 vom 21.1.1962, S. 204/62.
) ABL L 1vom 4.1.2003, S. 1.

3) ABL C 189 vom 9.8.2002, S. 22.

) ABL C 64 vom 12.3.2004.

Germany*) (vormals VIAG Interkom GmbH) der Kom-
mission ihren Rahmenvertrag vom 20. September 2001
tiber die gemeinsame Nutzung von Infrastruktureinrich-
tungen und Inlandsroaming bei der Mobilfunkkommuni-
kation der dritten Generation (,3G“) auf dem deutschen
Markt (,Rahmenvertrag®). In ihrer Anmeldung haben T-
Mobile und 02 Germany (,die Parteien“) die Erteilung
eines Negativattests gemafd Artikel 81 Absatz 1 EG-Ver-
trag bzw. Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen oder
ersatzweise eine Freistellung gemafd Artikel 81 Absatz 3
bzw. Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen beantragt (°).

(2)  Im Februar 2002 veroffentlichte die Kommission eine
erste Mitteilung nebst Zusammenfassung der angemelde-
ten Vereinbarung und forderte Dritte zur Stellungnahme
auf (%). Darauf folgte im August 2002 eine Mitteilung
gemiafd Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17, in der
die erste Einschitzung der Kommission dargelegt und
Dritten Gelegenheit gegeben wurde, zu der beabsichtigten
Befurwortung Stellung zu nehmen (7). Im Februar 2003
fand eine zusitzliche Konsultierung betreffend bestimmte
Anderungen an der angemeldeten Vereinbarung derjeni-
gen Dritten statt, die auf die Mitteilung nach Artikel 19
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 reagiert hatten. Die
vorliegende Entscheidung schlieft die Entscheidungsfin-
dung der Kommission in dieser Sache ab.

(°) Die Kommission erhielt auch eine Anmeldung von O2 UK Limited
(vormals BT-Cellnet Limited), BT3G Limited und von T-Mobile
UK (vormals One2One Personal Communications Limited) vom
6. Februar 2002 einer Vereinbarung iiber den Ausbau des 3G-
Netzes und gegenseitiges 3G-Roaming. Diese Vereinbarung wurde
gesondert bearbeitet (Sache COMP[38.370 — , UK Vereinbarung®),
die Entscheidung wurde am 30. April 2003 erlassen.

() ABL C 53 vom 28.2.2002, S. 18.

() ABL. C 189 vom 9.8.2002, S. 22.
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2. DIEPARTEIEN weise als GSM-Dienste bezeichnet. GSM-Standardkom-
munikationssysteme sind leitungsvermittelt, wobei fiir
. o . . jedes Gesprich ein physischer Verbindungsweg herge-
G) T'M(.?blle betreibtin Deutschlfmd dlg“ﬁ‘le Mobﬂfunknet%e Jstellt Wirdl,:)der fur diepDZuer des Gesprachs eginer %inziggen
g.emafé c.ler GSM-Nor mepfamlhe unfi bletej[ die dazugeho- Verbindung zwischen den zwei kommunizierenden End-
nsen DlensF ¢ an. Fiir seine GSM-Dienste in Deutschlapd punkten im Netz gewidmet ist. Die Ubertragungs-
halt T-Mobile emne 9OO—L1z§nz. Au.g erdem erwarb %S m geschwindigkeit betragt fur GSM 9,6 kbit/s (Kilobits pro
August 2090 eme UM;F S-Lizenz fu.r Deutschl:%nd( ). T- Sekunde) bis 11,4 kbit/s oder, mit Kompression, 14 kbit/
Mobﬂe ge? ort zu 100 % der T-Mobile International AG, s, was Sprachtelefonie, Kurznachrichtendienste (,SMS*),
cine 100 .A-Tochtergesellschaft des angestammien Fest- E-Mail und die leitungsvermittelte Ubertragung von Da-

netzbetreibers Deutsche Telekom AG (,DTAG"). ten erméglicht.

(4 Die T-Mobile International AG ist eine in der Mobilfunk-

kommunikation tdtige internationale Ho]dinggese]]_ (7) Es werden zurzeit verbesserte ,2.5G“-Mobilfunktechni-
schaft. Ihre grofiten Tochtergesellschaften betreiben Net- ken entwickelt, die einen effizienteren paketvermittelten
ze im Vereinigten Konigreich (T-Mobile (UK), T-Motion, Betrieb nutzen, bei dem Daten in Paketen (iiber verschiede-
Virgin Mobile), in Osterreich, der Republik Tschechien ne Wege) an ihren Bestimmungsort iibertragen werden,
und in den USA. T-Mobile International AG ist iiber ohne dass ein Ubertragungskanal mit eigener Sendefre-
Tochtergesellschaften auch in den Niederlanden, Russ- quenz belegt werden miisste (der Funkressourcen nur
land und Polen vertreten. Im Geschiftsjahr 2001 erwirt- nutzt, wenn die Benutzer Daten tatsichlich senden oder
schaftete DTAG weltweit einen Umsatz von 48,3 Mrd. empfangen), um eine grofere Bandbreite an Diensten,
EUR, wihrend T-Mobile International AG einen weltwei- einschliefSlich mobiler E-Mail, Bildkommunikation, Mul-
ten Umsatz von 14,6 Mrd. EUR erzielte. timedia Nachrichteniibertragung und Ortsdienste anbie-
ten zu konnen. General Packet Radio Service (,GPRS®) ist
) o ) eine der wichtigsten Plattformen der 2.5G-Technik, die
(5) 02 Germany betreibt mit einer GSM 1800-Lizenz aus einen Daueranschluss, hohere Kapazititen und paketver-

3.1.

)

dem Jahr 1997 ebenfalls ein digitales Mobilfunknetz mit
den dazugehorigen Diensten in Deutschland, wo es als
vierter von vier Betreibern in den Markt trat. Seit Au-
gust 2002 hilt es auch eine UMTS-Lizenz. O2 Germany
ist eine vollstindige Tochtergesellschaft von mmO?2 ple,
vormals BT Cellnet Limited, die zuvor von British Tele-
communications plc kontrolliert wurde. mmO?2 betreibt
iiber ihre Tochtergesellschaften Netze im Vereinigten Ko-
nigreich (02 UK), Deutschland (VIAG — in O2 Germany
umbenannt), der Republik Irland (Digifone — in O2 Ir-
land umbenannt) und auf der Insel Man (Manx Telecom).
Indemam 31.Mirz 2002 beendeten Geschiftsjahr erziel-
te der mmO2-Konzern einen Umsatz von 4,3 Mrd. GBP
(etwa 6,7 Mrd. EUR).

3. RECHTLICHER UND SACHLICHER HINTERGRUND

Die Entwicklung der Mobilkommunikation der drit-
ten Generation in der Gemeinschaft

In Europa beruhten die Mobilkommunikationssysteme
der ersten Generation (,1G®) auf der Analogtechnik. Diese
Technik wurde Anfang der neunziger Jahre von den Syste-
men der zweiten Generation (,2G“) abgelost, mit denen
die Digitaltechniken, GSM 900 (European Global System
for Mobile Communications) und DCS 1800 (Personal
Communications Networks PCN-Dienste) eingefiihrt
wurden. GSM 900 und DCS 1800 werden heute iblicher-

Im August 2000 versteigerte die Bundesregierung sechs 3G-
Lizenzen im Wert von 50,8 Mrd. EUR. Die Lizenzen gingen an T-
Mobile, Vodafone-Mannesmann, E-Plus, Viag Interkom Group,
Group 3G und Mobilcom Multimedia. Sowohl Group 3G als auch
Mobilcom Multimedia haben ihre 3G-Vorhaben mittlerweile
eingestellt, und es steht nicht fest, ob ihre Frequenzen fiir 3G-
Zwecke erneut vergeben werden.

)

(*9)

()

(*2)

mittelte Datendienste anbieten. Die Geschwindigkeit liegt
bei dieser Dateniibertragung zwischen 30 kbit/s und
40 kbit/s und mit der EDGE-Technik zwischen 80 kbit/s
und 130 kbit/s je nach Verwendungszweck. Dies ermdg-
licht die Bereitstellung von Diensten wie dem einfachen
mobilen Internetzugang, Mobilfunk und Ortsdiensten (?).

Zurzeit wird an der Entwicklung einer Mobilfunktechnik
der dritten Generation (,3G"), ihren Anwendungen und
Diensten fiir den Markt gearbeitet (19). Die 3G-Technik
beruht auf der 2.5G-Technik und verbindet die paketver-
mittelte mit der leitungsvermittelten Ubertragung. Sie
kann eine Geschwindigkeit von 144 kbit/s erreichen und
soll einmal Ubertragungsraten mit einem praktischen
Hochstwert von 384 kbit/s ermdoglichen (1). 3G-Dienste
sind mobile Kommunikationssysteme, die innovative
Multimediadienste jenseits der Kapazitit der Systeme der
zweiten Generation wie z. B. GSM und die Verbindung
von terrestrischen mit Satellitenkomponenten ermogli-
chen (12).

Weitere Techniken mit geringerer Verbreitung sind WAP (Wire-
less Application Protocol), HSCSD (High-speed circuit switched
data) und EDGE (Enhanced Data GSM Environment).

UMTS (universelles Mobiltelekommunikationssystem) ist eines
der bedeutenden neuen Mobilkommunikationssysteme der drit-
ten Generation (3G), das mit der von der Internationalen
Fernmeldeunion (ITU) gemeinsam als IMT-2000 bezeichneten
Normenfamilie entwickelt wird.

Die genaue Ubertragungsgeschwindigkeit hingt von Parametern
wie Zeitpunkt und Ort des Anrufs, Zahl der Benutzer in
einer Zelle und Art der Anwendungen ab, da die verfiigbare
Geschwindigkeit auf die verschiedenen Benutzer und Anwendun-
gen aufgeteilt wird.

,Die Einfithrung von Mobilkommunikationssystemen der dritten
Generation in der Europiischen Union: Aktueller Stand und
weiteres Vorgehen® (Einfithrung von 3G in der EU), KOM(2001)
141 endg. (20.3.2001).
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Anhang I zur Entscheidung Nr. 128/1999/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember
1998 iiber die koordinierte Einfithrung eines Drahtlos-
und Mobilkommunikationssystems (UMTS) der dritten
Generation in der Gemeinschaft (13) (,UMTS-Entschei-
dung®) beschreibt die Merkmale, die UMTS erfiillen muss.
Hierzu zéhlen:

a)  Multimediafahigkeit, Anwendungen mit unein-
geschrankter und eingeschrinkter Mobilitit in un-
terschiedlichen geografischen Umgebungen, die
iiber die Fahigkeit der Systeme der zweiten Genera-
tion hinausgehen;

b) effizienter Zugang zum Internet, zu Intranets und
anderen Diensten, die sich auf das Internet-Protokoll
stiitzen;

¢)  Sprachiibertragung mit Festnetzen einer vergleich-
bar hohen Qualitit;

d) Diensteportabilitit in Umgebungen der dritten Ge-
neration;

¢) nahtlose Betriebsumgebung einschlieflich des un-
eingeschrinkten Roaming mit GSM sowie zwischen
den erd- und satellitengestiitzten Bestandteilen von
UMTS-Netzen. Da die 3G-Netze und -Dienste noch
nicht verfiigbar sind, ist es nicht moglich, eine ver-
lassliche Aufzdhlung zu erstellen. Zu den vorgesehe-
nen Diensten zihlen beispielsweise mobile Vide-
okonferenzen, mobiles Bildtelefon/Mail, fort-
geschrittene Autonavigation, digitaler Katalogein-
kauf und verschiedene B2B-Anwendungen (14).

Die Entwicklung der 3G-Mobilfunkkommunikation
stiitzt sich in der Gemeinschaft auf die gemeinsame tech-
nische UMTS-Plattform, die Harmonisierung des Funkfre-
quenzspektrums und die Festlegung eines einheitlichen
Regulierungsumfeldes. Diese Harmonisierungsbestre-
bungen wurden zum Teil durch die Richtlinie des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates 97/13/EG vom
10. April 1997 iiber einen gemeinsamen Rahmen fir
Allgemein- und Einzelgenehmigungen fiir Telekommuni-
kationsdienste (1) erfiillt. Hierauf folgte Ende 1998 die in
Randnummer 9 erwahnte Entscheidung tiber die koordi-
nierte Einfihrung eines Drahtlos- und Mobilkommunika-
tionssystems (UMTS) der dritten Generation in der Ge-
meinschaft (16). Darin wurden die Mitgliedstaaten aufge-
fordert, die Einfithrung von UMTS-Diensten in ihrem
Hoheitsgebiet zum 1. Januar 2002 zu erméglichen. Eine
wichtige Rolle bei der Harmonisierung der Nutzung der
Funkfrequenzen und bei der Forderung einer gemeinsa-
men offenen Norm fiir die Bereitstellung kompatibler
UMTS-Dienste in ganz Europa spielen die technischen
Gremien wie die Europdische Konferenz der Verwaltun-
gen fiir Post- und Fernmeldewesen (CEPT) und das Euro-
pdische Institut fiir Telekommunikationsnormen (ETSI).

(3) ABL.L17 vom 22.1.1999, S. 1.

(14 Vgl. http://www.umts-forum.org.
(3) ABL L 117 vom 7.5.1997, S. 15. Diese Richtlinie legt die

Verfahren fest, die mit der Vergabe von Genehmigungen zum
Zwecke der Bereitstellung von Telekommunikationsdiensten und
den mit solchen Genehmigungen verbundenen Bedingungen
zusammenhingen.

(%) UMTS-Entscheidung, Fufinote 13.

(11)

3.2.

(12)

(14)

Im Mirz 2001 schlieRlich veroffentlichte die Kommission
eine Mitteilung , Einfihrung von Mobilkommunikations-
systemen der dritten Generation in der EU: Aktueller
Stand und weiteres Vorgehen (17). Darin wird einerseits
auf die schwierige Finanzlage der Telekommunikation-
sunternehmen in der gesamten EU und andererseits auf
die hohen Investitionskosten hingewiesen, die der Ausbau
der 3G-Infrastruktur erfordert und die die Betreiber zur
gemeinsamen Nutzung der Netzinfrastruktur veranlas-
sen. In der Mitteilung kommt die Kommission zu dem
Schluss, dass eine gemeinsame Nutzung der Netzinfra-
struktur aus Griinden der Wirtschaftlichkeit grund-
sitzlich geférdert werden sollte, sofern dabei die Wettbe-
werbsregeln und sonstigen einschldgigen EG-Rechtsvor-
schriften beachtet werden (18). In ihrer anschliefenden
Mitteilung ,Wege zur allgemeinen Verbreitung der Mobil-
kommunikation der dritten Generation“ (1%) vom 11. Juni
2002 betonte die Kommission, dass sie ihre Arbeit mit
den nationalen Verwaltungen an der Einfithrung eines
vorbildlichen Vorgehens im Bereich der gemeinsamen
Nutzung von Netzen fortsetze. Die Kommission hat in
einer weiteren Mitteilung vom 11. Februar 2003, Elektro-
nische Kommunikation: der Weg zu einer wissens-
bestimmten Wirtschaft“ (20) den 3G Ausbau erortert.

Gemeinsame Nutzung der Netze und Inlands-
roaming

Die gemeinsame Nutzung der 3G-Netze kann mit einer
unterschiedlichen Intensitit der Zusammenarbeit auf ver-
schiedenen Ebenen stattfinden. Das Ausmaf der den be-
teiligten Betreibern verbleibenden Unabhingigkeit hingt
davon ab, welche Netzelemente gemeinsam genutzt wer-
den, und von seiner Fahigkeit, eigene Elemente zu instal-
lieren (Planungsfreiheit). In der Vereinbarung der Parteien
iiber die gemeinsame Nutzung des Netzes wird grundsitz-
lich unterschieden zwischen dem Funkzugangsnetz (Ra-
dio Access Network, ,RAN“) und dem Kern- bzw. Backbo-
ne-Netz.

3.2.1. Funkzugangsnetz

Hierzu gehoren Masten-/Antennenstandorte, Schrinke
zur Unterbringung der technischen Infrastruktur (,SSC),
Stromversorgungseinrichtungen, Antennen, Verbinder,
Ubertragungskabel, B-Knoten, d. h. Basisstationen, die
die Daten auf den zugeteilten Frequenzen senden und
empfangen und eine bestimmte Funkzelle versorgen, so-
wie Steuervorrichtungen (,RNC), die jeweils eine Reihe
solcher Basisstationen steuern und an das Kernnetz an-
geschlossen sind.

3.2.2. Kernnetz

Das Kernnetz ist der intelligente Teil des Netzes. Es besteht
aus Funkvermittlungsstellen (MSC), verschiedenen
Hilfsknoten, Diensteplattformen, Kundendateien (HLR),
Betriebs- und Wartungszentren und ist mit dem festen
ISDN-Netz sowie den Internet-Netzen verbunden (siche

Abbildung 1).

OM(2001) 141 vom 20.3.2001, Fuf8note 12.

bid. Absatz 4.3.

M(2002) 301 endg.
M(2003) 65 endg.
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Abb. 1: UMTS-Netz
Funkzugangsnetz Kernnetz
Frequenz Node B RNC MSC >
Ubergang
SSE zu ISDN
und Internet
Frequenz Node B RNC MSC =
Masten-/Antennenstandorte

(15)

(16)

(17)

(18)

In aufsteigender Reihenfolge lassen sich die verschiedenen
Stufen der gemeinsamen Nutzung des Netzes wie folgt
unterscheiden:

a)  Standorte, wo die Bandbreite von der gemeinsamen
Nutzung einzelner Antennenmasten bis hin zur ge-
meinsamen Nutzung des gesamten Antennennetzes
(die eine einheitliche Netzplanung erfordert) und
der technischen Infrastruktur am Standort, z. B. der
Schrinke reichen kann;

b) Basisstationen (B-Knoten) und Antennen;
¢)  Steuereinrichtungen (RNC);

d) Kernnetze, einschlielich Funkvermittlungsstellen
(MSC) und verschiedener Datenbanken;

e) Frequenzen.

Beim Inlandsroaming werden nicht die Netzbestandteile
gemeinsam genutzt, vielmehr wird das Netz des anderen
Betreibers zur Erbringung von Leistungen fiir die eigenen
Kunden in Anspruch genommen.

In ihrer Anmeldung verwenden die Parteien den Begriff
Lerweiterte Standortmitbenutzung” fir die gemeinsame
Nutzung der Standorte und der Standortinfrastruktur bis
zur Stufe der B-Knoten und RNC, die jedoch nicht mitein-
bezogen sind (Randnummer 15, Buchstabe a)). Mit dem
Begriff ,RAN-Mitbenutzung“ wird die gemeinsame Nut-
zung des gesamten Funkzugangsnetzes einschliefSlich der
B-Knoten und RNC bezeichnet (d. h. Buchstaben a), b)
und ¢) in Randnummer 15). Die Parteien planen keine
gemeinsame Nutzung ihrer jeweiligen Kernnetze oder
Frequenzen. Thre (gednderte) Vereinbarung umfasst je-
doch Inlandsroaming von O2 Germany im Netz von T-
Mobile, d. h. innerhalb des 50 %-Erfassungsgebietes sowie
gegenseitiges Roaming der Parteien au8erhalb der 50 %-
Erfassungsgebiete.

3.3. Dieinnerstaatlichen Vorschriften

Neben dem Gemeinschaftsrecht sind bei der gemeinsa-
men Nutzung der Netzinfrastruktur auch die nationalen
Lizenzierungs- und Regulierungsbestimmungen zu be-

1

achten (21). In Deutschland bilden die einschldgigen Ge-
setze und Verordnungen sowie die Vergabebedingungen
fiir die 3G-Lizenzen an die Parteien die Eckpunkte fir die
gemeinsame Nutzung des Netzes. Zu diesen Eckpunkten
gehorenu. a.:

a)  Anforderungen fiir den Netzausbau dahin gehend,
dass innerhalb eines bestimmten Zeitraums ein
wirksamer Erfassungsgrad zu erreichen ist, insbe-
sondere die Verpflichtung, bis Ende 2003 25 % der
Bevolkerung und bis Ende 2005 50 % der Bevolke-
rung zu erfassen, was mithilfe des Inlandsroaming
nicht erreicht werden kann, wohl aber mithilfe der
gemeinsamen Nutzung von Infrastruktureinrich-
tungen (22);

b) allgemeine Verpflichtungen, z. B. in Bezug auf die
gemeinsame Nutzung von Standorten und Anten-
nen gemif den Planungs- und Umweltauflagen;

¢) Beschrinkungen beim Umfang der gemeinsamen
Nutzung des Netzes, z. B. in Bezug auf die intelligen-
ten Netzteile und empfindlichen Kundendaten.

In der EU haben eine Reihe von nationalen Regulierungsbehorden
Leitlinien herausgegeben, in denen erldutert wird, unter welchen
Voraussetzungen die gemeinsame Nutzung von Infrastrukturein-
richtungen mit den nationalen Lizenzierungs- und Regulierungs-
bestimmungen in Einklang steht. In Deutschland veréffentlichte
die Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post
(RegTP) ihre Interpretation der UMTS-Vergabebedingungen im
Hinblick auf die neuesten technischen Entwicklungen (Papier
vom 6. Juni 2001) unter der Internetadresse www.regtp.de. Im
Mai 2001 gab die britische Regulierungsbehorde (Oftel) einen
Informationsvermerk mit dem Titel ,Gemeinsame Nutzung der
3G-Mobifunkinfrastruktur im Vereinigten Konigreich” (,3G mo-
bile infrastructure sharing in the UK*) heraus, der unter http:/|
www.oftel.gov.uk/publications/mobile/infrashare0501.htm ab-
rufbar ist. Die niederldndische und die franzésische Regulierungs-
behérde haben dhnliche Papiere herausgegeben, die auf ihren je-
weiligen Internetseiten http://www.opta.nl/download/concept__
notitie_nma_vw_opta_umts_netwerken_190701.pdf und http:|/
www.art-telecom.fr/dossiers/umts/partage-infras.htm einsehbar
sind.

Die Mindestiibertragungsrate, die zur Erfiillung der Versorgungs-
verpflichtungen erforderlich ist, muss von der RegTP nach einer
weiteren 6ffentlichen Anhorung spezifiziert werden. Im Einklang
mit den technischen Spezifikationen fiir 3G-Dienste wird erwar-
tet, dass sie etwa 144 kbit/s betrdgt oder dariiber liegt.
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(19) Die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und fen. Der angemeldete Vertrag muss daher auch im Hin-

(1)

(22)

(*4

Post (,RegTP*) ist die fur die angemeldete Vereinbarung
zustindige Regulierungsbehorde (,NRA®). Die RegTP ver-
offentlichte im Juni 2001 allgemeine Leitlinien, in denen
sie die Infrastruktur-Mitbenutzung unter bestimmten
Voraussetzungen befiirwortete (23).

Ausgeschlossen wurde von der RegTP die gemeinsame
Nutzung des Kernnetzes und die Zusammenlegung von
Frequenzen, wihrend die gemeinsame Nutzung von Stan-
dorten, Masten, Antennen, Kabeln und Verbindern sowie
von Schrinken, logisch getrennten B-Knoten und von
RNC (24) unter folgenden Voraussetzungen fiir zuldssig
erklart wurde:

a) unabhingige Steuerung des eigenen logischen B-
Knotems bzw. RNC durch jeden Lizenznehmer,

b)  kein Austausch von Daten, wie z. B. Kundendaten,
die iiber das betriebstechnisch erforderliche MafS
hinausgehen,

¢)  Trennung der Betriebs- und Wartungszentren,

d)  Betrieb zusitzlicher eigener B-Knoten bzw. eigener
RNC zur Gewihrleistung der unabhingigen Planung
sowie Anschluss eigener, ausschlieflich selbstbetrie-
bener B-Knoten an eigene logische RNC,

e) keine regionale Aufteilung der Versorgungsgebiete,
die eine Uberschneidung der Netze und Versor-
gungsgebiete ausschliefst, d. h. die Parteien diirfen
sich nicht darauf einigen, dass jeder ein anderes
geografisches Gebiet erfasst und die Gebiete, die
nicht von ihnen erfasst werden, mittels Roaming im
Netz der anderen Partei versorgt.

Am 7. Dezember 2001 befand die RegTP, dass der Rah-
menvertrag der Parteien diese Auflagen erfiillt, sofern sich
die Parteien an die Vorschrift einer logisch getrennten
Steuerung von B-Knoten und RNC halten. Des Weiteren
machte die RegTP den Parteien zur Auflage, tiber die
rdumliche Aufteilung der gemeinsam genutzten Infra-
struktur Bericht zu erstatten und sich an die Verpflichtung
zu halten, jeweils eine Erfassung von 50 % der Bevolke-
rung zu gewahrleisten (2°).

Vorbehaltlich des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts sind
die nationalen Vorschriften und die Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft parallel und kumulativ anwendbar. Die
einzelstaatlichen Bestimmungen diirfen weder zu den
Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft im Wider-
spruch stehen, noch darf die Vereinbarkeit mit nationalen
Vorschriften und Regelungen dem Ergebnis einer Priifung
nach den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft vorgrei-

(23) RegTP (6. Juni 2001), abrufbar unter www.regtp.de.

,Logisch getrennt“ bedeutet, dass ein und dasselbe physische
Netzelement so programmiert werden kann, dass es fir zwei
Netze Operationen so durchfithren kann, als ob zwei getrennte
B-Knoten oder RCS beteiligt wiren.

(?%) Schreiben der RegTP an die Europdische Kommission vom

7.12.2001.

(23)

(25)

blick auf die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
gepriift werden.

4. DIE VEREINBARUNG

Am 20. September 2001 schlossen die Parteien ihre Ver-
einbarung, d. h. einen ,Rahmenvertrag” iber die Grundla-
gen ihrer Zusammenarbeit bei der 3G-Infrastruktur in
Deutschland. Die Vereinbarung wurde von den Parteien
vor allen in Bezug auf Roaming gedndert. Sie beriihrt
direkt die Stellung der Parteien auf den deutschen Markten
fir Standorte fiir digitale Mobilkommunikationsdienste
und ihre Infrastruktur sowie fiir den Zugang zum Roam-
ing fir 3G-Kommunikationsdienste auf GroRabnehmere-
bene. Die Vereinbarung hat das Potenzial fur Anschluss-
wirkungen in verbundenen Markten.

Die gednderte Vereinbarung soll zu Einsparungen bei den
Investitions- und Betriebskosten fithren, um die Finanzla-
ge der Parteien zu verbessern, damit sie sich besser im
Markt positionieren konnen; sie soll zu einem groferen
geografischen Erfassungsgrad bei weitest gehender Scho-
nung der Umwelt und einem schnelleren Ausbau der 3G-
Netzinfrastruktur und zur baldigen Einfithrung der 3G-
Dienste beitragen. Sie legt die Grundlagen fiir die Zusam-
menarbeit der Parteien in folgenden Bereichen:

a) erweiterte Standortmitbenutzung: wechselseitige
Nutzung von Standorten und Bestandteilen der
Standortinfrastruktur ~ wie  Antennenmasten,
Schranke zur Unterbringung der Technik und
Stromversorgungseinrichtungen sowie eventuell
Antennen, Verbinder und Ubertragungsleitungen
innerhalb eines Gebiets, das grof genug ist, damit
jede Partei bis Ende 2005 den vorgeschriebenen
Erfassungsgrad von 50 % der Bevolkerung erreichen
kann;

b) gemeinsame Nutzung des Funkzugangsnetzes:
wechselseitige Nutzung von B-Knoten (d. h. Basissta-
tionen, die Daten iiber die zugeteilten Frequenzen
senden und empfangen und eine bestimmte Funk-
zelle versorgen) und von Steuereinrichtungen, die
jeweils eine Reihe dieser B-Knoten steuern und mit
dem Kernnetz verbunden sind;

¢) Inlandsroaming: 02 Germany wird vom 1. Januar
2003 bis 31. Dezember 2008 vorbehaltlich der Ein-
schrinkungen gemaf$ Abschnitt 4.3.1 im Netz von
T-Mobile innerhalb des Gebiets roamen, wo die Ver-
pflichtung zur Erfassung von 50 % der Bevolkerung
besteht. Wechselseitiges Inlandsroaming wird fiir
die Dauer der Vereinbarung fiir den Teil Deutsch-
lands vereinbart, der jenseits des fiir jede Partei vor-
geschriebenen Erfassungsgrads von 50 % liegt.

Die Parteien werden weiterhin getrennte Kernnetze be-
treiben, unabhingig voneinander Dienste erbringen und
keine Frequenzen gemeinsam nutzen. lhre Vereinbarung
hat keinen Ausschlieflichkeitscharakter, da beide Par-
teien auch mit Dritten Zusammenarbeit in Form der er-
weiterten Standortmitbenutzung, RAN-Mitbenutzung
und Inlandsroaming vereinbaren konnen (Ziffer 1.3). Die
wichtigsten Bestimmungen der Vereinbarung werden
nachstehend erldutert.
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(26)

(29)

4.1. Erweiterte Standortmitbenutzung

Die Parteien werden ihre eigene Netzinfrastruktur aufbau-
en, dabei aber in Form der erweiterten Standortmitbenut-
zung innerhalb eines Gebietes kooperieren, in dem sie
gemdfd den Lizenzvergabebedingungen bis Ende 2005
50 % der Bevolkerung erfassen miissen. Laut Vertrag
gehort zur erweiterten Standortmitbenutzung auch die
gemeinsame Nutzung von Schrinken, Stromversor-
gungseinrichtungen und eventuell Antennen, Verbindern
und Ubertragungsleitungen.

Der Vertrag sieht Regeln fiir die Festlegung von Standor-
ten vor, die gemeinsam genutzt werden konnen. Ziffer 2.1
besagt, dass die Parteien zunichst ihren eigenen Plan fiir
den Netzausbau erstellen; in der Folge werden die Pline
in Zeitabschnitte von (*) (26) unterteilt und die Gebiete
ausgewiesen, die T-Mobile und 02 Germany entwickeln
mochten. Die von den Parteien fiir ihren jeweiligen Net-
zausbau ausgewdihlten Gebiete werden dann in regelma-
Bigen Zeitabstinden miteinander verglichen; wo sich
Uberschneidungen ergeben, ist eine gemeinsame Nut-
zung der Infrastruktur moglich. Die technischen Abtei-
lungen der jeweiligen regionalen Zweigstellen bestim-
men, welche Standorte sich unter dem Aspekt maximaler
Kosteneinsparungen fiir eine erweiterte Standortmitbe-
nutzung eignen.

In Ziffer 3.2 ist ausdriicklich festgelegt, dass die Parteien
gemeinsam genutzte Standortelemente nicht gemeinsam
besitzen oder kontrollieren konnen. Die Partei, die Be-
standteile eines gemeinsam genutzten Standorts besitzt
oder kontrolliert, muss der anderen Partei jedoch ein
Nutzungsrecht hieran einrdumen. Gemaf Ziffer 3.3 sind
in einem noch zu schliefenden bilateralen Standort-Rah-
menvertrag die Einzelheiten der gemeinsamen Nutzung,
der Nutzungsrechte sowie der Kostenaufteilung in Bezug
auf die gemeinsam genutzten Standorte zu regeln. T-
Mobile hat die Eigentumsrechte an seinen Standorten
mittlerweile auf die neu gegriindete Deutsche Funkturm
GmbH tibertragen, die noch keine Verhandlungen iiber
die Bedingungen fiir einen Rahmenvertrag mit O2 Ger-
many gefithrt hat. Da ein solcher Vertrag bisher nicht
geschlossen wurde und der Kommission noch keine Ein-
zelheiten iiber dessen Bestimmungen mitgeteilt worden
sind, behilt sie sich ihre Beurteilung dieses von dieser
Entscheidung nicht erfassten Vertrages vor.

Die Vereinbarung enthalt auch Sicherungsmafnahmen in
Bezug auf den Austausch vertraulicher Informationen.
Gemdf Ziffer 2.6 diirfen nur die fur die technische Reali-
sierung der Standortmitbenutzung erforderlichen Daten
ausgetauscht werden. Sonstige Daten, insbesondere kom-
merziell nutzbare Kundendaten, diirfen nicht ausge-
tauscht werden.

(26) Teile dieses Textes wurden bearbeitet, um keine vertraulichen
Angaben weiterzugeben; sie stehen in eckigen Klammern und
sind mit einem Sternchen versehen.

4.2.

(30)

(32)

(33)

Gemeinsame Nutzung von Funkzugangsnetzen

In Abschnitt 4 der Vereinbarung ist die Zusammenarbeit
im Bereich der gemeinsamen Nutzung von Funkzugangs-
netzen geregelt. Demnach kann diese auch die zusitzliche
gemeinsame Nutzung der B-Knoten und der Steuerun-
gseinrichtungen, die physisch eine Einheit bilden (aber
entsprechend der Vorgaben der RegTP logisch getrennt
sein miissen), umfassen. Ziffer 4.1 besagt, dass die Par-
teien vor dem 30. Juni 2002 eine Machbarkeitsstudie
tiber die gemeinsame Nutzung von Funkzugangsnetzen
erstellen. Nach einer Analyse dieser Machbarkeitsstudie
haben sich die Parteien darauf geeinigt, von der gemeinsa-
men Nutzung voriibergehend Abstand zu nehmen, eine
zukiinftige Nutzung jedoch erneut zu erwigen. In Zif-
fer 4.2 ist festgelegt, dass die Parteien im Falle der Durch-
fihrbarkeit der gemeinsamen Nutzung so bald wie mog-
lich eine Vereinbarung iiber deren Umsetzung schliefen.
Da esbisher zu keiner Vereinbarung gekommen ist, behalt
sich die Kommission die Beurteilung dieser Frage, die
von der vorliegenden Entscheidung ohnehin nicht erfasst
wird, vor.

4.3. Inlandsroaming

Inlandsroaming wird in Kapitel 3 der Vereinbarung (Ab-
schnitte 5 bis 11) geregelt, die durch die erginzenden
Vereinbarungen vom 20. September 2002, 22. Januar
2003 und vom 21. Mai 2003 gedndert wurde.

4.3.1. Roaming von O2 Germany auf dem Netz von T-

Mobile innerhalb des 50 %-Erfassungsgebiets

Mit der am 22. Januar 2003 erfolgten Anderung an der
Vereinbarung vom 20. September 2001 haben die Par-
teien vereinbart, dass O2 Germany zwischen dem 1. Ja-
nuar 2003 und dem 31. Dezember 2008 Inlandsroaming
auf dem Netz von T-Mobile innerhalb eines Gebiets vor-
nimmt, auf dem die Verpflichtung zur Erfassung von 50 %
der Bevolkerung besteht. Hierfiir wird O2 Germany ein
Entgelt entrichten (*) (s. unten Abschnitt 4.3.2).

Nach Gesprichen mit der Kommission haben die Parteien
zugesagt, das Roaming im 50 %-Erfassungsgebiet auf ein
Mindestmaf$ zu beschranken. Innerhalb des 50 %-Erfas-
sungsgebietes haben sie drei getrennte Gebiete (1, 2 und
3) ausgewiesen, in denen das Roaming gemif einem
vereinbarten Zeitplan phasenweise verringert wird, sowie
02 Germany eine Netzqualitdt und -dichte erreicht, auf
deren Grundlage es einen wirksamen Wettbewerb mit
den tibrigen Netzbetreibern aufnehmen kann. Um diese
Anderungen zu beriicksichtigen, haben die Parteien die
Vereinbarung am 21. Mai 2003 gedndert.
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(34) In folgenden Gebieten wird das Roaming gemaf einem
genauen Zeitplan phasenweise auslaufen:

a)  Das Gebiet 1 erfasst [Grofsstadtgebiete mit rund (¥)]
der deutschen Bevolkerung. Fiir dieses Gebiet hat
sich O2 Germany verpflichtet, kein Roaming vorzu-
nehmen und sich T-Mobile verpflichtet, das Roa-
ming ab dem 31. Dezember 2005 zu untersagen (%7).

b)  DasGebiet 2 erfasst [Kleinstadtgebiete von zweitran-
giger wirtschaftlicher Bedeutung mit rund weiteren
(*)] der deutschen Bevolkerung. Fiir dieses Gebiet
hat sich O2 Germany verpflichtet, kein Roaming
vorzunehmen und sich T-Mobile verpflichtet, das
Roaming ab dem 31. Dezember 2007 zu untersa-
gen (%8).

¢)  Das Gebiet 3 erfasst [Kleinstadtgebiete von geringer
wirtschaftlicher Bedeutung mit rund weiteren (¥)]
der deutschen Bevolkerung. Fiir dieses Gebiet hat
sich 02 verpflichtet, kein Roaming vorzunehmen
und sich T-Mobile verpflichtet, das Roaming ab dem
31. Dezember 2008 zu untersagen (29).

Als Ausnahme von dieser Regelung wird O2 Germany bis
31. Dezember 2008 in so genannten ,Untergrundgebie-
ten“ der Gebiete 1 und 2 Roaming vornehmen. Gemafd
dem Zeitplan ist 02 Germany berechtigt, bis 31. Dezem-
ber 2008 Roaming in Untergrundgebieten des Gebietes 3
vorzunehmen (30).

4.3.2.  Gegenseitiges Roaming aufSerhalb des 50 %-Erfas-
sungsgebiets

(35) Die Parteien haben auflerhalb des 50 %-Erfassungsgebiets
die Bedingungen fiir den gegenseitigen Groflerwerb von
leitungs- und paketvermitteltem Roaming vereinbart. 02
Germany hat sich verpflichtet, von T-Mobile eine Min-
destmenge derartiger Roamingdienste abzunehmen. T-
Mobile erhalt das Recht, Roamingdienste von O2 Germa-
ny unter den gleichen Bedingungen zu erwerben, ist hier-
zujedoch nicht verpflichtet.

(?7) Das Gebiet 1 umfasst: (*).

(28) Das Gebiet 2 umfasst: (*).

(29 Das Gebiet 3 umfasst: (*).

(39 Untergrundgebiete befinden sich in Stidten oder Regionen der
Gebiete 1, 2 und 3 und sind Bestandteil des offentlichen
Untergrund-Verkehrssystems einschlieflich Eisenbahnen und
Untergrundbahnen, Untergrund-Einkaufszentren, Tiefgaragen,
Tunnels fiir Fahrzeuge und FuRganger und sonstige vergleichbare
Untergrundgebiete sowie die direkt dariiber befindlichen Ober-
grundgebiete, wenn die Unter- und Obergrundgebiete fiir Roa-
mingzwecke technisch nicht getrennt werden kénnen.

(36)

(37)

(38)

Abschnitt 5 der Vereinbarung regelt die Grundlagen fiir
das Inlandsroaming. In Ziffer 5.3 verpflichten sich die
Parteien, andere inlindische oder internationale Roa-
ming-Partner nicht zu benachteiligen. Die Parteien verein-
baren ferner, dass sie die Kunden der jeweils anderen
Partei nicht schlechter stellen werden als ihre eigenen
Kunden. In Ziffer 5.6 verpflichten sich die Parteien, dafiir
Sorge zu tragen, dass trotz ihrer Zusammenarbeit beim
Roaming der Wettbewerb bei der Erbringung von Dien-
sten erhalten bleibt.

Abschnitt 6 der Vereinbarung regelt das Inlandsroaming
von O2 Germany-Kunden im 3G-Netz von T-Mobile. In
Ziffer 6.1 verpflichtet sich T-Mobile, an 02 Germany
wihrend der Vertragslaufzeit umfangreiche inldndische
Roaming-Leistungen zu liefern. O2 Germany hat sich
seinerseits verpflichtet, von T-Mobile innerhalb von drei
Jahren nach Einfihrung der 3G-Roaming-Dienste Roa-
ming-Leistungen eines Mindestumfangs von (*) zu bezie-
hen (Ziffer 6.5). Die Parteien haben Angaben gestiitzt auf
die Erfahrungen mit dem Roaming von O2 Germany im
GSM-Netz der zweiten Generation von T-Mobile vorge-
legt, wonach mit dieser Mindestabnahmeverpflichtung
hochstwahrscheinlich nur ein Bruchteil des tatsdchlichen
Bedarfs von 02 Germany befriedigt wurde. Abschnitt 7
behandelt das Inlandsroaming von T-Mobile-Kunden im
3G-Netz von O2 Germany. Ziffer 7.1 raumt T-Mobile die
Moglichkeit ein, 3G-Roamingdienste von O2 Germany
zu bezichen, wobei keine Verpflichtung dazu besteht.
Sollte T-Mobile jedoch Roamingleistungen von O2 Ger-
many beziehen, unterlige es der gleichen Mindestabnah-
meverpflichtung wie O2 Germany (Ziffer 7.4).

Abschnitt 8 der Vereinbarung enthalt Vorschriften betref-
fend die Einrichtung von Anrufsperren. Gemafs Ziffer 8.3
hat die Partei, die Inlandsroaming bereitstellt, das Recht,
in ihrem Netz eine Sperre fiir Teilnehmer der anderen
Partei einzubauen. Ferner kann die Partei, die Inlandsroa-
ming in Anspruch nimmt, ihren eigenen Kunden den
Zugang zum Dienst der anderen Partei versperren. Dies
gilt dort, wo sich die Erfassungsgebiete tiberschneiden.
Die Vereinbarung enthilt ferner Angaben zu den fiir
die Sperrung vorgesehenen Gebieten und die Umstinde,
unter denen die Parteien auf eine Sperre verzichten.

In Abschnitt 10 der Vereinbarung einigen sich die Parteien
auf ein zweiztigiges Abrechnungssystem fiir 3G-Roam-
ing. Demnach bestimmen sich die Entgelte fiir leitungs-
vermitteltes Roaming im 3G-Netz (fiir mobile Sprachtele-
fondienste) nach der Hohe der von T-Mobile und 02
Germany jeweils erhobenen Entgelte fiir die Anrufzustel-
lung mittels Zusammenschaltung. Die Groflabneh-
merpreise fir paketvermittelte 3G-Roamingdienste (fur
mobile Datendienste) werden gemifl einem Preisab-
schlagsmechanismus (*) (3) festgesetzt, der Raum fiir An-
passungen an mogliche zukiinftige Verdnderungen bei
den Roamingpreisen fiir paketvermittelte Dienste und fiir
Schwankungen in der Nachfrage lasst.

Ch ).
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(40) Abschnitt 11 regelt den Weiterverkauf von Roaming- zu-Ende-Sprachtelefondienst entsprechen (Ziffer 11.1.b),

(41)

(42)

(33

=

Kapazititen an Dritte. Punkt 11.1 des Vertrages besagt,
dass jede Partei grundsitzlich das Recht hat, Roaming-
Kapazititen der anderen Partei an Diensteanbieter weiter
zu verkaufen. Dies steht im Einklang mit den deutschen
Vorschriften und den in ihrer 3G-Lizenz festgelegten Ver-
pflichtung der Parteien, den Diensteanbietern Zugang
bereitzustellen (32). Der Weiterverkauf von Roaming-Ka-
pazititen an Betreiber von virtuellen Mobilfunknetzen
(,MVNO"), die Sprachtelefondienste fiir Endkunden be-
reitstellen (33), sowie von Roaming-Kapazititen an andere
Netzbetreiber mit Lizenz bedarf jedoch der vorherigen
Genehmigung des Betreibers des Heimnetzes, d. h. der
anderen Partei.

Ziffer 11.1.b bestimmt, dass die Parteien das Recht haben,
Roaming-Kapazititen der anderen Partei an die Betreiber
virtueller Netze fiir den Datenverkehr bereitzustellen, vor-
ausgesetzt, dass diese ,virtuellen Datenbetreiber” die Ka-
pazitit nicht fur die Bereitstellung von Diensten an End-
kunden verwenden, was aus Kundensicht im Wesentli-
chen einem mobilen Ende-zu-Ende-Sprachdienst ent-
spricht. Die Parteien konnen auch Roaming-Kapazititen
ftr den Sprachverkehr an virtuelle Datenbetreiber, die als
Diensteanbieter titig sind, bereitstellen.

Auflerdem sieht Ziffer 11.1.c vor, dass der Weiterverkauf
von Roaming-Kapazititen an andere Mobilfunklizenzin-
haber oder an ,virtuelle Sprachbetreiber” im Sinne von
Ziffer 11.1.b der Einwilligung durch die andere Partei
bedarf. Gemifl Ziffer 11.2 entfillt dieses Erfordernis,
wenn es sich bei dem jeweiligen Betreiber um ein Konzer-
nunternehmen der anderen Partei handelt, sofern dabei
die unterschiedlichen Preisregelungen fiir Sprach- und
Dateniibermittlungsdienste ~ beachtet ~werden  (Zif-
fer 11.3). Sobald eine der Parteien fiir einen anderen (nicht
mit ihr verbundenen) virtuellen Sprachbetreiber Roaming
bereitstellt, und dieser Betreiber Dienste anbietet, die aus
Abnehmer-/Kundensicht im Wesentlichen einem Ende-

(3?) Diensteanbieter (auch als ,Weiterverkdufer* bezeichnet) sind

Unternechmen mit dem Recht, dem Endbenutzer mobile Dienste
direkt unter ihrem eigenen Markennamen (u. a. Vermarktung,
Abrechnung usw.) auf der Grundlage des GrofSabnehmereinkaufs
von Gesprichsminuten im Mobilnetz eines Dritten anzubieten.
Die rechtliche Grundlage fiir die Verpflichtung, Diensteanbietern
den Zugang zu 3G zu ermdglichen, bildet Abschnitt 4 Telekom-
munikations-Kundenschutzverordnung (TKV) vom 11. Dezem-
ber 1997 (BGBL. I, S. 2910), zuletzt gedindert durch die Zweite
Verordnung zur Anderung der TKV vom 27. August 2002
(BGBL. I, S. 3365) sowie Abschnitt 15 der deutschen 3G-
Lizenzen.

MVNO sind Unternehmen, die iiber einen eigenen Mobilfunkcode
und ein eigenes Kontingent an IMSI-Nummern (International
Mobile Subscriber Identity) oder ein Aquivalent fiir das 3G-
Mobilfunknetz verfiigen, aber keine Zulassung fiir den Betrieb
eines Mobilfunknetzes besitzen.

(44)

9

)

ist diese Partei verpflichtet, der anderen Partei zu gestat-
ten, die von ihr bezogenen Roaming-Kapazititen eben-
falls den virtuellen Sprachbetreibern zur Verfiigung zu
stellen.

4.4. Laufzeit

Die Vereinbarung hat eine Laufzeit bis zum 31. Dezember
2011. Danach verlidngert sie sich automatisch um zwei
weitere Jahre, wenn sie nicht von einer der Parteien inner-
halb einer Frist von zwei Jahren gekiindigt wird.

5. DERRELEVANTE MARKT

5.1.  Allgemeines

Da die Vereinbarung hauptsichlich technischer Natur ist
und keine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt,
miissen ihre Auswirkungen untersucht werden. Mogliche
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb hingen
nicht nur von der Art der Vereinbarung ab, sondern auch
vom wirtschaftlichen Kontext, wie z. B. der Marktstirke
der Parteien und anderen die Marktstruktur betreffende
Faktoren. Fiir diese Untersuchung miissen die zwei Grofs-
abnehmermarkte, die durch die Vereinbarung direkt be-
troffen sind und eine Reihe anderer (potenzieller) Grof3-
und Endabnehmermirkte, auf denen Auswirkungen
spiirbar werden konnten, definiert werden.

Die Telekom-Markte lassen sich im Allgemeinen in GrofS-
und Endabnehmermirkte einteilen. Die Groffabneh-
mermarkte bestehen tiblicherweise aus der Bereitstellung
des Zugangs zu Netzen (oder Netzkomponenten) und
aus Netzdiensten fiir Netzbetreiber und Diensteanbieter,
wihrend die Endabnehmermarkte aus der Bereitstellung
von Kommunikationsdiensten an Endkunden beste-
hen (34). Innerhalb dieser grofSen Kategorien kénnen en-
gere Markte definiert werden, sowohl gemif den Merk-
malen des betreffenden Dienstes und des Ausmafles, in
dem dieser durch andere Dienste wegen des Preises, der
Verwendung oder der Kundenpriferenz ersetzt werden
kann, als auch aufgrund einer Analyse der Wettbewerbs-
bedingungen und der Struktur von Angebot und Nachfra-
ge (3%). Angesichts der Vorteile der Mobilitit und des dafiir

Mitteilung iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich — Rah-
men, relevante Mirkte und Grundsitze (Zugangsmitteilung), ABI.
C 265 vom 22.8.1998, S. 2, Abs. 45; Leitlinien der Kommission
zur Marktanalyse und Ermittlung betrdchtlicher Marktmacht
nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste (SMP-Leitlinien), ABL. C 165 vom
11.7.2002, S. 6, Abs. 64.

Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des rele-
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, ABl. C 372 vom 9.12.1997, S. 5; Leitlinien fir die
Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln im Telekommunika-
tionsbereich, ABL. C 233 vom 6.9.1991, S. 2.
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(46)

5.2.

(47)

(%)

gezahlten Mehrpreises ist es offensichtlich, dass Mobil-
funkdienste im Allgemeinen nicht durch Festnetzdienste
ersetzt werden konnen. Sprachdienste im Mobilnetz und
im Festnetz sind daher Teil verschiedener Dienstemarkte,
was in einer Reihe von Entscheidungen der Kommission
festgestellt wurde (3¢).

Zu den Netzzugangs- und Dienstemarkten, die von dieser
Entscheidung in erster Linie betroffen sind, zdhlen:

a)  der Markt fiir Standorte fur digitale mobile Funk-
kommunikationsausriistungen und deren Infra-
struktur;

b) der Markt fir den Groffabnehmerzugang zum In-
landsroaming fiir Kommunikationsdienste der drit-
ten Generation.

Dariiber hinaus sind die Mirkte fiir den Groflabnehmer-
zugang zu 3G-Diensten und die nachgeordneten Endab-
nehmermarkte fiir 3G-Dienste in indirekter Weise betrof-
fen.

Groflabnehmermirkte fiir den Mobilnetzzugang

Der Zugang zu physischen Einrichtungen, wie z. B. Stand-
orten und deren Infrastruktur wie Masten und Antennen,
Leitungsrohren, Mietleitungen und Wegerechten, die Be-
standteil der Mobilfunkinfrastruktur sind, kann aus dem
Zugang zu bestimmten Mobilnetzmarkten bestehen. Dar-
tiber hinaus gibt es Groffabnehmer-Netzzugangs- und
Dienstemdrkte fur die Erbringung digitaler Mobilkommu-
nikationsdienste an andere Betreiber. Diese Dienste lassen
sich wie folgt einteilen:

a) erstens in Groabnehmer-Netzdienste, die iiber die
Zusammenschaltung die Kommunikation zwischen
den Benutzern verschiedener Netze ermoglichen
und

b) zweitens in Endabnehmer-Zugangsdienste, die die
Inanspruchnahme eines Gast- oder Besuchsnetzes
betreffen, das von den Kunden anderer Betreiber in
Anspruch genommen wird.

Die Groflabnehmer-Netzdienste im Bereich der Zusam-
menschaltung umfassen die Anrufzustellung (der Grof-
abnehmerdienst der Zustellung eines Anrufs an den End-
nutzer), den Verbindungsaufbau (der Groffabnehmer-
dienst, der es moglich macht, dass ein Anruf von einem
Endnutzer eingeleitet wird), sowie direkte Zusammen-
schaltungsdienste (die Bereitstellung einer direkten physi-
schen Verbindung zwischen den Anruf zustellenden und
den die Verbindung aufbauenden Netzen) und Transit-
dienste (die Bereitstellung einer indirekten Verbindung

SMP-Leitlinien, Abs. 66; s. Entscheidung 98/2001/EG der Kom-
mission in der Sache COMP/M.1439 — Telia/Telenor, ABL L 40

vom 9.2.2001, S. 1; Entscheidung vom 12. April 2000 in der

Sache COMP/M.1795 Vodafone Airtouch/Mannesmann, ABIL
L 40 vom 9.2.2001, S. 1; Entscheidung vom 20. September
2001 in der Sache COMP/M.2574 — Pirelli/Edizone/Olivetti

Telecom Italia, ABL. C 325 vom 21.11.2001, S. 12; Entscheidung
vom 10. Juli 2002 in der Sache COMP/M.2803 — Telia/Sonera,
ABIL. C 201 vom 24.8.2002, S. 19.

5.3.

(50)

zwischen den Anruf zustellenden und den die Verbindung
aufbauenden Netzen durch den Transit {iber ein oder
mehrere Drittnetz(e)). Zugangsdienste, die die Inan-
spruchnahme eines Gast- oder Besuchsnetzes durch
Kunden anderer Betreiber betreffen, umfassen die Gro-
Babnehmer-Bereitstellung von Leistungen im Bereich des
Inlands- und Auslandsroaming sowie die Bereitstellung
von Ubertragungszeit an Groabnehmer.

Von der Vereinbarung direkt betroffene Mirkte

5.3.1.  Der Markt fiir Standorte fiir digitale Mobilfunk-Kom-

munikationsausriistungen und deren Infrastruktur

Produkt-/Infrastrukturmarkt

Die Mobilfunknetze der zweiten und dritten Generation
sind zellenformig um die Antennen aufgebaut, die iiber
das Versorgungsgebiet verteilt sind und es ermoglichen,
dass Funksignale innerhalb eines gewissen Radius von
Endnutzern empfangen und an Endnutzer tibermittelt
werden (37). Die Betreiber mobiler Telekommunikations-
netze der zweiten und dritten Generation benétigen An-
tennenstandorte und die damit zusammenhingende In-
frastruktur wie z. B. Masten, Schrinke, Stromversor-
gungseinrichtungen, Verbinder und Ubertragungskabel.

Der Erwerb (entweder der Kauf oder hiufiger das Mieten)
solcher Standorte erfordert eine Vereinbarung mit den
Standorteignern und Planungsgenehmigungen von den
zustindigen Behorden, sowie in einigen Fillen auch die
Genehmigung der Regulierungsbehdrden, um das Risiko
von Funkfrequenzstérungen einzuschrinken. Obwohl
die Anzahlvon Grundstiicken, die in Standorte fiir digitale
Mobilkommunikationsausriistungen umgewandelt wer-
den koénnen, theoretisch unbegrenzt ist, ist die Anzahl
geeigneter Standorte eingeschrinkt, was auf Planungs-
vorschriften, Uberlegungen in Zusammenhang mit der
Gesundheit und Umwelt oder rdumliche Zwinge z. B. in
Stadtzentren, Flughifen, Bahnhofen und in ,,Undergrund-
gebieten” zuriickzufithren ist. Um als Standort in Erwa-
gung gezogen zu werden, muss ein Grundstiick daher
aus technischer Sicht geeignet sein, im Einklang mit den
Vorschriften bereitgestellt werden und sich in die geplante
Netzarchitektur einfiigen, die gemifl dem Kapazititsbe-
darf auf das Versorgungsgebiet verteilt ist.

(37) Da 2.5G auf einem freien Fernsprechnetz (Overlay) bestehender

2G-Netze beruht und in Deutschland von den vier bestehenden
2G-Betreibern (und ihren Diensteanbietern) bereitgestellt wird,

wird keine gesonderte Analyse vorgenommen.



die Parteien Standorte nur gemeinsam mit anderen 2G-/2.5G-
Betreibern.

(®%) Zur Aufgliederung der Nutzung von Standorten durch mehrere

Mobilfunkbetreiber siehe http://www.regtp.de.
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(51) Standorte werden zurzeit vor allem von den vier Betrei- (53) Firein Angebot durch die Betreiber von Rundfunknetzen
bern benotigt, die iber 3G-Lizenzen in Deutschland ver- ist der Spielraum begrenzt. Mobilfunkbetreiber greifen
figen und den Ausbau des 3G-Netzes planen, und die zunehmend auf Rundfunkiibertragungsanlagen zuriick,
auch 2G-Netze betreiben (38). Grundsitzlich sind 2G-und die ihren ortlichen Anforderungen entsprechen. Die
3G-Standorte austauschbar, obwohl die Dichte eines 3G- Rundfunkiibertragungsausriistungen befinden sich an
Netzes wegen der verschiedenen Frequenzen und der fiir Standorten, die gegeniiber den Mobilfunksystemen einen
3G-Dienste zusdtzlich erforderlichen Kapazititen groer raumlich groferen Erfassungsgrad bieten. Bei den Rund-
ist, so dass nahezu doppelt so viele Standorte benotigt funkstandorten handelt es sich daher in der Regel um
werden wie fiir ein 2G-Netz. Mit den bestehenden 2G- hohe Anlagen an erhohter Stelle, die mit hoher Leistung
Standorten kann daher nur ein begrenzter Teil der Nach- (Dutzende von Kilowatt) iibertragen, um die Bevolkerung
frage nach 3G-Standorten befriedigt werden. Im Gegen- mit einer begrenzten Zahl an Standorten optimal zu erfas-
satz zu den 2G-Netzen, die bereits voll ausgebaut sind, sen. Aus Kapazititsiiberlegungen sind Mobilfunknetze
befindet sich der Ausbau der 3G-Netze in Deutschland zellformig aufgebaut, wobei jeder Standort eine ausrei-
noch in der Planungsphase. Angesichts des vorgeschrie- chende, aber begrenzte Erfassung bietet, die Stérungen
benen Ausbauerfordernisses, wonach bis Ende 2003 25 % zwischen den Zellen verringert und es ermoglicht, die
der Bevolkerung und bis Ende 2003 50 % der Bevolkerung zugeteilten Frequenzen in anderen Gebieten erneut zu
erfasst sein miissen, ist die anfiangliche Nachfrage nach verwenden. Die Zellengrofe reicht von einigen hundert
Standorten in stidtischen und anderen dicht besiedelten Metern bis mehreren Kilometern, wobei der tatsichliche
Gebieten am hochsten. Wihrend unter den verschiedenen Ubertragungsbereich von der erforderlichen Netzkapa-
Standorttypen ein gewisser Spielraum fiir einen Aus- zitdt bestimmt wird. Die Hohe des Standorts und die
tausch besteht (z. B. zwischen Standorten auf Dichern iibertragene Leistung sind die mafSgeblichen Faktoren zur
und Masten oder zwischen von mehreren Mobilfunk- Bemessung der Zellengroffe, wobei die typischen
betreibern genutzten Standorten fiir kleinere Zellen wie Leistungswerte im Zehner-Wattbereich liegen und die
Mikro- oder Pikozellen und Einzelstandorten fiir groere Antennenhdhe zwischen 10 und 20 Meter betrégt.
Makrozellen), gibt es keine sonstigen Produkte, die 2G-
und 3G-Standorte und deren Infrastruktur ersetzen
konnten.

(54) In Deutschland ist es zu einem Marktzutritt von unab-
hingigen Unternehmen gekommen, die auf die Ortung,
den Erwerb und die Bereitstellung von Standorten zur
Verwendung durch Dritte spezialisiert sind. Andere Stan-

(52) Der Zugang zu 2G- und 3G-Standorten und deren Infra- dorteigner wie z. B. offentliche Einrichtungen oder Ver-
struktur kann zunichst von 2G- und 3G-Netzbetreibern sorgungsunternehmen koénnen ebenfalls in den Markt
bereitgestellt werden, die Standorte fiir den Betrieb ihrer eintreten, was in Deutschland bereits geschehen ist. Zu-
eigenen Netze verortet, erworben und ausgebaut haben. dem haben Betreiber in der Vergangenheit einzelne Stan-
Die Standorte konnen grundsitzlich von mehreren dorte direkt von den Eigentiimern erworben oder gepach-
Betreibern gemeinsam genutzt werden, obwohl der An- tet und setzen dies fort. Abgesehen von den Ein-
zahl von Betreibern, die einen Standort gemeinsam nut- schrinkungen bei der Plangenehmigung, den Gesund-
zen kénnen — meistens bis zu drei (3) — je nach Ausle- heitsvorschriften und der Anforderung, elektromagneti-
gung des Standorts technische Grenzen gesetzt sind. Auf sche Stérungen auf ein Mindestmafd zu beschrinken, gibt
der Angebotsseite sind damit offenbar Einsparungen ver- es keine bedeutenden gesetz]ichen Auﬂagen oder Vor-
bunden, weil die Netzbetreiber wohl lieber mit Anbietern schriften, die einem ziigigen Zutritt zum Markt im Wege
verhandeln, die ihnen die groitmogliche Anzahl von stiinden und eine Substitution auf der Angebotsseite un-
Standorten in moglichst zahlreichen Gebieten bereitstel- terbinden kénnten. Fiir den Marktzutritt sind nur uner-
len kdnnen, um die Verortungs- und Transaktionskosten hebliche Investitionen und geringe technische Sachkennt-
niedrig zu halten. Die Betreiber ziehen unter Umstanden nisse erforderlich. Ein Marktzutritt bleibt daher weiterhin
eine ,erweiterte” Standortmitbenutzung vor, die Kompo- moglich.
nenten der Standortinfrastruktur umfasst, wodurch sie
ihre Kosten weiter senken konnen. Schliefllich sind z. B.
in den Stadtzentren viele der giinstigsten Standorte bereits
ausgebaut und daher den Marktzugéngern nicht immer (5 5) Aus dieser Analyse von Angebot und Nachfrage ist der
verfiigbar. Schluss zu ziehen, dass ein Markt fiir Standorte fiir digitale

Mobilfunkausriistungen und deren Infrastruktur besteht.
Riaumlichrelevanter Markt
(38) Standorte werden z. B. auch von digitalen Rundfunkanstalten
benétigt und in Zukunft auch fiir die Anbieter von TETRA
(transeuropdischer Biindelfunk) erforderlich sein, wenn diese .
Dienste in Deutschland ihre Arbeit aufnehmen. Bisher nutzen (56) Ausgehend von der Struktur der Nachfrage, die durch

Betreiber mit nationalen Lizenzen gekennzeichnet ist,
und den nationalen oder ortlichen Planungsvorschriften
handelt es sich um einen nationalen Markt, d. h. die
Bundesrepublik Deutschland.
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(58)

5.3.2. Der Markt fiir den Grofabnehmerzugang zum In-
landsroaming fiir 3G-Kommunikationsdienste

Produkt-/Dienstemarkt

Mobilfunk-Roaming findet statt, wenn Abonnenten ihr
Mobiltelefon oder vielmehr ihre SIM (Subscriber Identifi-
cation Module)-Karte, die den Abonnenten identifiziert,
in einem anderen (dem so genannten Gast- oder Besuchs-
netz) als dem eigenen Mobilfunknetz, das ihre SIM-Karte
ausgestellt hat (Heimnetz), verwenden. Es gibt Auslands-
und Inlandsroaming. In beiden Fillen sind dafiir Vereinba-
rungen zwischen dem Heimnetzbetreiber und dem Betrei-
ber des Besuchsnetzes iiber die Bereitstellung des GrofSab-
nehmer-Roamingzugangs zum Besuchsnetz erforderlich,
wobei die Roamingleistung vom Heimnetz als Endabneh-
merdienst an seine Abonnenten weitergegeben wird. Der
Markt fiir Inlandsroaming unterscheidet sich vom Markt
fir Auslandsroaming u. a. dadurch, dass er keine Verein-
barungen mit ausldndischen Betreibern erfordert, nicht
auf die vom GSM-Verband entwickelten Standardvorkeh-
rungen zuriickgreift (*) und eine ganz andere Preisstruk-
tur hat.

Ungeachtet einer moglichen anféinglichen Uberschnei-
dung bei 2G-, 2.5G- und 3G- Endabnehmerdiensten un-
terscheidet sich der Groflabnehmerzugang zum Inlands-
roaming fiir 3G-Kommunikationsdienste aus Sicht der
Nachfrage vom 2G- oder 2.5G-Roaming, weil der Bereich
der Sprach- und Datendienste, die mit dem 3G-Roaming
erbracht werden konnen, wegen betrachtlich héherer
Ubertragungsgeschwindigkeiten grofer und andersartig
ist (in der Praxis von 144 bis 384 kbit/s fiir 3G gegeniiber
20 und 60 kbit/s fir 2.5G und 9 und 14 kbit/s fir 2G).
Eine eingehende Erorterung der entsprechenden Sprach-
und Datendienste folgt nachstehend in einem eigenen
Abschnitt.

Auf der Angebotsseite werden nur Betreiber von 3G-
Netzen oder andere Betreiber, die den Zugang zu den
3G-Netzen den 3-G-Betreibern bereitstellen konnen, den
Zugang zum Inlandsroaming fiir 3G-Dienste auf GrofSab-
nehmerebene erbringen konnen. Angesichts der Lizen-
zanforderungen sind die Zutrittsbeschrankungen absolut,
abgesehen von einem abgeleiteten Zutritt aufgrund von
Zugangsrechten zu einem bestehenden 3G-Netz. Der Zu-
gang zum Inlandsroaming auf Groflabnehmerebene ist
bei 3G-Kommunikationsdiensten daher ein eigenstindi-
ger Produkt-/Dienstemarkt.

(49) Der GSM-Verband besteht aus iiber 690 2G- und 3G-Mobilfunk-
betreibern, Herstellern und Lieferanten, die gemeinsam techni-
sche Plattformen entwickeln, um einen nahtlosen Betrieb der
Drahtlosdienste sicherzustellen mit dem Schwerpunkt auf
Roaming und Interoperabilitat. S. http:/[www.gsmworld.com.

5.4.

Riumlichrelevanter Markt

Aufgrund der nationalen Lizenzvergabe fiir 3G-Netze und
der unterschiedlichen Preisgestaltung beim Inlands- und
Auslandsroaming handelt es sich beim rdumlich relevan-
ten Markt um einen nationalen Markt, d. h. Deutschland.

Sonstige moglicherweise betroffene Grof3- und En-
dabnehmermirkte

5.4.1. Potenziell betroffene Grofabnehmermdrkte

Produkt-/Dienstemarkt

Es gibt eine Reihe anderer moglicher Groflabneh-
mermirkte fur 3G-Netzdienste und -Netzzugang, die
durch die Vereinbarung moglicherweise betroffen sind, z.
B. der Markt fiir die Bereitstellung von Groabnehmer-
Ubertragungszeit fiir Diensteanbieter, der in Deutschland
durch Regulierungsauflagen geregelt ist. Der Groabneh-
merzugang fiir Diensteanbieter dhnelt dem Inlandsroam-
ing, weil er den Netzzugang fiir GroRabnehmer und
Gesprichsminuten ebenfalls durch ein Gastnetz bereit-
stellt. Er wird den Diensteanbietern in Deutschland durch
Mobilfunkbetreiber erbracht, die gemaf ihrer Lizenz hier-
zu verpflichtet sind (41). Der Unterschied zwischen den
zwei Zugangsformen besteht darin, dass ein Mobilfunk-
betreiber, der Inlandsroaming in Anspruch nimmt, den
Bereich der seinen Abonnenten zu erbringenden Dienste
selbst bestimmen und Dienste bereitstellen kann, die den
Kunden des Gastnetzes nicht zuginglich sind. Ein Dienst-
eanbieter ist jedoch auf den einfachen Weiterverkauf der
Dienste beschriankt, die ihm vom Netzbetreiber mit der
GrofRabnehmer-Ubertragungszeit bereitgestellt wird.

Ein weiterer moglicher GroSabnehmermarktist der Markt
fur Verbindungsaufbaudienste, wo die Anbieter von
Betreiberauswahldiensten das Recht erwerben, Zugang
zu Mobilfunknetzen zu erhalten, um Verbindungen auf-
zubauen, die sie auf eigene Verantwortung abschliefen.
Dieser Markt existiert zurzeit in Deutschland offenbar
nicht, jedoch in anderen Mitgliedstaaten wie z. B. im
Vereinigten Konigreich. Es ist moglich, dass sich neue
Formen des Groffabnehmerzugangs zu 3G-Netzen und
Diensten entwickeln, die eigene relevante Markte bilden
werden.

(*1) Abschnitt 4 der TKV Telekommunikations-Kundenschutzverord-
nung vom 11.12.1997 (BGBL I, S. 2910), zuletzt gedndert durch
die Zweite Verordnung zur Anderung der TKV vom 27.8.2002,
BGBL. I S. 3365; und durch Abschnitt 15 der deutschen 3G-
Lizenzen.
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(63) Die Netzdienste und der Netzzugang fiir 3G-Groffabneh- hingegen erwartet, dass mit Diensten wie Ferneinkauf,

(64)

(66)

(*2)

merdienste werden sich wahrscheinlich von den Netz-
diensten und dem Zugang fiir 2G- oder 2.5G-Dienste
unterscheiden, weil das Diensteangebot, das auf der
Grundlage von 3G-Netzen bereitgestellt werden kann,
angesichts der betrichtlich hoheren Ubertragungs-
geschwindigkeiten breiter und von anderer Art ist. In
Anbetracht der fortdauernden Entwicklung der 3G-Grof3-
abnehmerirkte, ist es zu frith, um die Nachfrage nach
Netzdiensten und den kommerziellen Zugang auf diesen
Mirkten im Einzelnen zu beurteilen, mit Ausnahme der
Nachfrage von Diensteanbietern nach Zugang zu Grofs-
abnehmer-Ubertragungszeit im Einklang mit den gesetz-
lichen Verpflichtungen fiir 3G-Netzbetreiber. Auf der An-
gebotsseite sind diese Mirkte auf die 3G-Netzbetreiber
und sonstige Anbieter beschrinkt, die einmal das Recht
auf Bereitstellung des Zugangs zu 3G-Netzen im entspre-
chenden Ausmaf$ erwerben konnten.

Riumlichrelevanter Markt

Da die Lizenzvergabe und die Preisgestaltung auf nationa-
ler Ebene geregelt werden, ist der riumliche Erfassungsbe-
reich dieser Groflabnehmermarkte wahrscheinlich der
deutsche Markt (42).

Diese Entscheidung erfordert keine weitergehende Defini-
tion der entsprechenden Mirkte.

5.4.2. Potenziell betroffene Endabnehmermarkte

Die in der Vereinbarung geregelte Zusammenarbeit ist
zwar auf die gemeinsame Nutzung von Standorten und
das Inlandsroaming auf Groffabnehmerebene beschrinkt,
ihre Auswirkungen konnten jedoch in den nachgeordne-
ten Dienstemarkten auf Endabnehmerebene fiihlbar wer-
den, auf denen die Parteien unabhingig voneinander agie-
ren. Als Endabnehmerdienste sind die Sprach- und Daten-
dienste bisher gebiindelt angeboten worden, was den
Eindruck entstehen lisst, sie seien Teil desselben Markts.
Die Parteien gehen davon aus, dass alle Netzbetreiber
einmal ,nahtlose* 2G- und 3G-Sprachdienste anbieten
werden, und zwar auf einer einzigen SIM-Karte. Es wird
jedoch erwartet, dass sich das Verhiltnis zwischen
Sprach- und Datendiensten grundlegend verdndert:
Wihrend die 2G-Datendienste hauptsichlich auf Fax und
SMS beschrinkt sind, machen die Sprachdienste in der
Regel tiber 90 % der Einnahmen der Mobilfunkbetreiber
der zweiten Generation aus; bei den 3G-Netzen wird

Vgl. jedoch Entscheidung der Kommission vom 4. Oktober 2001
in der Sache COMP/M.2898 TDC/CMG|/MIGway GU, ABI. C 16
vom 19.1.2002, S. 16, in der fiir die Konnektivitit mit dem
internationalen Signalisierungsnetz und fiir den Grofsabnehmer-
zugang (SMS) zur Mobilfunktelefonieinfrastruktur EU-weite
Mirkte ausgewiesen sind.

(67)

(*3)

Bildtelefonie und Videokonferenzen einmal zwischen
50 % und zwei Drittel der Einnahmen den Datendiensten
entstammen werden. Es ist daher angebracht, digitale
Sprach- und Datendienste getrennt zu analysieren. Diese
Unterscheidung entspricht zumindest anfinglich der Un-
terscheidung zwischen leitungs- und paketvermittelten
Diensten.

Digitale Mobilfunksprachdienste

In diesen Mirkten hat die Kommission bisher nicht zwi-
schen den verschiedenen Techniken unterschieden. In
den meisten ihrer Entscheidungen wurde festgestellt, dass
Analog- und Digital-GSM-900 und 1800 Teil desselben
Mobilfunk-Sprachtelefoniemarkts sind, wobei anhand
engerer Marktdefinitionen sichergestellt wurde, dass kei-
ne dieser Definitionen eine marktbeherrschende Stellung
ergeben wiirde (3). Da die analoge Mobilfunktelefonie
in Deutschland am 1. Januar 2000 abgeschafft wurde,
handelt es sich bei den von der Vereinbarung betroffenen
Diensten um die digitale Mobilfunk-Sprachtelefonie. Bis-
her hat die Kommission fiir 2G-, 2.5G- und 3G-Endab-
nehmerdienste keine unterschiedlichen Mirkte defi-
niert (+4).

Die Industrie geht jedoch davon aus, dass sich integrierte
Sprach- und Datendienste entwickeln, wie z. B. Verbrau-
cher-Bildtelefone und Multimedia-Konferenzdienste, die
tiber die Kapazitit der 2G- und 2,5G-Netze hinausgehen.
Es ist deshalb moglich, dass sich ein getrennter Endabneh-
mermarkt fiir 3G-Sprachdienste entwickelt, oder dass 3G-
Sprach- und Datendienste zu einem einzigen Markt zu-
sammenwachsen werden. Die Entwicklungen in der Qua-
litat und dem Erfassungsbereich der betreffenden Sprach-
dienste, die durch die 3G-Technik ermoglicht wurden,

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 1999 in der
Sache IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch, ABL. C 295 vom
15.10.1999, S. 2; Entscheidung der Kommission vom 21. Mai
1999 in der Sache COMP[JV.17 — Mannesmann/Bell Atlantic/
Omnitel, ABl. C 11 vom 14.1.2000, S. 4; Entscheidung der
Kommission 98/2001/EG vom 13. November 1999 in der Sache
COMP/M.1439 — Telia/Telenor, ABL. L 40 vom 9.2.2001, S. 1;
Entscheidung der Kommission vom 20. Dezember 1999 in der
Sache COMP/M.1769 — Mannesmann/Orange, ABL. C 139 vom
18.5.2000, S. 15; Entscheidung der Kommission vom 12. April
2000 in der Sache COMP/M.1795 — Vodafone Airtouch/
Mannesmann, ABL C 141 vom 19.5.2000, S. 19; Entscheidung
der Kommission vom 4. August 2000 in der Sache COMP/
M.2053 — Telenor/BellSouth/Sonofon, ABL C 295 vom
18.10.2000, S. 11; Entscheidung der Kommission vom 11. Au-
gust 2000 in der Sache COMP/M.2016 — France Telecom/
Orange, ABL. C 261 vom 12.9.2000, S. 6; Entscheidung der
Kommission vom 25. September 2000 in der Sache COMP/
M.2130 — Belgacom/Tele Danmark/T-Mobile International/Ben
Nederland Holding, ABL. C 362 vom 18.12.2001, S. 6.

Entscheidung der Kommission vom 12. April 2000 in der Sache
COMP/M.1795 — Vodafone Airtouch/Mannesmann, ABL C.
141 vom 19.5.2000, S. 19; Entscheidung der Kommission vom
31. Juli 2000 in der Sache COMP/M.1954 — ACS/Sonera
Vivendi/Xfera, ABL. C 234 vom 18.8.2000, S. 6; Entscheidung
der Kommission vom 25. September 2000 in der Sache COMP/
M.2130 — Belgacom/Tele Danmark/T-Mobile International/Ben
Nederland Holding, ABL. C 362 vom 18.12.2001, S. 6.
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werden wohl einen Aufpreis bei 3G-Sprachdiensten mog-
lich machen. Auflerdem werden sie wahrscheinlich zu
einer einseitigen Substitution zwischen 2G-Diensten
einerseits und 3G-Diensten andererseits fithren, d. h. die
Verbraucher werden die 3G-Dienste ersetzen, aber nicht
umgekehrt, was ein Nachweis fiir das Bestehen getrennter
Mirkte wire. Fiir die Zwecke dieser Entscheidung ist es
jedoch nicht erforderlich, dariiber zu befinden, ob 2G-
und 3G-Sprachdienste als getrennte Produktmarkte anzu-

sehen sind. Die Definition des relevanten Produktmarktes
kann deshalb offen bleiben.

Digitale Mobilfunkdatendienste

Ein grundsitzlicher Unterschied zwischen 2G-Daten-
diensten einerseits und 2.5G- und 3G- Datendiensten
andererseits besteht darin, dass erstere leitungsvermittelt
und letztere paketvermittelt sind, d. h. dass sie auf einer
anderen Technik mit anderen und besseren technischen
Moglichkeiten beruhen. Da erwartet wird, dass die tiber
3G-Netze verfiigbaren Dienste und Inhalte im Vergleich
zu 2G hinsichtlich Datengeschwindigkeiten und des da-
durch ermdglichten Diensteangebots wesentlich besser
sein werden, wird die Substitutionsfihigkeit zwischen
2G- und 3G-Diensten wahrscheinlich nur in eine Rich-
tung gehen. Dies fithrt zu der Schlussfolgerung, dass 2G-
und 3G-Dienste wahrscheinlich getrennte Markte bilden
werden. Obwohl es zwischen 2.5G- und 3G-Diensten
wohl zu einer gewissen Uberschneidung kommen wird,
da auch 2.5G-Dienste z. B. Mobilfunk-E-Mail, Multime-
dia-Nachrichten und stindigen Internetzugang ermogli-
chen, sind deren Dateniibertragungsraten unzureichend,
um die anspruchsvollen Datendienste bereitzustellen, die
von den 3G-Netzen erwartet werden. Offenbar bildet sich
ein Markt fiir die Bereitstellung von 3G-Mobilfunkdaten-
diensten an Endabnehmer heraus.

Gemifs dem Unterscheidungsmerkmal Mobilitit ist die
Kommission bisher davon ausgegangen, dass Mobilfunk-
und Festnetzdatendienste getrennte Mirkte darstel-
len (45). Die 3G-Datendienste mit der hochsten Bandbreite
werden jedoch wahrscheinlich nur unter optimalen Erfas-
sungsbedingungen und bei reduzierter, sehr geringer
oder nicht vorhandener Mobilitit bereitgestellt werden
konnen. Gleichzeitig entwickeln sich drahtlose Ortsnetz-
dienste (WLAN), die Datenkommunikation einschlieflich
Breitbandinternetzugang bei beschrinkter Mobilitit in
einem abgegrenzten Bereich (z. B. innerhalb von Gebiu-
den oder an offentlichen Standorten) ermdglichen. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass ein dhnliches Mafl an

(*%) In Bezug auf den Anwiahlzugang zum Internet iiber Mobiltelefon

und Festnetz. Vgl. Entscheidung der Kommission vom 20. Juli
2000 in der Sache COMP/JV 48 — Vodafone/Vivendi/Canal+,
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases|.

(72)

(*)

beschrinkter Mobilitdt in Zukunft zur Norm fiir alle oder
die meisten Datendienste mit hoher Bandbreite wird. Es
ist daher eine offene Frage, ob WLAN-Dienste die 3G-
Dienste ergdnzen oder ersetzen werden und ob damit die
Unterscheidung zwischen Festnetz- und Mobilfunkdaten-
diensten wegfallen und sich vielleicht ein Markt fiir die
drahtlose Breitband-Datenkommunikation entwickeln
wird.

Da die 2.5G-Dienste sich noch entwickeln und die 3G-
Dienste noch in der Planungsphase sind, kann noch nicht
genau ermittelt werden, ob sie demselben Markt oder
verschiedenen Mirkten angehoren, ob digitale Sprach-
und Datendienste auf demselben Markt angeboten wer-
den, oder ob bestimmte 3G-Dienste Teil desselben Mark-
tes wie Breitbanddatendienste wie z. B. WLAN sind. Fiir
diese Entscheidung muss jedoch nicht ermittelt werden,
ob 2G-, 2.5G- und 3G-Datendienste, Sprachdienste und
drahtlose Breitband-Datendienste als eigene Produkt-
markte anzusehen sind. Die Definition des relevanten
Produktmarktes wird daher offen gelassen.

Riumlichrelevante Miarkte

In Anbetracht der Tatsache, dass die Endkundenpreis-
gestaltung und das Diensteangebot der digitalen Mobil-
funktelefonie bisher auf nationaler Ebene erfolgen, bleibt
der Umfang der Mirkte national, mit Ausnahme des sich
herausbildenden Marktes fiir die Bereitstellung von naht-
losen europaweiten Mobilfunk-Telekommunikations-
diensten fiir internationale (mobile) Kunden, der von der
Kommission zuerst in der Sache Vodafone/Mannesmann
ermittelt wurde (*6). Dienste im Bereich des Auslands-
roaming sind angesichts deren hoher Preise und begrenz-
ter Funktionalitit kein Ersatz (47). Aulerdem haben die
Netzbetreiber sich im Allgemeinen geweigert, mit einem
internationalen Roamingzugang stindiges Roaming zu
erlauben, d. h. den Kunden eines auslindischen Netzes
zu erlauben, Roamingleistungen in ihrem eigenen Netz
dauerhaft in Anspruch zu nehmen. Die beschriebenen
Mirkte werden daher nationale Markte sein.

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 12. April 2000 in der
Sache COMP/M.1795 — Vodafone Airtouch/Mannesmann, ABL
C 141 vom 19.5.2000, S. 19; Entscheidung der Kommission
vom 11. August 2000 Sache COMP/M.2016 — France Télécom/
Orange, ABL. C 261 vom 12.9.2000, S. 6.

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 22. Juni 1998 in der
Sache IV[JV.2 — ENEL/FT/DT, ABL. C 178 vom 23.6.1999, S. 15;
Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 1999 in der Sache
IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch, ABL. C 295 vom 15.10.1999,
S. 2; Sache COMP[JV.17 — Mannesmann/Bell Atlantic/OPI;
Entscheidung der Kommission 98/2001/EG vom 13. November
1999 in der Sache COMP/M.1439 — Telia/Telenor, ABL. L 40
vom 9.2.2001, S. 1.
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5.5. Marktstruktur
5.5.1. Der Markt der Standorte fiir digitale Mobilfunk-
ausriistungen und deren Infrastrukturen
(73) Die Betreiber verhandeln wohl lieber mit Anbietern einer

(75)

grofleren Zahl von Standorten, doch es gibt keine wesent-
lichen Marktzutrittsbeschrankungen; erforderlich sind
begrenzte Investitionen und technisches Wissen. AufSer-
dem konnen die Eigentiimer einzelner Standorte direkt
mit den Mobilnetzbetreibern verhandeln. Zu den tatsich-
lichen oder potenziellen Wettbewerbern auf diesem
Markt zihlen zwei andere Betreiber von 2G- und/oder
3G-Netzen und -Diensten in Deutschland, die iiber eine
Lizenz verfiigen, Eisenbahnen und Rundfunkanstalten,
Energieversorgungsbetriebe sowie Funkturmgesellschaf-
ten, die den Zugang zu Standorten erwerben und anbie-
ten, wie z. B. New Radio Tower, Plan+Design Netcare AG
und Tessag SAG Abel Kommunikationstechnik GmbH &
Co.Kg. T-Mobile hat die Ortung, den Erwerb, das Pachten,
die Akquisition und die gemeinsame Nutzung von Stan-
dorten auf die Deutsche Funkturm GmbH iibertragen.
Von den etwa [40 000 bis 70 000 (*)] bestehenden Stand-
orten gehoren [10 000 bis 20 000 (*)] T-Mobile,
[10 000 bis 20 000 (¥)] D2 Vodafone, [5 000 bis 15 000
(*)] E-Plus und [5 000 bis 15 000 (*)] O2 Germany. Au-
Rerdem betreiben die Deutsche Bahn [2 000 bis 6 000
(*)], die ARD [2 000 bis 6 000 (¥)] und andere Unterneh-
men einschlieflich Mobilcom, Energieversorger und
Funkturmgesellschaften ungefihr [2 000 bis 6 000 (*)]
Standorte.

5.5.2.  Groflabnehmerzugang zum Inlandsroaming fiir 3G-

Kommunikationsdienste

In Deutschland ist das Inlandsroaming im 2G-Netz zur-
zeit darauf begrenzt, dass die Kunden von 02 Germany
auf dem Netz von T-Mobile roamen (*8). T-Mobile hilt
am Markt des 2G-Groffabnehmer-Inlandsroaming daher
einen Anteil von 100 %. Da sich das 3G-Roaming in der
Praxis in erster Linie aus dem Roaming der Kunden von
02 Germany im Netz von T-Mobile ergibt, wird T-Mobile
am Markt des GrofSabnehmer-Inlandsroaming der dritten
Generation wahrscheinlich einen dhnlich hohen Markt-
anteil haben. Zu potenziellen Wettbewerbern fiir T-Mobi-
le konnten jedoch andere 3G-Netzbetreiber werden, die
Inlandsroaming zu niedrigen Preisen oder ohne zusatzli-
che Kosten, jedoch moglicherweise mit Kapazitdts-
einschrinkungen anbieten konnten.

Die Marktzutrittsbeschrankungen sind wegen der Anfor-
derungen bei der Lizenzvergabe, der begrenzten Anzahl
verfuigbarer Lizenzen und der hohen Kosten, die mit dem
Erwerb einer 3G-Lizenz in Deutschland und den Investi-
tionen in die 3G-Netzinfrastruktur verbunden sind, hoch.
Auf der Ebene der Netzbetreiber sind die Moglichkeiten

(*8) Die betreffende Vereinbarung wurde unter COMP/C1/37.500 —
VIAG Interkom + T-Mobil angemeldet und mit Verwaltungs-
schreiben vom 13. Juli 1999 abgeschlossen.

fir den Marktzutritt beschrankt, da nicht vorgesehen ist,
neue Lizenzen zu vergeben oder die Lizenzen von
Group 3G und Mobilcom, die ihre 3G-Netze nicht aus-
bauen werden, weiterzuvergeben. Wenn auch nicht aus-
geschlossen werden kann, dass die Lizenzen von
Group 3G und Mobilcom entweder mit Genehmigung
der Regulierungsbehorde oder nach einer Ubernahme
dieser Unternehmen auf ein anderes Unternehmen iiber-
gehen, wire dies in Anbetracht des gegenwirtigen Investi-
tionsklimas eher unwahrscheinlich. Die hauptsichlichen
gegenwirtigen oder potenziellen Wettbewerber auf den
Groflabnehmerzugangs- und Dienstemirkten sind daher
die beiden anderen Lizenznehmer, die ihre 3G-Netze und
-Dienste in Deutschland ausbauen wollen; potenzielle
Wettbewerber wiren Dritte, die Roamingleistungen im
Netz dieser anderen Betreiber oder in den Netzen der
Parteien sowie den Zugang zu diesen Netzen weiterver-
kaufen konnten.

5.5.3. 3G-Endabnehmermdrkte

Sechs Betreiber haben die Lizenz erhalten, mit ihren
Ubertragungsrechten 3G-Netze und Dienste in Deutsch-
land bereitzustellen. Neben T-Mobile und O2 Germany
sind dies D2 Vodafone, E-Plus, Mobilcom und Group 3G.
Jedoch haben sowohl Group 3G/Quam als auch Mobil-
com ihre 3G-Vermogenswerte abgeschrieben und ihre
Pline aufgegeben, als Netzbetreiber in die 3G-Markte
in Deutschland einzutreten, wobei Mobilcom vielleicht
Diensteerbringer bleiben wird (+%). Die wichtigsten Wett-
bewerber auf den 3G-Endabnehmermirkten sind deshalb
D2-Vodafone und E-Plus sowie moglicherweise Dienst-
eanbieter wie Mobilcom und Debitel, die Grolabnehmer-
Ubertragungszeit von den Netzbetreibern einkaufen und
weiter verkaufen, sowie Betreiber von virtuellen Mobil-
funknetzen, die auf diesem Markt titig werden konnten.

Da die 3G-Netze und -Dienste noch nicht ausgebaut sind,
kann zurzeit keine exakte Angabe der Marktanteile und
Beurteilung der Ersetzbarkeit von 2G- und 3G-Diensten
gemacht werden. Wenn man die geschitzten Marktantei-
le fiir 2G-Endabnehmerdienste von 2002 hilfsweise als
Anhaltspunkt fur den Marktanteil an 3G-Markten, ein-
schliefSlich der Zahlen fiir die Kunden von Diensteanbie-
tern, die in ihren Netzen titig sind, heranzieht, so hatte T-
Mobile einen Marktanteil von 41,7 % und O2 Germany
einen Marktanteil von 7,8 % gegeniiber 38,3 % fiir D2
Vodafone und 12,2 % fiir E-Plus. Wenn nur die eigenen
Abonnenten gezihlt werden, hatte T-Mobile einen Markt-
anteil von 29 % gegeniiber 7,5 % fiir O2 Germany, 28 %
fiir D2 Vodafone, und 7 % fiir E-Plus; insgesamt verteilen
sich 29 % der Abonnenten auf iiber 10 verschiedene
Diensteanbieter, wobei Debitel mit einem Marktanteil
von 12,7 % und Mobilcom mit 8,8 % an der Spitze liegen.
Group 3G ist auf den 2G-Mirkten in Deutschland nicht
aktiv.

(*9) Vgl. http://www.quam.de: ,Quam stellt operatives Geschift ein®,
Quam (15. Oktober 2002); http://www.mobilcom.de: ,Q3/2002:
MobilCom schreibt UMTS-Vermégen vollstiandig ab“, MobilCom
AG (28. November 2002).
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6. ARGUMENTE DER PARTEIEN
(78) Die Parteien bringen vor, dass vor allem finanzielle

6.1.

6.2.

(80)

Griinde fiir die Vereinbarung tiber die gemeinsame Nut-
zung des 3G-Netzes ausschlaggebend waren. Eine ge-
meinsame Nutzung sei erforderlich, weil:

a)  die Netzinfrastruktur der dritten Generation wegen
der weitaus groferen Antennendichte, die doppelt
so hoch wie bei 2G-GSM-Netzen ist, viel kostspieli-
ger sei als die Vorgangerstruktur,

b) seit der Zuteilung der 3G-Lizenzen die Gewinner-
wartungen nach unten korrigiert worden seien und

¢) die Kapitalbeschaffungskosten wegen des allgemei-
nen Abwirtstrends der Mobilfunkbranche gestiegen
seien.

In der Anmeldung erklirten die Parteien, dass sie aufgrund
der Vereinbarung eine Senkung der Investitionskosten fiir
die Netzinfrastruktur um bis zu 15-35 % (¥) erwarten
sowie weitere Einsparungen bei den Betriebskosten. Dar-
authin haben die Parteien ihre Ansitze fiir Kosteneinspa-
rungen gesenkt.

Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53 Ab-
satz 1 EWR-Abkommen

Nach Ansicht der Parteien bezweckt oder bewirkt ihre
Vereinbarung keine spiirbare Einschrinkung des Wettbe-
werbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes, die im Wi-
derspruch zu Artikel 81 Absatz 1 EG bzw. Artikel 53
Absatz 1 EWR stiinde, da die vorgesehene Standortmitbe-
nutzung und die mogliche gemeinsame Nutzung des
Funkzugangsnetzes keine gemeinsame Nutzung der
Kernnetze oder Frequenzen bedingen und weil ihre Ver-
einbarung vorschreibe, den Wettbewerb bei der Erbrin-
gung von Diensten und dem Endabnehmergeschift un-
eingeschrankt aufrecht zu erhalten. AufSerdem erfolgten
die Planung, die Auslegung und der Betrieb der jeweiligen
Netze getrennt, wobei die Offenlegung technischer Infor-
mationen auf das notige Mindestmafd beschrinkt bleibe.

Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag und Artikel 53 Ab-
satz 3 EWR-Abkommen

Eine mogliche Beschrankung des Wettbewerbs konnte in
erster Linie in der Einschrinkung des Weiterverkaufs von
Roaming-Kapazititen an die Betreiber virtueller Netze
zur Erbringung von Sprachdiensten bestehen. Sollte die
Vereinbarung als wettbewerbsbeschrankend eingestuft
werden, sei nach Auffassung der Parteien die Ausnahme-
regelung nach Artikel 81 Absatz 3 EG bzw. Artikel 53
Absatz 3 EWR anwendbar. Angesichts der hohen Kosten
fir den Lizenzerwerb und des inzwischen stark gesunke-
nen Marktwertes des 3G-Frequenzspektrums biete die
gemeinsame Nutzung von Infrastruktureinrichtungen
den Parteien die Moglichkeit, durch eine Verringerung der
Investitionen fur die Netzinfrastruktur und den Netz-
betrieb Kapital- und Betriebskosten einzusparen. 02 Ger-
many, der Hauptnutzer von Inlandsroaming nach der
Vereinbarung, geht davon aus, dass er aufgrund der Ver-
einbarung bis zu [15-35 % (*)] der Ausbaukosten ihres
3G-Netzes sparen wird, und dies hauptsichlich aufgrund

(81)

des Roamings. Die Parteien halten die gemeinsame Nut-
zung von Infrastruktureinrichtungen fiir erforderlich, um
die durch die gleichzeitige Offnung der 3G-Mirkte in der
Gemeinschaft entstehende Belastung zu mindern. Diese
Vorgehensweise stehe aufSerdem mit der Politik der deut-
schen Regulierungsbehorde RegTP und anderer Regulie-
rungsbehorden, wie z. B. Oftel im Vereinigten Konigreich
im Einklang. Schlieflich sei die gemeinsame Nutzung
auch aufgrund planerischer Zwinge und aus Umwelt-
erwagungen erforderlich.

Laut Parteien werden die Verbraucher aufgrund ihrer Zu-
sammenarbeit in den Genuss schnellerer und innovative-
rer 3G-Dienste zu niedrigeren Preisen gelangen. Die Par-
teien werden dadurch keine standardisierten Dienste fiir
Endabnehmer anbieten, sondern vielmehr bei den Inhal-
teanwendungen, der Festsetzung der End- und GrofSab-
nehmerpreise, den Bedingungen fiir die Erbringung von
Diensten, den Absatzwegen, der Kundenbetreuung und
der Vermarktung direkte Wettbewerber bleiben. Hieraus
schliefSen sie, dass der Wettbewerb aufgrund ihrer Verein-
barung nicht nur aufrecht erhalten, sondern auf den
Mirkten fiir Netze und Dienste der dritten Generation in
Deutschland noch intensiver werde. Schlieflich argumen-
tieren die Parteien, dass sie die Vereinbarung ohne die
Einschrinkung beim Weiterverkauf an virtuelle Sprach-
betreiber nicht geschlossen hitten.

7. STELLUNGNAHME DRITTER

Die erste von der Kommission nach Eingang der Anmel-
dung im Februar 2002 veroffentlichte Mitteilung (°%) und
die in der Folge gemdfd Artikel 19 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 veréffentlichte Mitteilung (°1) fithrten zu
Stellungnahmen des Bundeskartellamts und von fiinf wei-
teren Dritten, die Mobilnetzbetreiber, Diensteanbieter
und Betreiber auf verbundenen Mirkten in Deutschland
vertreten. Obwohl einige Parteien ihre Unterstiitzung fiir
die gemeinsame Nutzung von Netzen zum Ausdruck
brachten, standen alle dem Rahmenvertrag in seiner jetzi-
gen Form kritisch gegeniiber. Nach der Anmeldung einer
Anderung der Vereinbarung beziiglich des Inlandsroam-
ing durch die Parteien wurde dem Bundeskartellamt und
den Interessierten, die sich zur Mitteilung gemafs Arti-
kel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 gedufSert hatten,
Gelegenheit gegeben worden, zu diesen Anderungen Stel-
lung zu nehmen.

7.1.  Stellungnahme des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt vertritt die Ansicht, dass fiir das
UMTS der Wettbewerb auf der Grundlage von Netzqua-
litit und Ubertragungskapazitit besonders wichtig werde
und vom Ausmaf$ des Wettbewerbs im Infrastrukturbe-
reich abhinge. Aus diesem Grunde neige es dazu, in
jeder Form von gemeinsamer Nutzung des Netzes eine
Beschrinkung des Wettbewerbs zu sehen, es sei denn, ein
Wettbewerb bei den Infrastruktureinrichtungen wire aus
praktischen oder rechtlichen Griinden nicht méglich. In
diesem Zusammenhang wiren auch Umweltanliegen und
die finanzielle Situation der betroffenen Unternehmen zu
beriicksichtigen. Da es in Deutschland zunehmend

(°% ABIL. C 53 vom 28.2.2002, S. 18.

(®1) ABL C 189 vom 9.8.2002, S. 22.
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(84)

(86)
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schwieriger werde, Genehmigungen fiir die ErschlieSung
von Standorten zu erhalten, wiirden die Betreiber zur
gemeinsamen Nutzung von Standorten gezwungen. Die
tinanzielle Situation der Mobilfunkbetreiber konnte die
gemeinsame Nutzung von Netzen erforderlich machen,
um den Marktzutritt zu ermoglichen.

Das Bundeskartellamt ist daher der Auffassung, dass keine
Beschrinkung des Wettbewerbs vorliege, wenn die ge-
meinsame Nutzung von Standorten fiir die Erfullung der
Lizenzverpflichtungen der Parteien (insbesondere die Ver-
pflichtung zur Erfassung von 50 % der Bevolkerung bis
2005) und damit fiir die Ermoglichung des Marktzutritts
erforderlich werde. Es hilt die gemeinsame Nutzung von
Funkzugangsnetzen, die es fiir die Erfilllung der Lizenz-
verpflichtungen nicht fiir notwendig erachte, fiir eine
Beschrinkung des Wettbewerbs, die nur hinnehmbar
wire, wenn sie zur Erméglichung des Marktzutritts erfor-
derlich sei. Die gemeinsame Nutzung von Standorten
nach 2005, das Erfassungserfordernis von mehr als 50 %
der Bevolkerung und die gemeinsame Nutzung des Funk-
zugangsnetzes beinhalteten zwar Beschrinkungen des
Wettbewerbs, konnten jedoch fiir eine Freistellung in
Betracht kommen.

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes sind die
Beschrinkungen beim Weiterverkauf der Roaming-Kapa-
zititen an die Betreiber virtueller Netze in Artikel 11 der
Vereinbarung nicht freistellbar, da sie eine Preiskoordinie-
rung zwischen den Wettbewerbern bewirkten. Die Stel-
lungnahme des Bundeskartellamtes enthilt keine Be-
zugnahme auf das Inlandsroaming, und keine Ausfithrun-
gen zu den Anderungen der Parteien an den Bestimmun-
gen der Vereinbarung betreffend Roaming innerhalb des
vorgeschriebenen Erfassungsgebiets von 50 % der Bevol-
kerung.

7.2.  Stellungnahmen von anderen Dritten

Ein weiterer Dritter sprach sich grundsitzlich gegen das
Inlandsroaming aus, das er als Einschrinkung des
Netzwettbewerbs betrachtet. Er erhob auch Einwinde
gegen die erweiterte Standortmitbenutzung und die ge-
meinsame Nutzung von Funkzugangsnetzen, weil dies
zu einer derartigen Harmonisierung fiihre, dass man die
Netze nicht mehr voneinander unterscheiden konne. In
der Folge werde nicht nur der Wettbewerb im Bereich der
Netzqualitit zu einem GrofSteil ausgeschaltet, sondern
auch der Wettbewerb bei den Diensten. Es gibe keine
Beweise dafiir, dass die Parteien aufgrund ihrer Vereinba-
rung die 3G-Netze ziigiger ausbauen werden.

Ein anderer befirwortete grundsitzlich die gemeinsame
Nutzung von Netzen, da damit die Kosten kontrolliert
werden konnten und der Marktzutritt erleichtert werde,
forderte jedoch, dass die NichtausschlieRlichkeit der Ver-
einbarung gestdrkt werde, indem die Parteien eine Zusage
abgeben, ausreichende Netzkapazitit bereit zu halten, um
dritte Betreiber unterbringen zu kénnen.

Ein weiterer Dritter machte geltend, dass die Vereinba-
rung tiber die gemeinsame Nutzung von Netzen die Par-
teien in die Lage versetzen konnte, die sich ergebenden
Kosteneinsparungen fiir den Eintritt in die Markte der
Paging- und Sofortnachrichtendienste fiir Notrufe sowie
in die mit den 3G-Diensten verbundenen Mirkte zu ver-
wenden und kleinere Wettbewerber aus diesen Markten
hinauszudringen.

89)

Zwei weitere Dritte erhoben Einwinde gegen Ziffer 11
der Vereinbarung dahin gehend, dass die Anforderung
einer vorherigen Genehmigung durch den Betreiber des
Heimnetzes fur den Weiterverkauf von Roaming-Kapa-
zitdten zur Bereitstellung von Sprachdiensten durch virtu-
elle Betreiber zu einer Einschrinkung des Wettbewerbs
auf den Endabnehmermirkten oder den Markten fiir 3G-
Dienste fithren wiirde.

Alle eingegangenen Stellungnahmen wurden sorgfiltig
gepriift. In der nachstehenden rechtlichen Wiirdigung
wird die Kommission auf die darin enthaltenen begriinde-
ten Wettbewerbsbedenken eingehen.

8. BESCHRANKUNGEN DES WETTBEWERBS

Gemifs Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53
Absatz 1 EWR-Abkommen sind alle Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen verboten, welche den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind
und die eine Verhinderung, Einschrinkung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken. Die Kommission
kann wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen frei-
stellen, die im Widerspruch zu Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen ste-
hen, wenn die in Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag und
Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen genannten Bedin-
gungen erfiillt sind.

Der angemeldete Rahmenvertrag ist eine horizontale
Kooperationsvereinbarung zwischen zwei Wettbewer-
bern, die auch bestimmte vertikale Aspekte aufweist. Die
Vereinbarung bezweckt keine Einschrankung des Wettbe-
werbs durch die Festsetzung von Preisen, die Ein-
schrinkung der Erzeugung oder die Aufteilung der Markte
oder Kunden, konnte aber eine Einschrankung des Wett-
bewerbs bewirken, da T-Mobile und O2 Germany sowohl
bei den digitalen 2G- als auch den digitalen 3G-Mobil-
funknetzen und -diensten miteinander im Wettbewerb
stehen.

Die Vereinbarung zwischen T-Mobile und O2 Germany
betrifft die Zusammenarbeit beim Ausbau der 3G-Netze
der Parteien, insbesondere durch gemeinsame Nutzung
von Standorten und Inlandsroaming. Die Parteien haben
die Absicht, bei der Planung, dem Erwerb, dem Ausbau,
dem Einsatz und der gemeinsamen Nutzung von 3G-
Standorten sowie bei der Bereitstellung von Roa-
mingleistungen zusammenzuarbeiten. Sie werden beim
Ausbau ihrer 3G-Netze deshalb umfassend kooperieren.
Eine derart weitreichende Zusammenarbeit zwischen
zwei Anbietern in Mirkten mit einer nur beschrinkten
Zahl von Wettbewerbern und hohen, wenn nicht absolu-
ten Marktzutrittsbeschrankungen 16st aus der Sicht des
Wettbewerbs Bedenken aus. Insbesondere besteht das
Risiko, dass der Rahmenvertrag den Netzwettbewerb in
Deutschland reduzieren und auf den Dienstemarkten zu
Nebenwirkungen fithren kénnte. Zudem werden jegliche
restriktive Bestimmungen wie z. B. Einschrankungen des
Weiterverkaufs gepriift werden miissen.



L75/48 Amtsblatt der Europdischen Union 12.3.2004

8.1.
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Anwendbarkeit von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen

Da die gemeinsame Nutzung von Standorten, die gemein-
same Nutzung von Funkzugangsnetzen und das Inlands-
roaming als unterschiedliche Formen der Zusammenar-
beit mit Auswirkungen auf verschiedenen Markten anzu-
sehen sind, werden sie getrennt analysiert.

8.1.1.  Erweiterte Standortmitbenutzung

Die gemeinsame Nutzung von Standorten wird im 6ffent-
lichen Interesse sowohl auf Gemeinschaftsebene als auch
auf nationaler Ebene gefordert. Zudem konnen die natio-
nalen Behorden die gemeinsame Nutzung von Einrich-
tungen vorschreiben, wenn die Wettbewerber tiber keine
machbaren Alternativen verfiigen. Gemaf$ Artikel 11 der
Richtlinie 97/33/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 30. Juni 1997 iiber die Zusammenschal-
tung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Si-
cherstellung eines Universaldienstes und der Interopera-
bilitit durch Anwendung der Grundsitze fiir einen offe-
nen Netzzugang (ONP) (,Zusammenschaltungsrichtli-
nie”) sind die nationalen Regulierungsbehérden erméach-
tigt, die gemeinsame Nutzung von Einrichtungen (>?) zu
fordern oder vorzuschreiben. In Deutschland ist dieser
Artikel mit Paragraph 33 des deutschen Telekommunika-
tionsgesetzes (TKG) umgesetzt worden, wonach Dritte
den Zugang zu den wesentlichen Einrichtungen marktbe-
herrschender Betreiber verlangen konnen (33). Der Erwi-
gungsgrund 23 der Richtlinie 2002/21/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002
iibereinen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (>4) (,Rahmenrichtli-
nie”) besagt, dass ,die gemeinsame Nutzung von Einrich-
tungen fur die Stadtplanung, die offentliche Gesundheit
oder fiir den Umweltschutz niitzlich sein kann und von
den nationalen Regulierungsbehorden auf der Grundlage
freiwilliger Vereinbarungen gefordert werden sollte”. Ar-
tikel 12 dieser Rahmenrichtlinie erméchtigt die nationa-
len Regulierungsbehorden, die gemeinsame Nutzung von
Einrichtungen vorzuschreiben, wenn Unternehmen der
Zugang zu gleichwertigen Alternativen wegen des Erfor-
dernisses versagt wird, die Umwelt, die allgemeine Ge-
sundheit und die Sicherheit zu schiitzen, oder um den
Vorgaben der Stddte- und Raumplanung zu entsprechen.
Sektorspezifische gesetzliche Regelungen konnen daher
eine Losung darstellen, wenn Alternativstandorte nicht
verfiigbar sind und es den Wettbewerbern nicht gelingt,
den Zugang zu den notwendigen Standorten und ihrer
Infrastruktur zu kaufminnischen Bedingungen auszu-

handeln.

Die gemeinsame Nutzung von Standorten auf der Grund-
lage bilateraler Vereinbarungen ist unter allen 2G-Betrei-

() ABL L 199 vom 26.7.97, S. 32.

(°3) Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 25. Juli 1996, BGBL [,

S. 1120; Anderungsgesetz zum TKG — Kleine Novelle vom
25.10.2002, BGBI. I S. 4186)].

(>4 ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 33.
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bern in Deutschland wiblich und wird in den 3G-Netzen
wahrscheinlich fortgesetzt. Es bestehen Rahmenvereinba-
rungen zwischen T-Mobile, D2 Vodafone und E-Plus iiber
die Nutzung gemeinsamer Standorte. Auch wird die ge-
meinsame Nutzung von Standorten in Deutschland im
offentlichen Interesse gefordert, um die Gesamtzahl an
erforderlichen Standorten aufgrund von Erwigungen des
Umweltschutzes und der Gesundheitsvorsorge auf eine
Mindestzahl zu beschrinken. Es wurde daher am 9. Juli
2001 eine allgemeine Vereinbarung zwischen allen Mo-
bilfunknetzbetreibern und den Kommunalverbinden mit
dem Ziel geschlossen, die Nutzung gemeinsamer Standor-
te zu maximieren (>°). Gemaf$ dieser Vereinbarung tau-
schen die Mobilfunknetzbetreiber in Deutschland Infor-
mationen {iber die in bestimmten Kommunen benétigten
Standorte aus, um eine maoglichst hohe Zahl an Standor-
ten gemeinsam zu nutzen.

Der Markt fiir Standorte fiir digitale Mobilfunkkommuni-
kationsausriistungen und deren Infrastruktur wurde in
den Randnummern 49 ff. definiert. Nach Angabe der
Parteien sind bisher rund [40 000 bis 70 000 (¥)] Standor-
te fiir 2G-Netze in Deutschland erworben worden, von
denen ein Teil fiir 3G-Netze verwendet werden kann.
Bisher werden auf dem deutschen Markt insgesamt 64 %
der Standorte von nur einem Betreiber genutzt, 20 % von
zwei Betreibern und 16 % von drei oder mehr Betrei-
bern (>9). Da sich die 3G-Netze anfinglich auf stadtische
Gebiete konzentrieren werden, um die erforderliche Er-
fassung der Bevolkerung sicherzustellen, ist es wahr-
scheinlich, dass der Prozentsatz an Standorten, die fiir
3G-Zwecke gemeinsam genutzt werden, hoher sein
konnte als fiir 2G-Zwecke. Die ausgebauten Standorte
teilen sich unter den Netzbetreibern schitzungsweise wie
folgt auf: T-Mobile verfiigt {iber [20 000 bis 20 000 (*)]
Standorte, D2 Vodafone iiber [20 000 bis 20 000 (¥)],
E-Plus tiber [5 000 bis 15 000 (*)] und O2 Germany
iiber [5 000 bis 15 000 (*)]. Es wird angenommen, dass
zumindest 20 000 neue Standorte fiir 3G-Netze erwor-
ben werden. Zusitzlich zu seinen [20 000 bis 20 000 (¥)]
vorhandenen Standorten plant T-Mobile fiir sein 3G-Netz
weitere (*) Standorte. Ein Teil der neu hinzugekommenen
Standorte wird gemeinsam genutzt werden. In ihrer An-
meldung kiindigen die Parteien an, dass sie gemafs dem
Rahmenvertrag bis zu [20-35 % (*)] ihrer 3G-Standorte
gemeinsam nutzen wollen. Jiingeren Informationen der
Parteien zufolge erwartet O2 Germany nun, dass bis zu
[40-55 % (*)] seiner 2G- und 3G-Netze mit allen anderen
Betreibern einschlieflich T-Mobile gemeinsam und [15-
30 % (*)] mit T-Mobile alleine genutzt werden. T-Mobile
geht davon aus, (*) der Mastenstandorte und (*) der
Dachstandorte mit den anderen drei Betreibern zu teilen.

Vereinbarung iiber den Informationsaustausch und die Beteili-
gung der Kommunen beim Ausbau der Mobilfunknetze zwischen
Deutscher Stddtetag, Deutscher Landkreistag, Deutscher Stidte-
und Gemeindebund und DeTeMobil Deutsche Telekom Mobilnet
GmbH, E-Plus Mobilfunk GmbH & Co KG, Group 3G, Man-
nesmann Mobilfunk GmbH, MobilCom Multimedia GmbH,
VIAG Interkom GmbH & Co.

Beruht auf Daten der RegTP fiir Mai 2001 bei einem Gesamtpool
von 39 690 Standorten.
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Auf dem hoch konzentrierten Markt haben die Parteien
gegenwartig zusammen einen Marktanteil von rund 45 %.
Abgesehen von den Parteien haben zwei andere Unter-
nehmen Lizenzen erworben, die ihnen die Entwicklung
ihrer eigenen Netze erlauben, davon hat zumindest D2
Vodafone auf den 2G-Mirkten bereits eine sehr starke
Stellung. Diese Unternehmen sind ebenfalls auf dem
Markt fiir Standorte und Standortinfrastruktur fur digitale
Mobilfunkkommunikationsausriistungen prasent. Ob-
wohl sich die iiberwiegende Mehrheit der Standorte in
Deutschland zurzeit in der Hand von Mobilfunknetz-
betreibern befindet, dringen auch mehrere spezialisierte
Betreiber von Sendemasten auf den deutschen Markt,
ferner konnen einzelne Standorte auch direkt von den
Eigentiimern erworben werden. Auflerdem verringert die
gemeinsame Nutzung von Standorten nicht grundsatz-
lich die Anzahl an Standorten, die fiir andere Netzbetrei-
ber verfiigbar sind: in dem Mafee, wie sich die Anzahl der
von den gemeinsam nutzenden Betreibern individuell
benotigten Standorte durch die gemeinsame Nutzung
verringert, erhoht sich der Anteil der Standorte im Ge-
samtbestand, die fiir andere Betreiber verfiigbar sind.

Auf der Nachfrageseite ist der Markt noch konzentrierter,
da er sich auf die vier mit einer Lizenz ausgestatteten 2G-|
3G-Betreiber beschrinkt, die auf dem deutschen Markt
aktiv bleiben. Die auf der Nachfrageseite titigen Unter-
nehmen sind auch auf der Angebotsseite prisent; sie
haben grundsitzlich die Fihigkeit, Standorte fiir ihren
eigenen Netzbedarf vollig unabhingig von den Parteien
und sonstigen Betreibern zu erwerben. Da zu erwarten ist,
dass die Parteien den Zugang zu Standorten anstreben,
die von den anderen 2G- und 3G-Betreibern kontrolliert
werden, ist mit ihrer Verhandlungsmacht zu rechnen.

Zudem wird der Zugang durch Dritte zu den von den
Parteien kontrollierten Standorten aufgrund des 6ffentli-
chen Interesses und, wie bereits erldutert, durch die Befug-
nis der nationalen Regulierungsbehorde gefordert, die
gemeinsame Nutzung von Standorten anzuordnen, wenn
machbare Alternativen nicht gegeben sind. Schlieflich
beschrinkt die Vereinbarung nicht die Geschiftsfreiheit
der Parteien bei der gemeinsamen Nutzung von Standor-
ten mit Dritten; auch haben beide Parteien die Absicht,
Standorte weiterhin mit Dritten gemeinsam zu nutzen.
Die Vereinbarung bewirkt damit keinen Ausschluss des
Wettbewerbs auf dem Markt der Standorte fiir digitale
Mobilfunkkommunikationsausriistungen und deren In-
frastrukturen. Es bleibt zu untersuchen, ob sich fiir die
Parteien infolge der gemeinsamen Nutzung von Standor-
ten wegen der zunehmenden Gleichheit ihrer Kosten-
struktur der Spielraum zur Unterscheidung der von ihnen
angebotenen Endabnehmerdienste verringert, und ob sie
ihre Aktivititen auf anderen Mirkten koordinieren.

Weil auf die gemeinsam genutzten Standorte ein nur
geringer Kostenanteil entfillt, sind die von den Parteien
aufgrund der gemeinsamen Nutzung von Standorten er-

(102)

(103)

warteten Kosteneinsparungen beschrankt. 02 Germany
schitzt, dass seine Einsparungen alleine aufgrund der
gemeinsamen Nutzung nur [7-17 % (¥)] der gesamten mit
der Vereinbarung entstehenden Einsparungen von [15-
35 % (*)] der Netzausbaukosten betragen werden, d. h.
seine Einsparungen aufgrund der gemeinsamen Standort-
nutzung werden [weniger als 5 % (*)] der Gesamteinspa-
rungen betragen. In Bezug auf 2G-Standorte erwartet T-
Mobile wegen der bestehenden Vereinbarungen iiber die
gemeinsame Nutzung von 2G-Standorten keinerlei
zusitzliche Einsparungen. Vielmehr sehen die Parteien die
Vorteile der gemeinsamen Nutzung in einer schnelleren
Planung und Umsetzung aufgrund frithzeitig erstellter
Funkpline beruhend auf Standortinformationen, die nun-
mehr eher verfiigbar sind. Die Parteien werden keine
Standorte gemeinsam besitzen oder kontrollieren, son-
dern miteinander und mit anderen Netzbetreibern beim
Erwerb von eigenen Standorten im Wettbewerb stehen,
und der jeweils anderen Partei Nutzungsrechte einrdu-
men. Die Vereinbarung fithrt deshalb nicht dazu, dass
ein grofBer Teil ihrer Gesamtkosten gemeinsame Kosten
werden. Die Standortmitbenutzung bewirkt deshalb kei-
ne Ahnlichkeit der Kostenstruktur der Parteien, die ihre
Fahigkeit beeintrachtigen konnte, einen wirksamen Wett-
bewerb in den nachgeordneten Netze- oder Dienstemirk-
ten aufzunehmen.

Auch auf den anderen Netze- oder Dienstemirkten sind
offenbar keine wesentlichen Auswirkungen auf den Wett-
bewerb gegeben. Die Tiefe der Zusammenarbeit bei der
Standortmitbenutzung steht nicht im Widerspruch zu
den Forderungen der RegTP zum erforderlichen Mindest-
maf$ an Unabhingigkeit, um eine eigenstindige Kontrolle
tiber die Netze und Dienste durch die Parteien zu ermogli-
chen. Insbesondere wahren die Parteien ihre Unabhingig-
keit bei der Kontrolle iiber ihre Kernnetze einschlieflich
der intelligenten Teile der Netz- und Diensteplattformen,
dieiiber die Art und das Ausmaf der angebotenen Dienste
bestimmen. Die Parteien behalten ferner die unabhangige
Kontrolle tiber ihre Funkplanung und, um ihre Netzver-
sorgung und Kapazitit erhohen zu konnen, die Hinzufii-
gung auch von Standorten, die nicht mitbenutzt werden
und die auf Netzebene offenbar die wichtigsten Wettbe-
werbsparameter sind, die auf die Hohe des Wettbewerbs
im Dienstebereich wohl spiirbare Auswirkungen haben.
Da sich die Ortungskosten verringern, und eine grofere
Netzdichte zu erwarten ist, kann die Standortmitbenut-
zung sowohl zwischen den Parteien als auch mit Dritten
zu einem besseren Netz- und dadurch auch Dienstewett-
bewerb fithren. Die Standortmitbenutzung, wie sie in der
angemeldeten Vereinbarung vorgesehen ist, fithrt daher
zu keiner Beschriankung des Wettbewerbs.

Zur Standortmitbenutzung haben die Parteien erklrt,
dass sie die fiir den gemeinsamen Ausbau der Standorte
notwendigen technischen Informationen und Angaben
iiber die einzelnen Standorte austauschen werden, und
zwar auch Informationen dariiber, welche Partei an wel-
chem Ort einen Ausbau plant. Sie betonen, dass zum
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erwarteten Ausbau der 3G-Netze keine zusitzlichen In-
formationen ausgetauscht wiirden. Ziffer 2.6 des Rah-
menvertrags legt fest, dass sensible Wettbewerbsinforma-
tionen zwischen den Parteien nicht iber das fir die
Ermoglichung der Netzplanung erforderliche Mindest-
maf hinaus ausgetauscht werden. Der Austausch dieser
technischen Informationen beschrinke sich auf jenes
Maf3, das notwendig sei, um eine Form der Zusammenar-
beit zwischen den Parteien zu ermdglichen, die nicht als
wettbewerbseinschrankend einzustufen ist. Daher sei mit
diesem Austausch keine Beschriankung des Wettbewerbs
verbunden.

8.1.2. RAN-Mitbenutzung

Obwohl in der Vereinbarung eine mogliche Priifung des
Potenzials einer RAN-Mitbenutzung zwischen den Par-
teien vorgesehen ist, ist zum gegenwirtigen Zeitpunkt
keine gemeinsame Nutzung von Funkzugangsnetzen
geplant. Auferdem sind die Modalititen fiir eine RAN-
Mitbenutzung zwischen den Parteien in der Anmeldung
nicht so genau ausgefiihrt, dass es der Kommission mog-
lich wire, eine Analyse gemif Artikel 81 EGV/Artikel 53
EWRA vorzunehmen. Die RAN-Mitbenutzung wird von
dieser Entscheidung daher nicht erfasst.

8.1.3. Inlandsroaming

Roaming von O2 Germany im Netz von
T-Mobile innerhalb des 50 %-Erfas-
sungsgebietes

Durch am 20. September 2002 und 22. Januar 2003
erfolgte Anderungen an der Vereinbarung haben die Par-
teien vereinbart, dass es O2 Germany zwischen dem 1. Ja-
nuar 2003 und dem 31. Dezember 2008 moglich sein
wird, Rechte fur das Grofabnehmer-Inlandsroaming in
den 3G-Netzen von T-Mobile zu erwerben. Dies bedeutet,
dass O2 Germany wihrend dieses Zeitraums Grofsabneh-
merleistungen im Bereich des Inlandsroaming von T-
Mobile in dem Gebiet erwerben wird, in dem fiir O2
Germany die gesetzliche Verpflichtung besteht, 50 % der
deutschen Bevolkerung mit seinem eigenen Netz zu erfas-
sen. T-Mobile hat in diesem Gebiet nicht das Recht zum
Erwerb von Leistungen des Groffabnehmer-Inlandsroa-
ming im Netz von O2. Nach Gesprachen mit der Kommis-
sion haben die Parteien zugesagt, die Dauer des Roaming
innerhalb des 50 %-Erfassungsgebiets in den drei getrenn-
ten Gebieten 1, 2 und 3 zu begrenzen. Gemifl dem
Zeitplan in Abschnitt 4.3.1 wird das Roaming in diesen
Gebieten, die durch die Anderung vom 21. Mai 2003 von
den Parteien in die Vereinbarung einbezogen wurden,
schrittweise aufgehoben.

Gegenseitiges Roaming auflerhalb des
50 %-Erfassungsgebietes

Die Vereinbarung sieht in ihrer urspriinglich angemelde-
ten Form ein gegenseitiges Recht auf 3G-GrofSabnehmer-
Inlandsroaming zwischen T-Mobile und O2 Germany

(107)

(108)

aufBerhalb des Gebietes vor, in dem das Erfordernis zur
Erfassung von 50 % der Bevolkerung besteht. In der Praxis
beabsichtigt T-Mobile, bis Ende 2006 mit seinem 3G-
Netz (*) der deutschen Bevolkerung zu erfassen und die
weitere Erfassung gemdfl der Nachfrage zu erfiillen,
wihrend 02 Germany plant (*). Weil das Netz von T-
Mobile umfassender sein wird, und es fiir einen Netz-
betreiber wegen der Kontrolle iiber die Kosten und Para-
meter wie Netzqualitit und Ubertragungsraten vorteilhaft
ist, das eigene Netz zu benutzen, wird das Roaming von
T-Mobile im Netz von 02 Germany wahrscheinlich ge-
ringfugig sein und das im Rahmenvertrag vereinbarte
Inlandsroaming in erster Linie aus dem Roaming von O2
Germany im Netz von T-Mobile, und nicht umgekehrt,
bestehen.

Auswirkungenaufden Wettbewerb

Auswirkungen auf die Groffabnehmermarkte

Der Markt fiir den GroRRabnehmerzugang zum Inlands-
roaming fiir 3G-Kommunikationsdienste wurde unter
den Randnummern 57 ff. definiert. Inlandsroaming zwi-
schen Netzbetreibern, die iiber eine Lizenz zum Ausbau
und Betrieb ihrer eigenen untereinander im Wettbewerb
stehenden digitalen Mobilfunknetze verfiigen, schrinkt
den Wettbewerb zwischen diesen Betreibern in allen ver-
bundenen Netzemarkten hinsichtlich Versorgung, Quali-
tdt und Ubertragungsraten ein. Es beschriinkt den Wettbe-
werb im Bereich der Versorgung, weil der Betreiber beim
Roaming sich auf den Erfassungsgrad verldsst, den das
besuchte Netz erreicht hat, anstatt das eigene Netz auszu-
bauen, um ein moglichst grofes Gebiet mit dichter Bevol-
kerung zu erfassen. Inlandsroaming schrinkt den natio-
nalen Wettbewerb auch bei der Netzqualitit und den
Ubertragungsraten ein, weil beim Roaming der Betreiber
durch die Qualitét und die Ubertragungsraten des besuch-
ten Netzes eingeschrinkt wird, die von den technischen
und geschiftlichen Entscheidungen des Betreibers dieses
Gastnetzes abhidngen. Schliefflich wird Inlandsroaming
gemifl dem Rahmenvertrag zu GrofSabnehmerpreisen be-
rechnet, im Falle der Sprachkommunikation entspre-
chend den Anrufzustellungsgebithren und bei den Daten-
diensten auf der Grundlage [des Endabnehmer-Minusme-
chanismus (*)]. Im Falle von O2 Germany wird das In-
landsroaming (*) umfassen. Die GrofSabnehmergebiihren,
die O2 Germany den Abnehmern seiner eigenen GrofSab-
nehmer-Netz- und Zugangsdienste berechnen wird, wer-
den daher von den Groffabnehmergebiihren ein-
geschrankt, die es an T-Mobile zahlen muss.

Die Auswirkungen dieser Beschrinkungen werden in Ge-
bieten ernsthafter sein, wo der Parallelausbau konkurrie-
render Netze — vor allem in den Stadtzentren — wirt-
schaftlich zu rechtfertigen ist, und wo der Wettbewerb
durch das Roaming deshalb stirker eingeschrankt wird.
Die Auswirkungen werden in Gebieten geringer sein, wo
die wirtschaftlichen Anreize fiir den Ausbau schwicher
sind, wie in den Gebieten, die fir den Handel von
zweitrangiger Bedeutung sind und vor allem in lindlichen
und abgelegenen Gebieten.
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(110)
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Konkurrenzfihigkeit von 02 Germany und T-Mobile hin-
sichtlich Versorgung, Qualitit, Ubertragungsraten und
GrofSabnehmerpreisen wird das Inlandsroaming der drit-
ten Generation zwischen O2 Germany und T-Mobile auf
allen 3G-Netzmirkten in Deutschland Auswirkungen auf
den Wettbewerb haben, also auch auf dem Markt fiir den
Groflabnehmerzugang zum Inlandsroaming und dem
Markt fiir den GroRabnehmerzugang zur Ubertragungs-
zeit fiir 3G-Dienste.

Da es sich bei den 3G-Markten um entstehende Markte
handelt, sind keine Informationen iiber Marktanteile ver-
fugbar. Auf dem Markt fiir den Grofabnehmerzugang
zum Inlandsroaming fiir 3G-Kommunikationsdienste
gibt es in Deutschland nur vier Betreiber mit Lizenz, die
zum Ausbau ihrer Netze befihigt sind. Die Zutritts-
beschrinkungen sind aufgrund der Lizenz- und Investi-
tionsanforderungen duflerst hoch (>’). Es ist daher klar,
dass die Zusammenarbeit zwischen zwei von insgesamt
nur vier auf dem Markt befindlichen Parteien den Wettbe-
werb fithlbar einschrinken kann, selbst wenn eine dieser
zwei Parteien (O2 Germany) zurzeit keinen Ausbau seines
Netzes jenseits (¥) anstrebt. Der Rahmenvertrag iiber In-
landsroaming ist daher (in seiner gednderten Form) eine
Einschrinkung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-
Abkommen.

Auswirkungen auf die Endabnehmermarkte

Zudem sollte die Frage gepriift werden, ob der Rahmen-
vertrag iiber den 3G-Groffabnehmer-Roamingzugang
den Wettbewerb fir die 3G-Endabnehmerdienste ein-
schrankt. Weil die zugrunde liegende Netzversorgung,
die Qualitdt und die Ubertragungsraten wahrscheinlich
dhnlich sind, wird das Inlandsroaming auf GrofSabneh-
merebene zu einer groferen Einheitlichkeit der Bedingun-
gen auch im Endabnehmersektor fithren. Die Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten werden zum Grofiteil die
Dienstearten bestimmen, die ein Betreiber wird bereitstel-
len kénnen. Dariiber hinaus wird der Zeitpunkt, zu dem
bestimmte Dienste eingefiihrt werden, davon abhingen,
wann bestimmte Ubertragungsgeschwindigkeiten auf
Netzebene verldsslich verfiigbar sind, was fiir die Zwecke
des Inlandsroaming einer Koordinierung bedarf. Da die
Betreiber, die 3G-Inlandsroaming auf Groffabnehmerebe-
ne in Anspruch nehmen, fiir den Groabnehmerzugang
Gebiihren zahlen miissen, die fiir Datendienste einen
[Preisabschlagmechanismus (*)] vorsehen, wird der Spiel-
raum fiir den Preiswettbewerb beschrinkt sein. Der (*)
birgt die Gefahr in sich, dass es zur Abstimmung bei den
Endabnehmerpreisen kommt.

Es ist daher wahrscheinlich, dass die Zusammenarbeit
zwischen den Parteien beim 3G-Groflabnehmer-Inlands-
roaming sich auf ihren Wettbewerb in den nachgeordne-
ten Endabnehmermirkten auswirken wird. Die Anzahl

(®7) Vgl. Abschnitt 5.5.2.
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(114)
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grofer sein als die der Anbieter auf Netzebene, und es
liegen auch keine genauen Angaben iiber den Marktanteil
vor, doch wenn der gemeinsame Marktanteil der Parteien
bei den 2G-Diensten ersatzweise herangezogen wird, er-
gibt sich ein Marktanteil von 36,5 % [T-Mobile 29 %;
02 Germany 7,5 %], wenn nur eigene Kunden gezihlt
werden, und von 49,5 % [T-Mobile 41,7 %; O2 Germany
7,8 %], wenn die Endabnehmer der Diensteanbieter, die
in den Netzen der Parteien aktiv sind, gezihlt werden.
Es ist daher zu erwarten, dass bei der anzunehmenden
Marktentwicklung der gemeinsame Marktanteil der Par-
teien fiir 3G-Endabnehmerdienste 10 % iibersteigt. Die
Beschrinkung des Wettbewerbs ist somit spiirbar.

Mindestabnahmeanforderung

Der Rahmenvertrag iiber 3G-Inlandsroaming ist nicht
ausschliefSlich, sieht aber eine Mindestabnahme durch 02
Germany von (*) EUR bei T-Mobile innerhalb von drei
Jahren vom Datum der Einfithrung der entsprechenden
3G-Roamingdienste vor. Die Anderungen an der Verein-
barung, die das Roaming von O2 Germany auf dem
Netz von T-Mobile innerhalb des 50 %-Erfassungsgebiets
ermoglichen, sehen die Zahlungen eines Entgelts an T-
Mobile von (*) Minutengebiihren vor. Dies ist zwar keine
Mindestabnehmeranforderung, kénnte aber bewirken,
dass 02 Germany seimen Erwerb des Zugangs zum 3G-
Inlandsroaming auf das Netz von T-Mobile konzentriert.

Weder die Mindestabnahmeanforderung noch die
Entrichtung eines festen Entgelts sind im Hinblick auf eine
mogliche Abschottung weiter untersucht werden. Der
Verkauf des 3G-Grofabnehmer-Roamingzugangs zwi-
schen 3G-Netzbetreibern mit Lizenz wurde als Beschrén-
kung des Wettbewerbs eingestuft. Deshalb kénnen poten-
zielle Hindernisse fiir andere 3G-Netzbetreiber mit Li-
zenz, die diese Form der Zusammenarbeit bieten, nicht
als weitere Beschriankung des Wettbewerbs ausgelegt wer-
den. Sollte jedoch eine der Parteien eine Vereinbarung
tiber den Erwerb des Roamingzugangs in erheblichem
Umfang von einem oder den beiden anderen 3G-Netz-
betreibern mit Lizenz eingehen, wiirde dies eine wettbe-
werbliche Untersuchung erfordern.

Weiterverkauf an Betreiber virtueller
Netze

Ziffer 11 ¢) des Rahmenvertrags beschrinkt die Parteien
in ihrer Fihigkeit, Roamingzugangsrechte an Dritte weit-
erzuverkaufen, indem sie die vorherige Zustimmung der
anderen Partei zu einem Weiterverkauf der Roamingka-
pazitit an Betreiber virtueller Netze, die Endkunden
Sprachtelefondienste anbieten, vorschreibt. Beim Weiter-
verkauf von Zugangsrechten sind die damit zusam-
menhidngenden Beschrankungen vertikaler Natur. Gemafs
Artikel 2 Absatz 4 der Verordnung (EG) Nr. 2790/1999
der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 81



L75/52

Amtsblatt der Europdischen Union

12.3.2004

Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Ver-
einbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen (°8) sind gegenseitige vertikale Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern jedoch nicht gruppenweise
freistellbar.

(116) Diese Beschrankung ist daher hinsichtlich méglicher Kol-

lusionsauswirkungen gemaf den Leitlinien iiber horizon-
tale Zusammenarbeit und hinsichtlich ihrer vertikalen
Dimension gemaf den Leitlinien iiber vertikale Beschrin-
kungen des Wettbewerbs zu beurteilen. Eine Analyse ge-
méf den Leitlinien fiir horizontale Zusammenarbeit zeigt,
dass eine Beschriankung des Kundentyps, an den der Kéu-
fer die vertraglichen Leistungen verkaufen darf, die Pro-
duktion begrenzt und daher eine Beschrinkung des Wett-
bewerbs nach Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag bzw. Arti-
kel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen darstellt, die nach
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag bzw. Artikel 53 Absatz 3
EWR-Abkommen einer Einzelpriffung bedarf (°%). Zur
Feststellung, ob Leistungsgewinne bestehen, die die vor-
handenen Beschrinkungen des Wettbewerbs aufwiegen,
sind daher die Bestimmungen von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag bzw. Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen
auf die Beschrankung des Weiterverkaufs an die ,virtuel-
len Sprachbetreiber” anzuwenden.

Beschrinkungenbeim Weiterverkaufan
andere Netzbetreiber

(119)

tauschen. Hierzu haben die Parteien erkldrt, dass sie keine
Informationen iiber anzunehmende zukiinftige Kapa-
zititserfordernisse, d. h. iiber die Anzahl der Kunden und
ihre jeweiligen Anforderungen austauschen werden.

Die Parteien werden jedoch wichtige technische Daten
austauschen, die fiir die Bereitstellung eines nahtlosen
Roamingdienstes unbedingt notwendig sind, insbesonde-
re Kanalnummern, Kundenkennung (CID) und Kennin-
formationen fiir die Zusammenschaltung. Das nahtlose
Roaming hingt von einer ,nahtlosen Ubernahme* zwi-
schen den zwei beteiligten Netzen ab, so dass der Kunde
sich beim Wechsel der Netze nicht manuell in das andere
Netz einloggen muss. Um eine nahtlose Ubergabe zwi-
schen den Zellen zu ermdglichen, miissen die relevanten
Funknetzparameter dem besuchten Netz mitgeteilt wer-
den, d. h. die Identitit der Zelle, ihre Ortskoordinaten, die
Antennenhdhe, die Art der Antenne, die Richtung des
wichtigsten Funkstrahls, die Kabeldimpfung und die
Leistung des B-Knoten. Da diese Informationen rein tech-
nischer Natur sind, die die Wettbewerbsparameter zwi-
schen den Parteien nicht betreffen, stellt dieser Informa-
tionsaustausch nach Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag bzw.
Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen keine Ein-
schrankung des Wettbewerbs dar, die einer Einzelpriifung
bediirfte.

(117) Durch die vorgeschriebene vorherige Zustimmung des 8.2. Ausw1rkunge1} auf den Handel zwischen den Mit-
Betreibers des Gastnetzes beschrinkt Ziffer 11 c) des gliedstaaten des EWR
Rahmenvertrags auch den Weiterverkauf von Roaming-
rechten an andere Netzbetreiber mit Lizenz. Die Parteien ] ) 3
haben vorgebracht, dass diese Beschrinkung erforderlich (120) Die Bedingungen fiir den Zugang zur 3G-Infrastruktur

sei, um die Netzkapazitit planen und die Qualitdt des
Dienstes gewihrleisten zu konnen. Von einer Analyse
dieser Argumente kann jedoch abgesehen werden. Der
Verkauf von 3G-Grofabnehmer-Roamingzugang zwi-
schen 3G-Netzbetreibern mit Lizenz ist als eine Beschrin-
kung des Wettbewerbs eingestuft worden. Eine Obergren-
ze bei der Zahl anderer 3G-Netzbetreiber mit Lizenz, die
sich dieser Form der Zusammenarbeit anschliefen, kann
daher nicht als Beschrinkung des Wettbewerbs ausgelegt
werden. Sollte jedoch eine der Parteien eine Vereinbarung
schliefSen, die den Weiterverkauf betrichtlicher Mengen
an Inlandsroamingzugang an einen oder an beide 3G-
Netzbetreiber mit Lizenz vorsicht, wiirde dies eine
Priifung gemdfl den Wettbewerbsvorschriften erforder-
lich machen.

Informationsaustausch beim Inlands-

roaming

(118) Ziffer 2.6 des Rahmenvertrags verbietet es den Parteien,

,wettbewerbspolitisch relevante Informationen” auszu-

und zu den Groflabnehmerdiensten von Mobilnetzbetrei-
bern beeintrichtigen den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten des EWR, weil die iiber Telekommunikationsnetze
angebotenen Dienste im gesamten EWR gehandelt wer-
den — z. B. die GroRabnehmerterminierung von Aus-
landsgesprachen und der Grofabnehmerzugang zum
Auslandsroaming der dritten Generation — und weil die
Bedingungen fiir den Zugang zur Telekommunikations-
infrastruktur und zu den Groffabnehmerdiensten iiber
die Fdhigkeiten anderer Betreiber, Diensteanbieter und
MVNOs bestimmen, die einen Zugang fiir die Bereitstel-
lung ihrer eigenen Leistungen bendtigen (¢). Die Bedin-
gungen fiir die gemeinsame Nutzung von Netzen werden
auch die Kédufe von Ausriistungen bei Netzausriistungs-
herstellern, die in verschiedenen Mitgliedstaaten des EWR
ihren Sitz haben, beeinflussen. Dariiber hinaus ist die
Investition und der Markteintritt in 3G-Netzwerke und
-Dienste zunehmend grenziiberschreitend innerhalb des
EWR. Deshalb beeinflussen die Bedingungen fiir den Zu-
gang zu 3G-Infrastruktureinrichtungen und Groffabneh-
merdiensten nicht nur das Investitionsklima einschlief3-
lich der Investition zwischen EWR-Mitgliedstaaten in 3G-
Infrastruktur und -Dienste wesentlich, sondern betreffen
auch die Bedingungen fuir den Markteintritt, einschlief3-

(>8) ABL L 336 vom 29.12.1999, S. 21. Vgl. Mitteilung der Kommis-
sion — Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, ABL. C 291 vom
13.10.2000, S. 1, Nummer 52.

(*9) Bekanntmachung der Kommission zur Anwendbarkeit von Arti-
kel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusam-
menarbeit, ABL. C 3 vom 6.1.2001, S. 2, Abs. 25.

lich jenen von Betreibern, Diensteanbietern, MVNOs und
Inhalteanbietern aus anderen EWR-Mitgliedstaaten.

(69) Vgl. Zugangsmitteilung, Abs. 144-148.
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8.3. Anwendungvon Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertragund Roaming von 02 Germany auf dem 3G-
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Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen

Wie dargelegt, fallen die Bestimmungen des Rahmen-
vertrags (in seiner gednderten Fassung) iiber Inlandsroa-
ming unter Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und unter
Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen, da die Modalititen
fur das Inlandsroaming zwischen den Parteien eine
spiirbare Auswirkung auf den Wettbewerb haben und den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen. Eine
Vereinbarung, die unter Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen fillt, kann
freigestellt werden, wenn sie die folgenden, in Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag und in Artikel 53 Absatz 3 EWR-
Abkommen genannten Bedingungen erfiillt, indem sie:

a) zur Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung
von Waren oder Dienstleistungen und zur Forde-
rung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragt;

b) die Verbraucher an dem entstehenden Gewinn ange-
messen beteiligt;

¢) den beteiligten Unternechmen keine Beschrinkun-
gen auferlegen, die fiir die Verwirklichung dieser
Ziele nicht unerldsslich sind, und

d) den beteiligten Unternechmen keine Moglichkeiten
eroffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffen-
den Waren den Wettbewerb auszuschalten.

8.3.1. Beitrag der Rahmenvereinbarung zur Verbesserung
der Warenerzeugung und -verteilung und zur Forde-

rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts

Der Zugang zum 3G-Inlandsroaming wird es der roamen-
den Partei erlauben, eine bessere Erfassung, Qualitit und
hohere Ubertragungsgeschwindigkeiten bei 3G-GrofSab-
nehmer- und Endabnehmerdiensten ziigiger bereitzustel-
len. Der Verkauf des Zugangs zum Roaming wird dem
Betreiber des Heimnetzes zusitzliche Mittel verschaffen,
um in sein Netz zu investieren, und ihm erlauben, seine
Netzkapazitit zu einem frithren Zeitpunkt besser und
damit effizienter auszuschopfen. Selbst wenn in der Praxis
nur eine der Parteien ihre Roamingrechte gemif$ der Ver-
einbarung ausiiben wiirde, wiirde ihre Nutzung der ge-
meinsamen Netze den Zugang zu einer grofleren Netz-
dichte und einem groferen Erfassungsbereich verschaf-
fen, als es allein anbieten konnte, was seine Groflabneh-
mer- und Endabnehmerdienste fir die Verbraucher
attraktiver macht. Der von wenigstens zwei weiteren
Betreibern auf Netzebene ausgehende Wettbewerb wird
gewihrleisten, dass der Anreiz der Parteien aufrechterhal-
ten wird, eine grofere Dichte und einen weiteren Erfas-
sungsbereich entsprechend der kommerziellen Einfiih-
rung der 3G-Dienste zu erzielen, und sich nicht allein
auf Einsparungen bei ihren Netzkosten zu konzentrieren.
Angesichts des Wettbewerbs von diesen anderen Betrei-
bern und einer Reihe von Diensteerbringern und mogli-
cherweise von Betreibern virtueller Netze auf Endabneh-
merebene werden die Parteien auch einzeln einen Anreiz
haben, eine breitere Palette an Diensten einer besseren
Qualitit zu erbringen.

(123)
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Netz von T-Mobile innerhalb des 50 %-
Erfassungsgebietes

Das Roaming von O2 Germany auf dem 3G-Netz von T-
Mobile innerhalb des 50%-Erfassungsgebietes bis zur Frist
des 31. Dezember 2005 kann zu einer grofSeren Auswahl
und vermehrten Wettbewerbsfahigkeit sowohl auf Grof3-
abnehmer- als auch auf Endabnehmerebene fiihren.
Dadurch wird O2 Germany von Anfang an in die Lage
versetzt, bei seinen Diensten eine bessere Erfassung,
Qualitit und hohere Ubertragungsgeschwindigkeiten
wihrend der Ausbauphase im Wettbewerb mit den iibri-
gen Erbringern von 3G-Groflabnehmer- und Endabneh-
merdiensten als auf sich allein gestellt anzubieten.

Das Netz von O2 Germany wird bis 31. Dezember 2005
die Regulierungsauflagen erfiillen. Als kleinster Betreiber
auf dem deutschen Mobilfunkmarkt mit einem Anteil am
2G-Markt von lediglich 8 % wird es wohl kaum in der
Lage sein, ein Netz einer hohen Qualitit schnell aufzubau-
en, das ein ausreichend groffes Gebiet erfasst, um einen
wirksamen Wettbewerb von Anfang gegen die anderen
etablierten Betreiber mit Lizenz fiir 3G-Netze und -Dien-
ste in Deutschland aufzunehmen. Die Startvorteile der
etablierten Betreiber konnen die Fahigkeit zu einem wirk-
samen Wettbewerb von O2 Germany beschrinken und
die Wettbewerbsfahigkeit des deutschen Marktes insge-
samt beeintrdchtigen. In diesem Fall sind deshalb wirt-
schaftliche Vorteile gegeben, wenn man O2 Germany das
Roamen selbst in groflen stddtischen Zentren fiir einen
kurzen Zeitraum bis zum Ausbau eines wirksamen Netzes
erlaubt. Ein Roaming von Anfang an wird O2 Germany
auch in die Lage versetzen, seine 3G-Dienste frither einzu-
fithren, wodurch es zusitzliche Einnahmen erschlieen
kann. Dadurch kann das Unternehmen den Ausbau seines
3G-Netzes finanzieren, was seine Abhingigkeit vom Roa-
men auf dem Netz von T-Mobile verringern hilft.

Auflerdem wird O2 Germany in der Lage sein, bessere
Groflabnehmer- und Endabnehmerdienste auch auf sei-
nem eigenen Netz anzubieten, wenn es sich auf Netzin-
vestitionen in den Gebieten mit der grofiten Nachfrage d.
h. den grofen stddtischen Zentren konzentrieren und
gleichzeitig auf Gebieten von geringerer wirtschaftlicher
Bedeutung fiir einen ldngeren, jedoch beschrinkten Zeit-
raum auf das Roamen zuriickgreifen kann. In den Unter-
grundgebieten ist der Zugang zum Roaming erforderlich,
um eine durchgehende Erfassung in Gebieten von strate-
gischer Bedeutung fiir den Verbraucher zu erméglichen.
Die Sicherheits-, Planungs- und Bauvorschriften
beschrinken jedoch die Fihigkeit von O2 Germany, in
diesen Gebieten ein getrenntes Netz schnell aufbauen zu
konnen. Eine lingere Freistellung ist deshalb in diesen
Gebieten zu rechtfertigen.
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Gegenseitiges Roaming auflerhalb des
50%-Erfassungsgebiectes

Mobilfunkroaming durch 02 Germany auf dem Netz
von T-Mobile auferhalb des 50%-Erfassungsgebietes bis
31. Dezember 2005 wird O2 Germany in die Lage verset-
zen, als Wettbewerber eine landesweite Erfassung auf
den 3G-Endabnehmermirken anbieten zu konnen. Die
Parteien haben Nachweise vorgelegt, wonach es ohne die
Vereinbarung unwahrscheinlich ist, dass O2 Germany
innerhalb des gegenwirtigen Planungsrahmens in der La-
ge wire, eine Erfassung von (¥) anzubieten, (*). Auf den
2G-Mobilfunkmarkten, in die 02 Germany ebenfalls ein-
getreten ist, und es anfinglich in erheblichem Mafe auf
das Inlandsroaming im Netz von T-Mobile zuriickgriff,
hat O2 Germany nunmehr beinahe die landesweite Erfas-
sung erzielt und damit seine Lizenzauflagen erheblich
iibertroffen, indem es sein Netz im Einklang mit der
Nachfrage nach seinen Diensten ausgebaut hat.

Im Zuge der Vereinbarung wird O2 Germany auch in der
Lage sein, auflerhalb der von seinen Lizenzanforderungen
erfassten Gebiete den Zugang zum Inlandsroaming fiir
Betreiber virtueller Netze und landesweite 3G-GrofSab-
nehmer-Ubertragungszeit an Diensteerbringer weiterzu-
verkaufen. Die Vereinbarung fordert damit den Wettbe-
werb in den Mirkten fir 3G-Inlandsroaming, fiir GrofSab-
nehmer-Ubertragungszeit sowie auf der Endabnehmer-
ebene, wodurch sie zur Herstellung und zum Vertrieb
dieser Dienste beitragt. Da man davon ausgeht, dass die
betreffenden 3G-Dienste eine breite Palette neuer tech-
nisch fortgeschrittener Produkte einer erweiterten Quali-
tat und Leistungsfahigkeit gegeniiber 2G-Diensten dar-
stellen, fordert die Vereinbarung auch den technischen
und wirtschaftlichen Fortschritt.

Schlieflich ermoglicht es der Rahmenvertrag iiber In-
landsroaming den Parteien, insbesondere T-Mobile, ihr
Netz vor allem in weniger dicht besiedelten Gebieten
intensiver und daher effizienter zu nutzen. Die ihnen
eingerdumte Moglichkeit, aus ihren Investitionen in Infra-
struktureinrichtungen groferen wirtschaftlichen Nutzen
zu ziehen, ist ein weiterer Anreiz zu einer umfassenderen
Netzversorgung, besseren Qualitit und hoheren Ubertra-
gungsraten. Auch dies tragt zur Erzeugung und Verteilung
der betreffenden Dienste sowie zum technischen und
wirtschaftlichen Fortschritt bei.

8.3.2. Angemessene Beteiligung der Endabnehmer an dem
sich aus der Vereinbarung ergebenden Gewinn

Indem O2 Germany in die Lage versetzt wird, wihrend
seiner Ausbauphase einen wirksameren Wettbewerb zu
fiihren und sich zu einem landesweiten Anbieter von 3G-
Grofk- und Endabnehmerdiensten zu entwickeln (oder
auf jeden Fall zu einem Erbringer von Diensten mit der
grofiten raumlichen Erfassung, die zu dieser Zeit ver-
fugbar sein wird), wird der Rahmenvertrag iiber 3G-In-
landsroaming den Wettbewerb bei den digitalen Mobil-
funk-Netz- und Dienstemirkten erhohen. Der Wettbe-
werb wird sich schneller entwickeln und die Wettbewer-
ber werden veranlasst, neue Dienste auf den Markt zu
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bringen. Sie werden aufgrund des verbesserten Markt-
zutritts mit einer grofleren Versorgungsbreite, die durch
den Zugang zum Inlandsroaming der dritten Generation
zwischen den Parteien ermdglichen wird, einem erhohten
Preisdruck ausgesetzt sein. Dadurch werden die Verbrau-
cher wohl frithzeitiger eine grofere Palette an neuen und
technisch fortgeschrittenen 3G-Diensten nutzen kénnen,
die im Vergleich zu den 2G-Diensten eine verbesserte
Qualitit und bessere Wahlmoglichkeiten bieten, was
einen Preiswettbewerb wahrscheinlicher macht.

Die Parteien haben eindeutige Nachweise fur die poten-
ziellen Vorteile bei der Preisentwicklung fiir die Verbrau-
cher durch einen verstirkten Marktzutritt vorgelegt.
Demnach hat der Markteintritt des dritten und vierten
Betreibers in die 2G-Mobilfunkmarkte in Deutschland zu
einem jdhrlichen Riickgang des Index fiir Endabneh-
merpreise im Mobilfunk von rund 20 % gefiihrt. Zu jener
Zeit hing der Eintritt von O2 Germany in den 2G-Mobil-
funkmarkt als vierter landesweiter Betreiber in erhebli-
chem MafSe von der Bereitstellung des Inlandsroaming
von T-Mobile ab. Aulerdem werden in Folge des erhohten
Wettbewerbs auf der Endabnehmerebene die Vorteile bei
der Kosteneinsparung aufgrund des erhohten Wettbe-
werbs beim landesweiten Zugang zum Inlandsroaming
fur Betreiber virtueller Netze und des Weiterverkaufs von
Grofabnehmer-Ubertragungszeit fiir landesweite Dien-
ste an Diensteerbringer (oder an Betreiber virtueller Netze,
die als Diensteerbringer titig sind), wahrscheinlich an die
Endabnehmer weitergegeben.

8.3.3.  Unerldsslichkeit der auferlegten Beschrankungen

Inlandsroaming

Die Bestimmungen der gednderten Vereinbarung iiber
Inlandsroaming sind fiir die erorterten Vorteile unerldss-

lich.

Zum Roaming innerhalb des 50%-Erfassungsgebiets ist
festzustellen, dass angesichts der besonderen riumlichen
Gegebenheiten in Deutschland und des Musters der Bevol-
kerungsverteilung verglichen mit anderen Mitgliedstaaten
wie z. B. dem Vereinigten Konigreich in Deutschland eine
grofere Anzahl stadtischer Gebiete mit einer vergleichba-
ren geringeren Anzahl von Einwohnern erfasst werden
missen. Auflerdem hat Deutschland wesentlich mehr
Einwohner als das Vereinigte Konigreich oder ein anderer
Mitgliedstaat. Da die Geschiftslage bei den 3G-Netzen
gegenwirtig keine einheitliche landesweite Erfassung
rechtfertigt, und weil entsprechend der erwarteten Ent-
wicklung der Marktnachfrage die Erfassung sich allmah-
lich von den stidtischen Zentren und moglicherweise
den wichtigsten Verkehrsachsen ausbreiten wird, wird
die Erfassung eines erheblichen Anteils der stidtischen
Bevolkerung in Deutschland vergleichsweise hohere In-
vestitionen erfordern. Selbst fiir die Investitionen in die
am dichtesten bevolkerten Gebiete muss eine relativ gro-
e Anzahl raumlich getrennter Gebiete fiir die Netzerfas-
sung ausgebaut und angeschlossen werden.
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den GSM-Mirkten in Deutschland ein Anbieter mit einem
relativ kleinen vorhandenen Kundenstamm, der dadurch
einen beschrankteren Zugang zu den Geldquellen als die
etablierten Bereiber hat. Da O2 Germany bisher weniger
angestammte Kunden auf seinem 2G-Netz hat, verfiigt
es auch iiber erhebliche iiberschiissige Kapazititen fiir
Sprachdienste, wodurch der geschiftliche Anreiz fiir In-
vestitionen in sein 3G-Netz fiir andere Zwecke als die
Erbringung von Diensten hoher Bandbreite, die eine hohe
Netzdichte erfordern geschmalert wird. Deshalb ist das
Roaming von O2 Germany auf dem 3G-Netz von T-
Mobile selbst in den stidtischen Gebieten fiir einen be-
grenzten Zeitraum als angemessen und unerldsslich anzu-
sehen, was bei Betreibern mit einer besser gefestigten
Marktstellung nicht unbedingt der Fall ware.

Beschrinkungen beim Weiterverkaufan
,virtuelle Sprachbetreiber®

Die Parteien wollen im Voraus den Groffabnehmerzugang
zu ihren 3G-Netzen kontrollieren, ausgenommen die Be-
reiche, die durch die nationalen Gesetze und Regeln vor-
bestimmt sind d. h. die Bereitstellung von Groabnehmer-
Ubertragungszeit an Diensteanbieter — und ausgenom-
men die Betreiber virtueller Netze, die Datendienste be-
reitstellen oder als Diensteanbieter von Sprachdiensten
tdtig sind. Durch die Beschriankungen beim Weiterverkauf
von Roamingzugang fiir die Bereitstellung von Sprach-
diensten an die Betreiber virtueller Netze, die nicht in 3G-
Netzlizenzen oder 3G-Infrastruktureinrichtungen inve-
stiert haben, wollen die Parteien den Ausbau ihrer eigenen
3G-Netze schiitzen und sicherstellen, dass sich ihre In-
vestitionen amortisieren, wenn sie den Endabnehmern
technisch fortgeschrittene 3G-Dienste erbringen.

Ohne die Moglichkeit der Kontrolle des Zugangs zu ihren
Netzen und den damit verbundenen Schutz ihrer Investi-
tionen vor einer Aushohlung der Endabnehmerpreise fiir
Sprachdienste durch ,virtuelle Sprachbetreiber” aufgrund
des Weiterverkaufs von Roamingkapazitit wiirden die
Parteien einander diese Roamingkapazititen {iberhaupt
nicht anbieten. Dies ist glaubwiirdig, weil die Parteien
Berechnungen unterbreitet haben, aus denen hervorgeht,
dass ein Verlust im Groflabnehmergeschift aufgrund der
gegenseitigen Verweigerung des Zugangs zu Roaming-
Leistungen dadurch ausgleichen wiirde, dass Einnahmen-
verluste auf Endabnehmerebene vermieden werden
konnten. 02 Germany wire wihrend seiner Ausbaupha-
se ohne den Zugang zum 3G-Inlandsroaming im Netz
von T-Mobile ein schwicherer Wettbewerber und wiirde
wohl nicht als landesweiter Wettbewerber in die 3G-
Grof- und Endabnehmermarkte (oder auf jeden Fall nicht
als Erbringer von Diensten mit der grofiten rdumlichen
Erfassung, die zu dieser Zeit verfiigbar sein wird) eintre-
ten. Auerdem gingen Leistungsgewinne verloren, die
sich aus dem Verkauf iiberschiissiger Netzkapazititen
von T-Mobile an O2 Germany ergeben. Das Gleiche gilt
fiir die sonstigen Gewinne aufgrund eines erhohten Wett-
bewerbs durch den verbesserten Marktzutritt von O2
Germany, die gesteigerte Netzversorgung, die bessere
Qualitdt und die hoheren Ubertragungsgeschwindigkei-
ten. Die Beschriankungen der Vereinbarung sind notwen-
dig, um die Leistungsgewinne zu erzielen.
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der Parteien, Dritten den Groffabnehmerzugang zu ihren
eigenen Netzen anzubieten. Auflerdem ist ihr Wirkungs-
bereich insofern begrenzt, als der Rahmenvertrag den
Weiterverkauf des Groffabnehmerzugangs fiir 3G-
Sprachdienste an Diensteanbieter und als Diensteanbieter
titige Betreiber virtueller Netze erlaubt und auch den
Weiterverkauf des Groffabnehmerzugangs zum Inlands-
roaming fiir 3G-Datendienste an Betreiber virtueller Net-
ze uneingeschrinkt zuldsst, und die Erwartung besteht,
dass Datendienste den Kern der 3G-Endabnehmermarkte
bilden werden. Der Wettbewerb ist daher nur auf den 3G-
Sprachmirkten betroffen. So gesehen steht die Beschrin-
kung in einem angemessenen Verhaltnis zu dem verfolg-
ten Ziel. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt gibt es daher zu
den Beschrinkungen beim Weiterverkauf von Roaming-
Kapazititen fiir Sprachdienste an Betreiber virtueller Net-
ze keine weniger einschrinkende Alternative, die zu dem
gleichen Ergebnis fithren wiirde.

Keine Ausschaltung des Wettbewerbs
bei einem wesentlichen Teil der betref-
fenden Warenund Dienstleistungen

Wie bereits erldutert, steigert die Vereinbarung den Wett-
bewerb zwischen den vier iiber eine Lizenz verfiigenden
Betreibern von 3G-Netzen und -Diensten, die in Deutsch-
land den Ausbau von 3G-Netzen planen sowie zwischen
den Diensteanbietern und den Betreibern virtueller Netze,
die keine Roamingkapazitat fiir Sprachdienste weiterver-
kaufen.

Die Vereinbarung lisst auch geniigend Raum fiir einen
wirksamen Wettbewerb zwischen den Parteien. Trotz der
Inanspruchnahme von Roamingleistungen fiir einen Teil
seiner Erfassung wird der Heimnetzbetreiber sein eigenes
Kernnetz kontrollieren und damit unterschiedliche Dien-
ste anbieten konnen. AuSerdem sieht Ziffer 5.6 der Ver-
einbarung vor, dass zur Sicherstellung eines Dienstewett-
bewerbs zwischen den Parteien jede Partei gewdhrleisten
muss, dass die Roamingkunden Zugang nur zum Dienste-
angebot und Netzzugang nur zu Dritten erhalten, die
auch im Heimnetz verfiigbar sind, dass sie zu den im
besuchten Netz angebotenen Diensten keinen Zugang
erhalten und tiber das besuchte Netz keinen Netzzugang
zu Dritten erlangen.

Fiir den Heimnetzbetreiber erhoht sich die Fahigkeit, die
Kontrolle iiber den von seinen Kunden auflerhalb des
Heimnetzes ausgehenden Nachrichtenverkehr zu behal-
ten und den Zugang zu Diensten bereitzustellen, die auf
dem Gastnetz nicht verfiigbar sind, durch die Verwen-
dung der CAMEL-Technik (Customised Application for
Mobile Network Enhanced Logic) und durch die Nutzung
von Riickrufsystemen. Ein Beispiel dafiir ist die gegenwir-
tige Verfiigbarkeit anderer ortsbasierter 2G-Dienste fiir
02-Benutzer, die im Netz von T-Mobile Roamingleistun-
gen in Anspruch nehmen, als die fiir T-Mobile-Nutzer im
gleichen Netz verfiigbaren Dienste. Im Bereich der 3G-
Endnehmerdienste wird die Kontrolle iiber die fiir Endab-
nehmer wihrend des Roaming verfiigbaren Dienste zu-
nehmen, weil fiir jegliche Dateniibertragungen die Benut-
zer tiber ihr eigenes Heimnetz mit dem Paketdatennetz
verbunden werden.
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(140) Dariiber hinaus bleibt der vertragliche Heimnetzbetreiber (144) Da es sich bei den Mirkten, die von den Beschrankungen
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fur die Preisgestaltung und Abrechnung verantwortlich.
Obwohl der Gastbetreiber dem Heimnetzbetreiber detail-
lierte Abrechnungsdaten zur Verfiigung stellt, gibt es zwi-
schen den Geschiftsbedingungen fiir das GrofSabnehmer-
Roamingangebot und den Endabnehmerdiensten, die auf
diesem Angebot aufbauen, keinen direkten Zusammen-
hang. Ein Beispiel hierfiir ist die auf dem Anklicken be-
ruhende Abrechnung, die O2 Germany, nicht aber T-
Mobile, fiir seine 2.5G-Dienste anwendet.

Bei den Grofabnehmer-Kosten fiir Roaming handelt es
sich nur um Transportkosten, auch wenn es dabei um
bedeutende Kosten geht, denen die Inhaltskosten hinzu-
zuzdhlen sind, deren Bedeutung gegeniiber den Trans-
portkosten fir inhaltreiche 3G-Datendienste im Laufe
der Zeit zunehmen soll. Fir das Kernnetz werden die
Betreiber unterschiedliche Kosten haben, abhingig von
der Ubertragungsart im Kernnetz (z. B. Festnetz-Mietlei-
tungen oder drahtloses Mikrowellennetz), dem Verhiltnis
zwischen der Anzahl von Benutzern und der vorhande-
nen Kapazitit, den Betriebskosten sowie der Wartung und
dem Betrieb. In Anbetracht der Spanne zwischen den
Groflabnehmerpreisen und den geplanten Endkun-
denpreisen, sowie der Tatsache, dass fiir den Grofiteil des
Nachrichtenverkehrs keine Roamingleistungen in An-
spruch genommen werden, wird wohl ein Spielraum fiir
betrichtliche Preisunterschiede erhalten bleiben.

Die Ausschaltung des Wettbewerbs seitens der Betreiber
virtueller Netze aufgrund des Weiterverkaufs von Roa-
mingkapazitit fiir Sprachdienste durch die Parteien wird
im Wesentlichen durch die allgemeinen wettbewerbsfor-
dernden Auswirkungen der Vereinbarung ausgeglichen,
so dass ein wirksamer Wettbewerb zwischen den Parteien
moglich bleibt. Fiir einen wesentlichen Teil der Markte,
die von der Vereinbarung betroffen sind, wird der Wettbe-
werb somit nicht ausgeschaltet.

8.3.4. Schlussfolgerung

Die Kommission ist zu dem Schluss gelangt, dass alle
Voraussetzungen fiir eine Einzelfreistellung gemdfl Arti-
kel 81 Artikel 3 EG-Vertrag und Artikel 53 Absatz 3
EWR-Abkommen der Wettbewerbsbeschrankungen in
der Vereinbarung iiber das 3G-Groffabnehmer-Inlands-
roaming zwischen den Parteien und den Beschriankungen
beim Weiterverkauf von Roaming-Kapazitit an Betreiber
virtueller Netze erfullt sind.

8.4. Dauer der Freistellung

Nach Artikel 8 der Verordnung Nr. 17 bzw. Protokoll 21
zum EWR-Abkommen gibt die Kommission eine Erkla-
rung gemifs Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag und Arti-
kel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen fiir einen bestimmten
Zeitraum ab, die mit Bedingungen und Auflagen verbun-
den werden kann.
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in der Vereinbarung betroffen sind, um entstehende
Mirkte handelt, konnen die anzunehmenden Auswirkun-
gen dieser Beschrankungen fir hochstens funf Jahre und
keinesfalls iiber den 31. Dezember 2008 hinaus bewertet
werden. Gemif$ Artikel 6 der Verordnung Nr. 17 kann
eine Entscheidung nach Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag
nicht vor dem Datum der Anmeldung in Kraft treten.
Deshalb wird die vorliegende Entscheidung erst ab dem
6.Februar 2002 wirksam sein. Die Dauer fiir jeden Teil der
Freistellung wird Randnummern 145 und ff. begriindet.

Roaming von O2 Germany auf dem Netz von T-Mobile inner-
halb des 50%-Erfassungsgebiets

Die Verpflichtung zur Erfassung von 50 % der Bevolke-
rung erstreckt sich auf die stidtischen Gebiete mit dem
grofiten Potenzial fiir den Infrastrukturwettbewerb. Eine
Freistellung fiir das Roaming in diesen Gebieten ist des-
halb nur in dem Mafe zu rechtfertigen, wie die Zusam-
menarbeit zur Forderung des Wettbewerbs in der
anfinglichen Ausbauphase des Netzes, zur kommerziel-
len Einfihrung und zur baldigen Ausbreitung der 3G-
Endabnehmerdienste beitragt.

Um zu gewihrleisten, dass die Anreize fur O2 Germany
zum Ausbau seines eigenen hochwertigen Netzes fort-
bestehen, hingt die Dauer der Freistellung vom Auslaufen
des Roaming innerhalb des 50%-Erfassungsgebietes ge-
mif einem festen Zeitplan ab. Dieser Zeitplan gilt fiir die
Gebiete 1, 2 und 3 gemif8 Abschnitt 4.3.1. Das Auslaufen
beginnt am 31. Dezember 2005 im Gebiet 1, das die
wichtigsten stidtischen Gebiete umfasst, auf die rund (*)
der deutschen Bevolkerung entfallen. AnschlieRend wird
das Roaming bis 31. Dezember 2007 im Gebiet 2 auslau-
fen, auf das weitere (*) der deutschen Bevolkerung entfal-
len, und bis 31. Dezember 2008 im Gebiet 3, in dem
rund (*) der deutschen Bevolkerung leben. Die Stadte und
Regionen in den Gebieten 2 und 3 umfassen die kleineren
stidtischen Gebiete von geringerer wirtschaftlicher Be-
deutung. In Bezug auf die Untergrundgebiete darf O2
Germany das Roaming bis 31. Dezember 2008 vorneh-
men. Abgesehen von erheblichen unvorhergesehenen
Anderungen an den geschiftlichen oder gesetzlichen Rah-
menbedingungen wird eine wirtschaftliche Rechtferti-
gung fur die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag bzw. Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen auf
das Roaming im 50%-Erfassungsgebiet nach dem 31. De-
zember 2008 nicht mehr gegeben sein.

Nach dem Auslaufen der einzelnen in Abschnitt 4.3.1
angegebenen Fristen und nach vorheriger Benachrichti-
gung der Parteien wird die Kommission in angemessener
Form die Listen der Stidte und Regionen in den Gebie-
ten 1, 2 und 3 bekannt geben.
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Gegenseitiges Roaming auferhalb des 50%-Erfassungsgebiets

(148) Da die Gebiete aulerhalb des 50%-Erfassungsgebiets die
weniger dicht besiedelten und wirtschaftlich weniger
attraktiven Teile Deutschlands umfassen, ist eine Freistel-
lung fiir das Roaming in diesem Gebiet fiir einen lingeren
Zeitraum zu rechtfertigen, insbesondere weil die Parteien
tiber ihre behordlichen Auflagen hinausgehen, um einige
der wirtschaftlich weniger attraktiven landlichen und ab-
gelegenen Teile Deutschlands zu erfassen.

(149) Bei den von den Beschrinkungen der Vereinbarung
betroffenen Markten handelt es sich um entstehende
Mirkte, weshalb die anzunehmenden Wirkungen dieser
Beschrankungen nicht fiir einen Zeitraum von wesentlich
mehr als funf Jahren ermittelt werden kénnen. Die Kom-
mission hilt es deshalb fiir angemessen, eine Freistellung
bis zum 31. Dezember 2008 zu erteilen. Dies schlief3t
jedoch nicht aus, dass zum Ende dieses Zeitraums eine
geschiftliche und aufsichtsrechtliche Lage vorherrscht,
die Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag bzw. Artikel 53 Ab-
satz 3 EWR-Abkommen auf das Roaming auflerhalb und
jenseits des 50%-Erfassungsgebiets anwendbar bleiben
lasst.

Beschrinkungen beim Weiterverkauf an Betreiber virtueller
Sprachnetze

(150) Die Beschrankung beim Weiterverkauf an Betreiber virtu-
eller Sprachnetze ist eng an die Bereitstellung von Roam-
ing gekniipft, da ohne die Erbringung von Roaming die
Beschrankung beim Weiterverkauf keinen Sinn hitte und
ohne die Beschriankung beim Weiterverkauf der Verkauf
von Roaming-Rechten zwischen den Parteien nicht ver-
einbart worden wire. Um den Zweck der Beschrinkung
beim Weiterverkauf und den Ausgleich der Geschiftsinte-
ressen zwischen den Parteien gemdf8 der Vereinbarung
zu wahren, muss diese Verkniipfung fiir die Dauer der
Freistellung aufrecht erhalten bleiben. Die Kommission
hilt es deshalb fiir angemessen, die Beschrankung beim
Weiterverkauf an Betreiber virtueller Sprachnetze bis
31. Dezember 2008 freizustellen.

(151) Diese Entscheidung ergeht ungeachtet der Anwendung
von Artikel 82 EG-Vertrag bzw. Artikel 54 EWR-Abkom-
men.

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Atrtikel 1

In Anbetracht des dargelegten Sachverhalts sicht die Kommis-
sion keine Veranlassung zu Mafinahmen gemifd Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag bzw. Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkom-
men in Bezug auf die Bestimmungen des Rahmenvertrags vom
20. September 2001, gedndert am 20. September 2002, am
22. Januar 2003 und am 21. Mai 2003 (,Rahmenvertrag®) die
sich auf die (erweiterte) Standortmitbenutzung zwischen T-
Mobile und 02 Germany beziehen, den zur Standortmitbenut-
zung erforderlichen Informationsaustausch und die Beschran-
kungen des Rahmenvertrags beim Weiterverkauf von Inlands-
roaming an andere iiber eine Lizenz verfiigende Netzbetreiber.

Artikel 2

Gemifs Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertragbzw. Artikel 53 Absatz 3
EWR-Abkommen werden die Bestimmungen von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag bzw. von Artikel 53 Absatz 1 EWR-
Abkommen auf die Bereitstellung von Inlandsroaming durch T-
Mobile an 02 Germany in dem Gebiet fiir nicht anwendbar
erkldrt, in dem die Erfassung von 50 % der Bevolkerung bis
31. Dezember 2005 vorgeschrieben ist, und zwar fiir folgende
Zeitraume:

a)  vom 6. Februar 2002 bis 31. Dezember 2005 in Bezug auf
die im Gebiet 1 aufgefiihrten Stidte (61), mit Ausnahme der
Untergrundgebiete;

b) vom 6. Februar 2002 bis 31. Dezember 2007 in Bezug auf
die im Gebiet 2 aufgefiihrten Stadte (62), mit Ausnahme der
Untergrundgebiete;

¢) vom 6. Februar 2002 bis 31. Dezember 2008 in Bezug
auf die im Gebiet 3 aufgefithrten Stddte (63), und in den
Untergrundgebieten der in den Gebieten 1, 2 und 3 aufge-
fuhrten Stiddte und Regionen.

,Untergrundgebiete* sind Gebiete innerhalb der in den Gebie-
ten 1, 2 und 3 aufgefiihrten Stidte und Regionen, die Bestandteil
des Untergrund-Verkehrssystems (einschlieflich Eisenbahnen
und Untergrundbahnen) sind, Untergrund-Einkaufszentren,
Tiefgaragen, Tunnels fur Fahrzeuge und Fuflginger und andere
vergleichbare Untergrundgebiete sowie die Gebiete direkt ober-
halb (Obergrund), jedoch nur in dem Mafe, wie Untergrund-
und Obergrundgebiete fiir die Zwecke des Roaming technisch
nicht getrennt werden konnen.

Artikel 3

Gemifs Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertragbzw. Artikel 53 Absatz 3
EWR-Abkommen werden die Bestimmungen von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag bzw. Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkom-
men vom 6. Februar 2002 bis 31. Dezember 2008 fiir nicht
anwendbar erklart auf:

a)  dieErbringung von 3G-Inlandsroaming zwischen T-Mobi-
le und O2 Germany auflerhalb des Gebiets, in dem die
Verpflichtung zur Erfassung von 50 % der Bevolkerung bis
31.Dezember 2005 gemifi Kapitel 3 des Rahmenvertrages
(Abschnitte 5 bis 11) besteht;

(61) Das Gebiet 1 umfasst [GroRstadtgebiete, die rund (*)] der
deutschen Bevolkerung erfassen, in denen sich O2 Germany
verpflichtet, ab dem 31. Dezember 2005 kein Roaming vorzu-
nehmen, und sich T-Mobile verpflichtet, das Roaming zu untersa-
gen. Das Gebiet 1 umfasst folgende Stadte: (*).

(62) Das Gebiet 2 umfasst [Kleinstadtgebiete von zweitrangiger wirt-
schaftlicher Bedeutung, die rund (*)] der deutschen Bevolkerung
erfassen, in denen sich O2 Germany verpflichtet, ab dem
31. Dezember 2007 kein Roaming vorzunehmen, und sich T-
Mobile verpflichtet, das Roaming zu untersagen. Das Gebiet 2
umlfasst folgende Stidte: (¥).

(63) Das Gebiet 3 umfasst [Kleinstadtgebiete von geringer wirtschaftli-
cher Bedeutung, die rund (*)] der deutschen Bevolkerung erfassen,
in denen sich O2 Germany verpflichtet, ab dem 31. Dezember
2008 kein Roaming vorzunehmen, und sich T-Mobile verpflich-
tet, das Roaming zu untersagen. Das Gebiet 3 umfasst folgende
Stadte: (*).
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b)  dieBeschrinkung beim Weiterverkauf von Rechten fiir das
3G-Inlandsroaming an Betreiber virtueller Netze gemif§
den Bestimmungen 11.1.b und 11.1.c des Rahmen-
vertrags.

Artikel 4

Diese Entscheidung ist gerichtet an

T-Mobile Deutschland
Landgrabenweg 151
D-53227 Bonn

und

02 Germany & Co OHG
Georg Brauchle Ring 23-25
D-80992 Miinchen

Briissel, den 16. Juli 2003.
Fiir die Kommission

Mario MONTI

Mitglied der Kommission
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ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION

vom 16. Oktober 2003

in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen
(Sachen COMP D3/35470 — ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO)

(Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2003) 3703)

(Nur der deutsche Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(2004/208/EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft,

gestiitzt auf das Abkommen tber den Europiischen Wirt-
schaftsraum,

gestiitzt auf die Akte iiber den Beitritt Osterreichs, Finnlands
und Schwedens,

gestiitzt auf die Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages (1), zuletzt gedndert durch die Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 (), insbesondere auf die Artikel 2, 6
und 8,

gestiitzt auf die Antrdge auf Negativattest bzw. Freistellung der
dem ARA-System zugrunde liegenden Vereinbarungen durch
die Altstoff Recycling Austria AG (ARA) und die ARGEV
Verpackungsverwertungs-Ges.m.b.H. (ARGEV) vom 30. Juni
1994 und durch die ARA, die ARGEV und die Altpapier-
Recycling-Organisations GmbH vom 31. August 2001,

im Hinblick auf die Beschwerde der FRS Folien-Riicknahme-
Service GmbH & Co. KG und der Raiffeisen Umweltgesellschaft
mbH vom 8. Mai 1996, mit der Zuwiderhandlungen gegen die
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag beanstandet werden sowie
beantragt wird, dass die Kommission die Zuwiderhandlungen
abstellt, und die von der EVA Erfassen und Verwerten von
Altstoffen GmbH am 27. April 2000 wiederaufgenommen
und erginzt wurde,

gestiitzt auf den Beschluss vom 24. Juli 2002, in dieser Sache
ein Verfahren einzuleiten,

nach Aufforderung aller betroffenen Dritten zur Auferung
gemaf$ Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 (3),

nach Anhérung des Beratenden Ausschusses fiir Kartell- und
Monopolfragen,

() ABL 13 vom 21.2.1962, S. 204/62.
(2) ABL L1 vom 4.1.2003, S. 1.
() ABL C 252 vom 19.10.2002, S. 2.

in Kenntnis des Abschlussberichts des Anhérungsbeauftragten
in dieser Sache (%),

in Erwagung nachstehender Griinde:
SACHVERHALT

. EINFUHRUNG

(1)  Am 30. Juni 1994 meldeten die Altstoff Recycling
Austria AG (ARA) und die ARGEV Verpackungsverwer-
tungs-Ges.m.b.H. (ARGEV), beide mit Sitz in Wien,
Osterreich, einige Vereinbarungen bei der EFTA-Uberwa-
chungsbehorde an und beantragten ein Negativattest
oder hilfsweise eine Entscheidung tiber die Freistellung
vom Kartellverbot.

(2)  Mit Schreiben vom 21. Marz 1995 iibertrug die EFTA
die Zustindigkeit fur die Priifung der angemeldeten
Vereinbarungen auf die Kommission.

(3)  ARA organisiert in Osterreich ein flichendeckendes
Sammel- und Verwertungssystem fiir Verpackungen.
Das System dient der Erfilllung der Vorgaben der
Verordnung des 0Osterreichischen Bundesministers fiir
Umwelt, Jugend und Familie iiber die Vermeidung und
Verwertung von Verpackungsabfillen und bestimmten
Warenresten und die Einrichtung von Sammel- und
Verwertungssystemen (°)  (VerpackVO). Zu diesem
Zweck schliefSt ARA Entsorgungsvertrige mit sogenann-
ten Branchenrecyclinggesellschaften (BRG), denen da-
durch die Organisation der Sammlung, der Sortierung,
des Transports und der Verwertung der Verpackungen
tibertragen wird. Die BRG, zu denen auch ARGEV zihlt,
sind jeweils fiir bestimmte Packstoffe oder Pack-
stoffgruppen zustindig. Sie schliefen ihrerseits Vertrige
mit Unternehmen oder Gebietskorperschaften, welche
die tatsichliche Sammlung, Sortierung, den Transport
und die Verwertung leisten. ARA und die BRG bilden
zusammen das ARA-System.

(4) ABL C 64 vom 12.3.2004.

(5) BGBI. Nr. 648/1996.
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(4)

Mit Schreiben vom 28. August 2001 meldete ARA
weitere Vereinbarungen bei der Kommission an, mit dem
Ziel, ein Negativattest oder hilfsweise eine Entscheidung
iiber die Freistellung vom Kartellverbot zu erlangen.
Zudem beantragten ARA und ARGEV die Zusammenle-
gung ihrer Anmeldeverfahren. Gleichzeitig teilte die
Altpapier-Recycling-Organisations GmbH (ARO) mit,
dass sie als Anmelderin von Vereinbarungen der beste-
henden Anmeldung beitrete.

Die Anmeldung betrifft Vereinbarungen, die sidmitlich
der Funktionsweise des ARA-Systems zugrunde liegen.

Am 8. Mai 1996 brachte die FRS Folien-Riicknahme-
Service GmbH & Co. KG sowie die Raiffeisen Umweltge-
sellschaft mbH eine Beschwerde bei der Kommission
ein (COMP/A.36011/D3) im Hinblick auf die geplante
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zum Auf-
bau eines Sammel- und Verwertungssystems fiir Ver-
packungen. Diese Beschwerde wurde jedoch in der
Folgezeit von den urspriinglichen Beschwerdefiihrerin-
nen nicht weiter betrieben, da sie ihre gemeinsamen
Beteiligungsabsichten am Aufbau des Systems aufgege-
ben hatten. Mit Schreiben vom 27. April 2000 hat EVA
Erfassen und Verwerten von Altstoffen GmbH mit Sitz
in Wien (EVA), das inzwischen gegriindete Gemein-
schaftsunternehmen, als neue Beschwerdefiihrerin unter
Bezugnahme auf die schon von den fritheren Beschwer-
deftihrerinnen genannten Aspekte die Beschwerde gegen
die Gesellschaften des ARA-Systems wiederaufgenom-
men und ergdnzt. EVA ist nunmehr eine 100%-ige
Tochtergesellschaft der INTERSEROH Aktiengesellschaft
zur Verwertung von Sekundirrohstoffen mit Sitz in
Koln.

Ferner hat sich die Bundeskammer fiir Arbeiter und
Angestellte mit Beschwerde vom 24. Mirz 1994 an die
EFTA-Uberwachungsbehorde sowie — nach Abtretung
des Verfahrens an die Kommission — mit auf die
genannte Beschwerde Bezug nehmendem Schreiben
vom 19. Februar 1996 an die Kommission, Generaldi-
rektion Wettbewerb, gewandt und eine Stellungnahme
zu dem ARA-System abgegeben, die sie insbesondere im
Schreiben vom 22. Marz 2002 noch weiter ausfiihrte.

II. DIE PARTEIEN

Das ARA-System ist ein flichendeckendes System in
ganz Osterreich fiir die Sammlung und Verwertung
samtlicher Packstoffe und Verpackungen (mit Ausnahme
von biogenen Packstoffen) aus Haushalt, Gewerbe und
Industrie, soweit diese der VerpackVO unterliegen. Es
wurde 1993 auf Initiative der Gsterreichischen Wirt-
schaft zur Umsetzung der VerpackVO geschaffen. Das
nicht gewinnorientierte ARA-System besteht aus ARA
und acht wirtschaftlich selbstindigen BRG.

©)

(10)

(11)

(12)

(13)

ARA organisiert und koordiniert gemeinsam mit den
BRG die Sammlung, Sortierung und Verwertung von
Transport- und Verkaufsverpackungen in Osterreich. Sie
bietet ihre Serviceleistungen allen osterreichischen und
auslidndischen Unternehmen an, die von der VerpackVO
unmittelbar betroffen sind.

1. Die ARA

ARA ist eine privatwirtschaftlich gefithrte Aktiengesell-
schaft, die 1993 gegriindet wurde. Eigentiimer und
Alleinaktiondr von ARA ist der Altstoff Recycling Aus-
tria Verein (ARA-Verein). Mitglied des Vereins konnen
jedes Unternehmen, das direkt von der VerpackVO
betroffen ist, sowie Verbinde solcher Unternehmen
werden. Hierzu zdhlen Unternechmen aus dem Bereich
der Verpackungsindustrie, der abfiillenden und abpa-
ckenden Wirtschaft sowie des Handels. Zur Vermeidung
von Interessenkonflikten sind Unternehmen der Entsor-
gungs- und Recyclingbranche von der Mitgliedschaft
ausgeschlossen. Der ARA-Verein setzt sich — entspre-
chend den Interessengruppen der von der Verpackungs-
verordnung betroffenen Unternehmen — aus drei Ku-
rien zusammen, nimlich Abfiiller/Abpacker/Importeure,
Handel und Verpackungswirtschaft. Die Kurien sind
zu gleichen Teilen im Vereinsvorstand vertreten, der
gleichzeitig den Aufsichtsrat der ARA bildet. Derzeit hat
der ARA-Verein rund 240 Mitglieder.

2. Die BRG

ARA nimmt die gebrauchten Verpackungen nicht selbst
zuriick und fithrt sie auch nicht selbst einer Verwertung
zu. Vielmehr bedient sie sich hierfiir der BRG, mit denen
sie so genannte Entsorgungsvertrige abgeschlossen hat.
Durch diese Entsorgungsvertrige werden die BRG zur
Ubernahme der Sammlung, Sortierung und/oder Ver-
wertung der gebrauchten Verpackungen nach Mafigabe
der Verpackungsverordnung verpflichtet.

Die folgenden Gesellschaften des ARA-Systems treten
gegeniiber dem zustdndigen Osterreichischen Bundesmi-
nisterium als Systembetreiber gemifl § 45 Absatz 11
des osterreichischen Abfallwirtschaftsgesetzes (¢) (AWG)
bzw. § 7a AWG auf: ARGEV fiir Verpackungen aus
Metall (Eisen, Alu) und fiir sogenannte Leichtverpackun-
gen (Holz, Keramik, Kunststoffe, Materialverbunde, texti-
le Faserstoffe), die Osterreichischer Kunststoff Kreislauf
AG (OKK) fiir Verpackungen aus Kunststoff und textilen
Faserstoffen, die ARO fiir Verpackungen aus Papier,
Karton, Pappe und Wellpappe und die Austria Glas
Recycling GmbH (AGR) fiir Verpackungen aus Glas.

Das zustindige Osterreichische Bundesministerium hat
fir ARO, OKK, ARGEV und AGR sowie fiir die mit dem
ARA-System kooperierende Oko-Box Sammel GmbH
das Bestehen eines Monopols bzw. einer monopolartigen
Stellung durch Bescheid gemif § 7e AWG festgestellt.

(6) BGBI. Nr. 102/2002.
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(14) Der Betrieb des Sammel- und Verwertungssystems er- (19) Die ARGEV hat Kooperationsvertrage mit den folgenden

(15)

(16)

(18)

moglicht den Lizenzpartnern der ARA fur die kontra-
hierten Verpackungen die ,Entpflichtung® gem. § 3
Absatz 5 VerpackVO. Die Rechte des Lizenzpartners
gegeniiber den BRG werden von ARA als Treuhinderin
wahrgenommen.

Auch die BRG nehmen ihre Sammel- und Verwertungs-
aufgaben nicht unmittelbar wahr, sondern schliefen
zur Erfilllung ihrer Aufgaben fiir alle osterreichischen
Regionen, d. h. politischen Bezirke, Vertrdge mit privaten
Unternehmen (so genannten Regionalpartnern), welche
die tatsichliche Entsorgung iibernehmen. Die Regional-
partner kénnen zur Erfillung ihrer Aufgaben Subunter-
nehmen einschalten. Vereinzelt, vor allem in groferen
Stddten, treten als Regionalpartner auch Kommunen auf.
BRG sind:

ARGEV Arbeitsgemeinschaft Verpackungsverwertungs-
GmbH,

OKK Osterreichischer Kunststoff Kreislauf AG (OKK),
Aluminium-Recycling GmbH (ALUREC),
Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH (AVM),
Verein fiir Holzpackmittel (VHP),

Ferropack Recycling GmbH (FERROPACK),
Altpapier-Recycling-Organisations-gesellschaft mbH,

Austria Glas Recycling GmbH (AGR).

ARGEV  Arbeitsgemeinschaft ~ Verpackungsverwertungs-
GmbH

ARGEV ist zustindig fir die Sammlung, Sortierung
und Konditionierung von Verpackungen aus Kunststoff,
Metall, Holz, textilen Faserstoffen, Keramik und Material-
verbunden. Gesellschafter der ARGEV sind ARA (Anteil
11 %) und der ARGEV-Verein. Der ARGEV-Verein
umfasst rund 110 Mitglieder aus vier Mitgliedergruppen
(Hersteller/Importeure, Handel, Verpackungswirtschaft/
BRG, Entsorger/Verwerter). Die Entsorgungswirtschaft
verfiigt iiber kein Stimmrecht in den Vereinsorganen
(Vorstand, Hauptversammlung).

Die Sammelsysteme der ARGEV umfassen ein Haushalts-
system fiir Leichtverpackungen, ein Haushaltssystem fuir
Metallverpackungen und ein Gewerbesystem fiir Leicht-
und Metallverpackungen.

Im Jahr 2000 betrieben 57 Regionalpartner — Entsor-
gungsunternehmen, kommunale Betriebe und Arbeitsge-
meinschaften — die Sammelsysteme im Auftrag der
ARGEV. Regional waren 144 private und kommunale
Entsorgungsunternehmen als Sammler und 47 Sortier-
anlagen und Shredder-Betriebe in die Leistungserbrin-
gung eingebunden. Seit 2002 betrigt die Zahl der
Regionalpartner 64.

(1)

(24)

fur die Verwertung zustdndigen BRG geschlossen.

OKK Osterreichischer Kunststoff Kreislauf AG (OKK)

OKK ist zustindig fiir die Verwertung von Kunststoff-
und Textilverpackungen. 11 % der Anteile der OKK halt
ARA, die iibrigen 89 % der Verein ,Osterreichischer
Kunststoftkreislauf‘. Am 31. Dezember 2000 hatte
dieser Verein 51 Mitglieder. Die Mitglieder des Vereins
sind in Kurien fiir Kunststoffhersteller und -vertreiber,
Kunststoffwarenhersteller und -vertreiber, Verwender
von Kunststoffverpackungen, Systempartner (konkret
ARGEV), Organisationen und Unternehmen der Kunst-
stoffverwertungswirtschaft sowie Organisationen und
Unternehmen der Entsorgungswirtschaft eingeteilt. Zur
Vermeidung von Interessenkollisionen sind Organisatio-
nen und Unternehmen der Kunststoffverwertungswirt-
schaft und der Entsorgungswirtschaft (die zum Teil in
Geschiftsbeziehung zur OKK stehen) im Vereinsaus-
schuss nicht stimmberechtigt und von der Teilnahme an
Sitzungen, bei denen es um Rechtsgeschifte zwischen
Vereinsmitgliedern und der OKK geht, génzlich ausge-
schlossen.

Zur Durchfithrung der Verwertung hat die OKK Vertrige
mit Verwertungsbetrieben und Transportunternchmen
abgeschlossen. Im Jahr 2001 gab es in Osterreich
16 Verwertungsunternehmen fiir sortierte Kunststoffe
und 8 Verwertungsunternehmen fiir Mischkunststoffe.

Aluminium-Recycling GmbH (ALUREC)

Die Aluminium-Recycling GmbH (ALUREC) ist zustin-
dig fiir die Verwertung der von ARGEV gesammelten
Aluminiumverpackungen. Gesellschafter der ALUREC
sind die Aluminiumproduzenten Austria Metall AG
(AMAG) und die Salzburger Aluminium AG (SAG). Die
iibrigen Gesellschafter sind Verpackungshersteller.

Die Verwertung der Aluminiumverpackungen erfolgt in
den beiden einzigen osterreichischen Verwertungsbetrie-
ben von AMAG und SAG. Die Aluminiumerlose werden
jahrlich neu verhandelt und sind iiber einen Pro-
zentschliissel an die Sekundirnotierung fiir Aluminium
der London Metall Exchange gebunden.

Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH (AVM)

Die Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH
(AVM) ist zustdndig fur die Verwertung von Verpackun-
gen aus Materialverbunden mit Ausnahme von Getrin-
keverbundkartons. Die Gesellschafter sind zu je 50 %
ARO und OKK. Die Organisation der Verwertung der
Materialien fithrt die AVM in enger Zusammenarbeit mit
der OKK durch.
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Verein fiir Holzpackmittel (VHP)

Der Verein fir Holzpackmittel (VHP) ist zustindig
fur die Verwertung, teilweise auch Sammlung, von
Verpackungen aus Holz. Der Verein hat derzeit 16 Mit-
glieder. Dabei handelt es sich um Osterreichische Holz-
packmittelhersteller und -hindler.

Ferropack Recycling GmbH (FERROPACK)

Die Ferropack Recycling GmbH (FERROPACK) ist
zustindig fiir die Verwertung der von ARGEV gesammel-
ten Verpackungen aus Ferro-Metallen, also WeifSblech
und Stahl. Alleiniger Gesellschafter der FERROPACK ist
der ,Verein fiir Metallrecycling FerroPack“. Der Verein
hat derzeit sechs Mitglieder, bei denen es sich um die
osterreichischen  Hersteller von  Packmitteln aus
Weiflblech und Stahl handelt.

Altpapier-Recycling-Organisations-gesellschaft mbH

ARO ist zustindig fir Sammlung und Verwertung von
Verpackungen aus Papier, Karton, Pappe und Wellpappe
(sogenannte Materialfraktion ,PPK). Die Anteile der
ARO werden zu 11 % von ARA gehalten. Die iibrigen
Gesellschaftsanteile befinden sich zu ca. 28 % im Eigen-
tum von Papier erzeugenden Unternehmen, zu 27 % im
Eigentum von De-Inking-Verwertern und zu rund 34 %
im Eigentum der Papier verarbeitenden Industrie. Die
insgesamt 17 Gesellschafter der ARO sind jeweils mit
weniger als 17 % an dieser beteiligt.

ARO hat iiber das gesamte Osterreichische Bundesgebiet
Vereinbarungen mit 538 Gebietskorperschaften betref-
fend die haushaltsnahe Sammlung und mit 79 Entsor-
gungsunternehmen fiir alle Leistungen betreffend die
Sammlung aus Handel, Gewerbe und Industrie geschlos-
sen.

Austria Glas Recycling GmbH (AGR)

Die Austria Glas Recycling GmbH (AGR) ist zustindig
fur die Sammlung und Verwertung von Verpackungen
aus Glas. Die Anteile der AGR werden zu 11 % von ARA
gehalten. Die iibrigen 89 % werden je zur Hilfte von
den beiden 6sterreichischen Glasproduzenten Vetropack
Austria GmbH und Stolzle Oberglas GmbH gehalten.

Das flichendeckende Sammelsystem der AGR ist iiber-
wiegend als Bringsystem mit Grofbehaltern auf zentra-
len Standorten eingerichtet. Die AGR arbeitet eng mit
Gemeinden und iiber 30 privaten Entsorgungsunterneh-
men zusammen.

[II. DER RECHTLICHE KONTEXT

Die VerpackVO trat am 1. Dezember 1996 in Kraft. Sie
griindet auf dem AWG und dient der Umsetzung der
Richtlinie 94/62/EG des Europdischen Parlaments und

(34)

(35)

des Rates vom 20. Dezember 1994 iiber Verpackungen
und Verpackungsabfille (7). Bei der VerpackVO handelt
es sich um die novellierte Fassung der im Oktober 1993
in Kraft getretenen ersten Verpackungsverordnung (8).

Die VerpackVO bezweckt, die Auswirkungen von Abfil-
len und Verpackungen auf die Umwelt zu vermeiden
oder zu verringern. Gemifd § 1 Absatz 1 VerpackVO
unterliegen der VerpackVO Hersteller, Importeure, Ab-
packer, Vertreiber sowie Letztverbraucher. Gemifl § 3
VerpackVO sind Hersteller, Importeure, Abpacker und
Vertreiber von Transport- und Verkaufsverpackungen
verpflichtet, die von ihnen in Verkehr gebrachten Ver-
packungen nach Gebrauch unentgeltlich zuriickzuneh-
men und einem allenfalls vorgelagerten Verpflichteten
zuriickzugeben oder wiederzuverwenden oder nach dem
Stand der Technik zu verwerten.

Gemifs § 12 VerpackVO sind auch die Hersteller,
Importeure, Abpacker und Vertreiber von Umverpa-
ckungen dazu verpflichtet, die von ihnen in Verkehr
gebrachten Verpackungen, fiir die sie nicht Letztverbrau-
cher sind, nach Gebrauch unentgeltlich zuriickzuneh-
men und einem allenfalls vorgelagerten Riicknahme-
verpflichteten zuriickzugeben oder wiederzuverwenden
oder nach dem Stand der Technik zu verwerten. Der
Verpflichtete kann sich zur Erfiillung seiner Pflichten
eines Dritten bedienen. Die Verpflichtungen bestehen
vom Letztvertreiber auf allen Vertriebsstufen bis zum
inlandischen Hersteller oder Importeur. Umverpackun-
gen konnen vom Letztverbraucher beim Erwerb der
verpackten Ware in oder im Bereich der Abgabestelle
zuriickgelassen werden. Lisst der Letztverbraucher die
Umverpackung nicht zuriick, so gelten die Vorschriften
iiber Verkaufsverpackungen entsprechend.

Hersteller, Importeure, Abpacker und Vertreiber sind
nach § 3 Absatz 3 VerpackVO verpflichtet, vom Letzt-
verbraucher gebrauchte Verkaufsverpackungen im Be-
reich der Abgabestelle unentgeltlich zuriickzunehmen,
wobei sich diese Verpflichtung auf Verpackungen der
gleichen Art, Form und Grofle von Waren und Giitern
wie jene beschrinkt, die jeweils in Verkehr gesetzt
werden.

Inhaber von Betriebsstitten, bei denen bestimmte Min-
destmengen von Verpackungen anfallen, kénnen die
Eintragung in ein Grofanfallstellenregister beantragen,
welches zur Folge hat, dass sie die innerbetriebliche
Erfassung und Wiederverwendung oder Verwertung der
Verpackungen gewidhrleisten miissen (§ 8 VerpackVO).

(7) ABLL 365 vom 31.12.1994, S. 10.

(8) BGBL. Nr. 645/1992.
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in dem Hersteller, Importeure und Abpacker an einem
Sammel- und Verwertungssystem teilnehmen, die Ver-
pflichtungen zur Riicknahme und Verwertung von
Transport- und Verkaufsverpackungen auch fir die
vorgelagerten und nachfolgenden Vertriebsstufen auf
den Betreiber dieses Systems iiber. Gleiches gilt gemafS
§ 4 VerpackVO fiir Vertreiber, welche Transport- und
Verkaufsverpackungen auch an Letztverbraucher abge-
ben (Letztvertreiber). Man spricht in diesem Zusammen-
hang tiblicherweise von einer ,Entpflichtung” der Her-
steller, Importeure und Abpacker durch den System-
betreiber.

Gemif § 11 VerpackVO soll ein solches Sammel- und
Verwertungssystem fir Transport- und Verkaufsverpa-
ckungen die Sammlung und Verwertung von denjenigen
Packstoffen sicherstellen, fir die Vertrage mit den Ver-
pflichteten abgeschlossen wurden.

Eine gesetzliche Pflicht zur Beteiligung an einem solcher-
mafen eingerichteten System besteht grundsitzlich
nicht (vgl. aber Randnummer 43). Unternchmen, die
sich nicht beteiligen, unterliegen grundsatzlich weiterhin
der individuellen Riicknahmepflicht. Die Sammel- und
Verwertungssysteme sind allerdings verpflichtet, im Rah-
men ihres Wirkungsbereiches mit jedem Verpflichteten
Vertrdge abzuschliefen, sofern dies vom jeweiligen
Verpflichteten gewiinscht wird und sachlich gerechtfer-
tigt ist. Der Wirkungsbereich der Sammel- und Verwer-
tungssysteme erfasst in privaten Haushalten sowie im
gewerblichen und industriellen Bereich anfallende Ver-
packungen. Es besteht keine Verpflichtung zur gesonder-
ten Kennzeichnung der an dem Sammel- und Verwer-
tungssystem teilnehmenden Verpackungen.

Die Errichtung oder wesentliche Anderung von Sammel-
und Verwertungssystemen bedarf gemifl § 29 Absatz 1
AWG einer Genehmigung des zustindigen Bundesmi-
nisters. Nach Erteilung der Genehmigung unterliegen die
Systeme weiterhin seiner Aufsicht (§ 31 AWG). Der
Minister wird dabei von einem Expertengremium (§ 34
AWG) und einem Beirat (§ 35 AWG) unterstiitzt.
Fiir Haushalts- und Gewerbesysteme bestehen teilweise
unterschiedliche gesetzliche Anforderungen.

§ 32 AWG enthilt besondere Pflichten fiir haushaltsnahe
Sammel- und Verwertungssysteme. Diese miissen eine
moglichst hohe Teilnahmequote anstreben (§ 32 Ab-
satz 1 AWG), mit jedem aus der VerpackVO verpflichte-
ten Unternehmen Vertrdge abzuschliefen, sofern der
Verpflichtete dies wiinscht und es sachlich gerechtfertigt
ist (§ 32 Absatz 2 AWG) und unterliegen speziellen
Berichtspflichten (§ 32 Absatz 4 AWG). Auch sind nach
§ 35 AWG die Aufsichts- und Kontrollmdéglichkeiten
der staatlichen Stellen gegeniiber diesen Systemen we-
sentlich intensiver ausgestaltet als gegeniiber den Syste-
men, die die Sammlung und Verwertung allein auf dem
Gewerbesektor anbieten.

(44)

(45)

Sammel- und Verwertungssystemen, die neben dem
haushaltsnahen auch ein Geschiftsfeld betreffend ge-
werblich anfallende Abfille ausiiben. In diesem Fall
diirfen sie den gewerblichen Bereich nicht quersubven-
tionieren und haben durch eine geeignete organisatori-
sche oder rechnerische Trennung der Geschiftsfelder
die Transparenz der Zahlungs- und Leistungsstrome
zwischen diesen Geschiftsfeldern sicherzustellen.

Sowohl die zur Riicknahme Verpflichteten im Falle der
Nichtteilnahme an einem System als auch Sammel- und
Verwertungssysteme miissen bestimmte Erfassungs- und
Verwertungsquoten erreichen. Gemify § 11 Absatz 7
VerpackVO sind, soweit es den Erfordernissen des
Umweltschutzes und  der  volkswirtschaftlichen
Zweckmifigkeit dient und angemessen ist, im Genehmi-
gungsbescheid fiir Sammel- und Verwertungssysteme
bestimmte Erfassungs- und Verwertungsquoten festzule-
gen. Nach § 3 Absatz 6 VerpackVO bestehen hinsichtlich
der Riicknahme und Verwertung fiir Hersteller, Impor-
teure und Abpacker im Sinne von § 3 Absatz 4
VerpackVO sowie Letztvertreiber im Sinne von § 4
VerpackVO und alle nachfolgenden Vertriebsstufen fiir
die Verpackungen, die nicht an einem Sammel- und
Verwertungssystem teilnehmen oder fiir die keine Aus-
nahme nach § 7 VerpackVO vorliegt, bestimmte Nach-
weispflichten sowie verpackungsspezifische Riicknah-
me- und Verwertungsquoten.

Gemif § 3 Absatz 9 VerpackVO ist zur Teilnahme an
einem Sammel- und Verwertungssystem verpflichtet,
wer die Nachweise beziiglich seiner Riicknahme-
verpflichtungen aus § 3 Absatz 6 VerpackVO nicht
erbringt.

Auf Auskunftsersuchen der Kommission hat Osterreich
in seiner Stellungnahme vom 15. Januar 2003 erklart,
dass es nach dem AWG, der VerpackVO und den dazu
ergangenen Bescheiden moglich ist, neben dem schon
bestehenden System weitere Systeme fiir die Sammlung
und Verwertung von in privaten Haushalten anfallenden
Verpackungsabfillen zuzulassen.

Gleichfalls sei nach den genannten Normen bei der
Sammlung von Verpackungsabfillen aus privaten Haus-
halten eine Mitbenutzung der vorhandenen Behalter
durch Wettbewerber des ARA-Systems zulissig. Eine
Aufstellung zusitzlicher Behilter bei den Letztverbrau-
chern durch Konkurrenten des ARA-Systems sei nimlich
aus Platzmangel sowie Griinden des Orts- und Land-
schaftsschutzes in der Praxis nicht moglich.
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Verwertungssystem miisse die Sammlung und Verwer-
tung jener Verpackungsabfille nachweisen, fur die eine
Teilnahme am System erfolgt. Daher sei nach der
Sammlung im gemeinsamen Behilter eine Sortierung
der Verpackungen je nach Zugehorigkeit zu einem
bestimmten System vorzunehmen.

IV. DIE ANGEMELDETEN VEREINBARUNGEN

ARA, ARGEV und ARO haben folgende Vereinbarungen
angemeldet:

— die Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarungen zwi-
schen ARA und den aus der Verpackungsverord-
nung verpflichteten Unternehmen (ohne Tarifblatt),

— den Entsorgungsvertrag zwischen ARA und AR-
GEV als Muster-Entsorgungsvertrag, der zwischen
ARA und den folgenden im Anhang der Anmel-
dung aufgelisteten BRG abgeschlossen wurde: AR-
GEV, AVM, ARO, AGR, ALUREC, Verein fiir Holz-
packmittel, Ferropack, OKK,

— den Entsorgungs- bzw. Kooperationsvertrag zwi-
schen ARGEV und OKK sowie zwischen ARGEV
und ALUREC, als Mustervertrdge der von ARGEV
mit OKK, ALUREC, FERROPACK und VHP ge-
schlossenen Vertrige, und

— die Vertridge der ARGEV und der ARO mit ihren
jeweiligen regionalen Entsorgungspartnern.

Die Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarungen

Die Beteiligung am ARA-System erfolgt durch Abschluss
der Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung, wodurch
das Vertragsunternehmen seine Verpflichtung aus der
VerpackVO gegen Zahlung eines Entgelts auf das ARA-
System uibertrigt und auf diese Weise ,entpflichtet* wird.
Es gibt folgende Varianten des Standardvertrags:

— eine Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung fur
Transport-, Verkaufs- und Umverpackungen (ELV)
und

— cine Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung fiir
Serviceverpackungen

Lizenzpartner mit geringem Jahreslizenzentgelt konnen
die ,Zusatzvereinbarung fiir geringe Verpackungsmen-
gen“ abschliefen. Unternehmen, die ihren Firmensitz in
Mitgliedstaaten haben, konnen durch den Abschluss
einer ,Zusatzvereinbarung fiir auslidndische Lizenzpart-
ner aus EU-Staaten” Lizenzpartner der ARA werden.

(50)
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port-, Verkaufs- und Umverpackungen (ELV)

Die ELV legt in Absatz I Ziffer 1 die Rolle der ARA
als Treuhidnderin des Lizenzpartners fest, welche die
Interessen des Lizenzpartners gegeniiber den BRG wahr-
nimmt. Die Lizenzpartner beauftragen und ermichtigen
die ARA, in ihrem Interesse moglichst kostengiinstige
Entsorgungsvertrige mit den BRG abzuschliefen. In den
Entsorgungsvertrigen sind die BRG zu einer sach-
und fachgerechten sowie der Verpackungsverordnung
entsprechenden Sammlung und/oder Verwertung (je
nach BRG) aller Verpackungen, fiir welche Sammel- und|
oder Verwertungsgarantien vorliegen, zu verpflichten.
Rechte des Lizenzpartners gegeniiber den BRG nimmt
ausschlieflich die ARA als Treuhdnderin im eigenen
Namen, aber auf Rechnung und im Interesse des Lizenz-
partners wahr. Leistungen der BRG empfangt ARA als
Vertragspartnerin der BRG zwar im eigenen Namen,
aber fiir Rechnung und im Interesse des Lizenzpartners.

Der Lizenzpartner ist gemif$ Absatz [ Ziffer 2 verpflich-
tet, wahrend der Vertragslaufzeit mit allen Verpackun-
gen, auf die die Verpackungsverordnung Anwendung
findet und fiir welche Sammel- und Verwertungsgaran-
tien vorliegen, an den Sammel- und Verwertungssyste-
men des ARA-Systems teilzunehmen. Eine Ausnahme
hiervon besteht lediglich fiir solche Verpackungen, fir
die bereits nachweislich auf einer anderen Wirt-
schaftsstufe eine Entpflichtung vorgenommen wurde
oder fir die vom Lizenzpartner selbst oder durch von
ihm beauftragte befugte Personen nachweislich eine
gesetzeskonforme Erfassung und Verwertung ohne di-
rekte oder indirekte Inanspruchnahme des ARA-Systems
erfolgt.

ARA hat mitgeteilt, dass als Nachweis der Inanspruch-
nahme eines parallelen Befreiungssystems eine Entpflich-
tungsbestatigung, die entsprechend § 3 Absatz 5 Ver-
packVO vom Betreiber genehmigter Sammel- und Ver-
wertungssysteme den Lizenzpartnern auszustellen ist,
ausreichend ist. Hinsichtlich selbstentsorgter Verpackun-
gen geniigt ARA die Vorlage des entsprechend § 3
Absatz 6 Ziffer 2 VerpackVO vom Selbstentsorger
auszustellenden Riicknahmenachweises zur Vorlage
beim Umweltministerium.

Nach Absatz I Ziffer 4 riumt die ARA dem Lizenzpartner
wiahrend der Vertragslaufzeit das Recht ein, das als
Marke fiir die Duale System Deutschland AG (DSD)
geschiitzte Zeichen ,Der Griine Punkt“ als Zeichen der
Teilnahme an den Sammel- und Verwertungssystemen
des ARA-Systems zu verwenden. Das Recht auf die
Benutzung des Zeichens ist von ARA jederzeit widerruf-
lich, rdumlich auf das Gebiet Osterreichs beschrinkt und
nicht tibertragbar. Die Kennzeichnung der Verpackun-
gen muss in nicht irrefithrender Weise erfolgen. Die
Nutzung hat stets in einer den Markeninteressen Rech-
nung tragenden Weise zu erfolgen. Der Lizenzpartner
hat zur Kenntnis zu nehmen, dass die Benutzung der
Marke im Ausland von der Zustimmung eines dort
Berechtigten abhingig sein kann. Die Zahlung von
Lizenzentgelten an die ARA bedeutet nicht die Zustim-
mung der DSD oder eines auslindischen Berechtigten
zur Nutzung der Marke. Es besteht keine Verpflichtung
zur Anbringung des Zeichens ,Der Griine Punkt® auf
den am ARA-System teilnehmenden Verpackungen.



12.3.2004 Amtsblatt der Europdischen Union L75/65
(54) Absatz II regelt die Bemessung und Erbringung des auf unbestimmte Zeit geschlossen. Der Lizenzpartner

(55)

(56)

Lizenzentgeltes. Nach Ziffer 1 bemisst sich das von dem
Lizenzpartner zu leistende Entgelt nach den von diesem
im Inland in Verkehr gebrachten Verpackungen (vgl.
Absatz 1 Ziffer 2, siche Randnummer 51). Der Lizenz-
partner verpflichtet sich, die vertragsgegenstindlichen
Verpackungen packstoffspezifisch zu ermitteln und diese
Werte zur Berechnung des von ihm zu leistenden
Lizenzentgeltes zu verwenden. Die Berechnung der
Lizenzentgelte erfolgt unter Anwendung der von der
ARA jeweils veroffentlichten Lizenzentgeltsitze, welche
gemif Ziffer 5 von der ARA hochstens einmal jdhrlich
unter Einhaltung einer dreimonatigen vorherigen Be-
kanntgabefrist geandert werden konnen. Im Falle einer
maflgeblichen Anderung der Kostensituation oder der
Grundlagen fiir die Planannahmen fiir die Berechnung
der Hohe der Lizenzentgelte sind auflerordentliche Li-
zenzentgeltanpassungen moglich. Nach Ziffer 10 erhilt
der Lizenzpartner bis spdtestens zum 1. Marz eines jeden
Jahres eine Jahresabschlussmeldung von ARA, in der
alle vom Lizenzpartner im vergangenen Kalenderjahr
gemeldeten Verpackungen packstoffspezifisch darge-
stellt sind. Der Lizenzpartner hat das Recht, eine riickwir-
kende Korrektur seiner Meldungen fiir das abgelaufene
Kalenderjahr vorzunehmen und eine entsprechende Li-
zenzentgeltverrechnung zu beantragen. ARA hat dazu
erklirt, die Jahresabschlussmeldung gebe dem Lizenz-
partner damit die Moglichkeit, nachtraglich eine Anpas-
sung seiner Meldungen an den Ist-Stand seiner Selbstent-
sorgung vorzunehmen. Die ARA behilt sich ihrerseits
das Recht vor, eine Lizenzentgeltverrechnung nur gegen
Beibringung entsprechender Belege hinsichtlich der Kor-
rekturen des Jahresabschlusses vorzunehmen.

Nach Angaben von ARA war die Zahlungsverpflichtung
der Lizenzpartner in Absatz II nie als Zeichennutzungs-
entgelt konzipiert (also als Gegenleistung fiir das Recht
zur Nutzung des ,Griinen Punktes“ auf Verpackungen),
sondern immer als Entgelt fiir die vom System vermittel-
te Befreiungsleistung. Dementsprechend sei Absatz I
Ziffer 1 so zu verstehen und werde so gehandhabt, dass
das Lizenzentgelt nur fiir jene Verpackungen zu leisten
ist, fiir die die Lizenzpartner eine Entpflichtung durch
das System anstreben. Dieses Prinzip werde dadurch
umgesetzt, dass die Lizenzpartner ARA monatlich oder
quartalsweise lediglich jene Verpackungen gemify Ab-
satz II Ziffer 4 melden, fiir die sie weder eine Selbstent-
sorgerlosung praktizieren noch an einem parallelen
Befreiungssystem teilnehmen. Dies gehe soweit, dass es
bei ARA auch ,Leermeldungen” gibt, also Unternehmen,
die ihre ELV aufrechterhalten, jedoch in einem bestimm-
ten Zeitraum mit keinen Verpackungen am ARA-System
teilnehmen wollen und in ihren Meldungen bei den in
Verkehr gebrachten lizenzierten Verpackungen ,Null®
angeben.

Ferner hat ARA mitgeteilt, dass aus ihrer Sicht kein
Einwand bestehe, wenn der ,Griine Punkt“ auf nicht
ARA-lizenzierten Verpackungen angebracht ist, solange
diese nachweislich verordnungskonform erfasst und
verwertet werden und ARA dies entsprechend kontrollie-
ren kann. ARA hat dazu die unter Ziffer 5 genannte
Zusage 2 abgegeben. Der Vertrag gilt nach Absatz I1I als

(58)

besitzt ein Recht zur ordentlichen Kiindigung zum
Ende eines jeden Kalenderjahres unter Einhaltung einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist. Die ARA verzichtet
auf ein ordentliches Kiindigungsrecht. Bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes besteht ein auferordentliches
Kiindigungsrecht fiir beide Vertragsparteien.

Absatz IV sieht Auskunfts- und Kontrollrechte bzw.
Pflichten der ARA vor. Die ARA tiberwacht die Entpflich-
tung des Lizenzpartners durch die BRG und deren
Entsorgungspartner. Sie kann die Richtigkeit der Mel-
dungen der Lizenzpartner tiberpriifen, so z. B. durch
Einsichtnahme in die diesbeziiglichen Geschiftsdoku-
mente.

1.2.  Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung fiir Servicever-
packungen

Die Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung fiir Service-
verpackungen unterscheidet sich von der Standardver-
einbarung fiir Transport- und Verkaufsverpackungen
insoweit, als Absatz [ Ziffer 2 der Entpflichtungs-
und Lizenzvereinbarung fiir Serviceverpackungen den
Lizenzpartner verpflichtet, mit all jenen der VerpackVO
unterfallenden Verpackungen, fiir welche zum einen
Sammel- und/oder Verwertungsgarantien der BRG vor-
liegen und zum anderen seine Kunden eine Entpflichtung
durch ihn wiinschen, am ARA-System teilzunehmen.
Der Lizenzpartner kann daher je nach Wunsch seiner
Kunden auch nur fiir Teile seiner Serviceverpackungen
eine Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung abschlie-
Ben, ohne fir Verpackungen, die bereits auf einer
anderen Wirtschaftsstufe entpflichtet wurden oder fiir
die eine gesetzeskonforme Erfassung und Verwertung
ohne Inanspruchnahme des ARA-Systems erfolgt, einen
Nachweis entsprechend Absatz 1 Ziffer 2 Satz 2 ELV
vorlegen zu miissen. Die Entpflichtungs- und Lizenz-
vereinbarung fiir Serviceverpackungen ist damit offener
formuliert.

1.3.  Zusatzvereinbarung fiir geringe Verpackungsmengen

Sofern ARA und der Lizenzpartner erwarten, dass das
Jahreslizenzentgelt des Lizenzpartners gemifl Absatz II
ELV weniger als 1 817 EUR (ohne Umsatzsteuer) betrigt,
kann die ,Zusatzvereinbarung fir geringe Verpa-
ckungsmengen“ abgeschlossen werden. Hierdurch wird
eine Vereinfachung der administrativen Abldufe hin-
sichtlich Modalititen der Meldung von Verpa-
ckungsmengen und der Zahlung des Lizenzentgelts
vereinbart.
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1.4.  Zusatzvereinbarung fiir auslindische Lizenzpartner aus
EU-Staaten

Nach Absatz 5 der Zusatzvereinbarung fiir auslindische
Lizenzpartner aus EU-Staaten steht ein Recht zur ordent-
lichen Kiindigung der ELV (Absatz III 1 ELV) auch
der ARA zu. Als Begriindung hierfiir filhrt ARA die
erschwerten Kontrollmoglichkeiten der Lizenzpart-
nerpriifungen im Ausland an. Dariiber hinaus sei auch
die Rechtsdurchsetzung im Ausland erschwert. Die
ordentliche Kiindigung diene als Behelf fiir jene Fille, in
denen ARA einen konkreten Anlass fiir die Vermutung
hat, dass der Vertragspartner seine vertraglichen Ver-
pflichtungen nicht ordnungsgemif$ erfiillt, dies jedoch
aufgrund der Beweisschwierigkeiten im Ausland nicht
nachweisen kann, wie es fiir eine auflerordentliche
Vertragskiindigung gemif$ ELV erforderlich wire.

2. Die Entsorgungsvertrige

2.1. Verhdltnis ARA — BRG

ARA hat mit simtlichen BRG zwischen dem 25. August
1993 und dem 30. September 1993 jeweils einen
Entsorgungsvertrag abgeschlossen, der das gesamte
osterreichische Bundesgebiet umfasst. Als Muster hat sie
den Vertrag mit der ARGEV angemeldet.

Vertragsgegenstand ist gemifs § 1 Absatz 1 die Entsor-
gung der fiir jede BRG in den Garantieerklirungen
(Anlage 2 des Entsorgungsvertrages) aufgefiithrten Ver-
packungen. Dabei erfasst die Entsorgungsleistung die
Sammlung, den Transport sowie die Sortierung und
Konditionierung nach Maflgabe der Verpackungsverord-
nung und unter Bedachtnahme auf die Rahmenvereinba-
rung, die ARA mit den Gebietskorperschaften abge-
schlossen hat (Anlage 3 des Vertrages); insbesondere sind
— mindestens — die in den Verpackungsverordnungen
angegebenen Ziele und Quoten anteilig zu erreichen.
Die ARA empfingt die Entsorgungsleistungen der BRG
gemdfl § 1 Absatz 3 im eigenen Namen, aber im
Interesse und auf Rechnung der Lizenznehmer; sie agiert
somit als Treuhdnderin der Lizenznehmer. Die BRG sind
nach § 1 Absatz 5 zur unentgeltlichen Riick- bzw.
Ubernahme aller Verpackungen, fiir die ein Vertrag
zwischen der ARA und Lizenznehmern vorliegt, ver-
pflichtet. Als Glaubhaftmachung fiir die Entrichtung der
Lizenzgebiihr gilt das von ARA vergebene, als Marke
geschiitzte Kennzeichen ,Der Griine Punkt”. ARA erklart
hierzu klarstellend, § 1 Absatz 5 habe keine praktische
Bedeutung. Insbesondere verwendeten die Gesellschaften
des ARA-Systems ganz andere Abgrenzungsmethoden
als den ,Griinen Punkt®, um dariiber zu entscheiden, ob
eine Verpackung in das ARA-System eingebracht werden
diirfe oder nicht. Rechtliche Konsequenzen seien an die
Bestimmung nicht gekniipft.

Sofern sich die BRG zur Erfillung ihrer Entsorgungs-
dienstleistungen der Dienste von Subunternehmern be-
dient, hat sie diese gemifl § 4 zu verpflichten, die
diesbeziiglichen vertraglichen Verpflichtungen der BRG
zu erfiillen. Neue Auftrige an Subunternehmer sind von
der BRG nach den Grundsitzen des freien Wettbewerbs
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und unter Einhaltung wirtschaftlich nachvollziehbarer
Kriterien zu vergeben. Dabei sind jedoch die Bestimmun-
gen der von der ARA mit den Gebietskorperschaften
abgeschlossenen Rahmenvereinbarungen tiber die Aus-
wahl des Sammlers/Sortierers zu beriicksichtigen. Zu-
dem hat die BRG neue Auftrige an Subunternehmer
nach vorheriger Ausschreibung zu vergeben. ARA steht
ein Einsichtsrecht in die Ausschreibungsunterlagen und
Angebote zu.

GemiR § 5 genieft die BRG fur die Dauer des Vertrages
auf dem Vertragsgebiet, nimlich dem gesamten osterrei-
chischen Bundesgebiet, Ausschlieflichkeit. Die BRG ver-
pflichtet sich, auferhalb des ARA-Systems kein anderes
Sammel- oder Verwertungssystem im Sinne der Verpa-
ckungsverordnung zu errichten, zu betreiben oder daran
teilzunehmen sowie keine aktiven Entsorgungsleistun-
gen zu erbringen, die in die Zustindigkeit anderer
BRG fallen. Die BRG erkennt die Rolle der ARA als
ausschliefliche Mittlerin zwischen der BRG und den
Lizenznehmern an, wird dadurch jedoch nicht gehindert,
mit den Lizenznehmern direkte Gespriche zu fithren
und Vertrige abzuschliefen soweit dies fiir die Erfiilllung
ihrer vertraglichen Verpflichtungen notwendig ist; die
BRG darf keine Vertrdge mit Lizenznehmern schlieen,
welche zu einer Entpflichtung des Lizenznehmers fiith-
ren.

Gemif § 6 besteht das Entgelt fur die Entsorgungs-
leistungen der BRG in dem fiir ihre Leistungen kostenge-
recht von der ARA erhobenen Anteil an den Lizenz-
gebithren abziiglich eines der ARA zustehenden Auf-
schlags. Materiell bemisst sich das Entgelt nach den
Kosten, die bei der Entsorgung des gebrauchten Verpa-
ckungsmaterials notwendigerweise anfallen. Nach § 6
Absatz 4 darf es dabei nicht zu Quersubventionen
zwischen den BRG und der ARA in der packstoffspezifi-
schen Kalkulation kommen. Quersubventionen werden
definiert als eine nicht den wahren Kosten entsprechende
Festlegung des Entgelts, die dazu fiihrt, dass ein Packstoff
im Vergleich zu einem anderen Packstoff begiinstigt
oder benachteiligt wird (§ 6 Absatz 4). Das Entgelt
wird im Voraus auf Vorschlag der BRG von der ARA
grundsitzlich fiir jeweils ein Kalenderjahr festgelegt. § 6
Absatz 13 enthidlt eine sogenannte Meistbegiinsti-
gungsklausel, wonach die BRG der ARA eine Meist-
begiinstigung in der Form einrdumt, als sie mit den
vertraglichen Entsorgungsleistungen vergleichbare Lei-
stungen oder Teile solcher vergleichbarer Leistungen
einem Dritten gegeniiber nicht zu giinstigeren Bedingun-
gen anbieten oder durchfithren wird als fiir die ARA
bzw. deren Lizenznehmer.

Die Vertrdge zwischen ARA und der BRG werden auf
unbestimmte Zeit geschlossen. Die BRG ist verpflichtet,
die vertraglichen Entsorgungsleistung ab dem 1. Dezem-
ber 1993 zu erbringen. Das Vertragsverhiltnis kann
gemdfd § 7B von jeder Vertragspartei mit einer Kiindi-
gungsfrist von 12 Monaten zum Ende eines Kalenderjah-
res gekiindigt werden. Das ordentliche Kiindigungsrecht
der Parteien gilt erst ab dem 31. Dezember 2000. Fir
den Fall, dass ein anderes Unternehmen der ARA
preisgiinstigere Leistungen anbietet, bestand fir ARA ein
Kiindigungsrecht unter bestimmten Voraussetzungen
bereits vor dem 31. Dezember 2000.
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mit der ARGEV als auch mit der ARO vereinbart, dass
die mit den beiden BRG zwischen dem 24. August
1993 und dem 30. September 1993 abgeschlossenen
Entsorgungsvertridge nicht vor dem 31. Dezember 2003
ordentlich kiindbar sind. § 7C sieht das Recht zur
fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund vor. Der
Vertrag endet unter anderem fristlos, wenn der Vertrag
oder das ARA-System eine notwendige kartellrechtliche
Genehmigung nicht erhalt.

Gemif § 11 werden der ARA nach vorheriger Anmel-
dung Einsichtsrechte in die Sammel- und Entsorgungs-
stellen oder andere vertragsgegenstindliche Betriebsstit-
ten der BRG wihrend der reguliren Betriebszeiten
eingerdumt. Derartige Einsichtsrechte bestehen auch
gegeniiber den Subunternehmen der BRG. Ein Einsichts-
recht besteht nach vorheriger Anmeldung auch in die
Geschiftspapiere der BRG, sofern ARA dies zur Uberprii-
fung der ordnungsgemiflen Vertragsabwicklung durch
die BRG fiir notwendig erachtet. Gemaf§ § 12 bestehen
auch auf Seiten der BRG Informations- und Einsichts-
rechte.

§ 13 sieht gegenseitige Meldepflichten der Vertragspar-
teien vor: die BRG haben der ARA Quartals- sowie
Jahresmeldungen tiber ihre Entsorgungsleistungen zu
erstatten; die ARA ist verpflichtet, der BRG laufende
Meldungen iiber Anzahl und Umfang der mit den
Lizenznehmern abgeschlossenen Vertrage sowie die von
den Lizenznehmern in Verkehr gesetzte Verpa-
ckungsmenge zu erstatten.

Uber Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien
entscheidet gemaf8 § 14 ein Schiedsgutachter bzw. ein
Schiedsgericht.

Nach § 15 soll die Verwertung der Verpackungen durch
die fur die Verwertung der jeweiligen Materialfraktion
zustdndigen BRG erfolgen. Zu diesem Zweck ist ARA
verpflichtet, mit jeder dieser BRG einen im wesentlichen
inhaltsgleichen Entsorgungsvertrag zu schliefen, der
als Entsorgungsleistung der BRG die Verwertung der
genannten Verpackungen festlegt. Zudem ist vorge-
sehen, dass zwischen ARGEV und der fiir die Verwertung
jeweils zustandigen BRG ein Vertrag abgeschlossen wird,
der das Verhaltnis der beiden Gesellschaften zueinander
regelt, und zwar im Hinblick auf die von der ARGEV
einerseits und der zustindigen BRG andererseits der
ARA geschuldeten Entsorgungsleistungen. Durch diesen
Vertrag soll insbesondere sichergestellt werden, dass
ARGEV und die BRG insgesamt eine vollstindige Entsor-
gung — von der Sammlung {iber Transport und Sortie-
rung bis zur Verwertung — gewihrleisten und dass
zwischen ARGEV und der BRG keine Liicken in der
Entsorgung entstehen.

2.2. Verhdltnis BRG — BRG

Da die ARGEV nur fiir die Organisation der Sammlung
und Sortierung zustdndig ist, hat sie Kooperationsvertra-
ge mit anderen BRG (C)KK, ALUREC, FERROPACK, AVM
und VHP) abgeschlossen, die fiir die Organisation der
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die Vertrige der ARGEV mit OKK und ALUREC ange-
meldet.

a) Kooperationsvertrag zwischen AR-
GEV und OKK

Der am 9. Mirz 1994 abgeschlossene Vertrag regelt das
Verhiltnis zwischen ARGEV und OKK im Hinblick auf
die Abgrenzung und liickenlose Durchfithrung der von
der ARGEV einerseits und der OKK andererseits der
ARA geschuldeten Entsorgungsleistungen.

Gemifs Absatz 1 Ziffer 1.2 organisiert die ARGEV den
Aufbau und kontinuierlichen Betrieb eines flichende-
ckenden Sammel-, Sortier- und Konditioniersystems fiir
Verpackungen; sie verpflichtet sich gegeniiber der OKK
zur laufenden Bereitstellung simtlicher sortierter Ver-
packungen, die im Rahmen des ARGEV-Sammelsystems
gesammelt werden. Die OKK organisiert ausreichende
und geeignete Verwertungskapazititen bzw. Zwischen-
lagerungsmaoglichkeiten sowie den Transport zwischen
dem jeweiligen ARGEV-Partner und dem Verwerter bzw.
Zwischenlager.

Die OKK garantiert der ARGEV gemif Absatz 2 die
Abnahme der von der ARGEV bzw. deren Vertragspart-
nern vereinbarungsgemifS bereitgestellten Verpackun-
gen. Vertragsgegenstand sind weiter Verpflichtungen
betreffend die Bereitstellung und Ubernahme von
Altstoffen und die Qualitit der Verpackungen, den
Lizenzierungsnachweis, die Grundlagen der Kalkulation
der ARA-Lizenzentgelte, eine Informations- und Schwei-
gepflicht sowie eine Vereinbarung iiber die Schiedsge-
richtsbarkeit.

In Absatz 4 wird festgestellt, dass die ARGEV Eigentum
an den durch ihr System gesammelten Verpackungen
erwirbt. Mit der Abnahme der spezifikationsgerechten
Verpackungen durch das Zwischenlager oder den Ver-
werter geht das Eigentum an den Verpackungen auf die
OKK iiber.

Gemif Absatz 15 verpflichten sich die Vertragspartner,
wihrend der Dauer des Vertrages auferhalb des ARA-
Systems kein anderes Sammel- und Verwertungssystem
im Sinne der Verpackungsverordnung zu errichten, zu
betreiben oder daran teilzunehmen, es sei denn mit
ausdriicklicher Genehmigung des anderen Vertragspart-
ners. Die ARGEV verpflichtet sich iiberdies, wihrend der
Vertragsdauer die Verpackungen ohne Zustimmung von
OKK nicht an einen Dritten weiterzugeben. Entspre-
chend verpflichtet sich die OKK, von einem Dritten
Verpackungen nicht ohne Zustimmung von ARGEV
entgegenzunehmen. Von dieser Ausschlieflichkeit aus-
driicklich ausgenommen sind wechselseitige Vereinba-
rungen mit sogenannten Selbstentpflichtern, sofern dies
im Einklang mit den mit ARA abgeschlossenen Entsor-
gungsvertrigen steht. Uberdies verpflichten sich die
Vertragspartner, keine aktiven Entsorgungsleistungen zu
erbringen, die in den Zustindigkeitsbereich des jeweils
anderen Vertragspartners fallen.
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1993 auf unbestimmte Zeit und kann von jeder Partei
mit einer Kiindigungsfrist von 12 Monaten zum Ende
eines jeden Kalenderjahres gekiindigt werden. Eine or-
dentliche Kiindigung war nicht vor dem 31. Dezember
2000 moglich. Nach Absatz 17 ist eine Vertragsauflo-
sung aus wichtigem Grund maglich.

b) Kooperationsvertrag zwischen AR-
GEVund ALUREC

Der am 20. Januar 1994 geschlossene Vertrag regelt die
Erfiillung der vertraglichen Pflichten der ARGEV und der
ALUREC gegeniiber der ARA. Er stimmt hinsichtlich
Vertragsgegenstand und Vertragsdauer im Wesentlichen
mit dem Vertrag zwischen ARGEV und der OKK iiberein.

Nach Absatz Il verpflichtet sich ARGEV, sidmtliche von
ihr oder ihrem Subunternehmen gesammelten Ver-
packungen zur Verfiigung zu stellen. ALUREC verpflich-
tet sich nach Absatz III, die von ARGEV bzw. den
Sortierbetrieben {ibernommenen Verpackungen einer
ordnungsgemiflen Wiederverwertung zuzufiihren.

Nach Absatz V verpflichtet sich ARGEV, wihrend der
Dauer des Vertrages simtliche von ihr oder ihren
Subunternehmern gesammelten gegenstindlichen Ver-
packungen ausschlieflich an die ALUREC zu iibergeben.
Die ALUREC verpflichtet sich ihrerseits, ausschlieflich
von der ARGEV bzw. ihren Subunternehmern die ge-
sammelten gegenstindlichen Verpackungen abzuneh-
men und einer Verwertung zuzufiihren.

Hinsichtlich der Eigentumsregelung gilt — auch wenn
dies im Vertrag zwischen ARGEV und ALUREC nicht
ausdriicklich geregelt ist — das gleiche wie im Koopera-
tionsvertrag ARGEV — ARO. Zunichst erwirbt ARGEV
Eigentum an der Sammelware, welches dann mit der
Ubergabe der Ware an ALUREC auf letztere iibergeht.

Gemifl Absatz VI lauft der Vertrag ab dem 1. Oktober
1993 auf unbestimmte Zeit. Der Vertrag kann von jeder
Partei mit einer Kiindigungsfrist von 12 Monaten zum
Ende eines jeden Kalenderjahres gekiindigt werden. Eine
ordentliche Kiindigung ist nicht vor dem 31. Dezember
2000 moglich. Nach Absatz VII ist eine Vertragsaufls-
sung aus wichtigem Grund maglich.

2.3, Verhdltnis BRG — Regionalpartner

Hierbei handelt es sich um die Vertrige der ARGEV und
der ARO mit den regionalen Entsorgungsunternechmen
oder Gebietskorperschaften. Gegenstand der Vertrige
ist die Regelung der tatsichlichen Durchfithrung der
Entsorgung der gebrauchten Verpackungen.
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In der urspriinglichen Fassung der Vereinbarung von
ARGEV mit dem Regionalpartner (sogenannte Partner-
Vereinbarung) aus dem Jahre 1994 verpflichtet sich der
Regionalpartner in Absatz 2.2, ein Sammel-, Sortier-
und Konditionierungssystem nach Mafigabe der Verein-
barung aufzubauen. Je Sammelregion wird nur ein
Regionalpartner beauftragt.

Die Sammlung von Verpackungsabfillen aus Haushalten
und aus Einrichtungen mit einem vergleichbaren Verpa-
ckungsaufkommen wird vom Regionalpartner in Ab-
stimmung mit der Gebietskorperschaft aufgebaut. Eine
Beauftragung von Subunternehmen ist gemifl Ab-
satz 2.3 im Einverstindnis mit der ARGEV moglich. Die
Sammlung erfolgt gemifl Absatz 2.7 in Sammelbehil-
tern, die entweder vom Regionalpartner oder von der
Gebietskorperschaft bereitzustellen sind. Nach Absatz 3
werden die Kosten fiir die Sammelbehilter sowie fuir die
Errichtung einer Sammelinfrastruktur durch die Leistung
eines Entgelts durch die ARGEV ausgeglichen.

In Absatz 2.10 wird festgestellt, dass der Regionalpartner
die Altstoffe fiir die ARGEV sammelt und daher an den
Altstoffen durch die Sammlung Eigentum ausschliefSlich
fir die ARGEV erwirbt. Der Regionalpartner darf aus
diesem Grund mit den Altstoffen auf keine andere
Weise verfahren, als in der Vereinbarung vorgesehen.
Widrigenfalls liegt ein wichtiger Grund fiir die ARGEV
fuir eine fristlose Vertragsauflosung vor.

Nach Absatz 2.16 garantiert die ARGEV dem Regional-
partner iiber die bilateralen Vertrage mit den Verwer-
tungsgarantiegebern die Abnahme der von ihm verein-
barungsgemif bereitgestellten Altstoffe. Der Regional-
partner hat die Altstoffe in seinem Lager zur Abnahme
bereitzuhalten und der ARGEV und/oder dem jeweils
von der ARGEV oder dem zustindigen Verwertungsga-
rantiegeber benannten Verwerter die Ubergabebereit-
schaft unverziiglich anzuzeigen.

Nach Absatz 2.18 ist das Einvernehmen mit der zustin-
digen Gebietskorperschaft zu pflegen; bei Meinungsver-
schiedenheiten ist nach Absatz 2.21 ein Schiedsgutach-
ter heranzuziehen.

Der Vertrag wird erstmals 1994 und zwar auf un-
bestimmte Zeit abgeschlossen und kann von jedem
Vertragspartner mit einer Kiindigungsfrist von 12 Mona-
ten zum Ende eines Kalenderjahres gekiindigt werden.
Eine ordentliche Kiindigung war zu einem Termin vor
dem 31. Dezember 2000 nicht moglich. Fiir den Fall,
dass ein anderes Unternehmen der ARGEV die gleiche
Leistung preisgiinstiger anbot, war die ARGEV unter
bestimmten Voraussetzungen zu einer ordentlichen
Kiindigung vor dem 31. Dezember 2000 berechtigt.
Absatz 4.2 regelt das Recht der fristlosen Kiindigung aus
wichtigem Grund.
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rung aufgezihlten gesetzlichen sowie vertraglichen Ver-
pflichtungen der ARGEV gelten auch fiir den Regional-
partner.

ARGEYV hatte im Rahmen von Ergdnzungs- bzw. Nacht-
ragsvereinbarungen zu den bestehenden Entsorgungs-
vertragen Meistbegiinstigungsklauseln mit praktisch al-
len Entsorgungsunternehmen vereinbart, mit denen sie
vertragliche Beziehungen unterhilt. Diese Klauseln besa-
gen, dass das Entsorgungsunternehmen seine Leistungen
einem Dritten nicht zu giinstigeren Bedingungen anbie-
ten oder fiir einen Dritten nicht zu giinstigeren Bedin-
gungen durchfithren darf als fur ARGEV. Mit der unter
Randnummer 139 aufgefithrten Zusage 1 hat ARGEV
ab dem 29. November 2000 auf die Anwendung dieser
Meistbegiinstigungsklauseln verzichtet.

In der neuen Fassung der Vereinbarungen zur Regelung
des Verhaltnisses zu den Entsorgern wird nunmehr
zwischen Sortier- und Sammelpartnern unterschieden;
es existiert jeweils ein gesonderter Standardvertrag. Die
beiden Vereinbarungen gleichen weitgehend der
urspriinglichen Vereinbarung, sind jedoch detaillierter
gefasst.

Beide Standardvertrige sind am 1. Januar 2002 in
Kraft getreten, mit Ausnahme der Vertrige mit drei
Kommunen (Wien, Linz und Salzburg), die bereits vor
diesem Datum in Kraft getreten sind und mit den
Mustervertrigen materiell in den wesentlichen Punkten
iibereinstimmen. Die Vertrdge aus dem Jahre 1993/94
sind nicht mehr in Kraft.

ARGEV-Sammelpartner

Die Vereinbarung mit den Sammelpartnern regelt den
konkreten Leistungsaustausch zwischen der ARGEV und
dem Sammelpartner bei der Umsetzung der VerpackVO
fur die Teilbereiche ,Sammlung®, ,Umladung” und
,Betriebliche Individualentsorgung®. Je Sammelregion
wird nur ein Sammelpartner beauftragt.

Gegenstand der Vereinbarung ist nach Absatz 1.2 der
Aufbau und storungsfreie Betrieb eines Sammelsystems
ftir gebrauchte Verpackungen in einer bestimmten Sam-
melregion. Die ARGEV behilt sich nach Absatz 1.6 vor,
innerhalb des Sammelsystems auch Abfille mitzusam-
meln, die keine Verpackungsabfille sind; die Vertrags-
bestimmungen finden hierauf sinngemifie Anwendung.

Abfille aus dem Haushaltsbereich werden gemafl Ab-
satz 2.2 gemeinsam mit Abfillen aus Einrichtungen mit
vergleichbarem Verpackungsaufkommen gesammelt.
Einrichtungen mit vergleichbarem Verpackungsaufkom-
men konnen gewerbliche oder institutionelle Anfallstel-
len sein; sie haben sich jahrlich zur Sammlung anzumel-

99

(100)

(101)

(102)

einzubringenden Verpackungen nachzuweisen; bei we-
niger als einer 100 % Lizenzierung hat eine Entsorgung
als Gewerbeabfall zu erfolgen.

Nach Absatz 2.2.3 vereinbart ARGEV in einer gesonder-
ten Vereinbarung mit der Gebietskorperschaft die Bereit-
stellung erforderlicher Standplitze. Die Sammelbehilter
und -sicke werden vom Sammelpartner oder der Ge-
bietskorperschaft in Absprache mit ARGEV bereitge-
stellt. Die Kosten hierfur trigt die ARGEV gemdifd
Absatz 2.2.4 nur hinsichtlich der Behiltnisse fir den
Haushaltsbereich, nicht jedoch fiir die Einrichtungen mit
vergleichbarem Verpackungsaufkommen.

Die Leistung der Sammlung umfasst nach Absatz 2.2.5
die planmifiige Entleerung der Sammelbehalter und
Abholung der Sammelsicke sowie den Transport der
Sammelware zur festgelegten Sortieranlage oder einer
Umladestation im Einzugsbereich des Vertragsgebietes.
Die Bereitstellung des Sammelvolumens durch den Sam-
melpartner erfolgt bedarfsorientiert, d. h. entsprechend
dem Sammelverhalten der Bevolkerung bzw. Anfallstelle
unter Beriicksichtigung einer durchschnittlichen Aus-
lastung der Sammelbehilter und -sicke von 80 % und
einem maximalen Fehlwurfanteil in der Sammelware
von 20 Masse-%. Im Falle der Mitsammlung von gewerb-
lichen Verpackungen im Rahmen der Haushaltssamm-
lung sind diese entsprechend den Vorgaben der ARGEV
(Anlage 2 der Vereinbarung) abzugrenzen.

Fiir den Gewerbebereich erfolgt eine betriebliche Indivi-
dualentsorgung. Der Sammelpartner betreibt gemif3
Absatz 2.4.1 in diesem Bereich eine regionale Ubernah-
mestelle fiir die unentgeltliche Riicknahme von ARGEV-
Verpackungen aus dem Gewerbe, der kontrollierten
Ubernahme aus Recyclinghéfen und der Problemstoff-
sammlung. Vor allem in gewerbeintensiven Regionen
bietet der Sammelpartner nach Absatz 2.4.2 iiber die
Basisinfrastruktur der regionalen Ubernahmestellen hin-
aus Holsysteme firr die Erfassung lizenzierter Verpackun-
gen ab der Anfallstelle an.

Nach Absatz 2.5.1 bedarf die Beauftragung Dritter
mit Teilleistungen gemdfl dieser Vereinbarungen der
vorherigen Zustimmung durch ARGEV.

Absatz 2.5.2 stellt klar, dass der Sammelpartner die
Verpackungen fiir die ARGEV iibernimmt und deshalb
an ihnen zu keinem Zeitpunkt Eigentum erwirbt. Der
Sammelpartner darf daher mit ARGEV-Sammelware
bzw. ARGEV-Verpackungen auf keine andere als die
in der Vereinbarung vorgeschenen Weise verfahren.
Widrigenfalls liegt ein wichtiger Grund fir die ARGEV
fur eine fristlose Vertragsauflosung vor.
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sion hat ARGEV ausgefiihrt, bei der Haushaltssammlung
sei der Entsorger nicht daran gehindert, Volumen in
demselben Behilter fiir ein anderes System bereitzuhal-
ten, sofern dadurch nicht die Erfiillung seiner Verpflich-
tungen gegeniiber ARGEV beeintrichtigt werde. Insbe-
sondere miisse das vertraglich vereinbarte Mindesterfas-
sungsvolumen, entsprechend den von ARGEV vorgege-
benen Spezifikationen, zur Sammlung ARA-lizenzierter
Verpackungen ohne Beschrinkung auf eine bestimmte
Quote zur Verfiigung stehen. Sollte der Entsorger durch
die Gestattung einer Mitbenutzung die Entpflichtung der
ARA-Lizenzpartner gefahrden, wire dies vertragswidrig.

Im Gewerbesystem mache ARGEV keine Vorgaben zu
den Erfassungsgefiflen. Es sei den Entsorgern und/oder
den Anfallstellen unbenommen, in den Erfassungsgefi-
Ben auch fremdlizenzierte Verpackungen zu sammeln.
Allerdings miisse durch genaue Aufzeichnungen fiir jede
Anfallstelle sichergestellt sein, dass der Ubernahmestelle
der ARGEV nur Verpackungen iibergeben werden, die
nach Menge und Qualitdt den dort tatsdchlich anfallen-
den ARA-lizenzierten Verpackungen entsprechen.

Der Sammelpartner erhilt nach Absatz 3.1 fiir die von
ihm beigestellten und dokumentierten Sammelbehélter
und -sicke ein quartalsweises Entgelt nach Behalter-|
SackgrofSen. Fiir die Entleerung der Sammelbehilter und
Einsammlung der Sammelsicke aus Haushalten und
vergleichbaren Einrichtungen sowie den Transport und
die Entleerung der Sammelware bei einer Sortieranlage
oder Umladestation und fiir das Berichtswesen erhilt der
Sammelpartner ein mengenabhingiges Entgelt. Fur die
Umladung von Sammelware aus Haushalten und ver-
gleichbaren Einrichtungen aus dem Vertragsgebiet und
fur das Berichtswesen erhdlt der Sammelpartner ein
mengenabhingiges Entgelt. Die mit der ARGEV jdhrlich
verrechenbaren Leistungen der Sammlung und der Um-
ladung sind durch einen Maximalwert je Sammelregion
und Sammelfraktion begrenzt. Der Mengenrahmen fur
die Jahre 2002 bis inklusive 2004 wurde auf Basis
der prognostizierten Bruttosammelmengen 2001 aus
Haushalten und vergleichbaren Einrichtungen berechnet.
Fir die Ubernahme und Sammlung von betrieblich
anfallenden Verpackungen einschlielich Inputkontrolle,
Nachsortierung, Konditionierung, Zwischenlagerung,
Bereitstellung, Verladung etc. von vom Verwerter iiber-
nommenen Fraktionen aus gewerblichen, industriellen
und institutionellen Anfallstellen sowie aus kontrollier-
ten Ubernahmen und Problemstoffsammlungen erhalt
der Sammelpartner mengenabhingige Outputentgelte.

Gemifs Absatz 3.5 garantiert die ARGEV dem Regional-
partner im Wege der bilateralen Vertrige mit den
Verwertungsgarantiegebern die Abnahme aller von ihm
vereinbarungsgemif$ bereitgestellten Altstoffe.

(108)

(109)

(110)

111)

(112)

am 1. Januar 2002. Es wird auf unbestimmte Zeit
geschlossen und kann von jeder Vereinbarungspartei
mit einer Kiindigungsfrist von 6 Monaten, erstmals
jedoch zum 31. Dezember 2004 gekiindigt werden.
Daneben existiert das Recht zur beiderseitigen aufSeror-
dentlichen Kiindigung bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes; ein solcher wichtiger Grund ist z. B. gegeben
bei einer groben Verletzung der Abgrenzungspflicht von
Gewerbemengen in Haushaltssammelware.

Zur Vertragslaufzeit hat ARGEV die unter Randnum-
mer 139 wiedergegebene Zusage 4 abgegeben.

Ferner hat ARGEV mitgeteilt, dass die Sammelpartner-
vereinbarungen keine Ausschlieflichkeitsverpflichtun-
gen der Entsorger, und zwar weder im haushaltsnahen
noch im gewerblichen Bereich enthalten. Die Entsor-
gungsunternehmen sind frei, vergleichbare Leistungen
auch fiir andere Befreiungssysteme oder im Rahmen von
Selbstentsorgerlosungen zu erbringen. Hinsichtlich der
Mitbenutzung der Sammelgefiffe hat ARGEV die unter
Randnummer 139 aufgefithrte Zusage 3 abgegeben.

ARGEV-Sortierpartner

Die Standardvereinbarung fiir den Sortierpartner ent-
spricht weitestgehend der Vereinbarung fiir den Sammel-
partner.

Nach Absatz 1.5 beauftragt ARGEV bundesweit in
definierten Sammelregionen (in der Regel politischer
Bezirk oder Statuarstadt) jeweils zustindige Sammelpart-
ner mit dem Betrieb von Sammelsystemen fiir Leicht-
und Metallverpackungen aus Haushalten und vergleich-
baren Einrichtungen. Die von den Sammelpartnern
gesammelten Mengen werden direkt oder unter Einschal-
tung eines Transporteurs an den Sortierpartner iiberge-
ben. Je Sammelregion wird nur ein Sortierpartner beauf-
tragt.

Nach Absatz 1.6 werden zum Zweck der Optimierung
des Systems von Sammel-, Sortier- und Transportleistun-
gen die Sammelmengen von bestimmten Sammelpart-
nern bzw. aus bestimmten Sammelregionen bestimmten
Sortierpartnern bzw. bestimmten Sortieranlagen zuge-
wiesen. Durch entsprechende Bestimmungen in den
separaten Sammelpartnervereinbarungen wird ARGEV
sicherstellen, dass die in bestimmten Sammelregionen
(nach Anlage 5 der Vereinbarung) von den Sammelpart-
nern gesammelten Verpackungen aus Haushalt und
vergleichbaren Einrichtungen ausschliefSlich in der Sor-
tieranlage des Sortierpartners sortiert werden.
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(113) Der Sortierpartner ist nach Absatz 2.1.1 zur Ubernahme materialspezifische Entgelte. Diese Outputentgelte gelten

(114)

(115)

(116)
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und Sortierung der gesamten von dem(n) Sammelpart-
ner(n) in den Sammelregionen bereitgestellten bzw.
abgeholten Sammelmengen von Verpackungen aus
Haushalt (Modul 1) und vergleichbaren Einrichtungen
(Modul 2) verpflichtet. Der Sortierpartner iibernimmt
unsortierte Sammelware aus Modul 1/2-Sammlung der
ARGEV nur von Sammelpartnern bzw. aus Sammelre-
gionen laut Anlage 5 der Vereinbarung. Nach Absatz 2.2
betreibt der Sortierpartner am Sitz der Sortieranlage eine
Regionale Ubernahmestelle, in welcher er Verpackungen
aus Gewerbe (Modul 3), aus der Ubernahme auf Recyc-
linghofen (Modul 4) und der Problemstoffsammlung
(Modul 5) unentgeltlich iibernimmt.

Nach Absatz 2.4.2 tibernimmt der Sortierpartner die
Verpackungen fiir die ARGEV und erwirbt deshalb zu
keinem Zeitpunkt Eigentum an den Verpackungen. Der
Sortierpartner darf daher mit den Verpackungen auf
keine andere als die in dieser Vereinbarung vorgesehene
Weise verfahren. Widrigenfalls liegt ein wichtiger Grund
fur die ARGEV fiir eine fristlose Vertragsauflosung
gemaf$ Absatz 5.5.2 a) vor.

In Beantwortung eines Auskunftsersuchens der Kommis-
sion hat ARGEV ausgefiihrt, aus der Eigentumsklausel
ergebe sich kein Verbot der Benutzung der Sortierein-
richtungen fiir Dritte. Sollte der Entsorger allerdings
durch die Gestattung einer Mitbenutzung die Entpflich-
tung der ARA-Lizenzpartner gefihrden, wire dies ver-
tragswidrig.

Die Regelungen zur Beauftragung eines Subunterneh-
mers (Absatz 2.4.1) und der Laufzeit/Beendigung des
Vertrages (Absatz 5) entsprechen denjenigen in der
Sammelpartnervereinbarung.

Der Sortierpartner erhilt nach Absatz 3.1 jeweils inner-
halb der angegebenen Mengenbandbreiten die in Anla-
ge 6 des Vertrages angefithrten Inputentgelte. Die Inpu-
tentgelte stellen das Entgelt fiir die Ubernahme der
Sammelwaren aus dem Haushaltssystem und dem haus-
haltsnahen System der ARGEV, die Inputkontrolle, die
anteiligen Fixkosten der Anlage bezogen auf die verein-
barten Jahresinputmengen, die Befreiung der Sammelwa-
re von Storstoffen und deren ordnungsgemifle Entsor-
gung sowie die Konditionierung, Zwischenlagerung,
Bereitstellung und Verladung simtlicher storstoftbefrei-
ten bzw. positivsortierten Outputfraktionen dar. Die mit
der ARGEYV jihrlich verrechenbare Sortierinputmenge
ist mit der Summe der Haushaltssammelmengen aus
bestimmten Sammelregionen begrenzt. Fiir die Positiv-
sortierung von Outputfraktionen aus Haushalten und
vergleichbaren Einrichtungen erhilt der Sortierpartner

(118)

(119)

(120)

(121)

auch fiir die Ubernahme von Anlieferungen, Input-
kontrolle, Nachsortierung, Konditionierung, Zwischen-
lagerung, Bereitstellung, Verladung etc. spezifizierter
Fraktionen von betrieblichen Anfallstellen, Recyclingho-
fen und aus der Problemstoffsammlung.

ARGEV hat mitgeteilt, dass die Sortierpartnervereinba-
rungen keine AusschlieBlichkeitsverpflichtungen der
Sortierpartner enthalten. Die Entsorgungsunternehmen
sind frei, vergleichsweise Leistungen auch fur andere
Befreiungssysteme oder im Rahmen von Selbstentsor-
gerlosungen zu erbringen. Ferner hat ARGEV die unter
Randnummer 139 aufgefithrte Zusage 3 sowie zur
Laufzeit der Vereinbarungen die Zusage 4 abgegeben.

Vereinbarung der ARO

ARO-Sammelpartner

Gegenstand der Vereinbarung ist der Betrieb eines
Sammelsystems fiir Papierverpackungen zur Erfillung
der Verpflichtungen aus dem AWG, der VerpackVO,
dem Entsorgungsvertrag ARA/ARO sowie den Genehmi-
gungsbescheiden. Je Sammelregion wird nur ein Sam-
melpartner beauftragt.

Nicht Gegenstand der Vereinbarung ist gemaf Ab-
satz 1.1 die Sammlung von Altpapier und Papierverpa-
ckungen aus Haushalten und Einrichtungen mit einem
vergleichbaren Aufkommen. Vielmehr bezieht sich die
Vereinbarung auf die Geschiftsstralenentsorgung (Ab-
satz 2.4), den Abtransport von Verpackungen aus Recyc-
linghoéfen (Absatz 2.5) sowie die betriebliche Individua-
lentsorgung (Absatz 2.6).

Nach Absatz 1.5 ist die Riicknahmepflicht der ARO auf
die bei der ARA lizenzierte Menge an Verpackungen
aus Papier, Karton, Pappe und Wellpappe beschrinkt.
Allerdings ist die ARO bereit, die dem Sammel- und
Verwertungssystem angediente Menge an Verpackungen
zur Ginze zu iibernchmen. Sofern dadurch die Ver-
pflichtungen aus dem Genehmigungsbescheid, nimlich
die Bereitstellung einer ausreichenden Ubernahmekapa-
zitdt von Papierverpackungen mit einer Erfassungsquote
von 90 % im Gewerbe- und von 80 % im Haushaltsbe-
reich sowie eine Verwertungsquote von 85 % im Gewer-
be und 75 % im Haushaltsbereich, iiberstiegen wird
und dies nicht den wirtschaftlichen und rechtlichen
Interessen der Lizenzpartner entspricht, behalt sich ARO
vor, ihre Abnahmegarantie sowie die entsprechenden
Entgeltzahlungen wieder an die Anforderungen der
Genehmigungsbescheide anzugleichen; die Sammelpart-
ner setzt sie hiervon rechtzeitig in Kenntnis.
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(122) Die Geschiftsstralenentsorgung dient der Entsorgung sind frei, vergleichbare Leistungen auch fur andere

(123)

(124)

(125)

(126)

(127)

(128)
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von sortenreinen Papierverpackungen bei kleingewerbli-
chen Anfallstellen. Die sogenannten Einrichtungen zur
Ubernahme unter Aufsicht (Recyclinghéfe, Altstoffsam-
melzentren etc.) werden von der Gebietskorperschaft
betrieben und nehmen Verpackungen von privaten
Verpackungsbesitzern sowie gewerblichen Kleinan-
fallstellen entgegen. Der Sammelpartner der ARO tiber-
nimmt die Verpackungen von den Recyclinghéfen und
fuhrt den Abtransport durch. Zur betrieblichen Indivi-
dualentsorgung betreibt der Entsorgungspartner der
ARO sogenannte ARO-Ubernahmestellen, an denen
betriebliche Anfallstellen ihre Verpackungen unentgelt-
lich in das Sammel- und Verwertungssystem einbringen
konnen.

Nach Absatz 2.7 ist der Sammelpartner zur Ubernahme
aller vereinbarungsgegenstindlichen Papierverpackun-
gen an den ARO-Ubernahmestellen verpflichtet. Die
Lizenzierung der tibergebenen Verpackungen bei ARA
ist von der betrieblichen Anfallstelle gemdfd Absatz 2.7.4
in geeigneter Weise zu bestitigen. Zusitzliche Ubernah-
mestellen bediirfen einer Genehmigung der ARO.

Nach Absatz 2.8 entscheidet die ARO tiber das Verwer-
tungsunternehmen und die Modalititen des Transports
der Verpackungen. Der Partner hat daher diesbeziiglich
das schriftliche Einvernehmen mit der ARO herzustellen.
Der Sammelpartner garantiert gegeniiber der ARO eine
gewisse Mindestqualitit der Papierverpackungen bei
Anlieferung zum Verwerter (Absatz 2.9).

In Absatz 2.10 wird festgestellt, dass der Partner die
Papierverpackungen fiir die ARO sammelt und daher die
Sammelware ausschlieflich im Eigentum der ARO steht.
Aus diesem Grund ist iiber die Sammelware nur in
der von ARO vorgeschriebenen Weise zu verfiigen.
Widrigenfalls liegt ein wichtiger Grund fiir die ARO fur
eine fristlose Vertragsauflosung vor.

Die ARO garantiert gemdfl Absatz 2.15 dem Sammel-
partner iiber die bilateralen Vertridge mit den Verwertern
die Abnahme und verpackungsverordnungskonforme
Verwertung der bereitgestellten Papierverpackungen. So-
fern die Verwertungsgarantien gegeniiber der ARO zu-
riickgezogen wurden, hat diese fuir einen entsprechenden
Ersatz an Verwertungsunternehmen zu sorgen.

Nach Absatz 4 beginnt das Vereinbarungsverhiltnis mit
dem 1. Januar 2002 und wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Bei Einhaltung einer 6-monatigen Kiindi-
gungsfrist ist es erstmals mit Wirkung zu 31. Dezember
2004 kiindbar. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
ist eine fristlose Vertragsaufldsung moglich.

Zur Vertragslaufzeit hat ARO die unter Randnum-
mer 139 genannte Zusage 4 abgegeben.

Ferner hat ARO mitgeteilt, dass die Vereinbarungen mit
den Sammelpartnern keine Ausschlieflichkeitsverpflich-
tungen der Entsorger enthalten. Die Sammelpartner
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(133)

(134)

Befreiungssysteme oder im Rahmen von Selbstentsor-
gerlosungen zu erbringen.

ARO-Gebietskorperschaft

Gegenstand der Vereinbarung ist die Kooperation zwi-
schen ARO und der Gebietskorperschaft beim Betrieb
der kommunalen Altpapiersysteme fiir den Bereich der
Papierverpackungen aus Haushalten und Einrichtungen
mit einem vergleichbaren Verpackungsabfallaufkommen
im Vereinbarungsgebiet. Dabei wird Bezug genommen
auf die Verpflichtungen aus dem AWG, der VerpackVO,
dem Entsorgungsvertrag ARA-ARO sowie aus den Ge-
nehmigungsbescheiden.

Nach Absatz 2.1 ist die Riicknahmepflicht der ARO
gemifl der VerpackVO auf die bei ARA lizenzierten
Verpackungen aus Papier, Karton, Pappe und Wellpappe
beschrinkt. Die ARO ist bereit, die dem System ange-
dienten Verpackungsmengen zur Ginze zu iibernehmen,
allerdings unter Vorbehalt einer nachtriglichen Wiede-
ranpassung an die Verpflichtungen des Genehmigungs-
bescheides, wortiber die Gebietskorperschaften rechtzei-
tig in Kenntnis gesetzt werden.

In der von der Gebietskorperschaft betriebenen kommu-
nalen Altpapiersammlung werden gemifl Absatz 2.2
planmifiig Verpackungen zusammen mit stoffgleichen
Nichtverpackungen (Zeitungen, Illustrierten, Kataloge
etc.) gesammelt. Die anteiligen Kosten fiir die Sammlung
der Verpackungen aus Papier, Karton, Pappe und Well-
pappe trigt die ARO; die iibrigen Kosten der kommuna-
len Altpapiersammlung trigt die Gebietskorperschatt.

Nach Absatz 2.4 sind grundlegende Verinderungen des
im Sammelkonzept beschriebenen Sammelsystems (z. B.
Umstellung von Bring- auf Holsystem) einvernehmlich
zwischen der Gebietskorperschaft und der ARO festzule-
gen, sofern sich daraus wesentliche Kostenerhohungen
fir die ARO ergeben. Die Gebietskorperschaft iiber-
nimmt die Ausschreibung bzw. Neuverhandlung der
Sammelleistungen unter vorheriger Absprache mit der
ARO. Die Auswahl des Entsorgers (Sammlers) obliegt
der Gebietskorperschatt.

Folgende Leistungen sind von der Gebietskorperschaft
zu erbringen: die Sammlung der Papierverpackungen im
Rahmen der kommunalen Altpapiersammlung (Ab-
satz 3.1); die Bereitstellung von Standplétzen fiir die
Sammelbehalter samt der erforderlichen Genehmigun-
gen (Absatz 3.2); die Bereitstellung und Unterhaltung
von Sammelbehiltern (Absatz 3.3); die Ubernahme der
Verpackungen im Wege beaufsichtigter Recyclinghofe,
Altstoffzentren etc. (Absatz 3.4); die Qualitdtsgarantie
der Verpackungen verbunden mit der Kostenlast bei
notwendiger Nachsortierung der in den Recyclinghofen
iibernommenen Verpackungen (Absatz 3.5). Die ARO
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ihrerseits ibernimmt im Wege der bilateralen Vertrige
mit den Verwertern die Garantie der Verwertung nach
den Vorgaben der VerpackVO (Absatz 3.6).

Absatz 3.7. regelt den Eigentumsiibergang an der Ver-
packungen: Was die Sammlung aus Haushalten und
Einrichtungen mit vergleichbarem Verpackungsaufkom-
men betrifft, so geht das Eigentum daran bei Abgabe der
Verpackungen bei der ARO-Ubernahmestelle von der
Gebietskorperschaft auf die ARO iiber. Das Eigentum an
den in den Recyclinghofen, Altstoffzentren etc. unter
Aufsicht gesammelten Materialien geht mit Abholung
durch den ARO-Entsorgungspartner auf die ARO ftiber;
falls der Transport durch die Gebietskorperschaft erfolgt,
geht das Eigentum von der Gebietskorperschaft erst mit
Ubernahme an der ARO-Ubernahmestelle auf die ARO
tiber.

Die Gebietskorperschaft darf daher tiber die Papierverpa-
ckungen auf keine andere als die von ARO bestimmte
Weise verfiigen. Widrigenfalls liegt ein wichtiger Grund
fur ARO fiir eine fristlose Vertragsauflosung vor. Die
Papierverpackungen koénnen von den stoffgleichen
Nichtverpackungen getrennt oder mit diesen gemischt
verwertet werden.

Die Laufzeit des Vertrages beginnt gemifs Absatz 5.1
am 1. Januar 2002; das Vertragsverhiltnis wird auf
unbestimmte Zeit geschlossen und ist mit 6-monatiger
Kiindigungsfrist erstmals mit Wirkung zum 31. Dezem-
ber 2003 kiindbar. Bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des ist eine fristlose Vertragsauflosung moglich.

Der Vertrag enthilt keine Bestimmung, die es aus-
schliefSt, dass ein anderes Sammel- und Verwertungs-
system die Gefife der kommunalen Altpapiersammlung
ebenfalls mitbenutzt. ARO hat erklirt, im Bereich der
haushaltsnahen Papiersammlung kaufe die ARO im
Grunde nur Mengen der kommunalen Sammlung ein.
Es sei kein Grund ersichtlich, warum die Gebietskorper-
schaften nicht gleichartige Vereinbarungen mit anderen
Befreiungssystemen abschliefen sollten.

V. ABGEGEBENE ZUSAGEN

Im Hinblick auf einige Bestandteile der angemeldeten
Vertrdge hat die Kommission wettbewerbsrechtliche
Bedenken mitgeteilt. Im Verlauf des Verfahrens haben
die Parteien der Kommission folgende Zusagen erteilt:

— (Zusage 1) ARGEV und ARO verzichten ab dem
29. November 2000 auf die Anwendung der
Meistbegiinstigungsklauseln, die im Rahmen von
Ergdnzungs- bzw. Nachtragsvereinbarungen zu den
Entsorgungsvertrigen mit den Entsorgungsunter-
nehmen, mit denen die jeweilige Gesellschaft ver-
tragliche Beziehungen unterhilt, vereinbart worden
waren.

—  (Zusage 2) ARA verpflichtet sich, ihre Lizenzrechte
an der Marke ,Der Griine Punkt” (im folgenden der
,Punkt) nicht gegen Unternechmen geltend zu
machen, die innerhalb oder auRerhalb Osterreichs

a) mit den gekennzeichneten oder artgleichen Ver-
packungen an Sammel- und Verwertungssystemen
im Sinne der Richtlinie 94/62/EG iiber Verpackun-
gen und Verpackungsabfille teilnehmen, die die
Verwendung des ,Punktes“ vorschreiben, oder
b) den ,Punkt” aus regulatorischen Griinden auf
den Verpackungen anbringen miissen. Diese Ver-
pflichtung gilt unter der Voraussetzung, dass das
betreffende Unternehmen die mit dem ,Punkt
gekennzeichneten Verpackungen in Osterreich
nachweislich in Ubereinstimmung mit der Verpa-
ckungsverordnung (Verordnung BGBI 648/1996 in
der giiltigen Fassung) sammelt und verwertet (sei es
im Wege einer Selbstentsorgerlosung im Sinne der
Verpackungsverordnung oder durch Teilnahme an
einem genehmigten Sammel- und Verwertungs-
system) und der ARA vertraglich entsprechende
Kontrollrechte einrdumt. Die Kontrollrechte diirfen
nicht iiber die Kontrollbefugnisse aus dem ARA-
Standardvertrag hinausgehen. ARA wird bei Aus-
iibung dieser Kontrollrechte keine strengeren An-
forderungen an den Nachweis der verordnungskon-
formen Sammlung und Verwertung stellen, als dies
den Nachweispflichten des betreffenden Unterneh-
mens gegenitber den mit der Vollziehung der
Verpackungsverordnung befassten Behorden ent-
spricht.

(Zusage 3) ARGEV hindert Gebietskorperschaften
und/oder Entsorgungsunternehmen nicht daran,
fir Wettbewerber des ARA-Systems titig zu wer-
den. Dartiiber hinaus wird ARGEV Gebietskorper-
schaften und/oder Entsorgungsunternehmen nicht
daran hindern, mit Wettbewerbern des ARA-Sys-
tems Vertrage tiber die Mitbeniitzung von Behiltern
oder sonstigen Einrichtungen zur Sammlung und/
oder Sortierung gebrauchter Verpackungen aus
Haushalten und vergleichbaren Einrichtungen ab-
zuschliefen und zu erfiillen. Diese Zusage schrinkt
das Recht der ARGEV nicht ein, ihre vertraglichen
Gestaltungsmoglichkeiten fur das mitbeniitzte
Sammel- und Verwertungssystem durchzusetzen
und alle erforderlichen Mafinahmen zu treffen, um
ihre gesetzlichen und bescheidmifigen Verpflich-
tungen als Sammel- und Verwertungssystem trotz
der Mitbeniitzung erfillen zu konnen. Dariiber
hinaus gilt die Zusage nur fiir den Fall, dass

a) sich die Gebietskorperschaften undjoder Ent-
sorger bereit erkliren, die von ARGEV fiir die
Bereitstellung und den Betrieb von Einrichtun-
gen zur Sammlung/Sortierung und/oder fur
die Sammlung/Sortierung zu zahlenden Ent-
gelte anteilig — entsprechend der Nutzung
der Behilter und sonstigen Einrichtungen —
zu verringern und ARGEV die direkt der
Sammlung/Sortierung zurechenbaren sonsti-
gen Kosten (das sind die Kosten fiir das
laufende Engineering und das Management
des mitbeniitzten Sammelsystems, Kosten fiir
Abfallberater, Kosten fiir F&E et cetera) anteilig
zu ersetzen; Uiber die Hohe und Zurechenbar-
keit der verrechneten Kosten wird ARGEV das
Testat eines unabhingigen Wirtschaftspriifers
beibringen;
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b) sich die Gebietskorperschaften und/oder Ent-
sorger bereit erkliren, ARGEV jene zusitzli-
chen Kosten zu ersetzen, die den Gesellschaf-
ten des ARA-Systems undfoder deren Ver-
tragspartnern infolge der Mitbentitzung ent-
stehen (etwa zusitzliche Analysekosten oder
Sortierkosten zur Bewahrung der Qualitit der
im Auftrag der ARGEV gesammelten und
zur Verwertung iibergebenen Verpackungen).
Uber die Hohe und Zurechenbarkeit der ver-
rechneten Kosten wird ARGEV das Testat
eines unabhingigen Wirtschaftspriifers bei-
bringen. Zusitzliche Kosten, die den Gesell-
schaften des ARA-Systems und/oder deren
Vertragspartnern ~ blof  aufgrund  von
Riickgdngen der Lizenzmenge erwachsen,
werden nicht beriicksichtigt. Die Umsetzung
dieser Zusage erfolgt anlassbezogen durch
Zusatzvereinbarungen  zum  jeweiligen
Leistungsvertrag.

— (Zusage 4) ARGEV und ARO werden ihre Vertrige
mit den Entsorgungspartnern zum Ablauf einer
Vertragsdauer von drei Jahren kiindigen, sofern
sich die Vertragsparteien nicht einvernehmlich auf
eine Verlingerung des Vertragsverhiltnisses um
hochstens zwei Jahre einigen. Spdtestens nach
Ablauf einer Vertragsdauer von funf Jahren werden
ARGEV und ARO die Leistungsvertrige erneut in
einem wettbewerblichen, transparenten und objek-
tiven Verfahren (Ausschreibungen aller Art, Ange-
botseinholung etc.) vergeben.

VI. DER RELEVANTE MARKT

Sowohl aus der Sicht der betroffenen Dienstleistung als
auch aus raumlicher Sicht werden die relevanten Mirkte
im Hinblick auf die Wiirdigung der von dem Verfahren
erfassten Vereinbarungen abgegrenzt.

Produktmarkt

Der sachlich relevante Produktmarkt umfasst alle Er-
zeugnisse und/oder Dienstleistungen, die vom Verbrau-
cher hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres
vorgesehenen Verwendungszweckes als substituierbar
angesehen werden.

Der Geschiftszweck des ARA-Systems ist die Organisa-
tion und der Betrieb eines flichendeckenden Riicknah-
mesystems in Osterreich fiir gebrauchte Verpackungen.
Die dem ARA-System zugrunde liegenden Vereinbarun-
gen entfalten auf unterschiedlichen Wertschopfungsstu-
fen 6konomische Wirkungen. Zudem werden im Rah-
men der Vertrige innerhalb des ARA-Systems sowohl
einzelne Verpackungsarten als auch unterschiedliche
Anfallorte der zu entsorgenden Verpackungen unter-
schieden. Die Priifung auf der Grundlage von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag hinsichtlich der einzelnen Vertrige

(143)

(144)

(145)

(146)

und des jeweiligen Anfallortes der Verpackungen hat auf
der Grundlage verschiedener, eigenstindiger relevanter
Mirkte zu erfolgen.

1. Markte fiir Systeme oder Selbstentsorgerlosungen zur
Sammlung und Verwertung von gebrauchten Verpackun-

gen

Durch den Betrieb des Sammel- und Verwertungs-
systems ermoglicht ARA ihren Lizenzpartnern die
,Entpflichtung” von den Verpflichtungen der VerpackVO
fir die kontrahierten Verpackungen (sog. Befreiungs-
system) und tritt insoweit als Treuhdnder ihrer Lizenz-
partner gegeniiber den zur Riicknahme und Verwertung
verpflichteten BRG auf. Nachfrager sind die durch die
VerpackVO verpflichteten Unternehmen.

Da ARA als Treuhdnderin fir die verpflichteten Unter-
nehmen auftritt, ist sie gleichzeitig Nachfragerin nach
der Organisationsleistung eines Befreiungssystems. Den
Betrieb eines Befreiungssystems bieten die BRG an, die
die Inhaber der 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungsbe-
scheide sind. Sowohl die Treuhdndertitigkeit der ARA
als auch der Betrieb des Befreiungssystems durch die
BRG sind angebotsseitig auf derselben Ebene der
Wertschopfungskette anzuordnen. Wire ARA nicht als
Treuhidnderin zwischengeschaltet, konnten die BRG die
Befreiungsdienstleistung den verpflichteten Unterneh-
men direkt anbieten. Da ARA und die BRG insoweit auf
einem einheitlichen Markt tétig sind, wird im weiteren
von dem Angebot der Befreiungsdienstleistung durch
das ARA-System gesprochen.

Unternehmen, die sich einem flichendeckenden Samme-
- und Verwertungssystem nicht anschlieBen wollen,
bleiben selbst fir die Erfullung der Verpflichtungen
aus der VerpackVO verantwortlich. Dasselbe gilt fiir
eingetragene GrofSanfallstellen hinsichtlich der bei ihnen
anfallenden Verpackungen. Mit der Durchfithrung der
ihnen obliegenden Entsorgung der gebrauchten Ver-
packungen konnen die nicht an Systemen teilnehmen-
den Unternehmen jedoch Dritte beauftragen. Dies fithrt
dazu, dass diese Dritten die Organisation der individuel-
len Erfilllung der Sammel- und Verwertungspflichten
von gebrauchten Verpackungen aus der VerpackVO
(sog. Selbstentsorgerlosung) anbieten.

Es bedarf keiner abschlieenden Feststellung dariiber, ob
Befreiungssysteme und Selbstentsorgerlosungen auf dem
gleichen Markt oder auf unterschiedlichen, jedoch be-
nachbarten Mirkten titig sind. Denn wie dargelegt
wird, kommt es bei keiner dieser beiden sachlichen
Marktabgrenzungen im Hinblick auf die hier zu priifen-
den Vereinbarungen zu einer Wettbewerbsbeschriankung
im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag. Insoweit
kann die genaue Marktabgrenzung hinsichtlich der Orga-
nisation der Riicknahme und Verwertung gebrauchter
Verpackungen offengelassen werden.
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(147) Der Markt, auf dem Befreiungssysteme und Selbstentsor- (153) Eine iber dargestellte Differenzierung hinausgehende

(148)

(149)

(150)

(151)

(152)

gerlosungen titig sind, kann unter der Bezeichnung
,Systemmarkt“ zusammengefasst werden. Der System-
markt ist auf Verpackungsabfille beschrinkt, da diese
aufgrund der spezifischen in der VerpackVO fur die
Nachfrager vorgesehenen Verpflichtungen von den son-
stigen Abfillen abgrenzbar sind.

Innerhalb dieses ,Systemmarkts“ sind hinsichtlich des
jeweiligen Anfallortes der Verpackungen die relevanten
Mirkte wie folgt zu unterscheiden.

Das ARA-System bietet zum einen die Teilnahme an
einem System fiir die Entsorgung von gebrauchten
Verpackungen an, die in Haushalten des privaten End-
verbrauchers und in haushaltsnahen Einrichtungen an-
fallen. Zum anderen bietet das ARA-System die Teilnah-
me an einem System fiir die Entsorgung von Verpackun-
gen, die im Bereich von Grofigewerbe und Industrie
anfallen, an. Das ARA-System hat getrennte Genehmi-
gungen fur sein Haushalts- und Gewerbesystem erteilt
bekommen.

Ein Unternchmen, das eine Befreiung von den Pflichten
der VerpackVO nachfragt, bringt Verpackungen in Ver-
kehr, die entweder im Bereich Haushalt, im Bereich
GroRgewerbe/Industrie oder in jeweils abgrenzbaren
Mengen in beiden Bereichen anfallen. Es kann daher nur
an einem Sammel- und Verwertungssystem teilnehmen,
das fiir die betreffenden Anfallstellen eingerichtet ist.
Aus Sicht des nachfragenden Unternehmens ist daher
die Teilnahme mit Verpackungen an einem System
fir Haushaltsverpackungen und an einem System fiir
Verpackungen aus dem Bereich Grofigewerbe und Indus-
trie zwecks Erreichung einer Befreiung von den Ver-
pflichtungen der VerpackVO nicht substituierbar.

Angebotsseitig hat sich die Organisation eines Befrei-
ungssystems zur ,Entpflichtung” der Lizenzpartner we-
sentlich nach den gesetzlichen Vorgaben auszurichten,
die zwischen Haushalts- und Gewerbesystemen trennen
und unterschiedliche Anforderungen stellen. Die
Geschiftsfelder miissen organisatorisch oder zumindest
rechnerisch getrennt werden (Randnummer 41) und
allein Haushaltssysteme miissen eine mdglichst hohe
Teilnahmequote anstreben, haben eine Kontrahie-
rungspflicht, miissen in erhohtem Umfang Bericht erstat-
ten und unterliegen umfangreicheren Kontrollmaoglich-
keiten (Randnummer 40).

Vor diesem Hintergrund gelangt die Kommission zu
dem Ergebnis, dass aus Sicht des Systembetreibers die
einem Unternechmen im Rahmen eines Systems fiir
Haushaltsverpackungen angebotene Befreiungsleistung
nicht mit derjenigen funktionell austauschbar ist, die
dem Unternehmen im Rahmen eines Systems fiir Ver-
packungen aus dem Bereich Groflgewerbe und Industrie
angeboten wird.

(154)

(155)

(156)

(157)

Unterteilung der beiden relevanten Miarkte nach einzel-
nen Materialfraktionen (z. B. Papier, Glas etc.) kann hier
unterbleiben, da dies zu keiner anderen wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung nach Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag fithren wiirde.

Die Kommission stellt daher fest, dass im Hinblick auf
die Organisation von Systemen zur Entsorgung von
gebrauchten Verpackungen (,Systemmarkt®) der Markt
fur die Systeme fiir Haushaltsverpackungen von dem
Markt fiir Systeme fiir Verpackungen aus dem Bereich
Grofsgewerbe und Industrie zu unterscheiden ist.

2. Markte fiir die Sammlung und Sortierung gebrauchter
Verpackungen

Innerhalb des ARA-Systems sind einige BRG fur die
Organisation der Sammlung und Sortierung der
gebrauchten Verpackungen verantwortlich. Da sie die
Entsorgung nicht selber vornehmen, fragen sie diese
Leistung nach. Anbieter der Entsorgungsleistung sind
Entsorgungsunternehmen und kommunale Korperschaf-
ten (im folgenden ,Entsorger” genannt).

Bei der Sammlung und Sortierung von gebrauchten
Verpackungen ist eine Trennung einerseits nach Materi-
alfraktionen und andererseits zwischen Haushalt und
Gewerbe zu untersuchen.

Bei Haushalten anfallende PPK-Verpackungen werden
gemeinsam mit stoffgleichen Nichtverpackungen (Zei-
tungen, Zeitschriften etc.) gesammelt. Die Sammlung
wird von den Gebietskorperschaften betrieben. Diese
vergeben daher auch die Vertrige mit den Entsorgungs-
unternehmen. ARO kauft lediglich bestimmte Mengen
bei der kommunalen Altpapiersammlung ein. Die kom-
munale Altpapiersammlung bestand bereits vor Schaf-
fung des ARA-Systems. Altpapier hat ganz tiberwiegend
einen positiven Marktpreis. In der Regel werden die PPK-
Abfille im Bring-System in auf kommunalem Grund
aufgestellten Sammelcontainern gesammelt. Sofern eine
Nachsortierung vorgenommen werden muss, ist diese
verhiltnismafig einfach. Aufgrund dieser Besonderhei-
ten geht die Kommission davon aus, dass ein abgrenzba-
rer Markt fur die Sammlung und Sortierung von bei
Haushalten anfallendem Altpapier besteht, der PPK-
Verpackungen ebenso wie Zeitungen, Zeitschriften und
sonstiges Altpapier umfasst. Im Gewerbebereich anfal-
lende PPK-Verpackungen werden entweder in Recyc-
linghofen oder Altstoffsammelzentren entgegengenom-
men, an von den Systemen geschaffenen Ubernahmestel-
len gesammelt oder an Grofanfallstellen direkt abgeholt.
Der Entsorger kontrahiert mit der ARO, mit Wettbe-
werbssystemen oder mit der GroRanfallstelle. Uber-
schneidungen mit der Haushaltssammlung ergeben sich
nur in geringem Umfang.
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(158) Fiir die Materialfraktion Glas bestehen Besonderheiten, (163) Der Markt fur die Sammlung und Sortierung gebrauchter

(159)

(160)

(161)

(162)

die ebenfalls eine Abgrenzung nach dieser Materialfrak-
tion nahe legen. Die Altglassammlung bestand bereits
vor der Schaffung des ARA-Systems. In der Regel wird
Altglas im Bring-System in auf kommunalem Grund
aufgestellten Sammelcontainern gesammelt. Sofern eine
Nachsortierung vorgenommen werden muss, ist diese
verhdltnismafig einfach. Altglas hat einen positiven
Marktpreis. Die Altglassammlung beschrankt sich weit-
gehend auf bei Haushalten anfallendes Altglas.

Die Sammlung der Leichtverpackungen (insbesondere
Kunststoff, Materialverbunde, Aluminium, Weilblech
und Stahl) wird dagegen erst seit Schaffung des ARA-
Systems getrennt von der Hausmiillsammlung vorge-
nommen. Die Sammlung erfolgt iiberwiegend im Hol-
System in bei den Haushalten aufgestellten Tonnen
oder Sicken. Leichtverpackungen aus Kunststoff und
Materialverbunden haben ganz iiberwiegend einen nega-
tiven Marktpreis. Daraus folgt, dass sich die Bedingungen
fur die Sammlung und Sortierung von Haushaltsverpa-
ckungen dieser Materialfraktionen in entsorgungslogisti-
scher Hinsicht wesentlich von denen sowohl fiir die
Haushaltssammlung von Altpapier und Altglas als auch
fur die Sammlung und Sortierung von Verpackungen
aus dem Bereich des Grofigewerbes und der Industrie
unterscheiden.

Da bei der Sammlung von Leichtverpackungen im
Haushaltsbereich im Normalfall alle Haushalte unmittel-
bar zu entsorgen sind, ergeben sich ausgeprigte Netzef-
fekte, d. h. umfangreiche okonomische Skalen- und
Verbundeffekte. Diese spezifischen Angebotsbedingun-
gen haben zur Folge, dass Anfallstellen bei Haushalten
im Regelfall nur von einer begrenzten Anzahl von
Entsorgern kostenoptimal bedient werden kénnen. Zu-
dem kann bei letzteren in der Regel nur ein Erfassungs-
gefill je Stoffgruppe bereitgestellt werden. Die Zahl der
Anfallstellen bei Industrie und Grofigewerbe ist dagegen
iiberschaubarer und aufgrund des groffen Entsorgungs-
volumens auch durch verschiedene Entsorger bedienbar.

Auflerdem unterscheiden sich die in Haushalten anfallen-
den Verkaufsverpackungen von ihrer Wertstoftbasis
signifikant von den im Bereich des Groflgewerbes und
der Industrie anfallenden Verpackungen. Denn verschie-
dene Materialfraktionen fallen zusammen in geringer
Menge beim privaten Endverbraucher an und werden
von diesem erfasst mit der Folge, dass sie anschlieend
tiber vergleichsweise kapitalintensive Sortieranlagen sor-
tiert werden miissen. Fiir Verpackungen aus Grofsgewer-
be und Industrie, die in der Regel in grofer Menge und
bereits in einzelnen Materialfraktionen sortiert anfallen,
sind Sortieranlagen in einer solchen technischen Konfi-
guration nicht erforderlich.

Vor diesem Hintergrund ist eine funktionale Austausch-
barkeit der Sammel- und Sortierdienstleistungen auf
dem Gebiet der beim privaten Endverbraucher erfassten
Verpackungen mit denen im Bereich von Industrie und
Grofsgewerbe nicht gegeben.

(164)

(165)

(166)

Haushaltsverpackungen ist abzugrenzen von der auch
nach Verabschiedung der VerpackVO im Verantwor-
tungsbereich der entsorgungspflichtigen Gebietskorper-
schaften gebliebenen Haus- und Restmiillabfuhr. Von
letzterer unterscheidet sich der Markt fir die Sammlung
und Sortierung gebrauchter Verpackungen durch ein
wesentlich erweitertes Dienstleistungsprofil, da der auf
diesem Markt erbrachten materialbezogenen Sortierung
der erfassten Verpackungen nach spezifischen Vorgaben
und der Bereitstellung der sortierten Wertstoffe zur
Weiterverwertung eine eigenstindige Wertschopfungs-
kette zukommt, die in der Regel umfangreiche und
nachfragespezifisch gebundene Investitionen in eine
entsprechende Sortierinfrastruktur voraussetzt. Zudem
liegt fiir jeden Bereich eine eigenstindige Samme-
linfrastruktur vor, da Haus- und Restmiill in privaten
Haushalten in anderen Behiltern gesammelt wird als
gebrauchte Verpackungen.

Fiir den Haushaltsbereich konnen daher folgende Markte
unterschieden werden: Markt fir die Sammlung von
Altpapier, Markt fiir die Sammlung von Altglas und
Markt fiir die Sammlung und Sortierung von Leichtver-
packungen.

Im Gewerbebereich sind Nachfrager nach Entsorgungs-
leistungen die mit der Sammlung befassten BRG (ARGEV
und ARO) sowie Wettbewerbssysteme. Systeme fragen
nur Entsorgungsleistungen von Verpackungen nach und
konnen diese Nachfrage aufgrund der gesetzlichen An-
forderungen nicht durch andere Entsorgungsleistungen
substituieren. Daneben kommen als Nachfrager Selbst-
entsorger und Grofanfallstellen in Frage. Bei diesen
fallen sowohl Verpackungsabfille als auch sonstige
gewerbliche Abfille an. Wegen der besonderen Aus-
gestaltung der gesetzlichen Pflichten fur die Verpa-
ckungsentsorgung ist diese jedoch aus der Sicht der
Nachfrager nicht mit der Entsorgung sonstiger Gewerbe-
abfille austauschbar.

Auch aus Sicht der Anbieter von Entsorgungsleistungen
bestehen erhebliche Unterschiede zwischen der Samm-
lung und Sortierung gewerblicher Verpackungen und
der Entsorgung sonstigen gewerblichen Abfalls. Zwar
sind die entsorgungslogistischen Anforderungen (Anfal-
lort, Sammelrhythmus, Abfalleigenschaften) teilweise
vergleichbar, aber die abweichenden gesetzlichen Ver-
pflichtungen wirken sich auch auf der Ebene der Samm-
lung und Sortierung aus. Verpackungsabfille unterliegen
Erfassungsvorgaben, fir deren Erfillung die Sammler
und Sortierer zustindig sind. Sie miissen daher gegen-
iiber ihren Auftraggebern die Sammlung und Vorberei-
tung zur Verwertung von Mindestmengen nachweisen
und dokumentieren. Dies verlangt eine Planung, die
nicht nur an dem anfallenden Abfall ansetzt, sondern
dariiber hinaus eine stetige Zufihrung hinreichender
Abfallmengen sicherstellen sollte. Aufgrund der Nach-
weisanforderungen ist zudem eine Sammlung von Ver-
packungen und Nichtverpackungen gleicher Materi-
alfraktion in demselben Behalter erschwert. Dies wird
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(167)

(168)

(169)

(170)

171)

entweder vom Auftragnehmer ausgeschlossen oder es
ist eine anteilige Aufteilung vorzunehmen, die den
gesetzlichen Anforderungen an den Quotennachweis
geniigen muss.

Es ist daher davon auszugehen, dass der Markt fiir die
Sammlung und Sortierung von gewerblich anfallenden
Verpackungen von dem Markt fiir die Entsorgung sonsti-
gen gewerblichen Abfalls abzugrenzen ist. Es kann offen
bleiben, ob auf dem Markt fir die Sammlung und
Sortierung gewerblicher Verpackungen eine Unterschei-
dung nach Materialfraktionen vorzunehmen ist, da dies
fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung nach Arti-
kel 81 Absatz 1 EG-Vertrag nicht erheblich ist.

Nach alledem ist neben den Haushaltsmirkten ein Markt
fur die Sammlung und Sortierung von gebrauchten
Verpackungen aus dem Bereich des Grofgewerbes und
der Industrie abgrenzbar. Eine dariiber hinausgehende
Differenzierung nach elementaren Wertschopfungsket-
ten (z. B. sammeln, transportieren, sortieren) kann
mangels abweichender wettbewerbsrechtlicher Beurtei-
lung nach Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag unterbleiben.

3. Markte fiir Verwertungsdienstleistungen und Sekunddr-
rohstoffe

In die Markte fur Verwertungsdienstleistungen und/oder
Sekundarrohstoffe greift das ARA-System insoweit ein,
als die BRG, aufler ARGEV, fiir die im Rahmen des
Systems erfassten Wertstoffe eine den Vorgaben der
VerpackVO entsprechenden Zufithrung der sortierten
Wertstoffe zu einer stofflichen Verwertung dauerhaft
und unabhingig von der jeweiligen Marktlage organisie-
ren. Die Verwertungsunternehmen fithren als Ver-
tragspartner der BRG die bereitgestellten Wertstoffe
einer stofflichen Verwertung nach der VerpackVO zu.

Es ist davon auszugehen, dass es sich um nach
Wertstofffraktionen getrennte Mirkte handelt. Ferner
wird auf der Verwertungsebene keine Differenzierung
zwischen Haushalts- und Industrieverpackungen einer
Materialfraktion vorgenommen, da die technischen und
okonomischen Anforderungen an die Verwertung weit-
gehend identisch sind. Aus demselben Grund kénnen
andere zur Verwertung bestimmte Produkte derselben
Materialfraktion in den Verwertungsmarkt einbezogen
werden. Bei PPK wiren dies z. B. Zeitungen und
Zeitschriften.

Ferner handelt es sich bei der reinen Organisation der
Verwertung einer bestimmten Materialfraktion durch die
BRG und der tatsichlichen Durchfithrung der Verwer-
tung des Wertstoffs bzw. dem Angebot von Sekundar-
rohstoffen um verschiedene Ebenen jeweils eines Pro-
duktmarktes.

(172)

(173)

(174)

(175)

(176)

177)

Geografischer Markt

Der geografisch relevante Markt umfasst das Gebiet,
in dem die beteiligten Unternehmen Produkte oder
Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbe-
dingungen hinreichend homogen sind und das sich von
benachbarten Gebieten, insbesondere aufgrund merklich
unterschiedlicher Wettbewerbsbedingungen, die in die-
sem Gebiet herrschen, abgrenzt.

Es ist davon auszugehen, dass sich die objektiven
Nachfrage- und Angebotsbedingungen auf den hier
relevanten Markten von jenen in anderen Gebieten des
Gemeinsamen Marktes deutlich unterscheiden. Bei der
Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln
auf die vom ARA-System erfassten Produktmarkte ist
daher, soweit Systemmairkte und die Mirkte fur die
Sammlung und Sortierung betroffen sind, das Gebiet
Osterreichs zugrunde zu legen.

Hinsichtlich der Mérkte fiir Verwertungsdienstleistungen
und Sekundirrohstoffe geht die Kommission davon
aus, dass diese Mirkte teilweise bereits deutlich durch
Internationalisierungstendenzen und grenziiberschrei-
tende Elemente geprigt sind und daher das Gebiet des
Europiischen Wirtschaftsraumes als relevanter geografi-
scher Markt zugrunde zu legen ist. Insoweit kann jedoch
die genaue Festlegung des relevanten geografischen
Marktes letztlich offen bleiben.

VI. MARKTSTRUKTUR

Die Anzahl der Lizenzpartner des ARA-Systems betrug
1997 10994, 1998 11479, 1999 12027, 2000
12295 und 2001 12 652. Die Lizenzeinnahmen der

ARA beliefen sich 1997 auf 2 608,1 Mio. ATS/
189,6 Mio. EUR, 1998 auf 2673,0 Mio. ATS/
194,2 Mio. EUR, 1999 auf 2 694,2 Mio. ATS/
195,8 Mio. EUR, 2000 auf 2543,3 Mio. ATS/

184,8 Mio. EUR und 2001 auf 162,7 Mio. EUR

Im Haushaltsbereich stellt das ARA-System das einzige
flichendeckende und alle Materialfraktionen (aufRer
Getrankeverbundkartons) umfassende Sammel- und Ver-
wertungssystem in Osterreich dar.

Im Haushaltsbereich betreibt neben ARA lediglich die
Oko-Box Sammel GmbH ein flichendeckendes Sammel-
und Verwertungssystem fiir gebrauchte Getrankeleicht-
verpackungen und kooperiert dabei mit der ARGEV,
um eine flichendeckende Sammlung gewahrleisten zu
konnen. Auflerdem betreibt die Bonus Holsystem fiir
Verpackungen GmbH & Co. KG ein Entsorgungssystem
fiir Verpackungen, die im Baubereich auf Rohbauten
beim privaten Letztverbraucher und im Agrarbereich
beim Landwirt verbleiben.
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(178) Im Haushaltsbereich werden Selbstentsorgerlosungen

nach

§ 3 Absatz 6 VerpackVO nicht in nennenswertem

Umfang betrieben.

(179) Im Bereich der gewerblichen und industriellen Ver-
packungen hat das ARA-System einige Mitbewerber, die
allerdings hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Bedeutung

nicht
hand

mit dem ARA-System vergleichbar sind. Hierbei
elt es sich um:

L,EVA Erfassen und Verwerten von Altstoffen
GmbH“ (EVA), eine Tochter der INTERSEROH
Gruppe in Deutschland, fiir die Entsorgung von
Metall, Kunststoff, Papier, Holz, Verbunde,

die ,Bonus Holsystem fiir Verpackungen GmbH &
Co. KG“ (Bonus) (frithere FRS Folien-Riicknahme-
Service GmbH & Co KG), Kufstein, fiir die Entsor-
gung von Verpackungen aus Metall, Kunststoff,
Papier, Holz und Textile Verpackungen, allerdings
eingeschriankt auf Verpackungen, die bei einem
gewerblichen Letztverbraucher (im Baubereich
auch auf Rohbauten beim privaten Letztverbrau-

cher und im Agrarbereich auch beim Landwirt)
verbleiben,

die ,RUG Raiffeisen Umweltgesellschaft m.b.H.,
Kornneuburg, fir die Entsorgung von wiederver-
wendbaren Weinflaschen und von Agrarfolien,

die ,GUT Dr. Klaus Galle Umwelttechnik & Oko-
consulting“ (GUT), Klosterneuburg, fiir die Entsor-
gung von Metall, Kunststoff, Papier, Holz, Verbun-
de, biogenen Verpackungen,

die ,Pape Entsorgung GmbH & Co KG*, Hannover
in Deutschland, fir die Entsorgung von KFZ-
Markenersatzteilverpackungen.

(180) Nur die Unternehmen EVA, Bonus und GUT verfiigen
iiber eine Systemgenehmigung fiir den gesamten ge-
werblichen Bereich.

(181) Daneben gibt es Selbstentsorgerlosungen, unter anderem
fiir sogenannte GroRanfallstellen.

(182) Tabellen zu Lizenz- und Erfassungsmengen

Lizenzmengen | Systemmengen Verpackungsabfille 2001 (%)

Marktmenge Anteil ARA-lizenzierter
(Gesamtmenge der in . . Verpackungen an
Osterreich auf den leze?zme.ngi andere leer-lzr’;lenge ARA Gesamtmenge der in
Markt gebrachten ystemein fonnen n tonnen Osterreich auf den Markt
Verpackungen) in Tonnen gebrachten Verpackungen
PPK 535000 13 300 [..]*¥(*) [... 50-60 % ...]*
Glas 230 000 0 [..]¥ [.. 80-90 % ...]*
Holz 70 000 1600 [..]¥ [... 65-75% ..]*
Keramik 28 0 [..]* [... 90-100 % ...]*
Metalle 85000 900 [..]¥ [... 50-60 % ...]*
Textil — 34 [..]* [.. 15-25% ..]*
Kunststoff 210 000 7 100 [..]* [... 50-60 % ...]*
MV (10) 40 000 23 600 [..]¥ [.. 15-25% ..]*
Sonstige — 54 0 [..0-10 % ...]*
Gesamt 1170028 46 700 [..]* [... 55-65 % ...]*
— = keine Angabe moglich.

(*) Vertrauliche Informationen wurden gestrichen; die betreffenden
Textstellen sind in eckige Klammern gesetzt und mit einem
Sternchen gekennzeichnet.

(%) Angaben in dieser Tabelle laut Informationen des Osterreichi-
schen Bundesministeriums fiir Land- und Forstwirtschaft, Um-
welt und Wasserwirtschaft, Stand 2001.

(19) Materialverbunde.
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Erfassungsmengen Verpackungsabfille 2001 (1)
‘ Anteil ARA an
Erfassungsmenge Erfassungs- . den ins-gesamt
SSMENSE | D d g
ARA insgesamt | - aosungsmenge mengen cponic un Summe erfassten
4
- sonstige Systeme Anlage 3 Verbrennung
in Tonnen _ Verpackungs-
(= Gewerbe) )
abfillen
PPK 297 400 11 500 102 200 92 000 503 100 59 %
Glas 174 400 0 900 39 000 214 300 81 %
Holz 15600 600 12 100 40 000 68 300 23 %
Keramik 9 0 0 0 9 100 %
Metalle 29 500 700 4 600 27 000 61 800 48 %
Textil 7 27 300 0 334 2%
Kunststoff 102 800 6 000 6 900 78 000 193 700 53 %
MV (12) 5000 17 200 100 5000 27 300 18 %
Sonstige 0 45 200 0 245 0%
Gesamt 624716 36 072 127 300 281 000 1069 088 58 %
BEMERKUNGEN DRITTER Haushaltsbereich. Ferner wurde von ihnen die Reichwei-
te der Zusagen als nicht ausreichend angesehen.
(183) Nach Veroffentlichung der Mitteilung gemaf8 Artikel 19

Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 und Artikel 3 des
Protokolls 21 des EWR-Abkommens haben insgesamt 8
betroffene Dritte der Kommission ihre Bemerkungen
ibermittelt. Diese konzentrierten sich auf die folgenden

Punkte.

(184)

Dritte haben vorgeschlagen, die von ARA abgegebenen

Zusagen durch Auflagen abzusichern. Dies betraf insbe-
sondere die Mitbenutzung der Sammelinfrastruktur im

(') Angaben in dieser Tabelle laut Informationen des osterreichi-
schen Bundesministeriums fiir Land- und Forstwirtschaft, Um-
welt und Wasserwirtschaft, Stand 2001. Laut miindlicher Aus-
kunft des zustindigen Mitarbeiters im osterreichischen Bun-
desministeriums fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft vom Juni 2003 verteilt sich die von ARA
erfasste PPK Menge zu etwa 1/3 auf den Haushaltsbereich und
zu etwa 23 auf den Gewerbebereich; die von ARA erfassten
Kunstoffmengen verteilen sich etwa zu 7/10 auf den Haushaltsbe-
reich und zu 3/10 auf den Gewerbebereich.

—
)
N

Materialverbunde. Zu den Materialverbunden gehéren auch

Getrinkeverbundkartons. Die Oko-Box hat 16 600 Tonnen
Getrinkeverbundkartons erfasst, das ARA-System hat keine
Getrankeverbundkartons erfasst.

(185)

(186)

(187)

(188)

Weiter wurde vorgetragen, das ARA-System nehme eine
Quersubventionierung des gewerblichen Bereichs auf
Kosten des Haushaltsbereichs vor, um Konkurrenten aus
dem Markt zu drangen. Es bestiinde weder bei den
Tarifen noch bei der Kalkulation eine klare Trennung
zwischen den beiden Bereichen. Daher solle ARA die
Titigkeit im Gewerbebereich untersagt werden.

SchlieRlich wurde geltend gemacht, ARA bevorzuge
bestimmte Gruppen von Lizenznehmern, indem es
gezielt Beitrdge an diese zuriickerstatte, wihrend anderen
Lizenznehmern nur die allgemeinen Tarifsenkungen
zugute kimen.

Das Tarifblatt wurde von der ARA nicht angemeldet.
Daher sind das Tarifsystem und mogliche Quersubven-
tionierungen nicht Gegenstand dieser Entscheidung.

Die Kommission hat die Bemerkungen Dritter sorgfiltig
gepriift und, soweit erforderlich, im Rahmen dieser
Entscheidung beriicksichtigt.
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IX. ARTIKEL 81 ABSATZ 1 EG-VERTRAG UND ARTIKEL 53 (194) ARA verwendet unterschiedliche Varianten der

(189)

(190)

(191)

(192)

(193)

ABSATZ 1 EWR-ABKOMMEN

Mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten
sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliis-
se von Unternehmensvereinbarungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwi-
schen den Mitgliedsstaaten zu beeintrichtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken und bewirken.

Vereinbarungen zwischen Unternehmen

ARA und die aus der VerpackVO verpflichteten Unter-
nehmen tiben eine wirtschaftliche Tatigkeit aus. Damit
stellen die zwischen ARA und den verpflichteten Unter-
nehmen abgeschlossene Entpflichtungs- und Lizenzver-
einbarungen eine Vereinbarung zwischen Unternehmen

dar.

Die BRG iiben eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit aus.
Da ARA an einigen BRG jeweils nur einen Anteil in
Hohe von 11 % hilt, kann sie diese BRG gesellschafts-
rechtlich nicht kontrollieren. Da zwischen den am ARA-
System beteiligten Gesellschaften weder ein Konzern-
rechtsverhiltnis noch ein Mutter-Tochter-Verhiltnis —
mit Ausnahme des AVM, dessen Anteile zu jeweils 50 %
von OKK und ARO gehalten werden — besteht, sind
sowohl die zwischen ARA und den BRG abgeschlosse-
nen Entsorgungsvertrige als auch die zwischen der
ARGEV und OKK, ALUREC, FERROPACK und VHP
abgeschlossenen Kooperationsvertrdge Vereinbarungen
zwischen Unternehmen im Sinne des Artikels 81 Ab-
satz 1 EG-Vertrag.

Zum Zwecke der tatsichlichen Erbringung der Sammel-
, Sortier- und Verwertungsleistungen schliefen die BRG
ihrerseits Vertrdge mit Entsorgungsunternchmen ab.
Teilweise treten als Entsorgungsunternehmen kommu-
nale Korperschaften auf. Diese iiben insoweit auch
eine wirtschaftliche Tatigkeit aus. Samtliche Vertrdge
zwischen den BRG und Sammel-/Sortier- und Verwer-
tungsunternehmen sind daher Vereinbarungen zwischen
Unternehmen im Sinne des Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag.

Einschrinkung des Wettbewerbs
1. Systemmarkt fiir haushaltsverpackungen

1.1. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Entpflichtungs- und Li-
zenzvereinbarung

In den Markt fir Haushaltsverpackungen greift ARA
ein, indem sie mit Unternehmen Entpflichtungs- und
Lizenzvereinbarungen abschliefit und diese Unterneh-
men dadurch fiir die kontrahierten Verpackungen, die
anschliefend in den Haushalten privater Endverbraucher
erfasst werden, von ihren Riicknahme- und Verwer-
tungspflichten aus der VerpackVO befreit.

(195)

(196)

(197)

Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarungen. Als Muster-
vertrag wird insoweit die ,Entpflichtungs- und Lizenzve-
reinbarung fiir Transport-, Verkaufs- und Umverpackun-
gen“ (,ELV“) im Folgenden genauer untersucht.

Nachweis fiir die Inanspruchnahme eines parallelen
Befreiungssystems oder einer Selbstentsorgerlosung

Nach Absatz 1 Ziffer 2 ELV besteht lediglich dann eine
Ausnahme von der Verpflichtung des Lizenzpartners,
mit simtlichen Verpackungen an den Sammel- und
Verwertungssystemen des ARA-Systems teilzunehmen,
wenn er einen Nachweis der Inanspruchnahme eines
parallelen Befreiungssystems oder einer Selbstentsor-
gerlosung erbringt. Hinsichtlich der Anforderungen an
diesen Nachweis hat ARA mitgeteilt, dass als Nachweis
der Inanspruchnahme eines parallelen Befreiungssystems
eine nach § 3 Absatz 5 VerpackVO vom Systembetreiber
auszustellende Bescheinigung und als Nachweis der
Inanspruchnahme einer Selbstentsorgerlosung der nach
§ 3 Absatz 6 Ziffer 2 VerpackVO zur Vorlage beim
Umweltministerium auszustellende Riicknahmenach-
weis ausreichend ist (Randnummer 52).

Nach Absatz II Ziffer 1 ELV bemisst sich das vom
Lizenzpartner zu entrichtende Entgelt nach den von
ihm im Inland in Verkehr gebrachten Verpackungen.
Allerdings hat ARA mitgeteilt, dass Absatz II Ziffer 1
ELV so gehandhabt wird, dass das Lizenzentgelt nur fiir
Verpackungen geleistet wird, fiir die der Lizenzpartner
eine Entpflichtung durch das ARA-System anstrebt und
deren Menge der Lizenzpartner demzufolge dem ARA-
System nach Artikel II Ziffer 4 als Grundlage fiir die
Berechnung des Lizenzentgelts meldet (Randnum-
mer 55). Zudem kann der Lizenzpartner eine riickwir-
kende Korrektur seiner Meldungen fiir das abgelaufene
Kalenderjahr vornehmen und eine entsprechende Lizen-
zentgeltverrechnung beantragen, wenn er bestimmte
Mengen anderweitig entsorgt hat. Dieses flexible System
der Lizenzentgeltberechnung birgt die Gefahr, dass Un-
ternehmen, die am ARA-System teilnehmen, eine be-
stimmte Packstoffmenge nachtréglich von der Lizenzent-
geltberechnung ausnehmen, ohne eine anderweitige Ent-
sorgung sicherzustellen. Da ARA insbesondere auch
die nachtrigliche Korrektur der Packstoffmeldungen
akzeptiert, erscheint es aus Sicht der Kommission ge-
rechtfertigt, wenn ARA ein Unterlaufen des flexiblen
Meldesystems seitens der Lizenznehmer durch das Erfor-
dernis eines Nachweises verhindert.

Angesichts dieses Sachverhalts steht die in Absatz I
Ziffer 2 ELV formulierte Nachweispflicht nicht in Wider-
spruch zu Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag.
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(198)

(199)

(200)

(201)

(202)

Nutzung des Zeichens ,Der Griine Punkt*

Eine Wettbewerbsbeschrankung nach Artikel 81 Ab-
satz 1 EG-Vertrag konnte sich ergeben, wenn die Lizenz-
nehmer eine Lizenzgebiihr fiir simtliche Verpackungen,
die das Zeichen ,Der Griine Punkt” tragen, entrichten
miissten. In diesem Fall ergédben sich Probleme fiir einen
Lizenznehmer, der nur fiir Teilmengen die Befreiungs-
leistung von ARA in Anspruch nimmt oder in Osterreich
ganz auf die Befreiungsdienstleistung verzichtet, in ande-
ren Mitgliedstaaten des EWR eine einheitlich gestaltete
Verpackung aber mit dem ,Griinen Punkt” vertreibt. Er
wire dann dazu gezwungen, fiir die Mengen, mit denen
er nicht am ARA-System teilnimmt, entweder eine
Lizenzgebiithr an ARA neben einer weiteren Lizenz-
gebithr an den Wettbewerber zu zahlen oder getrennte
Verpackungs- und Distributionslinien einzufiihren, was
weder praktikabel noch wirtschaftlich ware.

Die ELV enthalt keine Regelung, nach der Verpackungen,
die am ARA-System teilnehmen und in Osterreich in
Verkehr gebracht werden, das Zeichen ,Der Griine
Punkt* tragen miissen. Ebenso wenig ist in der Verpack-
VO eine solche Kennzeichnungspflicht fir Verpackun-
gen, die an einem Sammel- und Entsorgungssystem
teilnehmen, vorgesehen.

Dariiber hinaus ist Absatz Il der ELV nach Angaben von
ARA so zu verstehen, dass die Zahlungsverpflichtung
der Lizenzpartner nicht eine Gegenleistung fiir das Recht
der Nutzung des Zeichens ,Der Griine Punkt® ist,
sondern vielmehr das Entgelt fur die vom ARA-System
vermittelte Befreiungsleistung darstellt. Es handelt sich
insoweit daher nicht um ein Zeichennutzungs-, sondern
um ein Dienstleistungsentgelt.

Dies bedeutet, dass Unternehmen mit Teilmengen oder
der Gesamtmenge ihrer mit dem Zeichen ,Der Griine
Punkt“ gekennzeichneten Verpackungen an einem kon-
kurrierenden Befreiungssystem oder an einer Selbstent-
sorgerlosung teilnehmen konnen, ohne gegeniiber der
ARA zur Zahlung eines Lizenzentgelts verpflichtet zu
sein, sofern sie die verordnungskonforme Entsorgung
dieser Verpackungen gegeniiber ARA nachweisen.

Um sicherzustellen, dass ARA keine sonstigen Mafinah-
men gegen Unternehmen trifft, die nicht Lizenznehmer
von ARA sind, jedoch aufgrund eines Vertrages mit
einem Sammel- und Verwertungssystem aus einem
anderen Mitgliedstaats oder aufgrund des nationalen
Rechts eines anderen Mitgliedsstaates zur Kennzeich-
nung der von ihnen in Verkehr gebrachten Verpackun-
gen mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt verpflichtet
sind, hat ARA die Zusage abgegeben, dass ihrerseits kein
Einwand bestehe, wenn das Zeichen ,Der Griine Punkt®
auf nicht ARA-lizenzierten Verpackungen angebracht
ist, sofern diese nachweislich verordnungskonform ver-
wertet werden und dies ARA nachgewiesen wird. Dies
gilt sowohl bei teilweiser als auch bei vollstindiger
Nichtteilnahme am ARA-System. Auch bei vollstindiger
Nichtteilnahme am ARA-System wird ein Hinweis dar-
auf auf der Verpackung nicht verlangt.

(203)

(204)

(205)

(206)

Angesichts dieses Sachverhalts ist davon auszugehen,
dass die Bestimmungen in der ELV hinsichtlich der
Verwendung des Zeichens ,Der Griine Punkt* auf in
Verkehr gebrachten Verpackungen nicht zu einer Behin-
derung gegenwirtiger oder potenzieller konkurrierender
Sammel- und Verwertungssysteme bzw. Selbstentsor-
gerlosungen fiir Haushaltsverpackungen und damit nicht
zu einer Beschriankung des Wettbewerbs nach Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag fithren.

Ordentliches Kiindigungsrecht fiir ausldndische Lizenz-
nehmer aus anderen Mitgliedstaaten

Artikel 7 der Richtlinie 94/62/EG verlangt, dass
Riicknahmesysteme auch Importprodukten offen ste-
hen, die keine Benachteiligung erfahren diirfen. Bei den
Modalititen und etwaigen Gebithren fiir den Zugang
darf es nicht zu Diskriminierungen kommen. Dement-
sprechend ordnet § 32 Absatz 2 AWG fiir den Haushalts-
bereich einen Kontrahierungszwang an. Folglich darf
ARA das Kiindigungsrecht im Grundsatz nicht ausiiben.
Sofern dies in den von ARA beschriebenen Ausnah-
mefillen (Randnummer 60) dennoch geschehen sollte,
unterliegt ARA einer Missbrauchskontrolle. Vor diesem
Hintergrund ist die vertragliche Einrdumung eines or-
dentlichen Kiindigungsrechts fiir auslindische Lizenz-
nehmer nicht als spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung
im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag zu werten.

des Wettbewerbs
Entsorgungsvertrige

1.2. Beschrdnkung
durch die
ARA-BRG

Der zwischen ARA und ARGEV geschlossene Entsor-
gungsvertrag, der als Mustervertrag fir die von ARA mit
samtlichen BRG abgeschlossenen Vertrige angemeldet
wurde, enthdlt in § 5 AusschliefSlichkeitsklauseln sowohl
zugunsten der ARA als auch zugunsten der BRG. Ferner
enthilt der Vertrag in § 6 Nr. 13 eine Meistbegiinsti-
gungsklausel zugunsten der ARA.

Ausschlielichkeit zugunsten der ARA

Die in § 5 Absatz 2 des Entsorgungsvertrag zwischen
ARA und den BRG vorgesehenen Ausschlieflichkeiten
zugunsten der ARA wihrend der Dauer des Vertrages
bewirken, dass potenzielle Wettbewerber von ARA nicht
mit den BRG, die Inhaber der Systemgenehmigungen
sind, kontrahieren konnen. Dies ist jedoch keine wettbe-
werbsrechtlich gebotene Voraussetzung fiir den Eintritt
auf dem Systemmarkt. Mafdgeblich ist vielmehr, dass
Konkurrenten Vertrige mit Unternehmen schliefen
konnen, die die tatsdchliche Sammlung und Sortierung
vornehmen. Dieser, dem Systemmarkt nachgelagerte
Markt, wird im Folgenden noch niher untersucht.



L75/82 Amtsblatt der Europdischen Union 12.3.2004
(207) Die Untersuchung der Ausschlieflichkeitsklausel in § 5 grundsitzlich nicht. Daher kann die Meistbegiinsti-

(208)

(209)

(210)

des Entsorgungsvertrages ergibt, dass sie zu keiner
spiirbaren Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Arti-
kels 81 Absatz 1 EG-Vertrag fiihrt.

Ausschlieflichkeit zugunsten der BRG

Aus der AusschliefSlichkeit zugunsten der BRG fur die
Dauer des Vertrages nach § 5 Absatz 1 folgt, dass kein
anderes Unternehmen eine BRG im ARA-System werden
und folglich nicht die Treuhinderdienstleistung der ARA
in Anspruch nehmen kann. Da Wettbewerber gerade
statt der ARA Vertrdge mit den verpflichteten Unterneh-
men schliefen wollen, ist kein Interesse an einer Inan-
spruchnahme der Dienstleistung der ARA erkennbar.
Die Kommission kommt daher auch hier zu dem
Ergebnis, dass keine spiirbare Wettbewerbsbeschrin-
kung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
vorliegt.

Dariiber hinaus werden jeder der BRG bestimmte Materi-
algruppen und Entsorgungsschritte zugeteilt. Nach § 5
Absatz 3 des Entsorgungsvertrages verpflichtet sich die
jeweilige BRG, keine aktiven Entsorgungsleistungen zu
erbringen, die in den Zustdndigkeitsbereich anderer BRG
fallen. Dies bewirkt, dass die BRG sich untereinander
keine Konkurrenz machen konnen, wovon zunichst die
Organisation innerhalb des ARA-Systems betroffen ist.
AufSerhalb des ARA-Systems entfaltet diese Regelung
keine tiber die erorterte Ausschlielichkeit hinausgehen-
de Wirkung. Innerhalb des ARA-Systems wird zwar die
Handlungsfreiheit der BRG zusitzlich beschrankt. Dies
kann jedoch durch die Notwendigkeit einer eindeutigen
Zuordnung und sinnvollen Spezialisierung innerhalb des
Systems gerechtfertigt werden. Auf der Systemebene
konnten ohne eine klare Abgrenzung der Zustindig-
keitsbereiche die Aufgaben wie etwa die Ausschreibung
der Vertrdge mit Sammlern, Sortierern und Verwertern
oder die Sicherstellung der Einhaltung der Quotenvorga-
ben nicht wirksam erledigt werden. Von Bedeutung ist
auch, dass die Festlegung der BRG auf ihren Aufgabenbe-
reich keine Wirkung fur die Zeit nach Vertragsende
beansprucht. Die Regelung des § 5 Absatz 3 des
Entsorgungsvertrages steht somit nicht im Widerspruch
zu Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag.

Meistbegiinstigungsklausel

Zu priifen ist ferner, ob die in § 6 Nr. 13 des Entsor-
gungsvertrages zwischen ARA und den BRG enthaltene
Meistbegiinstigungsklausel, wonach die BRG ihre Leis-
tungen einem Dritten nicht zu giinstigeren Bedingungen
anbieten oder fiir einen Dritten nicht zu giinstigeren
Bedingungen durchfithren werden als fiir die ARA bzw.
deren Lizenznehmer, eine spiirbare Wettbewerbs-
beschrankung nach Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag auf
dem Systemmarkt darstellt. Die Meistbegiinstigungsklau-
sel kann neben der Ausschlieflichkeitsklausel keine
eigenstindige Wirkung entfalten, da es der BRG auf-
grund letzterer untersagt ist, mit einem anderen Sammel-
system als der ARA zusammenzuarbeiten. Die Frage
nach giinstigeren Bedingungen stellt sich daher

(211)

(212)

(213)

(214)

gungsklausel auch fiir sich genommen keine spiirbare
Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des Artikels 81
Absatz 1 EG-Vertrag darstellen.

1.3. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Kooperationsvereinba-
rung ARGEV-BRG

Eine Wettbewerbsbeschriankung kénnte in der zwischen
ARGEV und OKK/ALUREC geschlossenen Ausschlief-
lichkeitsklausel zugunsten der ARGEV dann liegen, wenn
dadurch der Markteintritt potenzieller Konkurrenten
verhindert wiirde. Nach Absatz 15 des Entsorgungs-
vertrages von ARGEV mit der fir die Organisation und
Verwertung von Plastikverpackungen zustindigen OKK
verpflichten sich die Vertragspartner, wahrend der Dauer
des Vertrages auflerhalb des ARA-Systems kein anderes
Sammel- und Verwertungssystem im Sinne der Verpa-
ckungsverordnung zu errichten, zu betreiben oder daran
teilzunehmen, aufler mit Genehmigung des anderen
Vertragspartners. Die Vereinbarung zwischen ARGEV
und ALUREC sieht in Absatz V eine inhaltlich gleicharti-
ge Ausschlieflichkeit vor.

Potenziellen Wettbewerbern bleibt somit die organisato-
rische Ebene der Verwertung bzw. Vermarktung von
Sekundarrohstoffen verschlossen, nicht aber der Zugang
zu diesem Markt. Die Organisationsstruktur kann seitens
eines Konkurrenten selbst aufgebaut werden. Insbeson-
dere bestehen auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass es
Hindernisse im Hinblick auf Vertragsabschliisse mogli-
cher Konkurrenten des ARA-Systems mit den Verwer-
tern gibe. Es liegt keine Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne des Artikels 81 Absatz 1 EG-Vertrag durch die
Ausschlieflichkeitsklausel zugunsten der ARGEV vor.

2. Systemmarkt fiir verpackungen aus dem bereich grossge-
werbe und Industrie

2.1. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Entpflichtungs- und Li-
zenzvereinbarungen (ELV)

Die ELV findet sowohl auf die Lizenzierung von Haus-
haltsverpackungen als auch auf Verpackungen aus dem
Bereich Groflgewerbe und Industrie Anwendung.

Daher gilt die unter Ziffer 1.1 (Randnummern 193
ff) dargestellte Analyse der Bestimmungen der ELV
hinsichtlich des Nachweises fiir die Inanspruchnahme
eines parallelen Befreiungssystems oder einer Selbstent-
sorgerlosung gleichermaflen fiir Verpackungen aus dem
Bereich von Groflgewerbe und Industrie. Die Zusage zur
Nutzung des ,Griinen Punktes“ kann zur Anwendung
gelangen, sofern eine Verpackung in einem anderen
Mitgliedsstaat zumindest auch im Haushaltsbereich
anfillt und daher den ,Griinen Punkt“ tragen muss.
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(215) Aus diesem Grund kommt die Kommission zu dem 3.1. Beschrinkung des Wettbewerbs

(216)

(217)

(218)

(219)

Ergebnis, dass die relevanten Bestimmungen in der ELV
zu keiner Wettbewerbsbeschrinkung auf dem System-
markt fiir Verpackungen aus dem Bereich Grofigewerbe
und Industrie fithren und als solche nicht von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag erfasst werden.

des Wettbewerbs
Entsorgungsvertrdge

2.2. Beschrinkung
durch die
ARA-BRG

Die Entsorgungsvertrige von ARA mit den BRG, fiir
welche der zwischen ARA und der ARGEV geschlossene
Vertrag als Muster angemeldet wurde, betreffen sowohl
die Entsorgung der Verpackungen aus dem Haushaltsbe-
reich als auch aus dem Gewerbebereich. Insofern sei auf
die unter Randnummern 206 ff. erfolgte rechtliche
Beurteilung der problematischen  Ausschlieflich-
keitsklauseln im Haushaltsbereich verwiesen. Ebenso wie
im Haushaltsbereich fithren auch im Gewerbebereich
die untersuchten Klauseln im Ergebnis nicht zu einer
Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne von Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag.

2.3. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Kooperationsvereinba-
rungen ARGEV-BRG

In den Kooperationsvereinbarungen von ARGEV mit
den BRG, fiir welche als Muster die Vereinbarung
zwischen ARGEV und OKK sowie ARGEV und ALUREC
angemeldet wurden, wird nicht zwischen dem Haus-
halts- und Gewerbebereich unterschieden. Es ergeben
sich keine Unterschiede zu der rechtlichen Wiirdigung
im Rahmen der Untersuchung des Marktes fiir Samm-
lung und Sortierung von Haushaltsverpackungen (Rand-
nummern 211 f). Aus den dort genannten Griinden
stellen die in den Vertrigen enthaltenen beidseitig wir-
kenden AusschliefSlichkeitsklauseln keine Wettbewerbs-
beschrinkung im Sinne des Artikels 81 Absatz 1 EG-
Vertrag dar.

3. Markt fir die Sammlung und Sortierung gebrauchter
Haushaltsverpackungen

In den Markt fir die Sammlung und Sortierung
gebrauchter Leichtverpackungen, die bei Haushalten
anfallen, greift das ARA-System insbesondere durch die
Regionalpartnervereinbarung der ARGEV mit Sammlern
und Sortierern ein.

In den ab dem 1. Januar 2002 geltenden Vereinbarungen
der ARGEV hat diese mit den Entsorgern getrennte
Vertrage fur die Sammlung und die Sortierung der
Verpackungen abgeschlossen.

(220)

(221)

(222)

(223)

durch die Regionalpartnerverein-
barung ARGEV — Sammelpartner

Ausschlielichkeit zugunsten der Sammelpartner

Die Sammelpartnervereinbarung wird jeweils zwischen
ARGEV und einem Sammelpartner im Hinblick auf eine
bestimmte Erfassungsregion geschlossen, fiir welche der
Sammelpartner ausschlieflich zustindig ist.

Aufgrund der von ARGEV eingegangenen Verpflichtung,
simtliche Sammeldienstleistungen wihrend des Ver-
tragszeitraums ausschlielich bei einem Entsorger fiir
das entsprechende Vertragsgebiet nachzufragen, werden
vor dem Hintergrund der iiberragenden Marktstellung
des Nachfragers ARGEV (sieche Randnummer 182) ande-
ren Anbietern von Sammeldienstleistungen fiir Haus-
haltsleichtverpackungen wichtige Angebotsmoglichkei-
ten entzogen.

Die Beauftragung nur jeweils eines Sammelpartners je
Entsorgungsregion bewirkt eine Selbstbeschrankung der
ARGEYV in der Nachfrage nach Sammeldienstleistungen
fir Haushaltsleichtverpackungen. Diese Beschrinkung
hat zur Folge, dass konkurrierende Anbieter von Sam-
meldienstleistungen fiirr Haushaltsleichtverpackungen
vom Angebot gegeniiber dem mafigeblichen Nachfrager
nach derartigen Dienstleistungen ausgeschlossen sind
und dadurch angebotsseitig der Wettbewerb zwischen
den Sammelpartnern in den jeweiligen Vertragsgebieten
eingeschrinkt wird. Auch wenn in den ab dem Jahr 2002
geltenden Vertragen die Sammlung von der Sortierung
vertraglich getrennt wurde, besteht eine Nachfragebiin-
delung durch das ARA-System. Es kommt hinzu, dass
die Sammler gleichzeitig noch im Gewerbebereich fiir
das ARA-System aufgrund einer einheitlichen Sammel-
partnervereinbarung titig werden.

Die Vertrige der ARGEV mit den Sammelpartnern
enthalten grundsitzlich keine zeitliche Beschrinkung
und lediglich eine ordentliche Kiindigungsmaoglichkeit
nach drei Jahren. Im Rahmen der in Randnummer 139
genannten Zusage 4 hat sich ARGEV verpflichtet, ihre
Vertrage mit den Entsorgungspartnern zum Ablauf einer
Vertragsdauer von drei Jahren zu kiindigen, sofern
sich die Vertragsparteien nicht einvernehmlich auf eine
Verldngerung der Vertragsdauer um hochstens zwei
Jahre einigen. Auf jeden Fall wird ARGEV nach Ablauf
einer Vertragsdauer von funf Jahren die Leistungsvertra-
ge erneut in einem objektiven Verfahren vergeben. Auch
wenn durch diese Zusage verhindert wird, dass sich die
Vertragsparteien auf unbestimmte Zeit binden, ist eine
Vertragslaufzeit von bis zu 5 Jahren moglich. Damit
wird den ausgeschlossenen Entsorgern der entscheiden-
de Nachfrager fur einen Zeitraum von drei bis funf
Jahren entzogen, was den Wettbewerb im Vertragsgebiet
merklich einschrankt.
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Spurbarkeit (228) Bedeutend fur die Beurteilung der Auswirkungen der
Ausschlielichkeitsbindung auf den Wettbewerb ist auch

deren Laufzeit. Aufgrund der von ARGEV abgegebenen

(224) Die Ausschlieflichkeit zugunsten der Sammelpartner Zusage 4 (Randnummer 139) missen zukiinftig die

(225)

(226)

(227)

verstofSt jedoch nur dann gegen Artikel 81 Absatz 1
EG-Vertrag, wenn sie den Wettbewerb in spiirbarem
Ausmaf beeintrachtigt. Die Spiirbarkeit der Wettbe-
werbsbeschrinkung wird dabei vor allem von der Stel-
lung der Vertragspartner auf dem relevanten Markt
und von der Laufzeit der Ausschlieflichkeitsbindung
bestimmt.

ARGEYV hat fiir insgesamt 64 Vertragsgebiete eine Sam-
melpartnervereinbarung abgeschlossen und damit ein
Netz von Vertrigen geschaffen, das ganz Osterreich
abdeckt. Allein das ARA-System verfiigt damit ge-
genwirtig tiber ein flichendeckendes und alle Materi-
alfraktionen umfassendes Sammel- und Verwertungs-
system im Bereich der haushaltsnahen Verpackungen in
Osterreich und ist von daher sowohl dsterreichweit als
auch in der jeweiligen Sammelregion der mafigebliche
Nachfrager nach derartigen Entsorgungsleistungen. Im
Bereich der Haushaltsleichtverpackungen hat allein die
Oko-Box ein Wettbewerbssystem installiert. Dieses ist
allerdings auf Getrinkeverbundkartons beschrinkt, wel-
che sich auf etwa 20 % der gesamten bei Haushalten
anfallenden Leichtverpackungsmenge belaufen (verglei-
che Randnummer 182).

Da ARGEV den gesamten relevanten geografischen
Markt mit einem Netz gleichartiger Vertrige tiberzogen
hat, folgt aus der Biindelung der darin enthaltenen
Ausschlieflichkeitsbindungen, dass der Marktzutritt
Dritter fiir die Laufzeit der Vertrige verhindert wird. Die
kumulative Wirkung der Gesamtheit der Vertrige fithrt
zu einer Marktabschlusswirkung fiir die ausgeschlosse-
nen Entsorgungsunternehmen.

Angebotsseitig ist dariiber hinaus zu beriicksichtigen,
dass insbesondere raumokonomische und entsorgungs-
logistische Griinde der Errichtung einer weiteren, neben
der von den ARGEV-Sammelpartnern betriebenen Erfas-
sungsstruktur beim privaten Endverbraucher entge-
genstehen (vgl. Randnummern 160, 281 ft). Auch die
Oko-Box nutzt teilweise die Sammelinfrastruktur der
ARGEV-Entsorger mit. Alternative Angebotsmoglichkei-
ten fiir ausgeschlossene Sammeldienstleister miissen
daher gegenwirtig als eher unwahrscheinlich bezeichnet
werden. Vielmehr wird realistischerweise ein potenziell
mit ARA konkurrierendes Befreiungssystem mit jenen
Sammelpartnern zusammenarbeiten, die bereits ge-
genwartig die Sammlung der Verpackungen fiir das
ARA-System im Rahmen der Sammelpartnervereinba-
rung erbringen. Vor diesem Hintergrund muss es als
unwahrscheinlich angesehen werden, dass sich wihrend
der Laufzeit der Sammelpartnervereinbarung in den
jeweiligen Vertragsgebieten in spiirbarem, d. h. erhebli-
chem Umfang, neue Angebotsmoglichkeiten auf dem
relevanten Markt fur ausgeschlossene Sammeldienst-
leister ergeben.

(229)

(230)

(231)

(232)

(233)

Sammelpartnervereinbarungen nach spétestens
funfjahriger Vertragslaufzeit neu ausgeschrieben werden.
Dies bewirkt einen entsprechend langen Ausschluss von
zentralen Angebotsmoglichkeiten fiir andere, bei der
Auftragsvergabe nicht beriicksichtigte Anbieter von
Sammeldienstleistungen.

Daher kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass
die in den Sammelpartnervereinbarungen enthaltene
Ausschliefllichkeit zugunsten der jeweiligen Entsor-
gungspartner den Wettbewerb spiirbar beeintrichtigt.

Zugang zu den Sammeleinrichtungen der Sammelpart-
ner

Aufgrund des in Randnummer 227 ausgefithrten Eng-
passcharakters der haushaltsnahen Erfassungsinfrastruk-
tur kommt dem ungehinderten und freien Zugang von
Wettbewerbern des ARA-Systems zu diesen Einrichtun-
gen eine besondere Bedeutung fiir den Wettbewerb
zu. Eine Wettbewerbsbeschrinkung nach Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag lige insbesondere dann vor, wenn
die Sammelpartnervereinbarung so ausgestaltet wire,
dass die Wettbewerber des ARA-Systems vom Zugang
zur Entsorgungsinfrastruktur ausgeschlossen sind.

Die Leistungsvertrage enthalten keine Ausschlieflich-
keitsklausel zugunsten von ARGEV, so dass die Entsorger
ihre Leistungen auch fiir andere Befreiungssysteme oder
im Rahmen von Selbstentsorgerlosungen anbieten
konnen. Den Verzicht auf eine Ausschlielichkeitsklau-
sel zugunsten von ARGEV hat ARGEV in der unter
Randnummer 139 wiedergegebenen Zusage 3 bekriftigt.

Zu prifen bleibt, ob die Sammelpartnervereinbarung
einer Mitbenutzung der Sammelgefifle der Sammelpart-
ner durch Wettbewerber des ARA-Systems entge-
gensteht.

Problematisch konnte insoweit die Eigentumsklausel
in Absatz 2.5.2 der Sammelpartnervereinbarung sein,
wonach der Sammelpartner die Verpackungen fiir die
ARGEYV tibernimmt und daher mit ARGEV-Sammelware
nur in der nach der Vereinbarung vorgesehenen Weise
verfahren darf. Ferner zahlt ARGEV ein Entgelt zum
Ausgleich der Kosten der Sammelbehilter und behalt
sich vor, dass die Aufstellung in Absprache mit ihr
zu geschehen hat. Aus diesen Bestimmungen konnte
ARGEV eine gewisse Kontrolle der Sammelbehilter
ableiten, sie schliefen aber eine Mitbenutzung nicht
ausdriicklich aus. Aulerdem hat ARGEV erklirt, dass
der Entsorger nicht daran gehindert sei, Volumen in
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(234)

(235)

(236)

demselben Behilter fiir ein anderes System bereitzuhal-
ten, sofern dadurch nicht die Erfiillung seiner Verpflich-
tungen gegeniiber ARGEV beeintrichtigt wire (Rand-
nummer 103). Hinsichtlich der Eigentumsklausel hat
ARGEYV Kklargestellt, dass diese sich nur auf die fiir ARA
lizenzierten Verpackungsmengen bezieht und damit
nicht verhindert, dass Wettbewerber des ARA-Systems
auf die fir sie im Rahmen der Mitbenutzung der
Entsorgungseinrichtungen gesammelten Verpackungen
uneingeschrankt zuriickgreifen konnen. Die Eigen-
tumsklausel ist demnach so auszulegen, dass sie einer
Aufteilung der in einem Behilter fiir mehrere Systeme
gesammelten Verpackungsmengen nicht entgegensteht.

Demnach kann nicht dargelegt werden, dass Bestimmun-
gen der Sammelpartnervereinbarung die Entsorger daran
hindern, mit Wettbewerbern des ARA-Systems Vertrdge
tiber die Mitbenutzung der Sammelgefife abzuschliefen
und zu erfiillen. Die Einschrinkungen der Zusage 3
zur Mitbenutzung begriinden jedoch die Gefahr, dass
ARGEV ohne konkrete Ankniipfung an eine Bestim-
mung der Sammelpartnervereinbarung versuchen
konnte, den Sammelpartnern die Offnung der Sammel-
gefifle fiir Wettbewerber zu erschweren. Diese Gefahr
ist zu beriicksichtigen, wenn iiber das Vorliegen der
Freistellungsvoraussetzungen fur die Ausschlieflich-
keitsbindung zugunsten der Sammelpartner entschieden
wird (siehe Randnummern 278 ff.).

3.2. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Regionalpartnerverein-
barung ARGEV — Sortierpartner

Aufgrund der Trennung in Sammel- und Sortierpartner-
vereinbarung seit dem 1. Januar 2002 konnen Sammel-
und Sortierpartner jeweils unterschiedliche Unternch-
men sein. Inhaltlich dhneln die Vertrige von ARGEV mit
den Sortierpartnern denen mit den Sammelpartnern.

Die Sortierpartnervereinbarung sieht in Absatz 5 die
gleiche Vertragsdauer wie die Sammelpartnervereinba-
rung vor. Ferner wird je Sammelregion ebenfalls nur
ein Sortierpartner von ARGEV fiir die Sortierung von
gebrauchten Verkaufsverpackungen beauftragt. Die un-
ter Randnummer 139 aufgefithrte Zusage 4 hinsichtlich
der Vertragslaufzeit sowie der Neuausschreibung
spatestens nach Ablauf von fiinf Jahren Vertragslaufzeit
gilt auch fur die Sortierpartnervereinbarung. Zur rechtli-
chen Wiirdigung dieser AusschlieRlichkeitsbindung zu-
gunsten der Sortierpartner wird insoweit auf die Ausfiih-
rungen zu der Sammelpartnervereinbarung verwiesen.
Im Ergebnis stellt auch die in der Sortierpartnervereinba-
rung enthaltene Ausschlieflichkeit eine spiirbare Wett-
bewerbsbeschrinkung auf dem relevanten Markt im
Sinne des Artikels 81 Absatz 1 EG-Vertrag dar.

(237)

(238)

(239)

(240)

(241)

3.3. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch Vereinbarungen der ARO mit
den Gebietskorperschaften

ARO hat mit den Gebietskorperschaften eine Vereinba-
rung beziiglich des Betriebs der kommunalen Altpapier-
systeme fiir Papierverpackungen aus Haushalten und
Einrichtungen mit vergleichbarem Verpackungsabfal-
laufkommen abgeschlossen. Nach dieser Vereinbarung
erbringen die Gebietskorperschaften jedoch nicht ihre
Sammeldiensteistungen fiir ARO, sondern betreiben
jeweils eine eigene kommunale Altpapiersammlung
und -entsorgung, die auch Nichtverpackungen (z. B.
Zeitungen und Zeitschriften) umfasst. Im Bereich der
haushaltsnahen Sammlung von Verpackungen aus Pa-
pier, Pappe und Karton beschrinkt sich ARO darauf,
Mengen der kommunalen Sammlung einzukaufen. In
der Vereinbarung mit den Gebietskorperschaften sind
keine Bestimmungen vorgesehen, die es ausschlielen,
dass ein anderes Sammel- und Verwertungssystem die
Gefdfe der kommunalen Altpapiersammlung mitbenut-
zen. Den Gebietskorperschaften bleibt es daher unbe-
nommen, auch mit Wettbewerbern von ARO Vertrige
tiber die Sammlung und Verwertung von Papierverpa-
ckungen zu schliefen.

Bei diesem Sachverhalt kommt die Kommission zu dem
Schluss, dass die von ARO mit den Gebietskorperschaf-
ten geschlossene Vereinbarung keine wettbewerbs-
beschrinkenden Klauseln enthilt und folglich nicht im
Widerspruch zu Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag steht.

4. Markt fiir die Sammlung und Sortierung von Gewerbever-
packungen

In den Markt fir Sammlung und Sortierung von Gewer-
beverpackungen greift das ARA-System insbesondere
durch die zwischen den BRG und Sammel-| Sortierpart-
nern geschlossenen Regionalpartnervereinbarungen ein.

Die von ARGEV und ARO zur tatsichlichen Umsetzung
der in der VerpackVO festgelegten Anforderungen an
Sammel- und Verwertungssysteme mit den Sammel-
und Sortierpartnern abgeschlossenen Vertriage umfassen
die Gewerbeverpackungen.

41. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Regionalpartnerverein-
barung ARGEV — Sammelpartner

Die AusschliefSlichkeitsbindung zugunsten der Sammel-
partner ist auch fiir den Bereich der Sammlung gewerbli-
cher Verpackungen auf ihre Vereinbarkeit mit Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag zu iiberpriifen.
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(242) Aufgrund der von ARGEV eingegangenen Verpflichtung, Wettbewerbsbeschrankung auf dem Markt fir Samm-

(243)

(244)

(245)

(246)

(247)

samtliche Sammeldienstleistungen auch im gewerbli-
chen Bereich ausschlieflich bei einem Entsorger nach-
zufragen, werden anderen konkurrierenden Anbietern
von Sammeldienstleistungen fir gewerbliche Ver-
packungen Angebotsmoglichkeiten entzogen und so der
Wettbewerb zwischen den Sammelpartnern/Entsor-
gungsunternehmen im gewerblichen Bereich ein-
geschrinkt.

Anders als im Bereich der Entsorgung fiir Haushaltsver-
packungen ist ARGEV auf dem Markt fiir Gewerbeverpa-
ckungen und sonstigen gewerblichen Abfall allerdings
nicht der ganz iiberwiegende Nachfrager nach Entsor-
gungsleistungen. Hinsichtlich gewerblicher Verpackun-
gen bestehen weitere Systeme, die ebenfalls als Nachfra-
ger nach Entsorgungsleistungen auf dem Markt auftre-
ten. Die Entsorgungsunternehmen koénnen ihre Sammel-
dienstleistungen auch den Grofanfallstellen anbieten.

Auch wenn ARGEV nicht der ganz iiberwiegende Nach-
frager nach Entsorgungsleistungen im gewerblichen Be-
reich ist, so sind doch im Bereich der gewerblichen
Verpackungen die konkurrierenden Sammel- und Ver-
wertungssysteme sowie die Grofanfallstellen hinsicht-
lich ihrer wirtschaftlichen Bedeutung nicht mit dem
ARA-System vergleichbar (vgl. Randnummer 182). Es
ist daher davon auszugehen, dass die Ausschlieflich-
keitsbindung den Entsorgungsunternehmen nicht unbe-
deutende Angebotsmoglichkeiten entzieht und daher
spiirbare Auswirkungen auf den Gemeinsamen Markt
fur Entsorgungsleistungen fur gewerbliche Verpackun-
gen hat.

Da die Sammelpartnervereinbarung einen einheitlichen
Vertrag sowohl fiir die Sammlung von Verpackungen
aus dem Bereich Haushalt als auch aus dem Gewerbebe-
reich vorsieht, ist es Entsorgungsunternehmen nur dann
moglich, Sammelpartner von ARGEV fiir gewerbliche
Verpackungen zu werden, wenn das Unternechmen
gleichzeitig in der Lage ist, die Infrastruktur fur die
Haushaltssammlung zur Verfiigung zu stellen. Kleine,
nicht so leistungsstarke Entsorgungsunternehmen wer-
den daher in ihrem Leistungsangebot an ARGEV behin-
dert. Eine solche Regelung stellt eine Verstirkung der
beschriebenen Wettbewerbsbeschrinkung dar.

Ferner ist fiir die Beurteilung der Auswirkungen der
Ausschlielichkeit auf den Wettbewerb auch die Laufzeit
der Sammelpartnervereinbarungen bedeutend. Auf-
grund der von ARGEV abgegebenen Zusage miissen die
Vereinbarungen spitestens nach finfjahriger Laufzeit
neu ausgeschrieben werden. Das fiihrt dazu, dass Anbie-
ter von Entsorgungsleistungen fiir diesen Zeitraum von
nicht unbedeutenden Angebotsmoglichkeiten ausge-
schlossen sind.

Danach ist festzustellen, dass die Ausschlieflichkeitsbin-
dung fir den genannten Vertragszeitraum im Sinne
von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag eine spiirbare

(248)

(249)

(250)

(251)

lung und Sortierung von Gewerbeverpackungen dar-
stellt.

42. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Regionalpartnerverein-
barung ARGEV-Sortierpartner

Auch die Sortierpartnervereinbarung regelt sowohl den
Haushalts- als auch den Gewerbebereich.

Beziiglich der Ausschlieflichkeitsbindung zugunsten der
Sortierpartner kann auf die unter den Randnum-
mern 241 ff. gemachten Ausfithrungen verwiesen wer-
den. Im Ergebnis ist ein Verstoff gegen Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag zu bejahen.

43. Beschrinkung des Wettbewerbs
durch die Vereinbarung ARO-Sam-
melpartner

Die Vereinbarung der ARO mit den Sammelpartnern
fur im Gewerbebereich anfallende PPK-Verpackungen
enthilt eine AusschliefSlichkeit zugunsten der Sammel-
partner mit einer durch die Zusage begrenzten Vertrags-
laufzeit von maximal fiinf Jahren. Durch diese Klausel
ist den ausgeschlossenen Anbietern fiir Sammeldienst-
leistungen im Gewerbebereich ARO als ein wichtiger
Nachfrager entzogen. Zwar bestehen auch hinsichtlich
der Sammlung von Verpackungen aus PPK weitere
Systeme, die ebenfalls als Nachfrager nach Entsorgungs-
leistungen auf dem Markt auftreten. Doch auch fiir den
Bereich der PPK-Entsorgung gilt, dass die konkurrieren-
den Sammel- und Verwertungssysteme hinsichtlich ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung nicht mit dem ARA-System
vergleichbar sind (vgl. Randnummer 182). Es ist daher
davon auszugehen, dass durch die AusschliefSlichkeits-
bindung den Entsorgungsunternehmen nicht unbedeu-
tende Angebotsmdglichkeiten entzogen sind. Damit
liegt eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung auf dem
relevanten Produktmarkt im Sinne des Artikels 81
Absatz 1 EG-Vertrag vor.

5. Mairkte fiir Verwertung und Vermarktung der Sekunddr-
rohstoffe

In den Markt fir Verwertung und Vermarktung der
Sekundirrohstoffe greift ARA ein, indem die jeweiligen
BRG die stoffliche Verwertung des im System erfassten
Verpackungsmaterials organisieren. Dabei ist ARGEV
fur Leicht- sowie Metallverpackungen aus Haushalten
und vergleichbaren Einrichtungen sowie fiir Verpackun-
gen aus Kunststoff, Metallverbunden, Holz, textilen
Faserstoffen und Keramik aus betrieblichen Anfallstellen
zustindig und ARO fur Verpackungen aus Papier,
Karton, Pappe, Wellpappe aus dem Haushalts- wie auch
dem Gewerbebereich zustindig.
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(252) Es ist zu priifen, inwiefern sich die in den Vertrdgen Durch die VerpackVO wurde somit ein neues, umwelt-

(253)

(254)

(255)

(256)

(257)

(258)

zwischen ARGEV bzw. ARO und den Sammelpartnern
enthaltene Lenkung des Verpackungsstroms auf dem
Verwertungs- und Vermarktungsmarkt auswirkt und ob
sie mit Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag vereinbar ist.

der

51. Vereinbarung
Sammelpartner

ARGEV/ARO-

Nach den Vereinbarungen der ARGEV und der ARO mit
den Sammelpartnern diirften die Sammelpartner iiber
die Verpackungen nur in einer in der Vereinbarung
vorgesehenen Art und Weise verfiigen, was die Entschei-
dungsbefugnis hinsichtlich der Wahl der Sortieranlagen,
Umladestationen und Verwertungsunternehmen bein-
haltet (Artikel 2.5.2 i.V.m. 2.2.5 der ARGEV Vereinba-
rung und Artikel 2.8 der ARO-Vereinbarung).

Nach der von ARO mit den Gebietskorperschaften
geschlossenen Vereinbarung, die sich hauptsichlich auf
die Sammlung von Verpackungen aus dem Haushaltsbe-
reich bezieht, darf die Gebietskorperschaft tiber die
Papierverpackungen auf keine andere als die von ARO
bestimmte Weise verfiigen (Absatz 3.7).

Die in den Vereinbarungen zwischen ARGEV bzw.
ARO und den Sammelpartnern enthaltene Lenkung des
Verpackungsstroms schrinkt die Sammelpartner nicht
in ihren Verfiigungs- oder Verwertungsmoglichkeiten
ein, da sie zu keinem Zeitpunkt Eigentum an den
Verpackungen erwerben. ARGEV und ARO verfiigen
iiber die in ihrem Eigentum stehenden Verpackungen.

Die Moglichkeit einer Marktabschottung durch die Ver-
einbarungen ist vor dem Hintergrund der Marktstellung
der jeweiligen BRG auf den betroffenen Markten fur
Verwertung- und Vermarktung von Sekundarrohstoffen
und unter Beriicksichtigung der Struktur der Mirkte zu
verneinen.

Der Marktanteil der Ferropack Recycling GmbH fiir
Verpackungen aus FE-Metallen (Weilblech und Stahl)
liegt unter 10 % und derjenige der ALUREC fiir Alumini-
umverpackungen nur bei 1,7 %. Die jdhrliche Verwer-
tungsmenge der ARO fiir Verpackungen aus Papier,
Karton, Pappe und Wellpappe betrigt 22 % des ge-
samtosterreichischen Aufkommens. Aufgrund dieser
niedrigen Marktanteile kann nicht von einer Markt-
abschlusswirkung auf diesen Materialgebieten ausgegan-
gen werden.

Einzig im Bereich der Materialfraktion Kunststoffe liegt
der Marktanteil der zustindigen BRG, OKK, an der
jahrlichen Verwertungsmenge bei 40 %. Dabei ist aller-
dings zu berticksichtigen, dass diese Materjalfraktion im
Gegensatz zu anderen, wie etwa Glas oder Papier, bis
zur Verabschiedung der VerpackVO und Errichtung des
ARA-Systems Bestandteil der traditionellen Hausmiillab-
fuhr war und nicht separat erfasst und verwertet wurde.

(259)

(260)

(261)

(262)

politisch motiviertes unternehmerisches Ttigkeitsfeld
im Bereich der Erfassung und Verwertung von Kunst-
stoffverpackungen geschaffen. Allerdings weisen die
meisten im Rahmen des ARA-Systems gesammelten
Kunststofffraktionen keinen positiven Marktwert auf, so
dass die OKK fiir die verordnungsgemife Verwertung
dieser Materialien Zuzahlungen zu leisten hat. Aufgrund
dieser Struktur des Verwertungsmarktes in Bezug auf
die Kunststoffmaterialfraktion ist eine Wettbewerbs-
beschriinkung bedingt durch den Marktanteil der OKK
nicht festzustellen.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass die Entsorgungswirt-
schaft, soweit sie Teil des Vereinsausschusses der ARGEV
ist, kein Stimmrecht hat und von der Teilnahme an
Sitzungen, die Rechtsgeschifte zwischen der Verwer-
tungs-BRG und Vereinsmitgliedern betreffen, ausge-
schlossen ist. Insoweit ist keine Einflussnahme der
Entsorgungswirtschaft zu thren Gunsten moglich.

Vor diesem Hintergrund kommt die Kommission zu
der Erkenntnis, dass die relevanten Bestimmungen der
Vereinbarungen zwischen ARGEV bzw. ARO und den
Sammelpartnern zu keiner spiirbaren Wettbewerbs-
beschrinkung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag auf dem relevanten Produktmarkt fiir Verwer-
tung und Vermarktung von Sekundirrohstoffen fithren.

52. Vereinbarungen ARGEV-BRG

In den Vertrigen zwischen ARGEV und OKK/ALUREC
ist auch jeweils eine Ausschlieflichkeitsklausel zu-
gunsten letzterer vorgesehen, wonach sich ARGEV ver-
pflichtet, die gesammelten Verpackungen wihrend der
Dauer des Vertrages keinem dritten Unternehmen zu
iibergeben. Die Folge ist, dass kein anderes Unternehmen
auf der Ebene der Organisation der Verwertung fiir
die ARGEV titig werden kann. Die Erbringung der
tatsichlichen Verwertungsleistungen fiir das ARA-Sys-
tem wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Die Ver-
trige der Verwertungs-BRG mit den Verwertungsunter-
nehmen, die die eigentliche Verwertung vornehmen,
werden durch jahrliche Ausschreibungsverfahren verge-
ben. Ferner sprechen die geringen Marktanteile der
Verwertungs-BRG auf dem Gesamtmarkt fiir Verwertung
und Vermarktung von Sekundirrohstoffen fiir die An-
nahme, dass die AusschliefSlichkeitsklauseln keine Mark-
tabschottung zur Folge haben.

Die in den Vertrdgen der ARGEV mit OKK und ALUREC
enthaltene Ausschlieflichkeitsklausel zugunsten der Ver-
wertungs-BRG fihrt demnach zu keiner spiirbaren Wett-
bewerbsbeschriankung auf dem Markt der Verwertung
und Vermarktung von Sekundérrohstoffen im Sinne von
Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag.
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Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedsstaa-
ten

Da die Ausschlieflichkeitsbindungen zugunsten der
Sammel- und Sortierpartner in den Sammel- und Sortier-
partnervereinbarungen der ARGEV und der ARO wett-
bewerbsbeschriankend wirken, ist zu priifen, ob sie
geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
spiirbar zu beeintrichtigen.

ARGEV und ARO haben fiir 64 Vertragsgebiete Sammel-
partnervereinbarungen mit einer Ausschlielichkeitsbin-
dung abgeschlossen und damit ein ganz Osterreich
abdeckendes Entsorgungsnetz fiir die Sammlung
gebrauchter Verpackungen errichtet. Wihrend der Ver-
tragsdauer wird dadurch anderen Sammeldienstleistern,
insbesondere solchen aus anderen Mitgliedsstaaten des
Europdischen Wirtschaftsraumes, der Marktzutritt er-
heblich erschwert. Die Ausschlieflichkeitsbindung wirkt
sich in hohem Mafle negativ auf die Moglichkeit aus-
landischer Entsorger, sich auf dem relevanten Markten
fiir Ssammlung und Sortierung von Haushaltsverpackun-
gen und Gewerbeabfillen zu etablieren, aus. Folglich
kann die in der Sammelpartnervereinbarung enthaltene
Ausschlielichkeitsbindung den Handel zwischen
Mitgliedsstaaten spiirbar beeintrachtigen.

Aus den genannten Griinden kann auch die in der
Sortierpartnervereinbarung enthaltene Ausschlieflich-
keitsbindung den Handel zwischen Mitgliedstaaten
spiirbar beeintrichtigen.

Ergebnis

Die Untersuchung der AusschlieBlichkeitsbindung in der
Sammel- und Sortierpartnervereinbarung zugunsten der
Sammel- und Sortierdienstleistungsunternehmen ergibt,
dass der Marktzutritt in- und auslindischer Entsorger
auf dem relevanten Markt in bedeutendem MafSe er-
schwert und damit ein erheblicher Beitrag zur Marktab-
schottung eines wesentlichen Teils des Gemeinsamen
Marktes geleistet wird. Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag
ist folglich auf die in der Sammel- und Sortierpartner-
vereinbarung enthaltene AusschliefSlichkeitsbindung an-
wendbar.

X. ANWENDUNG VON ARTIKEL 81 ABSATZ 3 EG-VER-
TRAG UND ARTIKEL 53 ABSATZ 3 EWR-ABKOMMEN

(267)

Da die AusschlieSlichkeitsbindung zugunsten der Sam-
mel- und Sortierpartner in der Sammel- und Sortierpart-
nervereinbarung unter den Tatbestand des Artikels 81
Absatz 1 EG-Vertrag fillt, ist zu priifen, ob die Bestim-
mung die Voraussetzungen fir die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag erfiillt. Im folgenden
werden die positiven Effekte, die die nach Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag unzuldssige AusschliefSlichkeitsbin-
dung der Sammelpartnervereinbarung mit sich bringen
kann, gegen die wettbewerbsbeschrinkende Auswirkung
dieser Bindung abgewogen.

1. Markt fiir die Sammlung und Sortierung Gebrauchter

(268)

(269)

(270)

(271)

Haushaltsleichtverpackungen

1.1.  Regionalpartnervereinbarung ARGEV-Sammelpartner

Verbesserung der Warenerzeugung/-
verteilung oder Forderung des techni-
schen[/wirtschaftlichen Fortschritts

ARA betreibt gegenwirtig das einzige flichendeckende
Sammel- und Verwertungssystem fiir Haushaltsverpa-
ckungen in Osterreich und hat ihrem Unterneh-
menszweck zufolge die Umsetzung staatlicher und ge-
meinschaftlicher Umweltpolitik auf dem Gebiet der
Vermeidung, Wiederverwendung und Verwertung von
Verpackungsabfall zum Ziel. Die Sammelpartnerverein-
barung dient somit sowohl der Umsetzung der Vorgaben
der 6sterreichischen VerpackVO als auch der Umsetzung
der gemeinschaftlichen Richtlinie 94/62/EG. Der Zweck
dieser Rechtsakte ist die Vermeidung und Verringerung
der Auswirkungen von Abfillen aus Verpackungen auf
die Umwelt und damit die Sicherstellung eines hohen
Umweltschutzniveaus.

Die zwischen der ARGEV und den Sammelpartnern
abgeschlossene Sammelpartnervereinbarung hat die
operative Umsetzung dieser umweltpolitischen Vorga-
ben im Bereich der Sammlung gebrauchter Leichtverpa-
ckungen zum Ziel. Sie stellt eine Voraussetzung daftir
dar, dass ARA und ARGEV die im Rahmen der Systemta-
tigkeit ibernommenen Verpflichtungen erfiillen konnen.
Zu diesem Zweck verlangt die Sammelpartnervereinba-
rung den Aufbau einer mit erheblichen Investitionen
verbundenen Sammellogistik (Randnummern 160 f.).
Die regelmifige Erfassung gebrauchter Verkaufsverpa-
ckungen beim privaten Endverbraucher nach bestimm-
ten Wertstofffraktionen dient von daher der unmittelba-
ren Umsetzung umweltpolitischer Vorgaben.

Die untersuchte Ausschlieflichkeitsbindung ermdglicht
es den Vertragspartnern, ihre Leistungen langfristig zu
planen und zu organisieren. Da im Bereich der Erfassung
gebrauchter Haushaltsleichtverpackungen aufgrund der
Existenz der unter Randnummer 160 genannten positi-
ven Netzwerkeffekte umfangreiche Grofen- und Ver-
bundvorteile realisiert werden konnen, fuhrt die Be-
auftragung eines einzigen Entsorgers im Vertrags-
zeitraum je Vertragsgebiet zu Effizienzgewinnen. Dem
Leistungsnachfrager ARAJARGEV wird gleichzeitig die
regelmifige und zuverldssige Bedarfsbefriedigung in
diesem sensiblen, vormals offentlich-rechtlich organi-
sierten Bereich gesichert.

Vor diesem Hintergrund gelangt die Kommission zu
dem Schluss, dass die AusschlieSlichkeitsbindung zu-
gunsten der Sammelpartner in den Leistungsvertrigen
zu einer Verbesserung der Warenerzeugung und einer
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragt.
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(273)

(274)

(275)
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Vorteile des Verbrauchers

Ziel der Sammelpartnervereinbarung ist die praktische
Umsetzung der flichendeckenden, nach Wertstoffen
differenzierten Erfassung der dem ARA-System an-
geschlossenen Verkaufsverpackungen beim privaten
Endverbraucher. Dies entspricht zum einen den bisheri-
gen Entsorgungsgewohnheiten des Endverbrauchers,
weshalb es als besonders verbraucherfreundlich zu quali-
fizieren ist. Zum anderen diirfte realistischerweise die
Beteiligung an einem flichendeckenden Befreiungs-
system der von der Riicknahme- und Verwertungspflicht
betroffenen Hersteller und Vertreiber aufgrund der unter
Randnummer 160 erwihnten realisierbaren Groflen-
und Verbundvorteile Kostenersparnisse im Vergleich zur
Individualerfiillung dieser Pflicht zur Folge haben. Es
ist davon auszugehen, dass die im Vertragszeitraum
realisierten Kostenersparnisse bei Wettbewerb auf den
Markten fiir die verpackten Produkte angemessen an die
Verbraucher weitergegeben werden.

Die Kommission kommt daher zu dem Ergebnis, dass die
Sammelpartnervereinbarung dem Verbraucher zugute
kommt und dieser am entstehenden Gewinn angemessen
beteiligt ist.

Unerldsslichkeit der Beschrinkung

Bei der Priifung der in der Sammelpartnervereinbarung
enthaltenen Ausschlieflichkeitsbindung hat die Kom-
mission die aufgrund der unter Randnummer 139
aufgefithrten Zusage 4 neu gefasste Laufzeit der Vertrige,
inklusive der Neuausschreibung nach spitestens funf
Jahren Vertragslaufzeit, zugrunde gelegt und erachtet
diese im Ergebnis als unerlisslich.

Die Beurteilung der Unerlésslichkeit der Ausschlieflich-
keitsbindung hingt von den wirtschaftlichen und rechtli-
chen Bedingungen ab, innerhalb derer die untersuchte
Vereinbarung getroffen wurde. Aus der Sicht von ARA
sprechen Management- und Effizienzgesichtspunkte, vor
allem aber der Aspekt einer dauerhaften und zuverldssi-
gen Sicherstellung der fiir den Systemerfolg insgesamt
unerlisslichen Sammeldienstleistung dafiir, nur einen
Sammelpartner je Entsorgungsgebiet wihrend des Ver-
tragszeitraumes mit der Sammlung zu beauftragen.

Eine entscheidende Bedeutung bei der Beurteilung der
Unerldsslichkeit der vereinbarten Ausschlieflichkeit
kommt dem Erfordernis von Planungs- und Investitions-
sicherheit fur die zur Erfillung der Sammelpartnerve-
reinbarung vorzunehmenden Investitionen zu. Zur Auf-
rechterhaltung des Systems sind seitens der Sammelpart-
ner von ARA umfangreiche Investitionen in den Aufbau
und die Erhaltung der Erfassungsinfrastruktur fiir
gebrauchte Verpackungen zu titigen. Insbesondere sind
geeignete Sammelfahrzeuge und Erfassungsbehilter vor-
zuhalten.

277)

(278)

(279)

(280)

(281)

Die Kommission kommt daher zu dem Ergebnis, dass
unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde im
Zusammenhang mit der Umsetzung der Vorgaben der
VerpackVO und der damit verbundenen Errichtung eines
flichendeckenden Riicknahme- und Befreiungssystems
die Ausschlieflichkeitsbindung von mindestens drei Jah-
ren aus wirtschaftlichen Griinden unerldsslich ist. Hinge-
gen ist dies nicht mehr der Fall nach einer fiinfjihrigen
Vertragslaufzeit, weshalb ab diesem Zeitpunkt die
Neuausschreibung der Vertrdge im Sinne der Zusage
gerechtfertigt und fiir eine Freistellung vom Kartellverbot
nach Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auch erforderlich
ist.

Nichtausschaltung des Wettbewerbs

Auch unter Beriicksichtigung der Marktstellung des
ARA-Systems auf den betroffenen Mirkten ist die Aus-
schliefSlichkeitsbindung in der Sammelpartnervereinba-
rung nicht geeignet, den Wettbewerb auf dem Markt fir
die Sammlung und Sortierung von Haushaltsverpackun-
gen auszuschalten.

Bei der Beurteilung der Nichtausschaltung des Wettbe-
werbs ist an die spezifischen Angebotsbedingungen
des in Frage stehenden Marktes anzukniipfen. Wie in
Randnummer 160 ausgefiihrt, zeichnet sich der Markt
fir Sammlung und Sortierung beim privaten End-
verbraucher anfallender Leichtverpackungen angebots-
seitig durch ausgeprigte okonomische Netz-, d. h.
Skalen- und Verbundeffekte aus. Aus wirtschaftlichen
Gesichtspunkten ist daher jedenfalls innerhalb eines
Befreiungssystems die Beauftragung von nur einem
Entsorger je Vertragsgebiet sinnvoll.

Ist ein Wettbewerb der Sammeldienstleister im Entsor-
gungsgebiet aus den eben genannten Griinden unwahr-
scheinlich, so ist aber doch zu erwarten, dass die in der
Zusage enthaltene Neuregelung, wonach spatestens nach
Ablauf einer Vertragsdauer von fiinf Jahren ARGEV seine
Leistungsvertrige erneut in einem offenen, transparenten
und objektiven Verfahren ausschreiben wird, zumindest
zu einem ,Wettbewerb um Entsorgungsgebiete im
Rahmen eines solchen Ausschreibungsverfahrens fiihrt.
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der
Markt fiir Sammlung und Sortierung von Haushaltsver-
packungen spezifischen Angebotsbedingungen unter-
liegt.

Im Hinblick auf den Nachfragewettbewerb auf dem
Markt fiir die Sammlung und Sortierung von Haushalts-
verpackungen ist zu beriicksichtigen, dass es praktisch
und wirtschaftlich kaum moglich wire, die Sammel-
infrastruktur im Haushaltsbereich in ganz Osterreich zu
duplizieren. Dies liegt sowohl an rdumlichen Beschrin-
kungen als auch gewachsenen Entsorgungstraditionen
der Endverbraucher.
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(283)

(284)

(285)

zunichst unwirtschaftlich. Die Kosten der Einrichtung
eines weiteren oder sogar mehrerer paralleler Holsyste-
me stiinden in keinem wirtschaftlich zumutbaren Ver-
hiltnis zu den im Zeitpunkt des Markteintritts ver-
gleichsweise geringen Wertstoffmengen der Verbrau-
cher, so dass die erforderlichen Anreize zum Mark-
teintritt von Wettbewerbern fehlen wiirden. Eine Dupli-
zierung der Systeme wiirde bei volkswirtschaftlicher
Betrachtung lediglich eine Erhéhung der Kosten bedeu-
ten, wohingegen aber die zu entsorgenden Wertstoff-
mengen auch bei Markteintritt von Wettbewerbern des
ARA-Systems nicht erheblich ansteigen wiirden. Zum
einen bestimmen sich diese nach dem Konsum des
Endverbrauchers, zum anderen ist zu erwarten, dass
Wettbewerber zumindest teilweise derzeitige Kunden
des ARA-Systems abwerben wiirden.

Daneben machen die 6rtlichen Gegebenheiten und auch
die gewachsenen Entsorgungstraditionen des End-
verbraucher eine Einrichtung eines weiteren parallelen
Holsystems tatsdchlich unmaoglich. In privaten Haushal-
ten ist vielfach kein weiterer Stellplatz fir zusitzliche
Erfassungsbehilter von Leichtverpackungen vorhanden.
Ebenso diirfte die Einfihrung von Sacksammlungen zu
keiner grundlegenden Anderung fithren, da auch gefiillte
Sicke dhnlich viel Platz wie feste Erfassungsgefifle
beanspruchen. Das gleiche galte im Falle der Errichtung
eines alternativen Bringsystems fir die Offentlichen
Stellplitze fiir Glas und Papiersammelbehilter. Diese
raumliche Beschrinkung wird insbesondere bei Eintritt
eines dritten oder vierten Wettbewerbers deutlich:
Stellflichen fiir die Erfassungsbehalter von drei oder vier
Befreiungssystemen zur Sammlung identischer Materi-
alfraktionen stehen weder auf privaten noch auf o6ffentli-
chen Grundstiicken bereit.

Des Weiteren entstiinden durch die Duplizierung des
Entsorgungssystems gravierende Akzeptanzprobleme.
Fiir die Endverbraucher wire es schwer nachvollziehbar
und entspriche nicht ihren bisherigen Entsorgungsge-
wohnheiten, wenn sie Verpackungen derselben Materi-
alfraktion in unterschiedlichen Behiltnissen sammeln
sollten. Auch bliebe offen, nach welchen Kriterien
sich den Endverbrauchern erschlieen sollte, welchem
Sammelsystem die jeweilige Verpackung zuzufithren ist.

Osterreich weist in seiner Stellungnahme vom 15. Januar
2003 (13) darauf hin, dass die Aufstellung zusitzlicher
Behilter in der Nahe der Letztverbraucher aus Platzman-
gel, Griinden des Orts- und Landschaftsschutzes sowie
wegen der erhohten Verkehrsdichte (separates Anfahren
und Entleeren der Behilter) und hoheren 6kologischen
Belastungen in der Praxis auszuschliefen sei. Ferner
werde eine sinnvolle Trennung durch eine Verkomplizie-
rung der Sammlung und vermehrten Trennaufwand fiir

(3) Siehe Anlage, S. 4 und 5.

(286)

(287)

(288)

der hoheren 6kologischen Belastung und des vermehrten
Trennaufwandes treffen auch fiir eine separate Sack-
sammlung zu.

Sowohl der Einrichtung eines weiteren parallelen Hol-
systems als auch der Einrichtung eines alternativen
Bringsystems stehen daher erhebliche tatsachliche, recht-
liche und wirtschaftliche Vorbehalte entgegen. Aufgrund
dieser besonderen Angebotsbedingungen auf dem rele-
vanten Markt sind die haushaltsnah aufgestellten Erfas-
sungsbehaltnisse fiir gebrauchte Verkaufsverpackungen
vielfach ein Engpass fiir den Wettbewerb. Bei realitdtsna-
her Betrachtungsweise kann davon ausgegangen werden,
dass auf den Markt tretende Befreiungssysteme vielfach
jeweils mit jenen Entsorgern zusammenarbeiten werden,
welche bereits gegenwirtig die Erfassungsdienstleistun-
gen fiir ARGEV erbringen. Entsprechend stellt der freie
und ungehinderte Zugang zur bereitgestellten Erfas-
sungsinfrastruktur eine entscheidende Voraussetzung
sowohl fiir die Intensivierung des Nachfragewettbewerbs
nach Sammeldienstleistungen fiir gebrauchte Verkaufs-
verpackungen beim privaten Endverbraucher als auch
im Hinblick auf eine Intensivierung des Wettbewerbs auf
dem vertikal vorgelagerten Markt fiir die Organisation
der Riicknahme und Verwertung beim privaten End-
verbraucher anfallender gebrauchter Verkaufsverpa-
ckungen dar.

Nachfragewettbewerb nach Sammeldienstleistungen fiir
gebrauchte Verkaufsverpackungen kann demnach nur
dann entstehen, wenn ARGEV den Sammelpartnern
nicht verbietet, mit Wettbewerbern des ARA-Systems
Vertrige iiber die Mitbenutzung der Erfassungsbehalter
abzuschlieRen. Daher darf ARGEV die Sammelpartner
weder aufgrund konkreter Bestimmungen der Sammel-
partnervereinbarung (siche dazu Randnummer 230)
noch aus anderen Griinden an der Gestattung einer
Mitbenutzung hindern.

Auflagen

ARGEV hat zwar erklirt, dass die Entsorger nicht daran
gehindert seien, Volumen in demselben Behilter fur
Wettbewerbssysteme bereitzuhalten, mochte die Mitbe-
nutzung aber an erhebliche Einschrankungen kniipfen
(siehe Zusage Nr. 3, Randnummer 139). Vor dem
Hintergrund der zentralen Bedeutung, welche dem unge-
hinderten Zugang zur Entsorgungsinfrastruktur fiir die
Entfaltung von Wettbewerb auf diesem durch besondere
Angebotsbedingungen gekennzeichneten Markt zu-
kommt, ist es daher notwendig, die vorliegende Entschei-
dung mit Auflagen zu verkniipfen. Das Ziel ist sicher-
zustellen, dass die Wirkungen fiir den Wettbewerb
tatsichlich eintreten, Nachfragewettbewerb auf diesem
Markt moglich wird und somit die Freistellungsvoraus-
setzungen des Artikels 81 Absatz 3 EG-Vertrag gegeben
sind.
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(290)

(291)

(292)

(293)

daran zu hindern, mit Wettbewerbern von ARA und
ARGEV Vertrage tiber die Mitbenutzung von Behiltern
oder sonstigen Einrichtungen zum Sammeln und Sortie-
ren gebrauchter Verkaufsverpackungen abzuschliefen
und zu erfiillen (Auflage a)).

Ferner darf ARGEV von den Entsorgern nur den Nach-
weis {iber die Verpackungsmengen verlangen, die dem
Anteil des ARA-Systems an den insgesamt durch Syste-
me im Haushaltsbereich fiir bestimmte Materialfraktio-
nen lizenzierten Verpackungsmengen entsprechen (Auf-
lage b)). ARGEV darf nicht von den Entsorgern verlan-
gen, dass diese gegeniiber ARGEV Verpackungsmengen
nachweisen miissen, die nicht fir das ARA-System
gesammelt wurden. Diese Auflage ist notwendig, um
sicherzustellen, dass ARGEV nicht die Gesamtmenge der
gesammelten Verpackungen an sich bindet und so
die Quotenerfullung durch Wettbewerber unmdglich
macht, sondern dass die Wettbewerber des ARA-Systems
uneingeschrankt auf die fiir sie gesammelten Verkaufs-
verpackungen zuriickgreifen konnen.

In diesem Fall kann ARGEV das Entgelt nach Ziffer 3.1.1
der Sammelpartnervereinbarung in dem in Auflage b)
genannten Verhaltnis verringern. Fiir die Entgelte nach
Ziffer 3.1.2 und 3.1.3 der Sammelpartnervereinbarung
sind die der ARGEV nachgewiesenen Mengen maf3geb-
lich. Dadurch soll verhindert werden, dass nachweislich
fur Dritte erbrachte Dienstleistungen der Sammelpartner
gegeniiber ARGEV abgerechnet werden. Daher kann
ARGEV eine angemessene Entgeltreduktion im Ver-
haltnis zu den Sammelpartnern vornehmen.

Auflage b) bezieht sich nicht nur auf die Entsorger, die
die Mitbenutzung gestatten, sondern auf alle Entsorger,
mit denen ARGEV eine Sammelpartnervereinbarung
abgeschlossen hat. Dies gilt, sofern und soweit ein
Wettbewerbssystem in der jeweiligen Sammelregion
tiberhaupt eine Mitbenutzung nach Auflage a) anstrebt
und ab dem Zeitpunkt, zu dem die Systemzulassung
erfolgt ist. Damit wird einerseits den Entsorgern ein
Anreiz zum Vertragsabschluss mit dem Wettbewerbs-
system gegeben, andererseits ist sichergestellt, dass das
Wettbewerbssystem dann auf die Verpackungsmengen
zugreifen kann, wenn dies fiir seine Quotenerfiillung
erforderlich wird.

Diese Auflagen sind unerldsslich, um die Ausschaltung
des Wettbewerbs auf den relevanten Mirkten zu verhin-
dern, und stellen eine der Rechtssicherheit dienende
Konkretisierung der vertraglichen Beziehung zwischen
ARGEV und deren Sammel- und Sortierpartnern dar.
Die Auflagen schrinken die sonstigen vertraglichen
Gestaltungsmoglichkeiten der ARGEV gegentiber ihren

(294)

(295)

(296)

(297)

(298)

insbesondere nicht dem Recht der ARGEV entgegen, die
fiir sie zu sammelnden Materialfraktionen zu bestimmen.

ARGEV vertritt die Auffassung, dass es fiir die Auflagen
keine Rechtsgrundlage gebe, die Auflagen undurch-
fihrbar sowie unverhiltnismifig seien und in die
Rechtsposition Dritter eingriffen.

Fehlende Rechtsgrundlage

ARGEV betont nochmals, dass kein Ausschlieflichkeits-
recht auf die in den vorhandenen Behiltern gesammelten
Verpackungen bestehe. Da die Sammel- und Sortierpart-
nervereinbarungen der ARGEV demnach keine Wettbe-
werbsbeschriankungen enthielten, sei die Auflage nicht
statthaft.

Die Wettbewerbsbeschrinkung folgt aus der Ausschlief3-
lichkeitsbindung zugunsten der Sammel- und Sortier-
partner (Randnummern 229 und 236). Um diese Wett-
bewerbsbeschrinkung freistellen zu konnen, darf der
Wettbewerb auf dem Markt fur die Sammlung und
Sortierung von Haushaltsverpackungen nicht ausge-
schaltet werden. Nachfragewettbewerb ist auf diesem
durch besondere Bedingungen gekennzeichneten Markt
nur moglich, wenn ARGEV die Sammel- und Sortierpart-
ner nicht daran hindert, mit Wettbewerbern des ARA-
Systems Vertrige iiber die Mitbenutzung der Erfassungs-
behilter abzuschliefen (Randnummern 281 und 287).
ARGEV kniipft jedoch die Mitbenutzung an erhebliche
Einschrinkungen, die einer Mitbenutzung entgegenste-
hen konnten (Randnummern 288 sowie 304 ff.). Die
Auflage ist daher erforderlich, um die Freistellungsvor-
aussetzungen herzustellen und findet ihre Rechtsgrund-
lage in Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe b) der Verordnung
Nr. 17.

Undurchfiithrbarkeit und Unver-

hiltnismifigkeit

ARGEV meint, die Auflagen seien undurchfiihrbar, da
weder ARGEV noch den Entsorgern bekannt sei, wie
hoch der Anteil des ARA-Systems an den insgesamt
durch Systeme im Haushaltsbereich fiir bestimmte Mate-
rialfraktionen lizenzierten Verpackungsmengen ist.

Wettbewerbssysteme werden dem Entsorger mitteilen,
fur welche Lizenzierungsmengen sie eine Mitbenutzung
anstreben. Der Entsorger wird diese Menge (anonymi-
siert) an ARGEV weiterleiten. Aufgrund dieser Informa-
tion kann ARGEV seinen Lizenzierungsanteil errechnen.
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(300)
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unverhiltnismifig, da sie zwangsldufig dazu fithren
miissten, dass ARGEV ihren Genehmigungsbescheid
betreffend den Betrieb eines Sammel- und Verwertungs-
systems nicht mehr erfiillen konne. Sofern ein Wettbe-
werbssystem zusitzliche Verpackungsmengen lizenzie-
re, wiirde ARGEV seine Erfassungsquoten verfehlen, da
die vorhandene Infrastruktur nicht ohne weiteres mehr
Verpackungsabfall aufnehmen koénne. Sofern ein neues
System ganz oder teilweise eigene Sammeleinrichtungen
installiere, miisse ARGEV Abstriche in seiner Erfas-
sungsmenge hinnehmen, obwohl das Konkurrenzsystem
die in den von ARGEYV bestellten Einrichtungen anfallen-
den Verpackungen gar nicht benotige.

Der ARGEV bleibt auch im Falle einer Mitbenutzung der
Behiltnisse die Erfullung ihrer offentlich-rechtlichen
Pflichten moglich. Die VerpackVO enthilt keinen Hin-
weis darauf, dass Sammelbehiltnisse ausschliellich
einem System zur Verfiigung gestellt werden diirfen.
Auch Osterreich hat in seiner Stellungnahme vom
15. Januar dieses Jahres ausgefithrt, dass die Mitbenut-
zung von Behdltern fiir die Haushaltssammlung unter
den Bedingungen der Systemgenehmigung gemifl AWG
2002 grundsitzlich zulissig sei. Zudem ist zu beriick-
sichtigen, dass bei der Auslegung der VerpackVO die
dargelegte Bedeutung der Mitbenutzung fir das Entste-
hen von Wettbewerb aufgrund der Einwirkung der
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln zu beriicksichti-
gen ist (14).

Sofern und soweit ein Wettbewerbssystem zusitzliche
Verpackungsmengen lizenziert, wiirde sich dies in den
Vorgaben an die Systeme hinsichtlich der Erfas-
sungsmengen widerspiegeln. Gegebenenfalls wire das
Behiltervolumen anzupassen, um eine hoéhere Erfas-
sungsmenge aufnehmen zu kénnen. Sofern und soweit
ein  Wettbewerbssystem eine Mitbenutzung nicht
anstrebt, sondern eigene Sammeleinrichtungen instal-
liert, finden die Auflagen keine Anwendung.

AufSerdem trigt ARGEV vor, die Auflagen seien grob
benachteiligend, da ARGEV keine Vergiitung fir die
laufende Optimierung des Sammelsystems erhalte, ob-
wohl diese Leistungen anteilig auch dem Wettbewerber
zugute kdmen. Ferner werde unterstellt, dass das
Packstoffverhalten von Wettbewerbssystemen im Haus-
haltsbereich mit dem des ARA-Systems iibereinstimme,
wofiir es keine empirische Grundlage gebe und was den
bisherigen Erfahrungen widerspreche.

(14 Vergleiche Entscheidung 2001/463/EG der Kommission vom

20. April 2001 in der Sache COMP D3/34493 — DSD u. a. (ABL
L 319 vom 4.12.2001, S. 1, Rn. 171).

(304

(305

(306

=

)

=

Entgelt im Verhaltnis zu den Sammelpartnern angemes-
sen zu reduzieren, wird dem legitimen Interesse von
ARGEV Rechnung getragen, dass keine nachweislich fir
Dritte erbrachten Dienstleistungen der Sammelpartner
gegeniiber ARGEV abgerechnet werden.

Es ist allerdings nicht notwendig, dass die Entsorger der
ARGEV etwaige direkt der Sammlung zurechenbare
sonstige Kosten ersetzen, wie nach der von ARGEV
abgegebenen Zusage 3 Buchstabe a) vorgesehen (Rand-
nummer 139). Die genannten sonstigen Kosten sind
Systemkosten, die bei der ARGEV zur Unterhaltung
ihres Systems anfallen. Die Sammler erbringen als Ver-
tragspartner der ARGEV bestimmte Dienstleistungen
und erhalten fiir diese ein Entgelt. Die sonstigen System-
kosten der ARGEV sind fur sie nicht relevant und
nicht Gegenstand der Partnervereinbarung. Eine teilweise
Uberwilzung wiirde auerdem bei Gestattung der Mitbe-
nutzung fur die Entsorger zu einem nicht kalkulierbaren
finanziellen Risiko fiithren. Die Wettbewerber ziehen
daraus keinen ungerechtfertigten Vorteil, da bei ihnen
ebenfalls Kosten fiir den Aufbau eines eigenen Systems
anfallen werden. Ferner sollten Wettbewerber die Mog-
lichkeit haben, mit den Gebietskorperschaften direkt
und selbstindig Vereinbarungen etwa iiber die Bezah-
lung von Abfallberatern zu treffen.

Ferner ist es nicht angemessen, dass die Entsorger der
ARGEYV zusitzlich Kosten ersetzen, die den Gesellschaf-
ten des ARA-Systems oder deren Vertragspartnern infol-
ge der Mitbenutzung entstehen (vergleiche Zusage 3
Buchstabe b), Randnummer 139). Solche Kosten fallen
nicht in den Verantwortungsbereich der Entsorger. Die
Ubernahme dieser Kosten fiihrte fiir die Entsorger zu
einem nicht kalkulierbaren finanziellen Risiko.

Uberdies geht die Kommission davon aus, dass bei
einer Mitbenutzung keine zusitzlichen Analyse- und
Sortierkosten anfallen. Zwar hat Osterreich in seiner
Stellungnahme vom 15. Januar dieses Jahres ausgefiihrt,
dass die Quoten durch die Sammlung und Verwertung
jener Verpackungsabfille nachzuweisen seien, fur die
auch eine Teilnahme am System erfolge. Insbesondere
die technische Verwertbarkeit der Verpackungen werde
durch die Fillgiiter, die Grofe der verwendeten Etiketten
und die Mengenverhaltnisse der Kunststoff-Packmittel
bestimmt. Daher sei eine moglichst exakte Analyse der
Sammelmengen in den einzelnen Behiltern und eine
anschliefende Aufteilung der Mengen erforderlich. Dies
fithre zu deutlich héheren Kosten, die auf bis zu 25 %
der Gesamtkosten geschitzt wiirden.
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(307) Die VerpackVO enthilt jedoch keine Bestimmung, die konnten, wenn die Entsorger keinen anderen Interessen-

(308)

(309)

(310)

den Quotennachweis an die Sammlung und Verwertung
ausschliefSlich der an dem jeweiligen System teilnehmen-
den Verpackungen bindet. Gemdfs § 11 VerpackVO hat
ein Sammel- und Verwertungssystem fiir Transport-
oder Verkaufsverpackungen die Sammlung und Verwer-
tung von denjenigen Packstoffen zu gewihrleisten, fiir
die Vertrage mit den Herstellern von Verpackungen
abgeschlossen wurden. Packstoffe sind nach der Legalde-
finition in § 2 Absatz 6 der VerpackVO bestimmte
Materialfraktionen, aus denen Verpackungen hergestellt
werden, wie etwa PPK, Glas oder Kunststoffe.

Ferner wire eine Mitbenutzungsauflage bei einem Quo-
tennachweis nur tiber die konkret am System teilneh-
menden Verpackungen nicht praktikabel. Dieser Grund-
satz kann daher nicht Gegenstand der Auflage werden.
Stattdessen ist davon auszugehen, dass die gesammelten
Mengen je Materialfraktion im Verhiltnis zu den lizen-
zierten Mengen je Materialfraktion (1%) zwischen den
Systemen aufgeteilt werden. Zusitzliche Analyse- und
Sortierschritte sind dann nicht erforderlich. Diese Wir-
kungsweise der Auflage hat auch Osterreich aufgrund
der iiberragenden Bedeutung der Mitbenutzung fiir die
Entstehung von Wettbewerb bei der Auslegung der
VerpackVO sowie der Erteilung von Systembescheiden
zu berticksichtigen.

Die wettbewerbsrechtlich gebotene Wirkungsweise der
Auflage fithrt nicht zu ungerechtfertigten Nachteilen der
ARGEV. Es gibt keinen Hinweis darauf, dass es im Falle
einer Mitbenutzung zu einer Qualititsinderung der
Sammelfraktionen insgesamt kommen koénnte. Es ist
vielmehr zu erwarten, dass Systeme, die sich im Haus-
haltsbereich als mafigeblicher Wettbewerber etablieren
wollen und daher eine Mitbenutzung anstreben, versu-
chen werden, fiir die gesamte Bandbreite der Verpackun-
gen Vertrdge anzubieten. Das von ARGEV als Beispiel
genannte Bonus-System hat seinen Schwerpunkt bei
Gewerbeverpackungen und ist im Haushaltsbereich nur
an ganz spezifischen Anfallstellen am Marktrand titig
(siche Randnummer 179). Zudem unterscheidet auch
das ARA-System bei der Lizenzierung nach den vorlie-
genden Tarifen nur nach Materialfraktion und Grofe der
Verpackung, nicht jedoch nach Inhalt oder Branche.

Eingriff in Rechtsposition Dritter

ARGEV  macht schlieflich geltend, die Auflagen
beschrinkten Rechte der Entsorgungspartner, da die
mengenabhingigen Entgelte auch dann gekiirzt werden

(%) Eine weitere Unterteilung nach bestimmten Verpackungstypen
innerhalb einer Materialfraktion wire denkbar, sofern diese bei
Lizenzierung sowie Sammlung undfoder Sortierung getrennt
behandelt werden.

(311)

(312)

(313)

(314)

ten finden und da die Entsorger eine verhiltnismifige
Kiirzung des Entgelts fiir die Behilterbeistellung akzep-
tieren miissten. Letzteres sei zwar grundsitzlich legitim,
die Entsorgungspartner missten aber zumindest eine
Maoglichkeit zur Stellungnahme haben.

Die Auflage b) bezieht sich auf alle Entsorger, damit —
sofern iiberhaupt eine Mitbenutzung angestrebt wird
— fiir die Entsorger ein Anreiz geschaffen wird, mit
Wettbewerbssystemen zu kontrahieren. Wenn ein Ent-
sorger sich dazu entschieden hat, die Mitbenutzung zu
gestatten, belasten die Auflagen ihn nicht stirker als die
in der Zusage 3 vorgesehenen Bedingungen (siche
Zusage 3 Buchstaben a) und b), Randnummer 139).

Den Entsorgungspartnern wurde vor Erlass der Entschei-
dung eine Moglichkeit zur Stellungnahme eingerdumt.
Der Verband Osterreichischer ~Entsorgungsbetriebe
(VOEB) hat in einer Stellungnahme fiir die Mehrzahl der
Sammel- und Sortierpartner ausgefiihrt, dass er einer
Mitbenutzung positiv gegeniiberstehe. Er ist aber der
Auffassung, dass die Auflage b) die Entsorger mit
administrativem Aufwand belaste und zu einer Ent-
geltkiirzung fiir die Entsorger fithren konnte, die keine
Vertrdge mit alternativen Systembetreibern abgeschlos-
sen haben.

Wie unter Randnummer 298 ausgefithrt, wird das
Wettbewerbssystem dem Entsorger die Lizenzie-
rungsmenge mitteilen, die dieser wiederum ARGEV
mitteilt. Dies ist fur den Entsorger nicht mit einem
unverhiltnismédfigen Aufwand verbunden. Es wire aber
auch denkbar, dass sowohl ARGEV als auch die Entsor-
ger die Lizenzmengen an eine unabhingige Stelle mel-
den, die die Lizenzierungsanteile ermittelt. Zu einer
Entgeltreduzierung kommt es nur, sofern und soweit
das Wettbewerbssystem in der jeweiligen Sammelregion
eine Mitbenutzung anstrebt und erst ab dem Zeitpunkt
der Systemzulassung (Randnummer 301).

Ferner weist der VOEB darauf hin, dass die Erfassungs-
und Sortierinfrastruktur teilweise von den Kommunen
zur Verfiigung gestellt werde. Der VOEB ist der Auffas-
sung, dass das Wettbewerbssystem die Gesamtheit der
fur die Sammlung und Sortierung erforderlichen Infra-
struktureinrichtungen mitbenutzen solle, unabhingig
davon, wer diese zur Verfiigung stelle. Die Mengenauftei-
lung konne erst nach der Sortierung vorgenommen
werden.
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(315) Die Auflagen beziehen sich auf das Verhiltnis zwischen rung eines Wettbewerbs auf dem Markt fiir Entsorgungs-

(316)

(317)

(318)

der ARGEV und den Sammel- sowie Sortierpartnern. Ein
Wettbewerbssystem hat die in seinem Verantwortungs-
bereich liegenden Voraussetzungen fiir eine Mitbenut-
zung zu schaffen. Eine Mengenaufteilung nach der
Sortierung erscheint insbesondere dann sinnvoll, wenn
eine weitere Unterteilung nach Verpackungstypen inner-
halb einer Materialfraktion vorgenommen wird und
diese erst nach der Sortierung getrennt werden (siche
Randnummer 308).

1.2, Vereinbarung zwischen ARGEV und den Sortierpart-
nern

Freistellungsvoraussetzungen

Die Ausschlieflichkeitsbindung in der Sortierpartnerver-
einbarung erfiillt aus den genannten Griinden ebenfalls
die Freistellungsvoraussetzungen unter Beriicksichtigung
der mit der Freistellung verbundenen Auflage. Die
Sortierpartner miissen erhebliche Investitionen fiir den
Auf- und Ausbau einer Sortierinfrastruktur fiir Leichtver-
packungen vornehmen. Die Trennung der Leichtverpa-
ckungen nach Wertstoffen verlangt technisch anspruchs-
volle Verfahren. Die fiir deren Auf- und Ausbau notwen-
digen Investitionen sind nur begrenzt fiir andere Sortier-
vorgange nutzbar zu machen.

Auflage

ARGEV hat zwar erklirt, dass die Entsorger nicht daran
gehindert seien, die Sortiereinrichtungen Wettbewerbs-
systemen zur Verfigung zu stellen, mochte die Mitbenut-
zung aber an erhebliche Einschrankungen kniipfen (siche
Zusage Nr. 3, Randnummer 139). Die Kommission
erachtet es daher wegen der Bedeutung, die dem unge-
hinderten Zugang zu den Sortieranlagen fiir die Entfal-
tung von Wettbewerb zukommt, fiir notwendig, die
vorliegende Entscheidung mit der Auflage zu ver-
kniipfen, dass ARGEV die Entsorger nicht daran hindert,
mit Wettbewerbern des ARA-Systems Vertrdge iiber
die Mitbenutzung von Einrichtungen zum Sortieren
gebrauchter Verkaufsverpackungen abzuschliefen und
zu erfillen. In diesem Zusammenhang ist im wesentli-
chen auf die Ausfithrungen im Zusammenhang mit den
Sammelpartnervereinbarungen der ARGEV zu verwei-
sen. Auch hier soll die Auflage sicherstellen, dass die
erwarteten Wirkungen fiir den Wettbewerb tatsichlich
eintreten, Nachfragewettbewerb auf diesem Markt
tatsichlich moglich wird und somit die Freistellungs-
voraussetzungen des Artikels 81 Absatz 3 EG-Vertrag
gegeben sind.

Die Wettbewerber des ARA-Systems sind insbesondere
bei der Aufnahme ihrer Tétigkeit auf die Mitbenutzung
der Sortiereinrichtungen angewiesen, um ihre Sortier-
und Verwertungsverpflichtungen erfilllen zu kénnen.
Die Einrichtung neuer Sortiereinrichtungen wiirde hohe
Investitionen erfordern, die fiir sie nicht unerhebliche
Marktzutrittsschranken darstellen wiirden. Zumindest
wiirde es zu einer erheblichen Verzdgerung der Einfiih-

dienstleistungen kommen. Ferner wird den ARA-Sortier-
partnern dadurch, dass sie ihre Dienstleistungen auch
Wettbewerbern des ARA-Systems anbieten konnen, er-
moglicht, die auf dem Markt fir die Sortierung von beim
privaten Endverbraucher anfallenden Verkaufsverpa-
ckungen bestehenden Skalen- und Verbundeffekte aus-
zunutzen.

2. Markt fiir die Sammlung und Sortierung von Gewer-

(319)

(320

(321)

beverpackungen

2.1. Sammelpartnervereinbarung zwischen ARGEV und
den Sammelpartnern

Da die Ausschlielichkeitsbindung zugunsten der Sam-
melpartner in der Sammelpartnervereinbarung auch im
Bereich der Sammlung von gewerblichen Verpackungen
dem Tatbestand des Artikels 81 Absatz 1 EG-Vertrag
unterfillt, ist zu priifen, ob die Bestimmung die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag erfullt.

Verbesserung der Warenerzeugung]-
verteilung oder Forderung des techni-
schen/wirtschaftlichen Fortschritts

ARA stellt auch fur den gewerblichen Bereich ein
flichendeckendes Sammel- und Verwertungssystem fiir
Verpackungen in Osterreich zur Verfiigung, welches sich
nach der VerpackVO und dem Abfallwirtschaftsgesetz
richtet, die die Richtlinie 94/62/EG umsetzen. Die Richt-
linie gilt fur Haushaltsverpackungen ebenso wie fir
gewerbliche Verpackungen. Die regelmifSige Erfassung
gebrauchter Verpackungen im gewerblichen Bereich
nach bestimmten Wertstofffraktionen dient von daher
der unmittelbaren Umsetzung umweltpolitischer Vorga-
ben.

Ahnlich wie im Haushaltsbereich erméglicht die unter-
suchte AusschlieSlichkeitsbindung es den Vertragspart-
nern, ihre zu erbringenden Leistungen langfristig zu
planen und zu organisieren. Der Ausbau der Sammello-
gistik im Bereich der Sammlung gewerblicher Ver-
packungen und Abfille erfordert nicht unerhebliche
Investitionen. Ein gewisser Zeitraum zur Amortisierung
ist als Anreiz fur diese Investitionen notwendig. Auch
wenn im Bereich der gewerblichen Verpackungen die
Netzwerkeffekte geringer sind als bei in Haushalten
anfallenden Verpackungen, kénnen durch die Beauftra-
gung eines einzigen Entsorgers im Vertragszeitraum
GroRen- und Verbundvorteile realisiert werden, die
zu Effizienzgewinnen fuhren. Fiir das ARA-System als
Leistungsnachfrager ist es im Hinblick auf die von den
Verpackungsherstellern iitbernommenen Verpflichtun-
gen aus der VerpackVO wichtig, eine gewisse Planungssi-
cherheit hinsichtlich einer regelmifSigen und zuverldssi-
gen Bedarfsbefriedigung zu gewihrleisten. Die Planungs-
sicherheit gewihrleistet somit fiir alle Beteiligten eine
zuverldssige Erfiilllung ihrer Verpflichtungen aus der
VerpackVO.
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(322) Vor diesem Hintergrund gelangt die Kommission zu Im Gewerbebereich sind zwar einerseits die fiir den Auf-

(323)

(324)

(325)

(326)

(327)

dem Schluss, dass die AusschlieSlichkeitsbindung zu-
gunsten der Sammelpartner in den Leistungsvertragen
zu einer Verbesserung der Warenerzeugung und einer
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragt.

Vorteile des Verbrauchers

Ziel der Sammelpartnervereinbarung ist die praktische
Umsetzung der flichendeckenden, nach Wertstoffen
differenzierten Erfassung der dem ARA-System an-
geschlossenen Verkaufsverpackungen auch im Bereich
des Grofigewerbes und der Industrie.

Verbraucher im Sinne des Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag sind nicht nur Endverbraucher der angebotenen
Dienstleistungen, sondern alle unmittelbaren oder mit-
telbaren Abnehmer der in Betracht kommenden Erzeug-
nisse oder Dienstleistungen, also auch die Unternehmen
im Bereich Grofgewerbe und Industrie. Fiir diese ist die
Sammelpartnervereinbarung vorteilhaft, weil damit die
regelmifige und verordnungskonforme Entsorgung der
bei ihnen anfallenden Verpackungen sichergestellt wird.

Die Kommission kommt daher zu dem Ergebnis, dass
die Sammelpartnervereinbarung dem Verbraucher ange-
messen im Sinne von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag
zugute kommt.

Unerldsslichkeit der Beschrinkung

Bei der Priifung der in der Sammelpartnervereinbarung
enthaltenen Ausschlieflichkeitsbindung hat die Kom-
mission auch fiir den gewerblichen Bereich die durch die
unter Randnummer 139 aufgefilhrte Zusage 4 neu
gefasste  Laufzeit der Vertrdge, inklusive der
Neuausschreibung nach spitestens fiinf Jahren Vertrags-
laufzeit, zugrunde gelegt und erachtet diese im Ergebnis
als unerlisslich.

Die Beurteilung der Unerlésslichkeit der Ausschlieflich-
keitsbindung hingt von den wirtschaftlichen und rechtli-
chen Bedingungen ab, innerhalb derer die untersuchte
Vereinbarung getroffen wurde. Von entscheidender Be-
deutung bei der Beurteilung der Unerlisslichkeit der
Ausschliefllichkeit ist die Planungs- und Investitionssi-
cherheit fir die zur Erfilllung der Sammelpartnerverein-
barung erforderlichen Investitionen. Im gewerblichen
Bereich sind regionale Ubernahmestellen und ein Hol-
system zu installieren, ferner ist die Logistik der Abfahr-
ten abzustimmen. Der Sammelpartner ist daher darauf
angewiesen, seine Investitionen und seine Tatigkeit fiir
einen bestimmten Zeitraum planen zu koénnen. Ebenso
ist es aus der Sicht von ARA auch hinsichtlich der
Sammlung gewerblicher Verpackungen unter dem
Aspekt einer dauerhaften und zuverldssigen Sicherstel-
lung der Sammeldienstleistung fiir den Systemerfolg
insgesamt unerldsslich, nur einen Sammelpartner je
Entsorgungsgebiet fiir das ARA-System wihrend des
Vertragszeitraumes mit der Sammlung zu beauftragen.

(328)

(329)

(330)

(331)

und Ausbau der Infrastruktur erforderlichen Investitio-
nen weniger umfangreich als im Haushaltsbereich, ande-
rerseits ist aber die aus der Ausschlieflichkeitsbindung
folgende Wettbewerbsbeschrankung wegen der begrenz-
ten Nachfragemacht der ARGEV geringer. Eine Aus-
schlieflichkeitsbindung bei einer Vertragslaufzeit von
mindestens 3 Jahren und hochstens 5 Jahren ist daher
auch im Gewerbebereich unerldsslich. Auch hier gilt,
dass dies nach einer fiinfjahrigen Vertragslaufzeit nicht
mehr der Fall ist, weshalb ab diesem Zeitpunkt die
Neuausschreibung der Vertrige im Sinne der Zusage
gerechtfertigt und fiir eine Freistellung vom Kartellverbot
nach Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auch erforderlich
ist.

Nichtausschaltung des Wettbewerbs

Auch unter Beriicksichtigung der Marktstellung von
ARGEYV auf den betroffenen Mirkten ist die Ausschlief3-
lichkeitsbindung in der Sammelpartnervereinbarung
nicht geeignet, den Wettbewerb auf dem Markt fir die
Sammlung und Sortierung von Haushaltsverpackungen
auszuschalten.

Die von ARGEV ausgeschlossenen Anbieter von Sam-
meldienstleistungen konnen ihre Entsorgungstitigkeit
sowohl anderen Sammel- und Verwertungssystemen im
gewerblichen Bereich als auch Selbstentsorgerlosungen
und Grofanfallstellen anbieten.

Auch ist fiir den Gewerbemarkt zu beachten, dass es den
Entsorgern erlaubt ist, in ihren Erfassungsgefiffen bei
Wettbewerbern des ARA-Systems lizenzierte Ver-
packungen zu sammeln, und dass anders als im Haus-
haltsbereich hier eine gemeinsame Sammlung bereits
erfolgt.

Zu priifen bleibt, welche Auswirkungen die Koppelung
der Sammeldienstleistung fiir gewerbliche Verpackungen
an die Sammlung von Verpackungen im Haushaltsbe-
reich auf den Wettbewerb hat. Einem Unternehmen ist
es unter diesen Bedingungen nur dann moglich, als
Sammelpartner fir ARGEV im gewerblichen Bereich
tatig zu werden, wenn es in der Lage ist, auch die
erforderlichen Investitionen zur Einrichtung der
Sammelinfrastruktur fiir den Haushaltsbereich zu tdti-
gen. Allerdings fihrt auch das Erfordernis der Bereitstel-
lung einer Infrastruktur fiir den Haushaltsbereich, um
als ARGEV-Sammelpartner im Gewerbebereich titig zu
werden, nicht zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs
auf dem Markt fir Gewerbeverpackungen und sonstigen
Gewerbeabfall. Die Entsorgungsunternehmen, die nicht
in der Lage sind, auch eine entsprechende Infrastruktur
fir die Haushaltssammlung einzurichten, konnen wie
bereits ausgefiihrt ihre Sammeldienstleistungen den an-
deren Sammel- und Verwertungssystemen, fir die die
Einrichtung einer Sammelinfrastruktur fur den Haus-
haltsbereich nicht erforderlich ist, sowie Selbstentsor-
gern und Grofanfallstellen anbieten.
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(332) Auch ist zu beachten, dass das ARA-System die Entsor-
gung nach unterschiedlichen Materialfraktionen getrennt
ausgeschrieben hat, so dass die Anbieter ihre Leistungen
auf bestimmte Materialfraktionen beschrankt anbieten
konnen. Im Gewerbebereich gilt dies insbesondere fiir
Leichtverpackungen einerseits und PPK-Verpackungen
andererseits.

(333) Der Restwettbewerb wird durch die Ausschlielichkeits-
bindung auf dem Gemeinsamen Markt fiir die Sammlung
von gewerblichen Verpackungen und sonstigem Gewer-
beabfall demnach nicht ausgeschaltet.

(334) Die Freistellungsvoraussetzungen nach Artikel 81 Ab-
satz 3 EG-Vertrag sind folglich bei einer drei- bis
funfjahrigen Vertragslaufzeit erfullt.

2.2, Sortierpartnervereinbarung zwischen ARGEV und den
Sortierpartnern

(335) Aus den genannten Griinden erfiillt die Ausschlielich-
keitsbindung in der Sortierpartnervereinbarung ange-
sichts der Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt
fur die Sortierung von Gewerbeabfillen ebenfalls die
Freistellungsvoraussetzungen.

2.3.  Vereinbarung zwischen ARO und den Sammelpartnern

(336) Die Ausschlieflichkeitsbindung in der Vereinbarung
zwischen ARO und den Sammelpartnern gewihrleistet
fur die beteiligten Entsorgungsunternehmen eine gewisse
Planungs- und Investitionssicherheit und somit fir alle
Beteiligten auch eine regelmifSige zuverlissige Erfullung
ihrer Verpflichtungen aus der VerpackVO. Dabei ist eine
drei- bis funfjdhrige Vertragslaufzeit unter Beriicksichti-
gung des Gewichts der Wettbewerbsbeschriankung durch
die vorliegende Ausschlieflichkeitsbindung als erforder-
lich anzusehen. Der Wettbewerb wird auf dem betroffe-
nen Markt aus den genannten Griinden (Randnum-
mern 329 bis 332) nicht ausgeschaltet. Somit sind die
Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach Artikel 81
Absatz 3 bei einer maximal fiinfjahrigen Vertragslaufzeit
erfullt.

XI. RUCKWIRKUNG, DAUER DER FREISTELLUNG, AUF-
LAGEN

(337) Die Sammel- und Sortierpartnervereinbarungen der AR-
GEV und ARO wurden am 30. Juni 1994 bei der
EFTA-Uberwachungsbehorde angemeldet und gemifd
Artikel 172 Absatz 3 der Beitrittsakte an die Kommission
uberwiesen. Am 28. August 2001 wurde die neue
Fassung der Sammel- und Sortierpartnervereinbarungen
bei der Kommission angemeldet. Die Kommission stellt
fest, dass die Sammel- und Sortierpartnervereinbarungen

seit dem Zeitpunkt ihrer Anmeldung die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag erfullen.

(338) Freistellungen sind gemifl Artikel 8 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 fiir eine bestimmte Zeit zu erteilen
und kénnen mit Bedingungen und Auflagen verbunden
werden. Gemifs Artikel 6 der Verordnung darf der
Zeitpunkt des Wirksamwerdens einer solchen Entschei-
dung nicht vor dem Zeitpunkt, an dem die Anmeldung
in Ubereinstimmung von Artikel 81 Absitze 1 und 3
EG-Vertrag gebracht wurde, liegen. Die Freistellung sollte
seit Inkrafttreten der derzeit giiltigen Sammelpartnerver-
einbarungen der ARGEV und ARO bis zum 31. Dezem-
ber 2006 gelten, um ARA, ARGEV, ARO und den
Entsorgern fiir die Absicherung ihrer Investitionen ein
ausreichendes Maf$ an Rechtssicherheit im Rahmen der
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln zu geben.

(339) Um den Zugang Dritter zu den Entsorgungseinrichtun-
gen der Sammel- und Sortierpartner von ARGEV und
ARO zu gewihrleisten und um eine Ausschaltung des
Wettbewerbs auf den relevanten Mirkten zu verhindern,
sollten der ARGEV die genannten Auflagen erteilt wer-
den. Diese Auflagen sind unerldsslich, um die Ausschal-
tung des Wettbewerbs auf den relevanten Markten zu
verhindern. Diese Auflagen bleiben fiir die Dauer der
Freistellung in Kraft. Gemaf§ Artikel 8 Absatz 3 Buchsta-
be b) der Verordnung Nr. 17 kann die Kommission
die vorliegende Entscheidung bei Nichterfiillung der
Auflagen durch die Parteien widerrufen.

(340) Diese Entscheidung beriihrt nicht die Anwendung von
Artikel 82 EG-Vertrag.

(341) Diese Entscheidung ergeht ferner unbeschadet anhingi-
ger oder kiinftiger Verfahren der Kommission gegen die
VerpackVO oder andere staatliche Vorschriften —

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Atrtikel 1

Ausgehend von ihrem jetzigen Kenntnisstand und unter
Beriicksichtigung der Zusagen der Altstoffrecycling Austria
AG (ARA), der ARGEV Verpackungsverwertungs-Ges.m.b.H.
(ARGEV) und der Altpapier-Recycling Organisationsgesell-
schaft m.b.H. (ARO) stellt die Kommission fest, dass fiir sie
keine Veranlassung besteht, gemaf Artikel 81 Absatz 1 EG-
Vertrag und Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen gegen die
Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarungen zwischen ARA
und den aus der osterreichischen Verpackungsverordnung
verpflichteten Unternehmen, gegen den Entsorgungsvertrag
zwischen ARA und den BRG, gegen den Entsorgungs- bzw.
Kooperationsvertrag zwischen ARGEV und den BRG sowie
gegen den Vertrag zwischen ARO und den Gebietskorperschaf-
ten vorzugehen.
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Artikel 2

Die Bestimmungen von Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und
von Artikel 53 Absatz 1 EWR-Abkommen werden gemifS
Artikel 81 Absatz 3 und Artikel 53 Absatz 3 EWR-Abkommen
fur nicht anwendbar erklart auf individuelle Sammel- und
Sortiervertrige der ARGEV und der ARO mit ihren jeweiligen
regionalen Entsorgungspartnern, die eine AusschliefSlichkeits-
bindung vorsehen und deren Laufzeit spitestens am 31. De-
zember 2006 endet.

Die Freistellung gilt vom 30. Juni 1994 bis zum 31. Dezember
2006.

Artikel 3

Die Freistellung des Artikels 2 ist an folgende Auflagen
gebunden:

a)  ARGEV hindert die Entsorger nicht daran, mit Wettbewer-
bern des ARA-Systems Vertrige iiber die Mitbenutzung
von Behiltern oder sonstigen Einrichtungen zum Sam-
meln und Sortieren gebrauchter, bei Haushalten anfallen-
der Verkaufsverpackungen abzuschliefen und solche Ver-
trige zu erfiillen.

b) ARGEV darf von den Entsorgern nur den Nachweis der
Verpackungsmengen verlangen, die dem Anteil des ARA-
Systems an den insgesamt durch Systeme im Haushaltsbe-
reich fiir bestimmte Materialfraktionen lizenzierten Ver-

packungsmengen entsprechen. In diesem Fall kann AR-
GEV das Entgelt nach Ziffer 3.1.1 der Sammelpartnerver-
einbarung in dem in Satz 1 dieses Absatzes genannten
Verhiltnis verringern. Fiir die Entgelte nach Ziffer 3.1.2
und 3.1.3 der Sammelpartnervereinbarung sind die der
ARGEYV nachgewiesenen Mengen mafigeblich. Diese Auf-
lage bezieht sich auf alle Entsorger, mit denen ARGEV
eine Sammelpartnervereinbarung abgeschlossen hat.

Artikel 4

Diese Entscheidung ist an folgende Unternehmen gerichtet:

Altstoffrecycling Austria AG
Mariahilfer Strafle 123
A-1062 Wien

ARGEV Verpackungsverwertungs-GmbH
Lindengasse 43/12
A-1071 Wien

Altpapier-Recycling Organisationsgesellschaft mbH
Gumpendorfer Strafle 6
A-1061 Wien

Briissel, den 16. Oktober 2003.
Fiir die Kommission

Mario MONTI

Mitglied der Kommission
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