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MITTEILUNG DER KOMMISSION

Genehmigung des Inhalts des Entwurfs einer Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur
Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit

(2022/C 164/01)

Die Kommission hat den Inhalt des Entwurfs einer Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit des
Artikels 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf Vereinbarungen {iiber horizontale
Zusammenarbeit am 1. Mdrz 2022 genehmigt.

Der Entwurf einer Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit ist dieser Mitteilung als
Anhang beigefiigt.

Der Entwurf der Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit ist Gegenstand einer offentlichen Konsultation und kann
eingesehen werden unter:

http://ec.europa.eu/competition/consultations/open.html.
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1. EINLEITUNG
1.1. Zweck und Aufbau dieser Leitlinien

1. Diese Leitlinien (') sollen Rechtssicherheit schaffen, indem sie den Unternehmen bei der Priifung ihrer Ver-
einbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit nach den Wettbewerbsvorschriften der Union helfen und
gleichzeitig einen wirksamen Schutz des Wettbewerbs gewihrleisten. Ferner sollen sie es den Unternehmen
erleichtern, in wirtschaftlich wiinschenswerter Weise zusammenzuarbeiten und so zum Beispiel zum griinen
und zum digitalen Wandel sowie zur Forderung der Resilienz des Binnenmarktes beizutragen (?).

2. In diesen Leitlinien werden die Grundsitze fiir die Priifung von Vereinbarungen iiber horizontale Zusammen-
arbeit und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen gemafl Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (*) (im Folgenden ,Artikel 101%) dargelegt und ein analytischer Rahmen fur die
tiblichsten Formen von Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit abgesteckt:

— Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen, einschlieflich Erlduterungen zur Anwendung der Verord-
nung (EU) Nr.[...] der Kommission vom [...] Dezember 2022 iiber die Anwendung des Artikels 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Ver-
einbarungen iiber Forschung und Entwicklung (im Folgenden ,FuE-GVO*®) (Kapitel 2),

— Produktionsvereinbarungen einschliefSlich Erlauterungen zur Anwendung der Verordnung (EU) Nr. [...] der
Kommission vom [...] Dezember 2022 iiber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen (im
Folgenden ,Spezialisierungs-GVO*) (Kapitel 3),

— Einkaufsvereinbarungen (Kapitel 4),

— Vermarktungsvereinbarungen (Kapitel 5),
— Informationsaustausch (Kapitel 6),

— Normenvereinbarungen (Kapitel 7),

— Standardbedingungen (Kapitel 8).

3. Da sich die Kommission fur die Verwirklichung der Ziele des europdischen Griinen Deals (%) einsetzt, enthalten
diese Leitlinien ferner Orientierungshilfen dafiir, wie die gingigsten Vereinbarungen iiber horizontale Zusam-
menarbeit nach Artikel 101 zu bewerten sind, wenn sie Nachhaltigkeitsziele verfolgen (Kapitel 9).

4. Horizontale Zusammenarbeit kann in unterschiedlichen Arten und Formen vorkommen — angesichts einer
solchen Vielfalt und der jeweiligen Marktbedingungen kann in diesen Leitlinien nicht auf jedes mogliche
Szenario eingegangen werden. Diese Leitlinien sind nicht als ,Checkliste” zu verstehen, die systematisch in
jedem Fall anwendbar ist. Jeder Fall muss auf der Grundlage des jeweiligen Sachverhalts beurteilt werden.

5. Diese Leitlinien gelten fiir Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit in Bezug auf Waren, Dienst-
leistungen und Technologien.

6. Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit konnen verschiedene Stufen der Zusammenarbeit betreffen,
so zum Beispiel Forschung und Entwicklung (im Folgenden ,FuE) und die Produktion und/oder die Ver-
marktung von Ergebnissen. Auch solche Vereinbarungen fallen unter diese Leitlinien. Wenn diese Leitlinien
zur Pritfung einer solchen integrierten Zusammenarbeit herangezogen werden, sind in der Regel alle Kapitel zu

(") Diese Leitlinien ersetzen die Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit (ABl. C 11 vom 14.1.2011, S.1).

() Vgl. ferner die Mitteilung ,Aktualisierung der neuen Industriestrategie von 2020: einen stirkeren Binnenmarkt fir die Erholung
Europas aufbauen“ vom 5. Mai 2021 (COM(2021) 350 final).

(*) Mit Wirkung vom 1. Dezember 2009 ist an die Stelle des Artikels 81 EG-Vertrag der Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (AEUV) getreten. Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 101 AEUV sind im Wesentlichen identisch. Im Rahmen
dieser Leitlinien sind Bezugnahmen auf Artikel 101 AEUV als Bezugnahmen auf Artikel 81 EG-Vertrag zu verstehen, wo dies
angebracht ist. Mit dem AEUV wurden auch bestimmte terminologische Anderungen eingefiihrt; so wurde zum Beispiel ,Gemein-
schaft“ durch ,Union“ und ,Gemeinsamer Markt“ durch ,Binnenmarkt® ersetzt. Die Terminologie des AEUV wird in diesen Leitlinien
durchgingig verwendet.

(*) Mitteilung der Kommission ,Der europdische Griine Deal“ (COM(2019) 640 final).
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den verschiedenen Aspekten der Zusammenarbeit fiir die Priiffung relevant. Fir die Beurteilung der Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten in der Regel eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung darstellt,
gelten jedoch fir die gesamte Zusammenarbeit die Bestimmungen des Kapitels, das sich auf den Teil einer
integrierten Zusammenarbeit bezieht, der als ihr Schwerpunkt angesehen werden kann.

7. Zwei Faktoren sind besonders wichtig, wenn der Schwerpunkt einer integrierten Zusammenarbeit bestimmt
werden soll: erstens der Ausgangspunkt der Zusammenarbeit und zweitens der Grad der Integration der
verschiedenen miteinander kombinierten Funktionen. Obwohl es nicht maglich ist, eine genaue und eindeutige
Regel aufzustellen, die fur alle Fille und alle moglichen Kombinationen gilt, kann aufgrund der gesammelten
Erfahrungen davon ausgegangen werden, dass in der Regel Folgendes gilt:

— Der Schwerpunkt einer horizontalen Vereinbarung, die sowohl eine gemeinsame FuE als auch die gemein-
same Erstellung von Ergebnissen umfasst, wire die gemeinsame FuE, falls es zu der gemeinsamen Pro-
duktion nur dann kommt, wenn die gemeinsame FuE erfolgreich verlduft. Dies bedeutet, dass die Ergeb-
nisse der gemeinsamen FuE fiir die spitere gemeinsame Produktion maflgeblich sind. In diesem Fall sind die
Orientierungshilfen im Kapitel tiber FuE-Vereinbarungen maflgebend. Das Ergebnis der Beurteilung des
Schwerpunkts wire anders, wenn die Parteien die gemeinsame Produktion in jedem Fall, d. h. unabhingig
von der gemeinsamen FuE, durchgefithrt hitten. Dies bedeutet, dass solche Vereinbarungen stattdessen als
Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion zu bewerten sind und dass die Orientierungshilfen im
Kapitel iiber Produktionsvereinbarungen mafgeblich sind. Sieht die Vereinbarung eine vollstindige Inte-
gration im Bereich der Produktion und nur eine teilweise Integration einiger FuE-Tatigkeiten vor, wiirde der
Schwerpunkt der Zusammenarbeit ebenfalls in der gemeinsamen Produktion liegen.

— Auch bei einer Vereinbarung tiber horizontale Zusammenarbeit, die sowohl eine Spezialisierung als auch
eine gemeinsame Vermarktung der Ergebnisse beinhaltet, liegt der Schwerpunkt in der Regel auf der
Spezialisierung, da die gemeinsame Vermarktung nur aufgrund der Zusammenarbeit bei der Spezialisierung
erfolgt.

— Der Schwerpunkt einer Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit, die eine gemeinsame Produktion
und eine gemeinsame Vermarktung der Produkte umfasst, liegt in der Regel auf der gemeinsamen Pro-
duktion, da die gemeinsame Vermarktung im Allgemeinen nur aufgrund der Zusammenarbeit bei der
Haupttitigkeit der gemeinsamen Produktion erfolgt.

8. Der Schwerpunkt-Test gilt nur fiir die Bezichung zwischen den unterschiedlichen Kapiteln dieser Leitlinien,
nicht aber fir die Bezichung zwischen den verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen. Der Anwen-
dungsbereich einer Gruppenfreistellungsverordnung ergibt sich aus deren eigenen Bestimmungen. Siehe Ka-
pitel 2 fur Vereinbarungen, die unter die FuE-GVO fallen, und Kapitel 3 fir Vereinbarungen, die unter die
Spezialisierungs-GVO fallen.

9. Diese Leitlinien sind wie folgt gegliedert:

— Das erste Kapitel ist eine Einleitung, in der der Kontext dargelegt wird, in dem Artikel 101 auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit Anwendung findet. Dieses Kapitel enthilt zudem Informatio-
nen iber das Verhltnis zwischen diesen Leitlinien und anderen Rechtsvorschriften und Orientierungshilfen,
die Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit betreffen.

— Die Kapitel 2 bis 8 enthalten Orientierungshilfen zur Erleichterung der Selbstpriifung gemifl Artikel 101
fur die gidngigsten Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit. Kapitel 9 enthilt zusitzliche Orien-
tierungshilfen fiir den Fall, dass diese Vereinbarungen Nachhaltigkeitsziele verfolgen. Die Orientierungs-
hilfen in den Kapiteln 2 bis 9 erginzen die allgemeineren Orientierungshilfen in dieser Einleitung. Es wird
daher empfohlen, immer zuerst die Einleitung zu lesen und sich dann mit den einzelnen Kapiteln zu
befassen.

1.2. Anwendbarkeit des Artikels 101 auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit
1.2.1.  Einleitung

10. Mit Artikel 101 soll unter anderem sichergestellt werden, dass Unternechmen Vereinbarungen iiber horizontale
Zusammenarbeit nicht zur Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs auf dem Markt
und damit letztlich zum Nachteil der Verbraucher einsetzen.
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11. Artikel 101 gilt fir Unternehmen und Unternehmensvereinigungen. Ein Unternehmen ist jede Einheit aus
personlichen, materiellen und immateriellen Elementen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, unabhingig
von ihrem rechtlichen Status und ihrer Finanzierungsform (%). Eine Unternehmensvereinigung ist ein Zusam-
menschluss, in dem Unternechmen gleicher Art ihr Verhalten auf dem Markt koordinieren (°). Diese Orientie-
rungshilfen gelten fiir Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit zwischen Unternchmen und Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen.

12. Ubt ein Unternehmen bestimmenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen aus, so bilden beide eine einzige
wirtschaftliche Einheit und sind folglich Teil desselben Unternehmens (%). Unternehmen, die zu demselben
Unternehmen gehoren, gelten im Sinne dieser Leitlinien nicht als Wettbewerber, selbst wenn sie auf denselben
sachlich und raumlich relevanten Markten tatig sind.

13. Fir die Feststellung der Haftung fiir einen Verstof8 gegen Artikel 101 Absatz 1 hat der Gerichtshof festgestellt,
dass Muttergesellschaften und ihre Gemeinschaftsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit und damit ein
einziges Unternehmen in Bezug auf das Wettbewerbsrecht und den relevanten Markt bzw. die relevanten
Mirkte bilden, sofern nachgewiesen ist, dass die Muttergesellschaften eines Gemeinschaftsunternehmens einen
bestimmenden Einfluss auf das Gemeinschaftsunternchmen ausiiben (7). Wenn also nachgewiesen wird, dass
die Muttergesellschaften einen bestimmenden Einfluss auf das Gemeinschaftsunternehmen ausiiben, wird die
Kommission in der Regel Artikel 101 Absatz 1 nicht auf Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen
zwischen der Muttergesellschaft bzw. den Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternehmen anwen-
den, die deren Tatigkeiten auf dem relevanten Markt bzw. den relevanten Markten betreffen, auf dem bzw.
denen das Gemeinschaftsunternehmen titig ist. Dennoch wird die Kommission in der Regel Artikel 101
Absatz 1 auf folgende Vereinbarungen anwenden:

— Vereinbarungen zwischen den Muttergesellschaften zur Griindung des Gemeinschaftsunternehmens,

— Vereinbarungen zwischen den Muttergesellschaften, um den Tatigkeitsbereich des Gemeinschaftsunterneh-
mens zu indern,

— Vereinbarungen zwischen den Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternchmen auflerhalb des
sachlichen und rdumlichen Titigkeitsbereichs des Gemeinschaftsunternehmens und

— Vereinbarungen zwischen den Muttergesellschaften ohne Beteiligung des Gemeinschaftsunternehmens,
selbst auf dem relevanten Markt, auf dem das Gemeinschaftsunternehmen titig ist.

14. Dass ein Gemeinschaftsunternehmen und seine Muttergesellschaften auf einem bestimmten Markt als Teil
desselben Unternchmens angesehen werden, hindert die Muttergesellschaften aber nicht daran, auf allen an-
deren Mirkten unabhingig zu bleiben (3).

15. Damit Artikel 101 auf eine horizontale Zusammenarbeit Anwendung findet, muss eine Form der Koordinie-
rung zwischen Wettbewerbern vorliegen, d. h. eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, ein Beschluss einer
Unternehmensvereinigung oder eine abgestimmte Verhaltensweise.

Die horizontale Zusammenarbeit kann in Form einer Vereinbarung erfolgen, mit der zwei oder mehr Unternehmen
ihren iibereinstimmenden Willen zur Zusammenarbeit bekunden (°). Eine abgestimmte Verhaltensweise ist eine
Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, bei der sie keine Vereinbarung getroffen haben, sondern wissentlich
die Risiken des Wettbewerbs durch praktische Zusammenarbeit ersetzen ('°). Der Begriff der abgestimmten Verhaltens-
weise setzt iiber die Abstimmung zwischen den betroffenen Unternehmen hinaus ein dieser entsprechendes Markt-
verhalten und einen Kausalzusammenhang zwischen beiden voraus (1').

() Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 25. Mdrz 2021, Deutsche Telekom/Kommission, C-152/19 P, ECLLEU:C:2021:238,
Rn. 72 und die dort zitierte Rechtsprechung.

() Im Sinne des Urteils des Gerichtshofs vom 11. September 2014, MasterCard u. a.Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201,
Rn. 76, und der Schlussantrige des Generalstaatsanwalts Léger vom 10. Juli 2001, Wouters u. a., C-309/99, ECLLEU:C:2001:390,
Rn. 61.

(%) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 24. Oktober 1996, Viho/Kommission, C-73/95 P, ECLLEU:C:1996:405, Rn. 51. Die
Ausiibung eines bestimmenden Einflusses der Muttergesellschaft auf das Verhalten einer Tochtergesellschaft kann vermutet werden,
wenn es sich um eine 100 %ige Tochtergesellschaft handelt oder wenn die Muttergesellschaft alle mit den Anteilen ihrer Toch-
tergesellschaft verbundenen Stimmrechte hilt; vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 10. September 2009, Akzo Nobel u.
a./Kommission, C-97/08 P, ECLLEU:C:2009:536, Rn. 60 und Urteil des Gerichtshofs vom 27.Januar 2021, The Goldman Sachs
Group/Kommission, C-595/18 P, ECLLEU:C:2021:73, Rn. 36.

(7) Urteil des Gerichtshofs vom 26. September 2013, EI du Pont de Nemours/Kommission, C-172/12 P, ECLLEU:C:2013:601, Rn. 47;
Urteil des Gerichtshofs vom 14. September 2017, LG Electronics/Kommission, C-588/15 P und C-622/15 P, ECLLEU:C:2017:679,
Rn. 71 und 76.

(®) Urteil des Gerichtshofs vom 14. September 2017, LG Electronics/Kommission, C-588/15 P und C-622/15 P, ECLLEU:C:2017:679,
Rn. 79.

%) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 13. Juli 2006, Kommission/Volkswagen, C-74/04 P, ECLLEU:C:2006:460, Rn. 37.

) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 26 und

Urteil des Gerichtshofs vom 31.Mirz 1993, Ahlstrom Osakeyhtié u. a./Kommission, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,

C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85, ECLLEU:C:1993:120, Rn. 63.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 19.Mirz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:
(:2015:184, Rn. 126 und die dort angefithrte Rechtsprechung.

g
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16. Das Vorliegen einer Vereinbarung, einer abgestimmten Verhaltensweise oder eines Beschlusses einer Unter-
nehmensvereinigung ist fir sich genommen noch kein Hinweis auf eine Einschrinkung des Wettbewerbs im
Sinne des Artikels 101 Absatz 1. Zur einfacheren Bezugnahme schlieBt der Begriff ,Vereinbarung® in diesen
Leitlinien, sofern nicht anders angegeben, auch abgestimmte Verhaltensweisen und Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen ein.

17. Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit kénnen zwischen tatsichlichen oder potenziellen Wett-
bewerbern geschlossen werden. Zwei Unternechmen gelten als tatsichliche Wettbewerber, wenn sie auf dem-
selben sachlich und rdumlich relevanten Markt tatig sind. Ein Unternehmen gilt als potenzieller Wettbewerber
eines anderen Unternehmens, wenn wahrscheinlich ist, dass es ohne die Vereinbarung innerhalb kurzer
Zeit (1?) die zusatzlichen Investitionen titigen oder sonstigen Umstellungskosten auf sich nehmen wiirde, die
erforderlich wiren, um in den relevanten Markt einzutreten, auf dem das andere Unternehmen titig ist. Dieser
Einschitzung miissen realistische Erwidgungen zugrunde liegen; die rein theoretische Moglichkeit eines Markt-
zutritts reicht hierzu nicht aus (1?). Wenn in diesen Leitlinien von Wettbewerbern die Rede ist, sind, sofern
nicht anders angegeben, sowohl tatsichliche als auch potenzielle Wettbewerber gemeint.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Unternehmen als potenzieller Wettbewerber eines anderen Unternehmens
angesehen werden kann, konnen die folgenden Erwdigungen von Bedeutung sein:

— die Frage, ob das Unternchmen die feste Absicht und die Fahigkeit hat, innerhalb kurzer Zeit in den Markt
einzutreten und nicht auf uniiberwindbare Hindernisse fiir den Eintritt stoft (14),

— die Frage, ob das Unternehmen ausreichende Vorbereitungsmafnahmen getroffen hat, um in den betreffenden
Markt eintreten zu konnen,

— die realen und konkreten Maglichkeiten des noch nicht tatigen Unternehmens, in diesen Markt einzutreten und mit
einem oder mehreren anderen Unternehmen zu konkurrieren — die rein theoretische Moglichkeit, in einen Markt
einzutreten, reicht nicht aus —,

— die Struktur des Marktes und der wirtschaftliche und rechtliche Rahmen, in dem er sich bewegt,

— die Wahrmehmung des etablierten Unternehmens, die einen Faktor darstellt, der fiir die Beurteilung des Bestehens
eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen diesem und einem marktfremden Unternehmen von Bedeutung ist, da
dieses, wenn es als potenzieller Marktteilnehmer wahrgenommen wird, allein durch seine Existenz einen Wett-
bewerbsdruck auf den auf diesem Markt etablierten Betreiber ausiiben kann,

— der Abschluss einer Vereinbarung zwischen mehreren Unternehmen, die auf derselben Ebene der Produktionskette
tatig sind und von denen einige auf dem betreffenden Markt nicht vertreten waren (1°).

1.2.2.  Analytischer Rahmen

18. Die Priifung nach Artikel 101 erfolgt in zwei Schritten. Im ersten Schritt wird nach Artikel 101 Absatz 1
gepriift, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, die geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen, einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt oder tatsichliche bzw. potenzielle (%) wett-
bewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat.

(*?) Was unter ,kurzer Zeit“ zu verstehen ist, hingt vom rechtlichen und wirtschaftlichen Kontext und von der Sachlage im konkreten
Fall ab, insbesondere davon, ob das betreffende Unternchmen Partei einer Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit ist oder
ob es sich um einen Dritten handelt. Wenn gepriift wird, ob die Partei einer Vereinbarung als potenzieller Wettbewerber oder als
Dritter anzusehen ist, wiirde die Kommission normalerweise unter ,kurzer Zeit* einen lingeren Zeitraum fassen, als wenn geprift
wird, inwieweit ein Dritter Wettbewerbsdruck auf die Parteien einer Vereinbarung ausiiben kann. Damit ein Dritter als potenzieller
Wettbewerber gelten kann, miisste der Marktzutritt so rasch geschehen, dass die Aussicht auf einen potenziellen Marktzutritt das
Verhalten der Parteien der Vereinbarung und anderer Marktteilnehmer beeinflusst. Aus diesen Griinden gilt nach der FuE-GVO und
der Spezialisierungs-GVO ein Zeitraum von hochstens drei Jahren als kurze Zeit“.

(*) Urteil vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u.a., C-307/18, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 37 und 38.

(**) Das Vorhandensein eines Patents kann als solches nicht als uniiberwindbares Hindernis angesehen werden. Vgl. Urteil des Gerichts-
hofs vom 25. Marz 2021, Lundbeck/Kommission, C-591/16 P, ECLLEU:C:2021:243, Rn. 38 und 58-59.

(%) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a., C-307/18, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 36-58.

(%) Artikel 101 Absatz 1 verbietet sowohl tatsichliche als auch potenzielle wettbewerbswidrige Auswirkungen; vgl. beispielsweise
Urteil des Gerichtshofs vom 28. Mai 1998, Deere/Kommission, C-7/95 P, ECLLEU:C:1998:256, Rn. 77 und Urteil des Gerichtshofs
vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 50.
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19. Nach Artikel 101 Absatz 3 werden dann in einem zweiten Schritt, der nur erfolgt, wenn festgestellt wurde,
dass eine Vereinbarung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 wettbewerbsbeschrinkend ist, die wettbewerbs-
fordernden Auswirkungen dieser Vereinbarung ermittelt, die zudem darauf gepriift werden, ob sie gegebenen-
falls die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen iiberwiegen (17). Diese Abwagungspriifung erfolgt aus-
schlieflich in dem von Artikel 101 Absatz 3 gesteckten Rahmen (1%). Wenn die wettbewerbsfordernden Aus-
wirkungen die wettbewerbsbeschrankenden nicht iiberwiegen, ist die betreffende Vereinbarung nach
Artikel 101 Absatz 2 automatisch nichtig.

20. Artikel 101 gilt nicht, wenn das wettbewerbswidrige Verhalten von Unternehmen entweder durch nationale
Rechtsvorschriften oder durch einen nationalen Rechtsrahmen vorgeschrieben ist, der jeglichen Spielraum fiir
Wettbewerbstitigkeiten der beteiligten Unternechmen ausschlief3t (1°). In solchen Situationen ist es den Unter-
nehmen untersagt, eigenstindige Verhaltensweisen an den Tag zu legen, die den Wettbewerb verhindern,
einschrianken oder verfilschen konnten (%°). Der Umstand, dass Behorden eine Vereinbarung iiber horizontale
Zusammenarbeit gutheiffen, bedeutet nicht, dass sie nach Artikel 101 zuldssig ist (2!). Diese Unternehmen
bleiben weiterhin Artikel 101 unterworfen, wenn ein nationales Gesetz sich darauf beschrinkt, selbststindige
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen der Unternehmen zu veranlassen oder zu erleichtern. In bestimmten
Fillen werden Unternehmen von staatlicher Seite ermutigt, horizontale Vereinbarungen zu schliefen, um im
Wege der Selbstregulierung ein staatspolitisches Ziel zu erreichen.

1.2.3.  Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1

1.2.3.1. Wichtigste wettbewerbsrechtliche Bedenken im Zusammenhang mit der hori-
zontalen Zusammenarbeit

21. Horizontale Vereinbarungen koénnen erheblichen wirtschaftlichen Nutzen bringen, auch im Hinblick auf die
Nachbhaltigkeit, vor allem wenn sie komplementire Titigkeiten, Fihigkeiten oder Vermdgenswerte zusammen-
fihren. Horizontale Zusammenarbeit kann ein Mittel sein, Risiken zu teilen, Kosten zu sparen, Investitionen zu
steigern, Know-how zu biindeln, die Produktqualitit und -vielfalt zu verbessern und Innovation zu beschleu-
nigen. Ebenso kann die horizontale Zusammenarbeit ein Mittel sein, um Engpisse und Unterbrechungen in
den Lieferketten zu beheben oder die Abhdngigkeit von bestimmten Produkten, Dienstleistungen und Tech-
nologien zu verringern.

22. Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit konnen den Wettbewerb allerdings auch in unterschiedli-
cher Weise beschranken. Die Vereinbarung kann z. B. zu einem Wettbewerbsverlust auf dem relevanten Markt
fihren, das Risiko von Absprachen zwischen den Parteien bergen oder Anlass zu Bedenken hinsichtlich einer
wettbewerbswidrigen Marktabschottung geben.

1.23.2. Wettbewerbsverlust auf dem relevanten Markt

23. Eine mogliche Folge von Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit ist, dass der Wettbewerb zwischen
den Parteien der Vereinbarung zuriickgeht. Die Wettbewerber konnen sich die Tatsache, dass der Wettbewerbs-
druck aufgrund der Vereinbarung abnimmt, zunutze machen und moglicherweise gewinnbringend ihre Preise
erh6hen oder die anderen Wettbewerbsparameter auf dem Markt beeintrdchtigen.

24. Fur die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Vereinbarung ist es von Bedeutung, ob
— die Parteien der Vereinbarung hohe Marktanteile haben,
— sie tatsdchliche oder potenzielle Wettbewerber sind,
— die Moglichkeiten der Kunden fiir einen Anbieterwechsel ausreichen,
— es wahrscheinlich ist, dass Wettbewerber im Falle einer Preissteigerung ihr Angebot erweitern,

— ecine der Parteien der Vereinbarung ein wichtiger Wettbewerber ist.

(7) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 6. Oktober 2009, GlaxoSmithKline Services u.a./Kommission u.a., C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P und C-519/06 P, ECLLEU:C:2009:610, Rn. 95.

(%) Vgl. Urteil des Gerichts vom 23. Oktober 2003, Van den Bergh Foods/Kommission, T-65/98, Slg. 2003 1I-04653, ECLL:EU:
T:2003:281, Rn. 107; Urteil des Gerichts vom 18. September 2001, M6 u. a./Kommission, T-112/99, Slg. 2001 11-02459, ECLL
EU:T:2001:215, Rn. 74; Urteil des Gerichts vom 2. Mai 2006, O2 (Germany)/Kommission, T-328/03, Slg. 2006 1I-01231, ECLLEU:
T:2006:116, Rn. 69 ff.

() Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 14. Oktober 2010, Deutsche Telekom/Kommission, C-280/08 P, ECLLEU:C:2010:603, Rn. 80 und
81. Diese Moglichkeit wurde eng ausgelegt; vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 29. Oktober 1980, Van Landewyck/
Kommission, verbundene Rechtssachen 209 bis 215 und 218/78, ECLLEU:C:1980:248, Rn. 130-134; Urteil des Gerichtshofs vom
11. November 1997, Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, C-359/95 P und C-379/95 P, ECLLEU:C:1997:531, Rn. 33 ff.

(?%) Urteil des Gerichtshofs vom 9. September 2003, CIF, C-198/01, ECLL:EU:C:2003:430, Rn. 54 ff.

(*1) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichts vom 13. Dezember 2006, FNCBV bzw. FNSEA u. a.[Kommission, T-217/03 und T-245/03,
ECLLEU:T:2006:391, Rn. 92.
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1.2.3.3. Kollusionsrisiko

25. Eine Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit kann ferner die Entscheidungsfreiheit der Parteien ver-
ringern und damit die Wahrscheinlichkeit erhohen, dass sie ihr Verhalten koordinieren, um ein Kollusions-
ergebnis zu erzielen. Sie kann aber auch die Koordinierung fiir Parteien, die sich bereits vorher abgestimmt
haben, einfacher, stabiler oder effektiver machen, indem sie entweder die Koordinierung stirkt oder es ihnen
ermoglicht, noch hohere Preise zu erzielen. Horizontale Zusammenarbeit kann beispielsweise zur Offenlegung
strategischer Informationen fithren und damit die Wahrscheinlichkeit einer Koordinierung zwischen den Par-
teien innerhalb oder auferhalb des Bereichs der Zusammenarbeit erhohen. Dariiber hinaus konnen Parteien
eine erhebliche Angleichung der Kosten (d. h. des Anteils der fiir alle Parteien anfallenden variablen Kosten)
erzielen, sodass sie die Marktpreise und ihre Produktion einfacher koordinieren konnen.

26. Fiir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Vereinbarung ist es von Bedeutung, ob
— die Parteien der Vereinbarung hohe Marktanteile haben,
— sie tatsdchliche oder potenzielle Wettbewerber sind,
— die Marktmerkmale die Koordinierung begiinstigen,

— auf den Bereich der Zusammenarbeit ein hoher Anteil der variablen Kosten der Parteien in einem be-
stimmten Markt entfillt,

— die Parteien ihre Anstrengungen in dem Bereich der Zusammenarbeit in einem erheblichen Umfang
zusammenlegen. Dies wire zum Beispiel der Fall, wenn sie ein wichtiges Zwischenprodukt gemeinsam
herstellen oder einkaufen oder einen Grofteil ihrer Gesamtproduktion eines Endprodukts gemeinsam
herstellen oder vertreiben.

1.2.3.4. Marktabschottung

27. Einige Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit, zum Beispiel Produktionsvereinbarungen oder Nor-
menvereinbarungen, konnen auch Anlass zu Bedenken wegen maglicher wettbewerbswidriger Marktabschot-
tung gegeniiber Wettbewerbern geben. Mit wettbewerbswidrigen Mitteln wiirden die Wettbewerber dann an
einem wirksamen Wettbewerb gehindert, indem ihnen beispielsweise der Zugang zu einem wichtigen Markt-
segment verwehrt oder ein wichtiger Marktzugang blockiert wird. Der Austausch sensibler Geschiftsinforma-
tionen oder -daten kann ferner dazu fithren, dass nicht am Informationsaustausch beteiligte Wettbewerber
wettbewerblich deutlich schlechtergestellt sind als die beteiligten Unternehmen.

1.2.4.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

28. Bestimmte Formen der Zusammenarbeit zwischen Unternehmen konnen ihrem Wesen nach als schédlich fiir
das ordnungsgemife Funktionieren des normalen Wettbewerbs angesehen werden (22). In solchen Fillen ist es
nicht erforderlich, die tatsichlichen oder potenziellen Auswirkungen des Verhaltens auf den Markt zu priifen,
sobald sein wettbewerbswidriger Zweck festgestellt worden ist (¥3).

29. Fiir eine Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit reicht es bereits aus, wenn die abgestimmte Ver-
haltensweise das Potenzial hat, negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu entfalten. Mit anderen Worten
muss die Vereinbarung lediglich konkret, unter Beriicksichtigung ihres jeweiligen rechtlichen und wirtschaft-
lichen Zusammenhangs, geeignet sein, zu einer Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Binnenmarkts zu fithren (24).

30. Um festzustellen, dass eine Vereinbarung einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, muss kein direkter
Zusammenhang zwischen der Vereinbarung und den Verbraucherpreisen bestehen (2°). Mit Artikel 101 sollen
nicht nur die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder Verbraucher geschiitzt werden, sondern
auch die Marktstruktur und damit der Wettbewerb als solcher (2°).

31. Der Begriff der ,bezweckten® Wettbewerbsbeschrankung kann auf Verhaltensweisen angewandt werden, bei
denen nach einer individuellen und eingehenden Priifung nachgewiesen wird, dass sie den Wettbewerb in
ausreichendem Mafle beeintrichtigen (¥/).

(*?) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, CB/Kommission, C-67/13 P, ECLLEU:C:2014:2204, Rn. 49
und 50.

(*%) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 6. Oktober 2009, GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission u.a., C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P, ECLLEU:C:2009:610, Rn. 55; Urteil des Gerichtshofs vom 20. November 2008, Beef
Industry Development Society und Barry Brothers, C-209/07, ECLL:EU:C:2008:643, Rn. 16; Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni
2009, T-Mobile Netherlands u.a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 29 ff; Urteil des Gerichtshofs vom 28.Mai 1998, Deere/
Kommission, C-7/95 P, ECLLEU:C:1998:256, Rn. 77.

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 31.

(*%) Der Preis ist einer der Wettbewerbsparameter, neben Parametern wie Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt oder
Innovation.

(*6) Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 38 und 39; Urteil des
Gerichtshofs vom 19.Mirz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184,
Rn. 125.

(*7) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 25. Mérz 2021, Sun Pharmaceutical Industries und Ranbaxy (UK)/Kommission, C-586/16 P, ECLI:
EU:C:2021:241, Rn. 86.
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32. Um zu beurteilen, ob eine Vereinbarung einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, werden die folgenden
Merkmale beriicksichtigt:

— der Inhalt der Vereinbarung,
— die Ziele, die sie zu erreichen sucht,
— der wirtschaftliche und rechtliche Kontext, in den sie eingebettet ist.

33. Bei der Festlegung dieses rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmens muss ferner Folgendes beriicksichtigt
werden (28):

— die Art der betroffenen Waren oder Dienstleistungen,

— die tatsdchlichen Bedingungen fiir das Funktionieren und die Struktur des betreffenden Marktes oder der
betreffenden Markte (2%).

34. Wenn die Parteien mogliche wettbewerbsfordernde Auswirkungen der Vereinbarung anfiihren, die nicht nur
nachgewiesen und relevant, sondern auch spezifisch mit der betreffenden Vereinbarung zusammenhangen und
hinreichend bedeutend sein miissen, wird die Kommission dies gebithrend beriicksichtigen (3°).

35. Die Absicht der Parteien ist kein ausschlaggebender Aspekt bei der Ermittlung, ob eine Vereinbarung einen
wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, sie kann jedoch in Betracht gezogen werden (*!).

1.2.5.  Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

36. Eine Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit, die fiir sich genommen keine ausreichende Beeintrich-
tigung des Wettbewerbs erkennen lasst, kann dennoch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben. Eine
Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit hat dann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen, wenn sie
eine tatsichliche oder wahrscheinliche spiirbare negative Auswirkung auf mindestens einen Wettbewerbspara-
meter des Marktes (zum Beispiel Preis, Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt, Innovation) hat. Um
festzustellen, ob dies der Fall ist, muss der Wettbewerb in dem konkreten Zusammenhang beurteilt werden, in
dem er stattfinden wiirde, wenn es diese Vereinbarung nicht gegeben hitte (*2). Vereinbarungen konnen
beschriankende Auswirkungen haben, wenn sie den Wettbewerb zwischen den an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen oder zwischen einer der Parteien und Dritten spiirbar verringern (*3).

37. Um zu beurteilen, ob eine Vereinbarung beschriankende Auswirkungen hat, sind die folgenden Merkmale von
Bedeutung:

— Art und Inhalt der Vereinbarung,

— der tatsichliche Kontext, in dem die Zusammenarbeit stattfindet, insbesondere der wirtschaftliche und
rechtliche Rahmen, in dem die beteiligten Unternehmen titig sind, die Art der betroffenen Waren oder
Dienstleistungen sowie die tatsichlichen Bedingungen fiir das Funktionieren und die Struktur des betref-
fenden Marktes oder der betreffenden Markte (34),

— die Frage, inwieweit die Parteien einzeln oder gemeinsam einen gewissen Grad an Marktmacht haben oder
erlangen und die Vereinbarung zur Begriindung, Erhaltung oder Stirkung dieser Marktmacht beitrdgt oder
es den Parteien ermoglicht, ihre Marktmacht auszunutzen (*°),

(*%) Bei Vereinbarungen, die der Europdische Gerichtshof bereits als besonders schwerwiegende Verstofle gegen die Wettbewerbsvor-
schriften eingestuft hat, kann die Analyse des rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes auf das beschrinkt werden, was unbedingt
erforderlich ist, um das Vorliegen einer bezweckten Beschriankung festzustellen, vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 20. Januar 2016,
Toshiba Corporation/Kommission, C-373/14 P, ECLLEU:C:2016:26, Rn. 29.

(?%) Vgl. ferner Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, CB/Kommission, C-67/13 P, ECLLEU:C:2014:2204, Rn. 53; Urteil des
Gerichtshofs vom 19.Mirz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184,
Rn. 117; Urteil des Gerichtshofs vom 2. April 2020, Budapest Bank u. a., C-228/18, ECLLEU:C:2020:265, Rn. 51.

(%%) Urteil des Gerichtshofs vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a., C-307/18, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 103-107.

(*1) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 14.Mirz 2013, Allianz Hungdria Biztosité u.a., C-32/11, ECLLEU:C:2013:160,

Rn. 37; Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, CB/Kommission, C-67/13 P, ECLLEU:C:2014:2204, Rn. 54; Urteil des

Gerichtshofs vom 19.Mirz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184,

Rn. 118.

Urteil des Gerichtshofs vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a., C-307/18, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 118; Urteil des Gerichts vom

12. Dezember 2018, Krka/Kommission, T-684/14, ECLLEU:T:2018:918, Rn. 315; Urteil des Gerichtshofs vom 11. September

2014, MasterCard u. a.[Kommission, C-382/12 P, ECLL:EU:C:2014:2201, Rn. 166.

Urteil des Gerichtshofs vom 28. Mai 1998, Deere/Kommission, C-7/95 P, ECLLEU:C:1998:256, Rn. 88; Urteil des Gerichtshofs vom

23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 51.

Urteil des Gerichtshofs vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a., C-307/18, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 116 und die dort angefithrte

Rechtsprechung.

Marktmacht ist die Fihigkeit, die Preise iiber einen gewissen Zeitraum hinweg gewinnbringend oberhalb des Wettbewerbsniveaus

oder die Produktionsmenge, Produktqualitit, Produktvielfalt bzw. Innovation fir einen gewissen Zeitraum gewinnbringend unter-

halb des Wettbewerbsniveaus zu halten. Fiir die Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 Absatz 1 muss in der Regel
ein geringeres Mafl an Marktmacht vorliegen als fiir die Feststellung der Marktbeherrschung im Sinne des Artikels 102, bei der ein
erhebliches Maf§ an Marktmacht erforderlich ist.
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— die Feststellung, dass die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tatsichlich oder potenziell sein kon-
nen, sie aber in jedem Fall hinreichend spiirbar sein miissen (39).

38. Es kommt vor, dass Unternechmen Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit schlieen, weil sie das
Projekt oder die Tatigkeit, das oder die Gegenstand der Zusammenarbeit ist, aufgrund objektiver Faktoren, z. B.
wegen der begrenzten technischen Moglichkeiten der Parteien, nicht selbststindig durchfithren konnen. Solche
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit haben in der Regel keine wettbewerbsbeschrinkenden Aus-
wirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1, es sei denn, die Parteien hitten das Projekt auch mit weniger
strengen Beschrankungen durchfithren kénnen (¥7).

1.2.6.  Nebenabreden

39. Eine Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit, die mit Artikel 101 Absatz 1 vereinbar ist, kann die
wirtschaftliche Unabhingigkeit der Parteien der Vereinbarung dennoch einschranken. Eine solche sogenannte
,Nebenabrede“ kann fur sich genommen ebenfalls mit Artikel 101 Absatz 1 vereinbar sein, wenn sie fiir die
Durchfithrung der Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit objektiv erforderlich ist und in einem
angemessenen Verhdltnis zu den Zielen der Vereinbarung steht (*®). In solchen Fillen ist zu priifen, ob die
Vereinbarung ohne die betreffende Beschrankung nicht durchfihrbar wire (3%). Die Tatsache, dass das Vor-
haben oder die Tatigkeit, um die es geht, ohne die betreffende Beschrinkung nur schwieriger durchzufithren
oder weniger rentabel ist, macht diese Beschrinkung nicht ,objektiv notwendig“ und damit akzessorisch (7).

1.2.7.  Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3

40. Die Priifung bezweckter oder bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen nach Artikel 101 Absatz 1 ist lediglich
eine Seite der Untersuchung. Die andere Seite, die sich in Artikel 101 Absatz 3 widerspiegelt, ist die Priifung
der wettbewerbsférdernden Auswirkungen wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen (*). Wird im Einzelfall
eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 nachgewiesen,
kann Artikel 101 Absatz 3 geltend gemacht werden. Nach Artikel 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates
vom 16.Dezember 2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln (+2) obliegt die Beweislast den Unternehmen, die sich auf die Ausnahmeregelung nach
Artikel 101 Absatz 3 berufen. Die von den Unternehmen vorgetragenen Sachargumente und vorgelegten
Beweise miissen es deshalb der Kommission erméglichen, zu der Uberzeugung zu gelangen, dass das Eintreten
eines objektiven Vorteils fiir den Wettbewerb hinreichend wahrscheinlich ist (+3).

41. Die Ausnahmeregelung von Artikel 101 Absatz 3 gilt nur, wenn zwei positive und zwei negative Voraus-
setzungen kumulativ erfillt sind:

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

— Die Beschrinkungen sind unerldsslich, um diese Ziele, d. h. die Effizienzgewinne, zu erreichen.

— Verbraucher miissen in angemessener Weise an den erwachsenden Vorteilen beteiligt werden, d. h., die
durch die unerlasslichen Beschriankungen erreichten Effizienzgewinne einschliefSlich der qualitativen Effi-
zienzgewinne miissen in ausreichendem Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, damit diese
zumindest fiir die beschrinkenden Wirkungen der Vereinbarung entschidigt werden. Es geniigt folglich
nicht, wenn nur den Parteien der Vereinbarung Effizienzgewinne entstehen. Fiir die Zwecke dieser Leitlinien
bezeichnet der Begriff' ,Verbraucher alle potenziellen bzw. tatsichlichen Kunden der Parteien der Ver-
einbarung (*4).

(*%) Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, CB/Kommission, C-67/13 P, ECLLEU:C:2014:2204, Rn. 52.

(%7) Vgl. ferner Rn. 18 der Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (ABl. C 101 vom 27.4.2004,
5.97).

(*®) Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, MasterCard u. a.[Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201, Rn. 89; Urteil
des Gerichtshofs vom 11.Juli 1985, Remia/Kommission, C-42/84, ECLLEU:C:1985:327, Rn. 19 und 20; Urteil des Gerichtshofs
vom 28. Januar 1986, Pronuptia, C-161/84, ECLLEU:C:1986:41, Rn. 15-17; Urteil des Gerichtshofs vom 15. Dezember 1994,
Gottrup-Klim u. a. Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs Grovvareselskab, C-250/92, ECLLEU:C:1994:413, Rn. 35; Urteil des Ge-
richtshofs vom 12. Dezember 1995, Oude Luttikhuis u. a./Verenigde Cooperatieve Melkindustrie Coberco, C-399/93, ECLLEU:
C:1995:434, Rn. 12-15.

(*%) Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201, Rn. 91.

(*9) Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201, Rn. 91.

(*) Die allgemeine Vorgehensweise fiir die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 wird in den Leitlinien der Kommission zur An-
wendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (ABL. C 101 vom 27.4.2004, S. 97) dargelegt.

(3 ABL L1 vom 4.1.2003, S. 1.

(¥) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 6. Oktober 2009, GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission u.a., C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P, ECLLEU:C:2009:610, Rn. 93-95.

(**) Nihere Einzelheiten zum Begriff des Verbrauchers finden sich in Randnummer 84 der Leitlinien der Kommission zur Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (ABL. C 101 vom 27.4.2004, S. 97).
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— Die Vereinbarung eréffnet den Parteien nicht die Moglichkeit, fiir einen wesentlichen Teil der betroffenen
Produkte den Wettbewerb auszuschalten.

42. Die FuE-GVO und die Spezialisierungs-GVO stiitzen sich auf Artikel 101 Absatz 3. Sie basieren auf der
Annahme, dass aus der Zusammenlegung komplementirer Fahigkeiten oder Vermogenswerte im Rahmen
von FuE- oder Spezialisierungs-Vereinbarungen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden konnen. Dies
kann auch bei anderen Arten horizontaler Vereinbarungen der Fall sein. Bei der Analyse der Effizienzgewinne
einer Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 geht es folglich vor allem darum festzustellen, welche kom-
plementdren Fahigkeiten und Vermégenswerte jede Partei in die Vereinbarung einbringt, und zu priifen, ob die
entstehenden Effizienzgewinne die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullen.

Aus horizontalen Vereinbarungen konnen sich in verschiedener Weise Komplementarititen ergeben. Eine FuE-Ver-
einbarung kann unterschiedliche Forschungskapazititen zusammenfiihren und komplementdre Fihigkeiten und Ver-
magenswerte kombinieren, was dazu fiihren kann, dass bessere oder neue Produkte und Technologien entwickelt und
vermarktet werden, als dies sonst der Fall wdre. Andere Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit kinnen es
den Parteien ermaglichen, ihre Krifte zu biindeln, um Produkte zu entwerfen, zu produzieren und zu vermarkten oder
gemeinsam Produkte oder Dienstleistungen einzukaufen, die sie fiir ihre Tatigkeit bendtigen.

43. Sehen horizontale Vereinbarungen keine Zusammenlegung komplementirer Fihigkeiten oder Vermogenswerte
vor, sind Effizienzgewinne zugunsten der Verbraucher weniger wahrscheinlich. Derartige Vereinbarungen
konnen die Duplizierung bestimmter Kosten mindern, zum Beispiel indem bestimmte Fixkosten vermieden
werden. Allerdings ist es generell weniger wahrscheinlich, dass bei den Fixkosten Einsparungen an die Ver-
braucher weitergegeben werden als bei den variablen oder den Grenzkosten.

1.2.8.  Grundsitzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 fallende Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit

44. Vereinbarungen, die nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen
(keine Auswirkung auf den Handel) oder die keine spiirbare Einschrinkung des Wettbewerbs bezwecken
oder bewirken (De-minimis-Vereinbarungen), fallen nicht unter Artikel 101 Absatz 1 (+)). Die Kommission
hat in ihren Leitlinien wber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags (im Folgenden ,Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des Han-
dels®) (#6) Orientierungshilfen fiir die Feststellung des Nichtvorliegens von Auswirkungen auf den Handel und
in ihrer Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union den Wettbewerb nicht spiirbar beschrin-
ken (im Folgenden ,De-minimis-Bekanntmachung*) (*’) Erlduterungen zu De-minimis-Vereinbarungen gegeben.
Die vorliegenden Leitlinien lassen die Anwendung der Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des
Handels und der De-minimis-Bekanntmachung sowie kinftiger diesbeziiglicher Leitlinien der Kommission
unberiihrt.

45. In den Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrichtigung des Handels sind die Grundsdtze dargelegt, die von den
Gerichten der Union in Bezug auf die Auslegung des Begriffs der Beeintrichtigung des Handels entwickelt
wurden, und es wird angegeben, wann Vereinbarungen nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mitglied-
staaten spiirbar zu beeintrichtigen. Sie beinhalten eine widerlegbare Negativvermutung, die fiir alle Verein-
barungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1, unabhingig von der Art der darin enthaltenen Beschrankungen,
gilt und somit auch auf Vereinbarungen, die Kernbeschrinkungen enthalten, anzuwenden ist (+¥). Nach dieser
Vermutung sind Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit grundsitzlich nicht geeignet, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen, wenn

— der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf keinem von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markt
innerhalb der Union 5 % tberschreitet und

— der gesamte Jahresumsatz der betreffenden Unternehmen in der Union mit den von der Vereinbarung
erfassten Produkten 40 Mio. EUR nicht {iberschreitet (+?).

— Bei Vereinbarungen {iber den gemeinsamen Einkauf von Waren gilt als relevanter Umsatz der gemeinsame
Einkauf der von der Vereinbarung erfassten Produkte durch die Parteien. Die Kommission kann die Ver-
mutung widerlegen, falls eine Priifung der Merkmale der Vereinbarung und des wirtschaftlichen Zusam-
menhangs das Gegenteil beweist.

(*) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2012, Expedia, C-226/11, ECLLEU:C:2012:795, Rn. 16 und 17 und die dort
angefithrte Rechtsprechung.

() ABL C101 vom 27.4.2004, S. 81.

(*) ABL C 291 vom 30.8.2014, S. 1.

(*) Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels, Rn. 50.

(*%) Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels, Rn. 52.
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46. Wie in der De-minimis-Bekanntmachung dargelegt, schrinken Vereinbarungen iiber horizontale Zusammen-
arbeit zwischen tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerbern den Wettbewerb nicht spiirbar im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 ein, wenn der gesamte von den beteiligten Unternchmen gehaltene Marktanteil auf
keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten Mirkte 10 % tiberschreitet (°°). Zu dieser allgemeinen
Regel gibt es zwei Ausnahmen. Erstens gilt Artikel 101 Absatz 1 im Fall von Kernbeschriankungen unabhingig
von den Marktanteilen der beteiligten Unternehmen (°!). Denn eine Vereinbarung, die geeignet ist, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, und die einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, kann
ihrer Natur nach und unabhingig von konkreten Auswirkungen eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung
darstellen (°2). Zweitens wird der Marktanteilsschwellenwert von 10 % auf 5 % herabgesetzt, wenn der Wett-
bewerb auf einem relevanten Markt durch die kumulative Wirkung von nebeneinander bestehenden Netzen
von Vereinbarungen beschrankt wird (*3).

47. Es wird auferdem nicht davon ausgegangen, dass horizontale Vereinbarungen, die von Unternehmen geschlos-
sen werden, von denen eines oder mehrere einen einzelnen Marktanteil haben, der 10 % tiberschreitet, auto-
matisch unter Artikel 101 Absatz 1 fallen. Auch solche Vereinbarungen haben unter Umstinden keine spiir-
baren Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten bzw. stellen moglicherweise keine spiirbare
Beschrankung des Wettbewerbs dar (>4). Sie sind deshalb in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu priifen. Diese Leitlinien enthalten Kriterien fur die Einzelfallpriifung solcher Vereinbarungen.

1.3. Verhiltnis zu anderen Leitlinien und Rechtsvorschriften

48. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf unterschiedlichen Ebenen der Produktions- oder Vertriebskette
tatig sind, d.h. vertikale Vereinbarungen, werden grundsitzlich in der Verordnung (EU) Nr....[2022 der
Kommission vom XX. April 2022 iiber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen (°°) (im Folgenden ,Verordnung (EU) Nr. ...[2022“ oder ,Vertikal-GVO*) und in der Mitteilung
der Kommission — Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen (im Folgenden
,Vertikal-Leitlinien“) (°°) behandelt. Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, zum Beispiel Vertriebs-
vereinbarungen, konnen jedoch dhnliche Auswirkungen auf den Markt haben und dhnliche Wettbewerbspro-
bleme aufwerfen wie horizontale Vereinbarungen. Sie fallen deshalb unter diese Leitlinien (7). Sollte es not-
wendig sein, solche Vereinbarungen auch nach der Vertikal-GVO und den Vertikal-Leitlinien zu priifen, wird
dies im jeweiligen Kapitel dieser Leitlinien ausdriicklich festgelegt. Andernfalls sind nur diese Leitlinien auf
vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern anwendbar.

49. Wenn sich diese Leitlinien auf den relevanten Markt beziehen, enthilt die Bekanntmachung der Kommission
tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union (im Folgenden ,Be-
kanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes“) Orientierungshilfen zu den Regeln, Kriterien und
Beweismitteln, die die Kommission bei der Abgrenzung des betroffenen Marktes anwendet (°%). Daher sollte der
relevante Markt fur die Zwecke der Anwendung des Artikels 101 auf Vereinbarung iiber horizontale Zusam-
menarbeit auf der Grundlage dieser Orientierungshilfen und etwaiger zukiinftiger Erlduterungen zur Abgren-
zung der relevanten Mirkte im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union abgegrenzt werden.

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

(°%) De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 8.

(°1) Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 9. Juli 1969, Volk/Vervaecke, C-5/69, ECLIEU:C:1969:35; Urteil des Gerichtshofs vom 6. Mai
1971, Cadillon/Hoss, C-1/71, ECLLEU:C:1971:47; Urteil des Gerichtshofs vom 28. April 1998, Javico/Yves Saint Laurent Parfums,
C—306/96, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 16 und 17.

(*?) Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2012, Expedia, C-226/11, ECLEEU:C:2012:795, Rn. 37.

(°*) De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 10.

(*%) Siehe Urteil des Gerichts vom 8. Juni 1995, Langnese-Iglo/Kommission, T-7/93, ECLLEU:T:1995:98, Rn. 98.

) -]

()

(*’) Dies gilt nicht, wenn Wettbewerber eine nicht gegenseitige vertikale Vereinbarung treffen und i) der Anbieter zugleich Hersteller
und Handler von Waren ist, der Abnehmer dagegen Handler, jedoch kein Wettbewerber auf der Herstellungsebene, oder ii) der
Anbieter ein auf mehreren Handelsstufen tdtiger Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen Waren oder Dienstleistungen auf der
Einzelhandelsstufe anbietet und auf der Handelsstufe, auf der er die Vertragsdienstleistungen bezicht, keine mit diesen im Wett-
bewerb stehenden Dienstleistungen erbringt. Solche Vereinbarungen werden ausschlieflich nach der Vertikal-GVO und den Ver-
tikal-Leitlinien gepriift (siehe Artikel 2 Absatz 4 der Vertikal-GVO).

(°%) Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(ABL C 372 vom 9.12.1997, S. 5).
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51. Diese Leitlinien gelten fiir die tiblichsten Formen von Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit
ungeachtet des durch sie bewirkten Integrationsgrads; sie gelten nicht fiir Vorginge, die einen Zusammen-
schluss im Sinne des Artikels 3 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (°°) (im Folgenden ,Fusionskontrollverordnung “) darstellen,
wie zum Beispiel ein Gemeinschaftsunternehmen, das auf Dauer alle Funktionen einer selbststindigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (im Folgenden ,Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen “) (¢9).

52. Diese Leitlinien gelten nicht fiir Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Erzeugern landwirtschaftlicher Erzeugnisse, die sich auf die Produktion von oder den Handel mit land-
wirtschaftlichen Erzeugnissen beziehen und die darauf abzielen, einen hoheren Nachhaltigkeitsstandard als den
nach Unionsrecht oder nationalem Recht vorgeschriebenen anzuwenden, und die gemidfl Artikel 210a der
Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 iiber eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse
von Artikel 101 Absatz 1 ausgenommen sind (). Diese Leitlinien gelten unbeschadet der Leitlinien, die die
Kommission gemifl Artikel 210a Absatz 5 der vorgenannten Verordnung erlassen wird. Vereinbarungen, Be-
schliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Erzeugern landwirtschaftlicher Erzeugnisse, die
sich auf die Produktion von oder den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen beziehen und die die
Voraussetzungen des Artikels 210a der genannten Verordnung nicht erfillen, unterliegen jedoch Artikel 101
Absatz 1.

53. Die in diesen Leitlinien beschriebene Priffung gemifs Artikel 101 erfolgt unbeschadet einer parallelen Anwen-
dung des Artikels 102 AEUV auf Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit (°2).

54. Diese Leitlinien lassen die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Union zur Anwendung des
Artikels 101 auf Vereinbarung tiber horizontale Zusammenarbeit unberiihrt.

55. Diese Leitlinien ersetzen die Leitlinien der Kommission zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit (°3), die von
der Kommission im Jahr 2011 veréffentlicht wurden, und gelten nicht, wenn wie im Falle bestimmter Ver-
einbarungen in den Bereichen Landwirtschaft (°4) und Verkehr (®%) sektorspezifische Regeln anwendbar sind.
Die Kommission wird die Anwendung der FuE-GVO und der Spezialisierungs-GVO sowie die Anwendung
dieser Leitlinien anhand der Informationen, die sie von Marktteilnehmern und nationalen Wettbewerbsbehor-
den erhilt, aufmerksam verfolgen und diese Leitlinien gegebenenfalls im Lichte kiinftiger Entwicklungen und
neuer Erfahrungen anpassen.

2. VEREINBARUNGEN UBER FORSCHUNG UND ENTWICKLUNG
2.1. Einleitung

56. Dieses Kapitel soll eine Orientierungshilfe fiir den Geltungsbereich und die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung
von FuE-Vereinbarungen bieten.

(%) ABL L 24 vom 29.1.2004, . 1.

(%9) Vgl. Artikel 3 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung. Um zu beurteilen, ob es sich um ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-

men handelt, priift die Kommission, ob das Gemeinschaftsunternehmen in operativer Hinsicht selbststindig ist. Das bedeutet nicht,

dass es unabhingig von seinen Muttergesellschaften strategische Entscheidungen treffen konnte (siche Konsolidierte Mitteilung der

Kommission zu Zustindigkeitsfragen gemaf8 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmens-

zusammenschliissen (ABL. C 95 vom 16.4.2008, S. 1), Randnummern 91-109 (im Folgenden ,Konsolidierte Mitteilung zu Zu-

standigkeitsfragen“)). Wenn die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, die einen Zusammenschluss im Sinne des Artikels 3

der Fusionskontrollverordnung darstellt, eine Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens von weiterhin unabhingigen Unternchmen

bezweckt oder bewirkt, so wird diese Abstimmung nach Artikel 101 (Vgl. Artikel 2 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung)
gepriift.

Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.Dezember 2013 iiber eine gemeinsame

Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.922/72, (EWG)

Nr. 234/79, (EG) Nr. 1037/2001 und (EG) Nr. 1234/2007 (ABL L 347 vom 20.12.2013, S. 671) in der durch die Verordnung

(EU) 2021/2117 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 2. Dezember 2021 gednderten Fassung (ABL L 435 vom

6.12.2021, S. 262).

(%) Vgl. Urteil des Gerichts vom 10.Juli 1990, Tetra Pak/Kommission, T-51/89, Slg. 1990 1I-00309, ECLLEU:T:1990:41, Rn. 25 ff.

(%) ABL C 11 vom 14.1.2011, S. 1.

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

(%%) Verordnung (EG) Nr. 169/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iiber die Anwendung von Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet
des Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehrs (ABL L 61 vom 5.3.2009, S. 1), Verordnung (EG) Nr. 246/2009 des Rates
vom 26. Februar 2009 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen,
Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien) (ABL L 79 vom
25.3.2009, S.1) und Verordnung (EG) Nr. 906/2009 der Kommission vom 28. September 2009 iiber die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien) (ABL L 256 vom 29.9.2009), zuletzt gedndert durch Verordnung
(EU) 2020/436 der Kommission vom 24.Mirz 2020 (ABL L 90 vom 25.3.2020, S.1), Leitlinien fiir die Anwendung von
Artikel 81 EG-Vertrag auf Seeverkehrsdienstleistungen (ABL C 245 vom 26.9.2008, S. 2).

—
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57. Form und Geltungsbereich von FuE-Vereinbarungen sind sehr unterschiedlich. Dazu gehéren Outsourcing-
Vereinbarungen fiir bestimmte FuE-Tétigkeiten, Vereinbarungen iiber die gemeinsame Verbesserung bestehen-
der Technologien und die Zusammenarbeit bei der Erforschung, Entwicklung und Vermarktung véllig neuer
Produkte. Die FuE-Zusammenarbeit kann im Rahmen einer Vereinbarung tiber die Zusammenarbeit oder im
Rahmen eines gemeinsam kontrollierten Unternehmens (°6) erfolgen. Dazu gehort auch die Zusammenarbeit
zwischen Wettbewerbern in lockerer Form, wie die technische Zusammenarbeit in Arbeitsgruppen.

58. FuE-Vereinbarungen konnen von Grofunternehmen, KMU (¢7), akademischen Einrichtungen, Forschungsinsti-
tuten oder einer beliebigen Kombination von ihnen geschlossen werden (%).

59. Die FuE-Zusammenarbeit kann nicht nur den Wettbewerb auf bestehenden Produkt- oder Technologiemirkten,
sondern auch den Wettbewerb im Bereich der Innovation beeintrichtigen.

60. Fir die Zwecke der FuE-GVO und dieses Kapitels der Leitlinien bezieht sich der Begriff ,Wettbewerb im Bereich
der Innovation“ (°°) auf FuE-Anstrengungen in Bezug auf neue Produkte und/oder Technologien, die einen
eigenen neuen Markt schaffen (), und auf FuE-Pole, d.h. FuE-Anstrengungen, die in erster Linie auf ein
bestimmtes Ziel ausgerichtet sind, das sich aus der FuE-Vereinbarung ergibt (). Dieses bestimmte Ziel eines
FuE-Pols kann noch nicht als Produkt oder Technologie definiert werden oder umfasst ein wesentlich breiter
angelegtes Ziel als Produkte oder Technologien auf einem bestimmten Markt.

61. Die Priifung von FuE-Vereinbarungen nach Artikel 101 Absatz 1 ist Gegenstand des Abschnitts 2.3 dieser
Leitlinien. FuE-Vereinbarungen konnen in den durch die FuE-GVO (72) geschaffenen geschiitzten Bereich fallen.
Die Gruppenfreistellung beruht auf der Uberlegung, dass FuE-Vereinbarungen, soweit sie unter Artikel 101
Absatz 1 fallen und die in der FUE-GVO festgelegten Kriterien erfiillen, in der Regel auch die vier Voraus-
setzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullen. In Abschnitt 2.4 dieser Leitlinien wird beschrieben, welche
Vereinbarungen unter die FUE-GVO fallen. Die Voraussetzungen fir die Freistellung von FuE-Vereinbarungen
werden in Abschnitt 2.5 — Freistellungsvoraussetzungen — erldutert. Mit den in Abschnitt 2.6 dieser Leitlinien
beschriebenen Kernbeschriankungen und nicht freigestellten Beschrankungen soll gewahrleistet werden, dass die
Freistellung nach Artikel 2 FUE-GVO nur fur wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen gilt, von denen ver-
niinftigerweise erwartet werden kann, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillen.

62. Die Freistellung gilt so lange, wie der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung nicht von der Kommission oder der
Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats gemdfl Artikel 29 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom
16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-
bewerbsregeln (73) (Abschnitt 2.7 dieser Leitlinien) entzogen worden ist.

63. Gilt der geschiitzte Bereich (,Safe Harbour®) der FuE-GVO nicht fiir eine FuE-Vereinbarung, muss gepriift
werden, ob die FuE-Vereinbarung im Einzelfall unter Artikel 101 Absatz 1 fillt und ob die Voraussetzungen
des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sind; dies wird in Abschnitt 2.8 dieser Leitlinien beschrieben, wihrend in
Abschnitt 2.9 der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Priifung dargelegt wird.

2.2. Relevante Mirkte

64. Die Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes enthilt Orientierungshilfen zu den Regeln,
Kriterien und Belegen, die die Kommission bei der Priifung von Fragen der Marktabgrenzung heranzieht (7).
Daher sollte der relevante Markt fiir die Zwecke der Anwendung des Artikels 101 auf FuE-Vereinbarungen auf
der Grundlage dieser Orientierungshilfen oder ggf. zukiinftiger Erlduterungen zur Abgrenzung der relevanten
Mirkte im Sinne des Wettbewerbsrechts der EU abgegrenzt werden.

(°6) Vgl. Randnummer 51 (,Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen®) und Randnummer 13 (,Haftung fir einen Verstof gegen
Artikel 101 Absatz 1) dieser Leitlinien.

() Gemdfl der Definition im Anhang der Empfehlung der Kommission vom 6.Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinst-
unternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (ABL L 124 vom 20.5.2003, S. 36).

(°%) Einschlieflich Unternchmensneugriindungen.

(%%) Vgl. Artikel 1 Absatz 1 Nummer 18 FuE-GVO in Bezug auf die Parteien der Vereinbarung und Absatz 1 Nummer 19 in Bezug auf
Dritte.

(7% Artikel 1 Absatz 1 Nummer 7 FuE-GVO.

(") Artikel 1 Absatz 1 Nummer 8 FuE-GVO.

(73 Verordnung (EU) Nr. [...] der Kommission vom [...] Dezember 2022 iiber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung.

() ABL L1 vom 4.1.2003, S. 1.

(") Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(97/C 372/03).
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65. Gemidf der FuE-GVO ist ein relevanter Produkt- oder Technologiemarkt der Markt fir die Produkte oder
Technologien, die durch die Vertragsprodukte oder -technologien verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden
konnen (79).

2.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
2.3.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

66. FuE-Vereinbarungen konnen Anlass zu verschiedenen wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, insbesondere
konnen sie den Wettbewerb zwischen den Parteien unmittelbar einschranken, zu einer wettbewerbswidrigen
Abschottung gegeniiber Dritten oder zu einem Kollusionsergebnis auf dem Markt fithren.

67. Wenn die FuE-Zusammenarbeit den Wettbewerb zwischen den Parteien unmittelbar einschrinkt oder
ein Kollusionsergebnis auf dem Markt férdert, kann dies zu hoheren Preisen, einer geringeren Auswahl fiir
die Verbraucher oder einer geringeren Qualitit von Produkten oder Technologien fithren. Dies konnte ferner
zu einer geringeren oder verlangsamten Innovation fithren, sodass schlechtere oder weniger Produkte oder
Technologien auf den Markt kommen. Es kann auch dazu fithren, dass Produkte oder Technologien spiter auf
den Markt kommen, als dies sonst der Fall wire.

68. Eine wettbewerbswidrige Abschottung gegeniiber Dritten kann insbesondere dann vorliegen, wenn min-
destens eine Partei der FuE-Vereinbarung das Recht auf ausschlieliche Verwertung der FuE-Ergebnisse hat und
mindestens eine Partei iiber einen erheblichen Grad an Marktmacht verfiigt.

2.3.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen

69. Vereinbarungen in Bezug auf FuE fithren zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung, wenn ihr Haupt-
zweck nicht in der FuE besteht, sondern als Mittel zur Bildung eines Kartells oder zur Beteiligung an anderen
bezweckten Verstoffen nach Artikel 101 Absatz 1 dient, z.B. Preisfestsetzung, Produktionsbeschrinkung,
Marktaufteilung oder Beschrankung der technischen Entwicklung.

70. Eine FuE-Vereinbarung kann die technische Entwicklung einschrinken, wenn die Parteien, anstatt zur For-
derung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts zusammenzuarbeiten, die FuE-Zusammenarbeit dazu
nutzen, a) den Markteintritt von Produkten oder Technologien zu verhindern oder zu verzogern, b) die
Merkmale von Produkten oder Technologien, die nicht unter die FuE-Vereinbarung fallen, koordinieren oder
c) das Potenzial eines gemeinsam entwickelten Produkts oder einer gemeinsam entwickelten Technologie zu
begrenzen, wenn sie ein solches Produkt oder eine solche Technologie selbst auf den Markt bringen.

2.3.3. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

2.3.31. Einleitung - Vereinbarungen, die den Wettbewerb normalerweise nicht ein-
schrinken

71. Viele FuE-Vereinbarungen fallen nicht unter Artikel 101 Absatz 1, wenn sie von Unternehmen mit komple-
mentiren Fihigkeiten geschlossen werden, die andernfalls nicht in der Lage gewesen wiren, die FuE allein
durchzufuhren.

72. Auflerdem hat die FuE-Zusammenarbeit zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen (7¢) im Allgemeinen

keine wettbewerbsbeschrinkenden horizontalen Auswirkungen.

73. Die Wettbewerbsbezichungen zwischen den Parteien miissen im Rahmen der betroffenen bestehenden
Markte (77) und im Rahmen der betroffenen Innovation (7%) untersucht werden.

74. Wenn die Parteien aufgrund objektiver Faktoren allein nicht in der Lage wiren, die notwendige Forschung und
Entwicklung durchzufithren, hat die FuE-Vereinbarung in der Regel keine wettbewerbsbeschrankenden Aus-
wirkungen. Eine Partei kann unter Umstinden nicht in der Lage sein, die FuE eigenstindig durchzufithren,
wenn sie z. B. nur tiber begrenzte technische Moglichkeiten oder einen begrenzten Zugang zu Finanzmitteln,
Fachkriften, Technologien oder anderen Ressourcen verfiigt.

75. Das Outsourcing von zuvor selbst durchgefiihrter Forschung und Entwicklung ist eine besondere Form der
FuE-Zusammenarbeit. Bei dieser Fallgestaltung wird die Forschung und Entwicklung haufig von spezialisierten
Unternehmen, Forschungsinstituten oder Hochschulen durchgefithrt, die an der Verwertung der Ergebnisse
nicht beteiligt sind. Derartige Vereinbarungen sehen in der Regel die Weitergabe von Know-how und/oder eine
ausschliefliche Lieferklausel fur die entstehenden Ergebnisse vor. Da sich die kooperierenden Parteien in einem
solchen Fall ergdnzen (z. B. hinsichtlich ihrer Fihigkeiten oder Technologien), haben solche Vereinbarungen in
der Regel keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1.

(7%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 21 sowie Absatz 1 Nummer 22 FuE-GVO.

(7%) Begriffsbestimmung siche Artikel 1 Absatz 1 Nummer 20 FuE-GVO.

() Im Rahmen der FUE-GVO, siehe Artikel 1 Absatz 1 Nummer 17 der FuE-GVO.
(’8) Im Rahmen der FuE-GVO, siehe Artikel 1 Absatz 1 Nummer 18 FuE-GVO.
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76. Eine FuE-Zusammenarbeit, die nicht die gemeinsame Verwertung moglicher Ergebnisse durch Lizenzvergabe,
Produktion und/oder Marketing umfasst, hat nur selten wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne
des Artikels 101 Absatz 1. Diese FuE-Vereinbarungen koénnen jedoch wettbewerbswidrige Auswirkungen ha-
ben, wenn z.B. der Wettbewerb auf der Innovationsebene aufgrund der FuE-Vereinbarung spiirbar einge-
schrankt wird.

2.3.3.2. Marktmacht

77. FuE-Vereinbarungen diirften nur dann wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben, wenn die an der FuE-
Zusammenarbeit beteiligten Unternehmen tiber Marktmacht verfugen.

78. Es gibt keinen absoluten Schwellenwert, bei dessen Uberschreiten davon ausgegangen werden kann, dass eine
FuE-Vereinbarung Marktmacht begriindet oder aufrechterhalt und damit wahrscheinlich wettbewerbsbeschran-
kende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat. FuE-Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die
in Bezug auf ein bestehendes Produkt undfoder eine bestehende Technologie am Wettbewerb teilnehmen,
fallen jedoch unter die Freistellung der FuE-GVO, sofern ihr gemeinsamer Marktanteil auf den relevanten
Produkt- und Technologiemirkten 25 % nicht tiberschreitet und die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung der FuE-GVO erfullt sind.

79. Die FuE-GVO gilt auch fiir FuE-Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am
Wettbewerb teilnehmen. Diese Vereinbarungen fallen unter die Freistellung der FuE-GVO, sofern es drei
oder mehr konkurrierende FuE-Anstrengungen gibt (%), die zu denen der Parteien der Vereinbarung hin-
zukommen und mit ihnen vergleichbar sind. Die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anwendung der FuE-
GVO miissen ebenfalls erfiillt sein. Unter diesen Voraussetzungen diirfte eine Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen (%), keine wettbewerbsbeschriankenden
Auswirkungen im Binnenmarkt haben, da die Parteien wahrscheinlich nicht in der Lage sein werden, die
Innovationstitigkeit iiber einen lingeren Zeitraum gewinnbringend unter dem Wettbewerbsniveau zu halten.

80. Je stirker die gemeinsame Stellung der Parteien auf bestehenden Markten ist und/oder je geringer die Zahl der
konkurrierenden FuE-Anstrengungen ist, die zu denen der Parteien hinzukommen und mit ihnen vergleichbar
sind, desto wahrscheinlicher ist es, dass die FuE-Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben
kann (%1).

2.33.3. FuE zur Verbesserung, zum Austausch oder zum Ersatz bestehender Produkte
oder Technologien

81. Ist die Forschung und Entwicklung auf die Verbesserung bestehender Produkte oder Technologien gerichtet,
so sind Auswirkungen auf die relevanten Markte fir diese bestehenden Produkte bzw. Technologien moglich.
Auswirkungen auf Preise, Produktionsmenge, Produktqualitat, Produktvielfalt oder technische Entwicklung auf
den bestehenden Markten sind jedoch nur wahrscheinlich, wenn die Parteien gemeinsam eine starke Stellung
innehaben, der Marktzutritt schwierig ist und nur wenige andere Wettbewerber iibrig sind. Auerdem sind
Abschottungseffekte bei Endprodukten — wenn iiberhaupt — nur in sehr begrenztem Umfang zu erwarten,
wenn die Forschung und Entwicklung ausschlieflich eine relativ unbedeutende Vorleistung fiir das Endprodukt
betrifft.

82. Zielt die FuE auf den Austausch oder den Ersatz eines bestehenden Produkts oder einer bestehenden
Technologie ab, so kann sich die Entwicklung des ersetzenden Produkts oder der ersetzenden Technologie
verlangsamen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Parteien auf dem bestehenden Produkt- oder
Technologiemarkt tiber Marktmacht verfiigen und zudem die einzigen sind, die FuE betreiben, um einen Ersatz
fur das bestehende Produkt oder die bestehende Technologie zu entwickeln. Eine ahnliche Wirkung ist
moglich, wenn einer der grofiten Anbieter auf einem bestehenden Markt mit einem viel kleineren oder
potenziellen Wettbewerber zusammenarbeitet, der kurz vor der Einfihrung eines Produkts/einer Technologie
steht und die die Stellung des etablierten Anbieters gefihrden konnte.

(7%) In Artikel 1 Absatz 1 Nummer 19 FUuE-GVO wird eine konkurrierende FuE-Anstrengung definiert als ,eine FuE-Anstrengung, die ein
Dritter allein oder in Zusammenarbeit mit weiteren Dritten unternimmt oder zu der ein Dritter in der Lage ist und die er
wahrscheinlich unabhingig unternehmen wird und die a) die Forschung zu und Entwicklung von neuen Produkten und/oder
Technologien betrifft, die mit denen identisch sind bzw. wahrscheinlich austauschbar sind, auf die sich die FuE-Vereinbarung
beziehen soll, oder b) FuE-Pole betrifft, die Ziele verfolgen, die im Wesentlichen mit den Zielen, auf die sich die FuE-Vereinbarung
bezichen soll, identisch sind.“ Diese Dritten miissen von den Parteien der FuE-Vereinbarung unabhingig sein.

In Artikel 1 Absatz 1 Nummer 18 FuE-GVO wird ein Unternchmen, das in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnimmt,
definiert als ,ein Unternehmen, das nicht in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine bestehende Technologie am Wett-
bewerb teilnimmt und das unabhingig FuE-Anstrengungen unternimmt bzw. ohne die FuE-Vereinbarung dazu in der Lage wire
und solche Anstrengungen wahrscheinlich unternehmen wiirde; die FuE-Anstrengungen betreffen dabei a) die Forschung zu und
Entwicklung von neuen Produkten und/oder Technologien, die mit denen identisch bzw. wahrscheinlich austauschbar sind, auf die
sich die FuE-Vereinbarung beziehen soll, oder b) FuE-Pole, die Ziele verfolgen, die im Wesentlichen mit den Zielen, auf die sich die
FuE-Vereinbarung beziehen soll, identisch sind.

Dies gilt unbeschadet der Analyse potenzieller Effizienzgewinne, einschlieflich derjenigen, die in der Regel bei offentlich kofinan-
zierter Forschung und Entwicklung entstehen.
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83. Wenn die Parteien in ihrer Vereinbarung auch die gemeinsame Verwertung (z. B. die Produktion und/oder den
Vertrieb) der Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien vorsehen, miissen die Auswirkungen auf den Wett-
bewerb genauer untersucht werden. Insbesondere wenn es sich bei den Parteien um starke Wettbewerber
handelt, sind wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen in Form von hoheren Preisen oder geringeren Pro-
duktionsmengen auf bestehenden Mirkten wahrscheinlicher. Erfolgt die gemeinsame Verwertung jedoch nur
im Wege der Erteilung von Lizenzen an Dritte, sind beschrinkende Auswirkungen wie zum Beispiel eine
Marktabschottung unwahrscheinlich.

2.33.4. FuE-Pole und FuE-Anstrengungen, die auf einen neuen Markt schaffende Pro-
dukte oder Technologien ausgerichtet sind

84. FuE-Anstrengungen, die sich auf die FuE in Bezug auf neue Produkte oder Technologien beziehen, sowie FuE-
Pole fallen fur die Zwecke dieses Kapitels unter das Konzept des Wettbewerbs im Bereich der Innovation.

85. Ein neues Produkt oder eine neue Technologie dient nicht nur der Verbesserung, dem Austausch oder dem
Ersatz bestehender Produkte oder Technologien. Die Nachfrage nach dem neuen Produkt oder der neuen
Technologie wird, wenn sie entsteht, einen neuen, gesonderten Markt schaffen.

86. FuE-Pole sind FuE-Anstrengungen, die in erster Linie auf ein bestimmtes Ziel ausgerichtet sind. Das spezifische
Ziel eines FuE-Pols kann noch nicht als Produkt oder Technologie definiert werden oder umfasst ein wesentlich
weiter gefasstes Ziel als Produkte oder Technologien auf einem bestimmten Markt.

87. Auswirkungen auf Preis und Produktion auf bestehenden Mirkten sind bei solchen FuE-Anstrengungen zum
Zeitpunkt der Bewertung der FuE-Zusammenarbeit eher unwahrscheinlich, da die FuE-Anstrengungen noch
nicht als auf ein Produkt oder eine Technologie abzielend definiert werden konnen. Die Priifung miisste sich
daher auf mogliche Wettbewerbsbeschriankungen auf der Innovationsebene konzentrieren, die zum Beispiel die
Qualitit und Vielfalt moglicher kiinftiger Produkte bzw. Technologien und/oder die Innovationsgeschwindig-
keit bzw. das Innovationsniveau betreffen. Diese wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen konnen entste-
hen, wenn zwei oder mehr der wenigen Unternehmen, die unabhingig voneinander (beispielsweise) in der Fuk
eines neuen Produkts titig sind (insbesondere wenn sie sich in einem Stadium befinden, in dem sie kurz vor
der Markteinfithrung des neuen Produkts stehen), beginnen, zusammenzuarbeiten, anstatt das neue Produkt
getrennt zu entwickeln. Solche Auswirkungen sind in der Regel eine unmittelbare Folge der Zusammenarbeit
zwischen den Parteien.

88. Die Innovation kann sogar durch eine reine FuE-Vereinbarung beschrinkt werden. Im Allgemeinen ist es
jedoch unwahrscheinlich, dass eine FuE-Zusammenarbeit in Bezug auf neue Produkte oder Technologien
bzw. FuE-Pole wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat, es sei denn, es gibt nur eine begrenzte Anzahl
konkurrierender FuE-Anstrengungen, die zusitzlich zu denen der an der FuE-Zusammenarbeit beteiligten
Unternchmen verbleiben.

2.4. Vereinbarungen, die unter die FuE-GVO fallen

89. Der durch die FUE-GVO gewihrte Rechtsvorteil der Freistellung gilt fiir diejenigen FuE-Vereinbarungen, bei
denen mit hinreichender Sicherheit angenommen werden kann, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 erfiillen (3?).

90. Die FuE-GVO gilt fur FuE-Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr Parteien, die die Bedingungen fur die
Verfolgung der nachstehenden Ziele durch diese Parteien betreffen (*3):

a) gemeinsame FuE von Vertragsprodukten oder Vertragstechnologien, einschlieflich oder ausschlieflich der
gemeinsamen Verwertung der Ergebnisse,

b) Auftragsforschung und -entwicklung von Vertragsprodukten oder Vertragstechnologien, einschlieflich oder
ausschlieflich der gemeinsamen Verwertung der FuE-Ergebnisse,

¢) gemeinsame Verwertung der Ergebnisse von Forschung zu und Entwicklung von Vertragsprodukten oder
Vertragstechnologien, die nach einer zuvor geschlossenen Vereinbarung iiber gemeinsame FuE (siehe Buch-
stabe a) zwischen denselben Parteien durchgefithrt worden ist, oder

d) gemeinsame Verwertung der Ergebnisse von Forschung zu und Entwicklung von Vertragsprodukten oder
Vertragstechnologien, die nach einer zuvor geschlossenen Vereinbarung iiber gemeinsame Auftragsfor-
schung und -entwicklung (siche Buchstabe b) zwischen denselben Parteien durchgefithrt worden ist.

(%) Die Verordnung (EWG) Nr. 2821/71 ermichtigt die Kommission, gemafl Artikel 101 Absatz 3 Gruppenfreistellungsverordnungen
fiir Vereinbarungen zu erlassen, die die FuE von Produkten, Technologien oder Verfahren bis zur Produktionsreife und die Ver-
wertung der Ergebnisse einschlieflich der Bestimmungen iiber Rechte des geistigen Eigentums zum Gegenstand haben.

(#%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 FuE-GVO.



19.4.2022 Amtsblatt der Européischen Union C 164/23

91. In der FUE-GVO wird zwischen Vertragsprodukten und Vertragstechnologien unterschieden:

a) ,Vertragsprodukt* (34) ist ein Produkt (%), das aus gemeinsamer Forschung und Entwicklung bzw. Auftrags-
forschung und -entwicklung hervorgeht oder unter Anwendung der Vertragstechnologien produziert oder
bereitgestellt wird. Dies schliet auch Produkte ein, die aus einem FuE-Pol hervorgehen, sowie neue Pro-

dukte (89).

=z

,Vertragstechnologie“ (¥”) ist eine Technologie oder ein Verfahren, die bzw. das aus der gemeinsamen
Forschung und Entwicklung bzw. der Auftragsforschung und -entwicklung hervorgeht. Dies schlieit auch
Technologien oder Verfahren ein, die aus einem FuE-Pol hervorgehen, sowie neue Technologien oder
Verfahren.

92. Im Rahmen der FUE-GVO steht das Konzept der ,Forschung und Entwicklung* fiir Tatigkeiten mit dem Ziel des
Erwerbs von Know-how iiber bestehende oder neue Produkte, Technologien oder Verfahren, die Durchfiihrung
von theoretischen Analysen, systematischen Studien oder Versuchen einschlieflich der versuchsweisen Pro-
duktion und der technischen Erprobung von Produkten oder Verfahren, die Errichtung der dafiir erforderlichen
Anlagen und die Erlangung von Rechten des geistigen Eigentums an den Ergebnissen.

2.4.1.  Unterscheidung zwischen ,gemeinsamer Forschung und Entwicklung“ und ,Auftragsforschung und -entwicklung“ und das
Konzept der ,Spezialisierung im Rahmen der Forschung und Entwicklung®

93. In der FuE-GVO wird zwischen ,gemeinsamer Forschung und Entwicklung“ und ,Auftragsforschung und
-entwicklung® unterschieden.

94. Wenn die Parteien gemeinsame FuE betreiben, kann ihre Vereinbarung eine der folgenden Arten der Durch-
fuhrung der FuE-Tatigkeiten vorsehen (%9):

a) Die FuE-Titigkeiten werden durch ein gemeinsames Team, eine gemeinsame Organisation oder ein gemein-
sames Unternchmen durchgefiihrt.

b) Die Parteien beauftragen gemeinsam einen Dritten mit den FuE-Tatigkeiten.

¢) Die Parteien teilen die Tatigkeiten im Wege der ,Spezialisierung im Rahmen der FuE“ untereinander auf. Das
bedeutet, dass jede der Parteien an den FuE-Tatigkeiten beteiligt ist und sie die FuE-Arbeiten so unter-
einander aufteilen, wie es ihres Erachtens am zweckmiRigsten ist. Dies beinhaltet nicht die Auftragsfor-
schung und -entwicklung (%9).

95. Auftragsforschung und -entwicklung bedeutet FuE, die von mindestens einer Partei durchgefithrt wird,
wiahrend mindestens eine andere Partei die FuE finanziert, aber selbst keine FuE-Tatigkeiten durchfiihrt (die
finanzierende Partei).

96. Die Unterscheidung zwischen gemeinsamer FuE und Auftragsforschung und -entwicklung in der FUuE-GVO ist
fur die Berechnung der Marktanteile von Bedeutung. Bei Auftragsforschung und -entwicklung miissen die
Parteien fiir die Berechnung der gemeinsamen Marktanteile auch FuE-Vereinbarungen einbeziehen, die die
finanzierende Partei mit Dritten in Bezug auf dieselben Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien geschlos-
sen hat — siche Abschnitt 2.5.4.2.

2.42.  Gemeinsame Verwertung der FUuE-Ergebnisse und der Begriff der Spezialisierung im Rahmen der gemeinsamen Verwertung

97. Die FuE-GVO deckt ausdriicklich Vereinbarungen ab, die die gemeinsame Verwertung von FuE-Ergebnissen
umfassen. Fiir derartige Vereinbarungen gelten jedoch besondere Bestimmungen.

98. Der Begriff ,Verwertung der Ergebnisse“ ist eher weit gefasst und beinhaltet die Produktion oder den
Vertrieb der Vertragsprodukte, die Anwendung der Vertragstechnologien, die Ubertragung von Rechten des
geistigen Eigentums oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen oder die Weitergabe von Know-how, das fiir
die Produktion oder Anwendung erforderlich ist (°9).

(®%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 6 FuE-GVO.

(®%) Fur die Zwecke der FuE-GVO bezeichnet der Begriff ,Produkt“ eine Ware oder eine Dienstleistung; darunter fallen sowohl
Zwischenwaren und -dienstleistungen als auch Endwaren und -dienstleistungen (Artikel 1 Absatz 1 Nummer 4 der FuE-GVO).

(%) Fiir die Zwecke der FUE-GVO bezeichnet ein ,neues Produkt oder eine neue Technologie® Produkte, Technologien oder Verfahren,
die es zum Zeitpunkt des Abschlusses der FuE-Vereinbarung, die unter Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a oder b der FuE-
GVO fillt, noch nicht gibt, die im Falle des Entstehens einen eigenen neuen Markt schaffen und durch die kein bestehendes
Produkt, keine bestehende Technologie bzw. kein bestehendes Verfahren verbessert, ausgetauscht oder ersetzt wird (Artikel 1
Absatz 1 Nummer 7 FuE-GVO).

(¢7) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 5 FuE-GVO.

(%%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 12 FuE-GVO.

(%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 13 FuE-GVO.

(%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 9 FuE-GVO.
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99. Nach der FuE-GVO kann sich die gemeinsame Verwertung der FuE-Ergebnisse nur auf Ergebnisse beziehen, die

a) fir die Produktion der Vertragsprodukte oder die Anwendung der Vertragstechnologien unerlasslich sind
und

b) durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt sind oder Know-how darstellen.

100. Im Umbkehrschluss bedeutet dies, dass sich der Geltungsbereich einer FuE-Vereinbarung, die eine gemeinsame
Verwertung vorsicht, nicht auf Ergebnisse beziehen darf, die nicht durch Rechte des geistigen Eigentums oder
Know-how geschiitzt sind und die fiir die Produktion der Vertragsprodukte oder die Anwendung der Ver-
tragstechnologien nicht unerldsslich sind, damit die Freistellung nach Artikel 2 FUE-GVO gilt.

101. Die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse aus gemeinsamer FuE oder Auftragsforschung und -entwicklung
kann entweder im Rahmen der urspriinglichen FuE-Vereinbarung oder im Rahmen einer spiteren Verein-
barung iiber die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse einer fritheren FuE-Vereinbarung zwischen denselben
Parteien erfolgen (°!). Entscheiden sich die Parteien dafiir, die Ergebnisse einer fritheren FuE-Vereinbarung im
Rahmen einer spiteren Vereinbarung gemeinsam zu verwerten, muss auch die frithere FuE-Vereinbarung die
Voraussetzungen der FuE-GVO erfiillen, damit die spitere Vereinbarung iiber die gemeinsame Verwertung
unter die Freistellung nach Artikel 2 FUuE-GVO fallt.

102. In der FUE-GVO sind drei verschiedene Méglichkeiten vorgesehen, wie die FuE-Ergebnisse gemeinsam
genutzt werden koénnen (°3):

a) Die Verwertung kann gemeinsam von den Parteien in einem Team, einer gemeinsamen Organisation oder
einem gemeinsamen Unternehmen durchgefithrt werden.

b) Die Parteien konnen gemeinsam einen Dritten mit den Verwertungsarbeiten beauftragen.

c) Schlieflich konnen die Parteien die Arbeit gemdfl Spezialisierung im Rahmen der Verwertung unter-
einander aufteilen, was bedeutet, dass (°%)

i) die Parteien einzelne Aufgaben wie Produktion oder Vertrieb untereinander aufteilen oder

ii) sich gegenseitig Beschrankungen hinsichtlich der Verwertung der Ergebnisse auferlegen, z. B. Beschrin-
kungen in Bezug auf bestimmte Gebiete, Kunden oder Anwendungsbereiche; dies umfasst den Fall, dass
nur eine Partei die Vertragsprodukte auf der Grundlage einer von den anderen Parteien erteilten aus-
schlieflichen Lizenz produziert und vertreibt.

103. Verhaltensweisen, die eine Spezialisierung im Rahmen der Verwertung darstellen, werden nicht als Kern-
beschrankungen behandelt (°4). Dariiber hinaus konnen die Parteien, wenn sie sich im Rahmen der Verwertung
spezialisieren, den Zugang zu den Ergebnissen fiir die Zwecke dieser Verwertung entsprechend
beschrinken (°%). Dies bedeutet, dass eine FuE-Vereinbarung beispielsweise die Verwertungsrechte der Parteien
fur bestimmte Gebiete, Kunden oder Anwendungsbereiche einschrianken kann. Wenn die Parteien vereinbaren,
dass jede von ihnen die Vertragsprodukte vertreiben kann (sie sich also nicht fur ein gemeinsames Vertriebs-
modell entschieden haben und nicht vereinbart haben, dass nur die Partei, die die Vertragsprodukte produziert,
diese auch vertreiben darf), miissen die im Wege der Spezialisierung mit der Produktion der Vertragsprodukte
betrauten Parteien verpflichtet sein, Auftrage der anderen Parteien iiber die Belieferung mit Vertragsprodukten
zu erfiillen (%9).

104. Gemdf Abschnitt 2.5.4 gilt die Freistellung nach der FuE-GVO, wenn die FuE-Vereinbarung die gemeinsame
Verwertung der FuE-Ergebnisse umfasst, i) fur die Dauer der FuE und ii) fiir einen weiteren Zeitraum von sieben
Jahren nach dem ersten Inverkehrbringen der Vertragsprodukte oder -technologien im Binnenmarkt (%).

o) Gemafd Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢ und Nummer 1 Buchstabe d FuE-GVO.

)
(°2) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 12 FuE-GVO.

(%) Artikel 1 Absatz 1 Nummer 14 FutE-GVO.

(*4) Siehe Abschnitt 2.6 tiber Kernbeschrinkungen sowie Artikel 8 Absatz 3 Buchstabe ¢ FuE-GVO.
(%) Artikel 3 Absatz 4 FuE-GVO.

(%) Artikel 5 Absatz 2 FuE-GVO.

(*7) Vgl. ferner Artikel 6 Absatz 4 FuE-GVO.
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2.4.3.  Ubertragung von Rechten des geistigen Eigentums oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen

105. Die Freistellung der FUuE-GVO gilt auch fiir Vereinbarungen, die Bestimmungen iiber die Ubertragung von
Rechten des geistigen Eigentums oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen enthalten, sofern diese Bestim-
mungen nicht den Hauptgegenstand der FuE-Vereinbarung bilden, sondern mit der Durchfithrung der Ver-
einbarung unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind (°%).

106. Diese Freistellung gilt fiir die Ubertragung von Rechten oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen an eine
oder mehrere der Parteien oder an eine von den Parteien zur Durchfithrung der gemeinsamen FuE, der
Auftragsforschung und -entwicklung oder der gemeinsamen Verwertung gegriindete Einheit (°?).

107. In diesen Fillen unterliegt die Ubertragung von Rechten oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen daher den
Bestimmungen der FuE-GVO und nicht denen der Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung (1°9).
Im Rahmen einer FuE-Vereinbarung konnen die Parteien allerdings auch die Bedingungen fiir die Erteilung von
Lizenzen fur die FuE-Ergebnisse an Dritte festlegen. Solche Lizenzvereinbarungen fallen nicht unter die FuE-
GVO, konnen aber unter die Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung ('°') fallen, wenn die darin
festgelegten Voraussetzungen erfullt sind.

2.5. Freistellungsvoraussetzungen nach der FuE-GVO
2.5.1.  Zugang zu den Endergebnissen

108. Die erste Voraussetzung fiir eine Freistellung nach der FuE-GVO ist, dass alle Parteien zu zwei Zwecken
uneingeschrankten Zugang zu den FuE-Endergebnissen haben (192):

a) fir die Durchfithrung weiterer Forschungsarbeiten und
b) fir die Verwertung der FuE-Ergebnisse.

109. Nach der FUE-GVO umfasst der uneingeschrinkte Zugang zu den FuE-Endergebnissen auch daraus erwach-
sende Rechte des geistigen Eigentums und daraus erwachsendes Know-how. Er wird gewahrt, sobald die FuE-
Ergebnisse vorliegen (1%3).

110. Je nach ihren Kapazititen und ihren wirtschaftlichen Interessen konnen die Parteien ungleiche Beitrdge zu ihrer
FuE-Zusammenarbeit leisten. Um den unterschiedlichen Wert oder die unterschiedliche Art der Beitriage der
Parteien zu beriicksichtigen und auszugleichen, kann eine FuE-Vereinbarung deshalb vorsehen, dass eine Partei
einer anderen Partei fiir den Zugang zu den Ergebnissen fur die Zwecke weiterer Forschung oder Verwertung
eine Vergiitung zahlt. Eine Vergiitung ist nicht zwingend vorgeschrieben, aber wenn sie in der FuE-Verein-
barung vorgesehen ist, darf sie nicht so hoch sein, dass der uneingeschrinkte Zugang zu den Ergebnissen
tatsichlich verhindert wird.

111. Um fiir eine Freistellung nach der FUE-GVO in Frage zu kommen, darf das Recht auf Zugang zu den FuE-
Ergebnissen nicht eingeschrinkt werden, wenn dieser Zugang fiir die Durchfithrung weiterer Forschungs-
arbeiten erforderlich ist (10%).

112. Unter bestimmten Umstinden kann der Zugang zu den Ergebnissen fiir die Zwecke der Verwertung jedoch
eingeschrinkt werden und die FuE-Vereinbarung kann trotzdem unter die Freistellung nach der FuE-GVO
fallen. Dies gilt fir FuE-Vereinbarungen mit den folgenden Parteien, die sich damit einverstanden erkliren
konnen, die Ergebnisse nur zu Zwecken der weiteren Forschung (und somit nicht zur Verwertung) zu nutzen:

a) Forschungsinstitute,

(%) Artikel 2 Absatz 3 FuE-GVO.

(%%)  Artikel 2 Absatz 3 FuE-GVO.

(1%9) Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Mérz 2014 iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen. Siehe ferner die Randnum-
mern 73 und 74 der Leitlinien zur Anwendung des Artikels 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
Technologietransfer-Vereinbarungen (ABL C 89 vom 28.3.2014) (im Folgenden ,Technologietransfer-Leitlinien ).
Technologietransfer-Leitlinien, Randnummer 74.

Artikel 3 FuE-GVO.

Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a FUE-GVO.

Artikel 3 FuE-GVO bezieht sich lediglich auf die Moglichkeit, den Zugang unter bestimmten Umstinden zum Zwecke der Ver-
wertung zu beschranken, die in Artikel 3 Absitze 3 und 4 FuE-GVO aufgefiihrt sind.

(101
(102
(103
(

104

o
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b) Hochschulen oder

¢) Unternchmen, die FuE-Leistungen in Form gewerblicher Dienste erbringen und sich wiblicherweise nicht mit
der Verwertung von Ergebnissen befassen (19%).

113. Dariiber hinaus kann der Zugang zu den Ergebnissen fiir die Zwecke der Verwertung auch dann beschrankt
werden, wenn die Parteien ihre Verwertungsrechte gemaff der FUE-GVO einschrinken, insbesondere wenn sie
sich im Rahmen der Verwertung spezialisieren (1°%). Dies bedeutet, dass die Parteien sich gegenseitig Beschran-
kungen hinsichtlich der Verwertung der Ergebnisse auferlegen kénnen (z. B. Beschrinkungen in Bezug auf
bestimmte Gebiete, Kunden oder Anwendungsbereiche).

2.5.2.  Zugang zu bereits vorhandenem Know-how

114. Die zweite Voraussetzung fir eine Freistellung nach der FUuE-GVO ist der Zugang zu bereits vorhandenem
Know-how. Diese Voraussetzung gilt nur fiir FuE-Vereinbarungen, die die gemeinsame Verwertung der FuE-
Ergebnisse ausschlieBen, und ist auf Know-how beschrinkt, das fir die Verwertung der FuE-Ergebnisse un-
erlasslich ist (197).

115. In solchen Vereinbarungen muss festgelegt werden, dass jede Partei Zugang zu bereits vorhandenem Know-
how der anderen Partei erhilt, wenn dieses Know-how fir die Verwertung der Ergebnisse durch die Partei
unerldsslich ist. Dies bedeutet nicht, dass die Parteien ihr gesamtes bereits vorhandenes Know-how in den
Geltungsbereich der FuE-Vereinbarung einbeziehen miissen. Sie miissen vielmehr das Know-how festlegen, das
fur die Nutzung der Ergebnisse unerldsslich ist. Die FuE-Vereinbarung kann vorsehen, dass die Parteien sich
gegenseitig fiir den Zugang zu ihrem bereits vorhandenen Know-how eine Vergiitung zahlen. Die Vergiitung
sollte jedoch nicht so hoch sein, dass sie diesen Zugang praktisch verhindern wiirde (198).

116. Die Bedingung, Zugang zu bereits vorhandenem Know-how zu gewihren, gilt unbeschadet der Bedingung,
uneingeschriankten Zugang zu den FuE-Ergebnissen gemifd Artikel 3 FUE-GVO zu gewihren. Dies bedeutet,
dass eine bestimmte FuE-Vereinbarung fiir die Freistellung unter bestimmten Voraussetzungen sowohl Bestim-
mungen iiber den Zugang zu bereits vorhandenem Know-how als auch iiber die FuE-Endergebnisse enthalten
muss.

2.5.3.  Bedingungen im Zusammenhang mit der gemeinsamen Verwertung

117. Die FUuE-GVO enthilt zwei weitere Bedingungen, die die gemeinsame Verwertung der FuE-Ergebnisse betreffen.
Wie in Abschnitt 2.4.2 dargelegt, muss sich der Umfang der gemeinsamen Verwertung auf FuE-Ergebnisse
beschrinken, die durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt sind oder Know-how darstellen und die fiir
die Produktion der Vertragsprodukte oder die Anwendung der Vertragstechnologien unerlésslich sind.

118. Wenn die Parteien zudem vereinbaren, dass jede von ihnen die Vertragsprodukte vertreiben kann (sie sich also
nicht fiir ein gemeinsames Vertriebsmodell entschieden haben und nicht vereinbart haben, dass nur die Partei,
die die Vertragsprodukte produziert, diese auch vertreiben darf), miissen die im Wege der Spezialisierung mit
der Produktion der Vertragsprodukte betrauten Parteien verpflichtet sein, Auftrdge der anderen Parteien iiber
die Belieferung mit Vertragsprodukten zu erfillen (1%9).

2.5.4.  Schwellenwerte, Marktanteile und Freistellungsdauer

119. Solange ein gewisser Grad an Marktmacht nicht erreicht ist, kann im Hinblick auf die Anwendung des
Artikels 101 Absatz 3 grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass die positiven Auswirkungen von FuE-
Vereinbarungen die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb tiberwiegen (1)

(%) Dabei kann es sich zum Beispiel um KMU handeln.

(199 Vgl. Artikel 1 Absatz 1 Nummer 14 FuE-GVO fiir die Begriffsbestimmung der Spezialisierung im Rahmen der Verwertung sowie
Abschnitt 2.4 dieser Leitlinien.

(17) Vgl. Artikel 4 FuE-GVO und Abschnitt 2.4.2 dieser Leitlinien.

(198) Artikel 4 Absatz 2 FuE-GVO.

(199 Artikel 5 Absatz 2 FuE-GVO.

("9) Erwagungsgrund 5 FuE-GVO.
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120. Die FuE-GVO stiitzt sich auf zwei Messgroflen, um diejenigen FuE-Vereinbarungen zu erfassen, die einen
gewissen Grad an Marktmacht nicht iiberschreiten: i) einen Marktanteilsschwellenwert fiir Unternehmen, die
in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine bestehende Technologie am Wettbewerb teilnehmen, und
ii) einen Schwellenwert fiir Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen, die auf
dem Vorhandensein einer Mindestzahl konkurrierender FuE-Anstrengungen beruht (drei zusitzlich zu derjeni-
gen der Parteien der FuE-Vereinbarung).

2.54.1. Unternehmen, die in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine beste-
hende Technologie am Wettbewerb teilnehmen, und Unternehmen, die in Be-
zug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen

121. Um das Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Parteien zu bestimmen, muss gepriift werden, ob die Parteien
ohne die FuE-Vereinbarung Wettbewerber hitten sein konnen (1'1).

122. In der Regel stellen Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in Bezug auf ein bestehendes Produkt und|
oder eine bestehende Technologie am Wettbewerb teilnehmen, und Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen, eine grofere Gefahr fur den Wettbewerb dar als
Vereinbarungen zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen. Vereinbarungen zwischen nicht konkurrieren-
den Unternechmen haben nur in seltenen Fillen horizontale wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen (112).

A) UNTERNEHMEN, DIE IN BEZUG AUF EIN BESTEHENDES PRODUKT UND/ODER EINE BESTEHENDE TECHNOLOGIE AM
WETTBEWERB TEILNEHMEN

123. Fir die Zwecke der FUE-GVO handelt es sich bei einem ,Unternehmen, das in Bezug auf ein bestehendes
Produkt undfoder eine bestehende Technologie am Wettbewerb teilnimmt®, um einen tatsichlichen oder
potenziellen Wettbewerber:

a) Ein ,tatsichlicher Wettbewerber* ist ein Unternehmen, das bestehende Produkte oder Technologien anbietet,
die auf dem raumlich relevanten Markt durch das Vertragsprodukt bzw. die Vertragstechnologie verbessert,
ausgetauscht oder ersetzt werden konnen.

b) Ein ,potenzieller Wettbewerber” ist ein Unternehmen, bei dem realistisch und nicht nur hypothetisch davon
ausgegangen werden kann, dass es ohne die FuE-Vereinbarung wahrscheinlich innerhalb von hochstens drei
Jahren die zusdtzlichen Investitionen titigen oder die sonstigen Kosten auf sich nehmen wiirde, die er-
forderlich wiren, um Produkte oder Technologien anbieten zu kénnen, die auf dem raumlich relevanten
Markt durch das Vertragsprodukt bzw. die Vertragstechnologie verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden
konnen.

124. Potenzieller Wettbewerb muss auf einer realistischen Grundlage gepriift werden. So konnen Parteien nicht nur
deshalb als potenzielle Wettbewerber eingestuft werden, weil die Zusammenarbeit sie in die Lage versetzt, die
FuE-Titigkeiten durchzufihren. Entscheidend ist vielmehr, ob jede Partei fiir sich iiber die erforderlichen Mittel
(Vermogenswerte, Know-how und sonstige Ressourcen) verfiigt (13).

125. FuE-Vereinbarungen, die unter die FuE-GVO fallen und bestehende Produkte und/oder Technologien betreffen,
konnen z. B. die folgenden Formen annehmen:

a) eine FuE-Vereinbarung zwischen zwei Unternchmen, die bereits ein bestehendes Produkt anbieten, das
durch das Produkt aus der FuE-Zusammenarbeit verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden kann (tatsich-
liche Wettbewerber),

b) eine FuE-Vereinbarung zwischen a) einem Unternehmen, das bereits ein Produkt anbietet, das durch das
Vertragsprodukt verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden kann (tatsichlicher Wettbewerber), und
b) einem Unternehmen, das ein Produkt erforscht und wahrscheinlich die erforderlichen zusitzlichen
Investitionen tatigen wiirde, um dieses Produkt, das durch das aus der FuE-Zusammenarbeit hervorgehende
Produkt (Vertragsprodukt) verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden kann, auf dem riumlich relevanten
Markt anzubieten (potenzieller Wettbewerber).

B) UNTERNEHMEN, DIE IN BEZUG AUF INNOVATION AM WETTBEWERB TEILNEHMEN

126. Fir die Zwecke der FUuE-GVO sind Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen,
Unternehmen, die nicht in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine bestehende Technologie am
Wettbewerb teilnehmen (1'4) und die unabhingig voneinander FuE-Anstrengungen unternehmen oder ohne
die FuE-Vereinbarung in der Lage dazu wiren und wahrscheinlich unabhingig voneinander FuE-Anstrengungen
unternehmen wiirden, die Folgendes betreffen:

Vgl. ferner Abschnitt 2.3 dieses Kapitels iiber die Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1.
Etwaige vertikale Auswirkungen missen gegebenenfalls gemifs den Vertikal-Leitlinien bewertet werden.
Vgl. ferner Abschnitt 1.2.1 dieser Leitlinien.

114 Vgl. Abschnitt 2.5.4.1 Buchstabe a.
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a) FuE von neuen Produkten und/oder Technologien, die mit denen identisch bzw. wahrscheinlich austausch-
bar sind, auf die sich die FuE-Vereinbarung beziehen soll oder

b) FuE-Pole, die Ziele verfolgen, die im Wesentlichen mit den Zielen, auf die sich die FuE-Vereinbarung
beziehen soll, identisch sind.

127. Betrifft die FuE-Vereinbarung sowohl neue Produkte als auch neue Technologien, so priifen die Parteien, ob es
sich bei ihnen um Unternehmen handelt, die sowohl in Bezug auf die Technologie als auch auf das zu
entwickelnde Produkt am Wettbewerb teilnehmen.

128. Die Bewertung der voraussichtlichen Austauschbarkeit neuer Produkte undfoder Technologien sollte sich
darauf konzentrieren, ob die Verbraucher diese neuen Produkte und/oder Technologien nach ihrem Markt-
eintritt aufgrund ihrer Merkmale (''%), ihrer voraussichtlichen Preise und ihrer vorgesehenen Verwendung als
austauschbar oder substituierbar ansehen werden.

129. Um als am Wettbewerb teilnchmend zu gelten, miissen FuE-Pole im Wesentlichen denselben Zweck oder
dasselbe Ziel verfolgen wie die FuE-Vereinbarung. Dies wird auf der Grundlage zuverldssiger Informationen,
z. B. iiber Art und Umfang der FuE-Anstrengungen, festgelegt.

130. FuE-Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die im Bereich der von der FUE-GVO erfassten Innovationen am
Wettbewerb teilnehmen, konnen beispielsweise folgende Formen annehmen:

a) eine FuE-Vereinbarung zwischen a) einem Unternehmen, das ein neues Produkt entwickelt, und b) einem
Unternehmen, das dasselbe oder ein voraussichtliches Substitut dieses neuen Produkts entwickelt,

=z

eine FuE-Vereinbarung zwischen a) einem Unternehmen, das ein neues Produkt entwickelt, und b) einem
Unternehmen, das in der Lage ist, sich unabhingig an der FuE desselben Produkts oder eines voraussicht-
lichen Substituts dieses neuen Produkts zu beteiligen und sich wahrscheinlich beteiligen wird (aber noch
nicht beteiligt ist),

¢) eine FuE-Vereinbarung zwischen a) einem Unternehmen, das an FuE-Anstrengungen beteiligt ist, die einen
FuE-Pol betreffen, und b) einem Unternehmen, das an einem FuE-Pol beteiligt ist und im Wesentlichen
denselben Zweck oder dasselbe Ziel verfolgt,

&

eine FuE-Vereinbarung zwischen a) einem Unternehmen, das in einem FuE-Pol titig ist und b) einem
Unternehmen, das in der Lage ist sich unabhingig an einem FuE-Pol zu beteiligen und sich wahrscheinlich
beteiligen wird (aber noch nicht beteiligt ist), der im Wesentlichen denselben Zweck oder dasselbe Ziel
verfolgt.

C) NICHT KONKURRIERENDE UNTERNEHMEN

131. In der FUE-GVO wird ein ,nicht konkurrierendes Unternehmen* als ein Unternehmen definiert, bei dem es sich
weder um ein Unternehmen handelt, das in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine bestehende
Technologie am Wettbewerb teilnimmt, noch um ein Unternehmen, das in Bezug auf Innovation am Wett-
bewerb teilnimmt. Die Parteien einer FuE-Vereinbarung wiirden als nicht konkurrierende Unternehmen ange-
sehen, wenn beispielsweise ein Unternehmen FuE-Anstrengungen an einem Produkt durchfihrt, das durch das
Vertragsprodukt verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden kann, und ein Unternehmen Forschung in Bezug
auf einen FuE-Pol betreibt.

2.54.2. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in Bezug auf ein bestehendes Pro-
dukt und/oder eine bestehende Technologie am Wettbewerb teilnehmen

A) MARKTANTEILSSCHWELLENWERTE FUR UNTERNEHMEN, DIE IN BEZUG AUF EIN BESTEHENDES PRODUKT UND/ODER EINE
BESTEHENDE TECHNOLOGIE AM WETTBEWERB TEILNEHMEN

132. Handelt es sich bei zwei oder mehr der Parteien der FuE-Vereinbarung um konkurrierende Unternehmen fiir
bestehende Produkte und/oder Technologien, so gilt die Freistellung bis zu einem Marktanteilsschwellenwert
von 25 %, der zum Zeitpunkt des Abschlusses der FuE-Vereinbarung berechnet wird. Je nachdem, ob es sich
bei der FuE-Vereinbarung um eine gemeinsame FuE oder um Auftragsforschung und -entwicklung handelt, gilt
dieser Schwellenwert wie folgt (119):

a) Bei FuE-Vereinbarungen, die gemeinsame FuE beinhalten, darf der gemeinsame Marktanteil der Parteien
der Vereinbarung auf den relevanten Produkt- und Technologiemirkten 25 % nicht tibersteigen (7).

(%) Dies kann auch die zugrunde liegenden Technologien fiir die Produktion der neuen Produkte umfassen.

(%) Vgl. Abschnitt 2.4.1 tiber die Unterscheidung zwischen gemeinsamer FuE und Auftragsforschung und -entwicklung. Vgl. ferner
Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 FuE-GVO.

("7) Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe a FuE-GVO.
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b) Bei FuE-Vereinbarungen iiber Auftragsforschung und -entwicklung gilt derselbe Marktanteilsschwellen-
wert von 25 %, der jedoch nicht nur fur die finanzierende Partei selbst gilt, sondern auch alle Parteien
einschliefen muss, mit denen die finanzierende Partei FuE-Vereinbarungen iiber dieselben Vertragsprodukte
oder Vertragstechnologien geschlossen hat (118).

133. Werden die Ergebnisse der gemeinsamen FuE bzw. der Auftragsforschung und -entwicklung nicht gemeinsam
verwertet, gilt die Freistellung nach der FUE-GVO fiir die Dauer der FuE.

134. Werden die Ergebnisse der gemeinsamen FuE bzw. der Auftragsforschung und -entwicklung jedoch gemein-
sam verwertet, so gilt die Freistellung fiir die Dauer von sieben Jahren ab dem Zeitpunkt des ersten Inver-
kehrbringens der Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien im Binnenmarkt (''?), wenn der Marktanteils-
schwellenwert i) zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung iiber die gemeinsame FuE bzw. die Auf-
tragsforschung und -entwicklung, die die gemeinsame Verwertung einschlieft ('2%), oder ii) bei FuE-Verein-
barungen, in denen die Parteien die Ergebnisse einer fritheren Vereinbarung gemeinsam verwerten, zum Zeit-
punkt des Abschlusses einer solchen vorherigen Vereinbarung ('2!), erreicht wurde (22).

135. Nach Ablauf des in Artikel 6 Absatz 4 FuE-GVO genannten Zeitraums von sieben Jahren gilt die Freistellung
solange weiter, wie der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf den Mirkten, zu denen die Vertragsprodukte
oder -technologien gehoren, 25 % nicht tiberschreitet. Dies bedeutet, dass die Parteien zu diesem Zeitpunkt
priffen miissen, zu welchem Markt das Vertragsprodukt oder die Vertragstechnologien gehéren und ob ihr
gemeinsamer Marktanteil 25 % nicht iiberschreitet. Uberschreitet der gemeinsame Marktanteil nach Ablauf des
Zeitraums von sieben Jahren 25 %, gilt die Freistellung in der FuE-GVO noch fiir zwei aufeinanderfolgende
Kalenderjahre nach dem Jahr, in dem der Schwellenwert erstmals tiberschritten wurde (123).

B) BERECHNUNG DER MARKTANTEILE FUR BESTEHENDE PRODUKT- UND TECHNOLOGIEMARKTE

136. Zu Beginn einer FuE-Zusammenarbeit fur ein bestehendes Produkt undfoder eine bestehende Technologie ist
der Bezugspunkt der bestehende Markt fiir Produkte oder Technologien, die durch die Vertragsprodukte oder
Vertragstechnologien verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden konnen.

137.  Wenn die FuE-Vereinbarung auf die Verbesserung, den Austausch oder den Ersatz bestehender Produkte
oder Technologien abzielt, konnen die Marktanteile unter Bezugnahme auf die bestehenden Produkte oder
Technologien berechnet werden, die verbessert, ausgetauscht oder ersetzt werden sollen. Wird ein bestehendes
Produkt oder eine bestehende Technologie in erheblichem Mafle verdndert, sind die Marktanteile unter Bezug-
nahme auf bestehende Produkte oder Technologien weniger aussagekriftig, konnen aber dennoch als Anhalts-
punkt fiir die Bewertung der Marktstellung der Parteien herangezogen werden. Wenn keine Absatzwerte
verfiigbar sind, kann die Marktanteilsberechnung auch auf anderen zuverldssigen Marktinformationen beruhen,
einschlieflich der Ausgaben fur FuE (124).

138. Gemaf8 Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b FUE-GVO miissen die Marktanteile anhand der Angaben fiir das voran-
gegangene Kalenderjahr ermittelt werden (12%). Fir bestimmte Markte kann es erforderlich sein, die Marktanteile
auf der Grundlage des Durchschnitts der Marktanteile der Parteien in den letzten drei vorangegangenen
Kalenderjahren zu berechnen. Dies kann z. B. dann relevant sein, wenn es Auftragsmarkte gibt und sich die
Marktanteile von einem Jahr zum anderen erheblich verindern konnen (z. B. von 0 % auf 100 %), je nachdem,
ob eine Partei im Ausschreibungsverfahren erfolgreich war oder nicht. Dies kann auch fur Markte relevant sein,
die durch seltene Grofauftrige gekennzeichnet sind, fir die der Marktanteil des vorangegangenen Kalender-
jahres moglicherweise nicht représentativ ist, z. B. wenn im vorangegangenen Kalenderjahr kein Grofauftrag
erteilt wurde. Eine weitere Situation, in der es notwendig sein kann, die Marktanteile auf der Grundlage eines
Durchschnitts der letzten drei vorangegangenen Kalenderjahre zu berechnen, ist das Auftreten einer Storung
von Angebot oder Nachfrage in dem Kalenderjahr, das der Vereinbarung iiber die Zusammenarbeit vorausgeht.

("1%) Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe b FuE-GVO. Derartige FuE-Vereinbarungen miissen nicht in den Geltungsbereich der FuE-GVO fallen.

(1) Artikel 6 Absatz 4 FuE-GVO.

(%) Gemifs der Begriffsbestimmung in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a Ziffer ii und Nummer 1 Buchstabe b Ziffer ii FuE-
GVO.

('2') Gemif Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢ und Nummer 1 Buchstabe d.

('?2) Wie in Abschnitt 2.4.2 dieser Leitlinien erwahnt, muss auch die vorherige Vereinbarung tiber eine gemeinsame FuE bzw. Auftrags-
forschung und -entwicklung die Voraussetzungen erfillen, um unter die Freistellung der FuE-GVO zu fallen.

('*%) Artikel 6 Absatz 5 FuE-GVO.

(2% Artikel 7 Absatz 1 FuE-GVO.

(*?) In Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b FuE-GVO ist vorgesehen, dass in Fillen, in denen das vorangegangene Kalenderjahr fiir die
Marktanteile der Parteien auf dem relevanten Markt bzw. den relevanten Markten nicht reprisentativ ist, die Marktanteile auf der
Grundlage eines Durchschnitts der Marktanteilsdaten der Parteien fiir die letzten drei vorangegangenen Kalenderjahre ermittelt
werden.
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139. In der FUE-GVO ist vorgesehen, dass die Berechnung der Marktanteile auf der Grundlage des Absatzwerts
erfolgen soll. Liegen keine Angaben iiber den Absatzwert vor, so konnen zur Ermittlung des Marktanteils
Schitzungen vorgenommen werden, die auf anderen verldsslichen Marktdaten unter Einschluss der Absatz-
mengen, der Ausgaben fiir FuE oder der FuE-Kapazititen beruhen.

140. Bei den Technologiemirkten besteht eine maogliche Vorgehensweise darin, die Marktanteile auf der Grundlage
des Anteils jeder Technologie an der Gesamtheit der Lizenzeinnahmen zu berechnen, womit der Anteil der
Technologie an dem Markt dargestellt wird, auf dem konkurrierende Technologien lizenziert werden. Ein
alternativer Ansatz ist die Berechnung der Marktanteile auf dem Technologiemarkt auf der Grundlage der
Verkdufe von Produkten oder Dienstleistungen, die die lizenzierte Technologie auf nachgelagerten Produkt-
markten enthalten. Dabei werden simtliche Umsitze auf dem relevanten Produktmarkt beriicksichtigt, un-
abhingig davon, ob das Produkt eine lizenzierte Technologie enthdlt oder nicht (129).

2.54.3. Vereinbarungen iiber neue Produkte und/oder Technologien und FuE-Pole ('¥)
A) SCHWELLENWERT FUR NEUE PRODUKTE UND/ODER TECHNOLOGIEN UND FUE-POLE

141. Handelt es sich bei zwei oder mehr der Parteien der FuE-Vereinbarung um Unternehmen, die in Bezug auf
Innovation am Wettbewerb teilnehmen, so gilt die Freistellung, wenn zum Zeitpunkt des Abschlusses der FuE-
Vereinbarung neben den FuE-Anstrengungen der Parteien der FuE-Vereinbarung drei oder mehr konkurrierende
FuE-Anstrengungen bestehen, die mit diesen vergleichbar sind ('28).

142. Eine FuE-Vereinbarung zwischen Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen, kann
ferner zu Ergebnissen fithren, die die Parteien gemeinsam verwerten konnen (Vertragsprodukte oder Vertrags-
technologien). Ob in der Vereinbarung eine solche gemeinsame Verwertung vorgesehen ist oder nicht, wirkt
sich auf die Dauer der Freistellung nach der FuE-GVO aus.

143. Werden die Ergebnisse der gemeinsamen FuE bzw. der Auftragsforschung und -entwicklung iiber neue Pro-
dukte undfoder Technologien oder FuE-Pole nicht gemeinsam verwertet und erfiillt die Vereinbarung die
Freistellungsvoraussetzungen der FuE-GVO, so gilt die Freistellung fiir die Dauer der FuE.

144. Werden die Ergebnisse der gemeinsamen FuE bzw. der Auftragsforschung und -entwicklung in Bezug auf neue
Produkte undfoder Technologien oder FuE-Pole jedoch gemeinsam verwertet, so gilt die Freistellung fiir die
Dauer von sieben Jahren ab dem Zeitpunkt, zu dem die daraus resultierenden Vertragsprodukte oder Ver-
tragstechnologien erstmals im Binnenmarkt in Verkehr gebracht werden (2). Dies gilt, wenn die Vereinbarung
die Freistellungsvoraussetzungen der FuE-GVO (13°): i) zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung erfullt,
die gemeinsame FuE bzw. Auftragsforschung und -entwicklung zum Gegenstand hat und eine gemeinsame
Verwertung vorsieht ('3!) oder ii) bei FuE-Vereinbarungen, mit denen die Parteien die gemeinsame Verwertung
der Ergebnisse einer fritheren Vereinbarung ('*2) verfolgen, zum Zeitpunkt des Abschlusses einer solchen
fritheren Vereinbarung ('*3).

145. Nach Ablauf des Zeitraums von sieben Jahren sollten die Parteien in der Lage sein, ihre Marktanteile auf den
Mirkten fiir das resultierende Vertragsprodukt oder die Vertragstechnologie zu berechnen. Die Freistellung gilt
daher nur so lange, wie der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf den Markten, zu denen die Vertrags-
produkte oder -technologien gehoren, 25 % nicht iiberschreitet (**4). Uberschreitet der gemeinsame Marktanteil
nach Ablauf des Zeitraums von sieben Jahren 25 %, gilt die Freistellung in der FUuE-GVO noch fiir zwei
aufeinanderfolgende Kalenderjahre nach dem Jahr, in dem der Schwellenwert erstmals iiberschritten
wurde (13%).

(29 Vgl. auch die Technologietransfer-Leitlinien zu den relevanten Merkmalen fiir die Berechnung von Marktanteilen auf Technolo-
giemirkten.

(*¥7) In Artikel 12 FuE-GVO ist vorgesehen, dass Artikel 1 Absatz 1 Nummer 18 und Artikel 6 Absatz 3 FuE-GVO nur fiir nach dem
31. Dezember 2022 in Kraft tretende FuE-Vereinbarungen zwischen in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmende
Unternehmen gelten.

('?%) Artikel 6 Absatz 3 FuE-GVO. Betrifft die FuE-Vereinbarung neue Produkte und neue Technologien, so gilt die Freistellung, wenn
zum Zeitpunkt des Abschlusses der FuE-Vereinbarung neben den FuE-Anstrengungen der Parteien der FuE-Vereinbarung auf
Technologie- und Produktebene noch drei oder mehr konkurrierende FuE-Anstrengungen bestehen, die mit diesen vergleichbar
sind.

('%9) Artikel 6 Absatz 4 FuE-GVO.

(*%) Die Freistellungsvoraussetzungen sind in Titel IIl der FuE-GVO beschrieben und umfassen u. a. den in Artikel 6 Absatz 3 FUE-GVO
beschriebenen Schwellenwert.

(*1) Gemif8 der Begriffsbestimmung in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a Ziffer ii und Nummer 1 Buchstabe b Ziffer ii Fuk-
GVO.

(*?) Gemifs der Begriffsbestimmung in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢ und Nummer 1 Buchstabe d FuE-GvVO.

(*%) Wie in Abschnitt 2.4.2 dieser Leitlinien erwahnt, muss auch die vorherige Vereinbarung tiber eine gemeinsame FuE bzw. Auftrags-
forschung und -entwicklung die Voraussetzungen erfillen, um unter die Freistellung der FuE-GVO zu fallen.

(*%) Artikel 6 Absatz 5 FuE-GVO.

('*%) Artikel 6 Absatz 5 FuE-GVO.
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146.

147.

148.

149.

150.

151.

152.

153.

(1 36)

(137)

B) PRUFUNG DES VORLIEGENS KONKURRIERENDER UND VERGLEICHBARER FUE-ANSTRENGUNGEN

Damit eine FuE-Zusammenarbeit im Bereich der Innovation freigestellt werden kann, miissen drei konkur-
rierende und vergleichbare FuE-Anstrengungen vorliegen.

Aus der Definition des Begriffs ,konkurrierende FuE-Anstrengungen® in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 19 FuE-
GVO (%) ergibt sich, dass bei der Ermittlung konkurrierender FuE-Anstrengungen zu beriicksichtigen ist,
ob

a) die FuE-Anstrengungen die FuE derselben oder wahrscheinlich austauschbarer neuer Produkte und/oder
Technologien oder FuE-Pole betreffen, die im Wesentlichen denselben Zweck oder dasselbe Ziel verfolgen
wie die von der FuE-Vereinbarung zu erfassenden,

b) es Dritte gibt, die bereits an den FuE-Anstrengungen beteiligt sind oder die in der Lage sind, solche
Anstrengungen unabhingig durchzufithren und wahrscheinlich durchfithren werden, und

¢) diese Dritten von den Parteien der FuE-Vereinbarung unabhingig sind.

Erstens kann die Frage, ob die FuE-Anstrengungen dieselben oder wahrscheinlich austauschbare neue
Produkte und/oder Technologien oder FuE-Pole betreffen, die im Wesentlichen denselben Zweck oder
dasselbe Ziel, auf dieselbe Weise beantwortet werden wie bei der in Abschnitt 2.5.4.1 dargelegten Bewertung
von Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen.

Zweitens konnen konkurrierende FuE-Anstrengungen solche sein, an denen die Dritten bereits allein oder in
Zusammenarbeit mit anderen Dritten beteiligt sind. Dies bedeutet, dass die FuE-Anstrengungen entweder von
einem einzelnen Dritten oder gemeinsam von mehreren Dritten durchgefithrt werden konnen. Als konkur-
rierende FuE-Anstrengungen konnen auch solche Anstrengungen bezeichnet werden, an denen sich ein Dritter
unabhiingig beteiligen kann und wahrscheinlich beteiligen wird. Ob ein Dritter in der Lage ist, dieselben
oder wahrscheinlich austauschbare neue Produkte und/oder Technologien oder FuE-Pole, die im Wesentlichen
denselben Zweck oder dasselbe Ziel wie die von der FuE-Vereinbarung erfassten zu verfolgen, zu erforschen
und zu entwickeln und diese wahrscheinlich erforschen und entwickeln wird, kann anhand des Zugangs des
Dritten zu den einschldgigen finanziellen und personellen Ressourcen, seines geistigen Eigentums, seines Know-
hows oder anderer spezialisierter Vermdgenswerte oder seiner bisherigen FuE-Anstrengungen ermittelt werden.

Drittens sollen in Bezug auf die Frage, ob die FuE-Anstrengungen von Dritten unternommen werden, die von
den Parteien der FuE-Vereinbarung unabhingig sind, nur solche FuE-Anstrengungen in die Bewertung ein-
bezogen werden, an denen die Parteien der FuE-Vereinbarung nicht beteiligt sind.

Die Bewertung der Vergleichbarkeit konkurrierender FuE-Anstrengungen mit denen der Parteien der
FuE-Vereinbarung erfolgt gemif§ der FuE-GVO auf der Grundlage zuverldssiger Informationen iiber i) Umfang,
Stadium und Zeitplan der FuE-Anstrengungen, ii) die finanziellen und personellen Ressourcen der Dritten, ihr
geistiges Eigentum, ihr Know-how oder andere spezialisierte Vermogenswerte, ihre fritheren FuE-Anstrengun-
gen (bzw. den Zugang dazu) und iii) die Fahigkeit und Wahrscheinlichkeit der Dritten, mogliche Ergebnisse
ihrer FuE-Anstrengungen direkt oder indirekt auf dem Binnenmarkt zu verwerten ('%).

Die Kriterien miissen auf der Grundlage einer Einzelfallpriifung angewandt werden, bei der die Faktoren
abgewogen werden, die fiir und gegen die Vergleichbarkeit sprechen. Anhand dieser Abwigung soll letztlich
festgestellt werden, ob die konkurrierenden FuE-Anstrengungen einen Wettbewerbsdruck auf die Parteien der
FuE-Vereinbarung ausiiben.

Die erste Gruppe von Merkmalen zur Bewertung der Vergleichbarkeit ist mit den FuE-Anstrengungen selbst
verbunden. Sie betreffen den Umfang, das Stadium und den Zeitplan der FuE-Anstrengungen. Dies bedeutet
beispielsweise, dass konkurrierende FuE-Anstrengungen eines Dritten, die mindestens denselben oder einen
dhnlichen Umfang haben oder sich in einem ahnlichen oder fortgeschritteneren Entwicklungsstadium befinden
als die von der FuE-Vereinbarung erfassten FuE-Anstrengungen, einen Wettbewerbsdruck ausiiben konnen, was
fur die Vergleichbarkeit sprechen wiirde. So sind z.B. auch FuE-Anstrengungen Dritter in Bezug auf den
Zeitplan, die sechs bis acht Jahre vor dem Markteintritt liegen, mit FuE-Anstrengungen der Parteien der
FuE-Vereinbarung, die ein Jahr vor dem Markteintritt liegen, nicht unbedingt vergleichbar.

,Konkurrierende FuE-Anstrengungen® sind FuE-Anstrengungen, die ein Dritter allein oder in Zusammenarbeit mit weiteren Dritten
unternimmt oder zu der ein Dritter in der Lage ist und die er wahrscheinlich unabhingig unternehmen wird und die a) die
Forschung zu und Entwicklung von neuen Produkten und/oder Technologien betrifft, die mit denen identisch sind bzw. wahr-
scheinlich austauschbar sind, auf die sich die FuE-Vereinbarung bezichen soll, oder b) FuE-Pole betrifft, die Ziele verfolgen, die im
Wesentlichen mit den Zielen, auf die sich die FuE-Vereinbarung beziehen soll, identisch sind. Diese Dritten miissen von den
Parteien der FuE-Vereinbarung unabhingig sein.

Artikel 7 Absatz 2 FuE-GVO. Fiir Dritte, die in der Lage sind, konkurrierende FuE-Anstrengungen zu unternchmen und diese
wahrscheinlich unternchmen werden, wiren nur die zweite und dritte Gruppe von Merkmalen fiir die Beurteilung der Vergleich-
barkeit relevant.
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154. Die zweite Gruppe von Merkmalen hidngt mit den Fihigkeiten des/der Dritten zusammen, die die FuE-
Anstrengungen durchfiihren. Sie betrifft die finanziellen und personellen Ressourcen, das geistige Figentum,
das Know-how, andere spezielle Vermogenswerte oder die bisherigen FuE-Anstrengungen des/der Dritten (bzw.
den Zugang dazu). Diese Merkmale sind wichtig, um festzustellen, ob die Ressourcen und Fahigkeiten, mit
denen die FuE-Anstrengungen Dritter unterstiitzt werden, vergleichbar sind und daher zumindest eine dhnliche
Entwicklungsgeschwindigkeit und dhnliche Ergebnisse erwarten lassen und somit einen Wettbewerbsdruck
ausiiben. So sind die FuE-Anstrengungen eines Dritten moglicherweise nicht vergleichbar, wenn er nicht
tiber die finanziellen und personellen Ressourcen verfiigt, um dhnliche FuE-Anstrengungen zu unternehmen.
Entsprechend sind die positiven Erfahrungswerte eines Dritten bei dhnlichen FuE-Projekten wie dem, das
Gegenstand der FuE-Vereinbarung sein soll, Merkmal fiir eine Vergleichbarkeit. Dariiber hinaus kann in be-
stimmten Sektoren auch ein dhnlicher Zugang zu und/oder ein dhnlicher Besitz von einschligigen Rechten des
geistigen Eigentums (z. B. Patenten) oder von einschligigem Know-how des Dritten fiir die Vergleichbarkeit
sprechen.

155. Die dritte Gruppe von Merkmalen steht im Zusammenhang mit der Verwertung der Ergebnisse. Sie
bezieht sich auf die Fihigkeit und die Wahrscheinlichkeit (d. h. die Anreize, sich weiter zu beteiligen, um die
Ergebnisse auf den Markt zu bringen) der Dritten, mogliche Ergebnisse der FuE-Anstrengungen auf dem
Binnenmarkt zu verwerten. Dies bedeutet beispielsweise, dass FuE-Anstrengungen, die wahrscheinlich nur
auferhalb der EU verwertet werden und nicht auf den Binnenmarkt gelangen, nicht mit den FuE-Anstrengun-
gen vergleichbar sind, die Gegenstand der FuE-Vereinbarung sind und deren Ergebnisse im Binnenmarkt in
Verkehr gebracht wiirden.

2.54.4. Vereinbarungen zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen

156. Handelt es sich bei den Parteien der FuE-Vereinbarung um nicht konkurrierende Unternehmen, gelten fiir
die Parteien keine Schwellenwerte (1*%). Werden die FuE-Ergebnisse nicht gemeinsam verwertet, gilt die
Freistellung fiir die gesamte Dauer der FuE-Vereinbarung.

157. Werden die FuE-Ergebnisse gemeinsam verwertet, so gilt die Freistellung weitere sieben Jahre ab dem
Moment des ersten Inverkehrbringens der Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien im Binnenmarkt.

158. Nach Ablauf des Zeitraums von sieben Jahren sollten die Parteien in der Lage sein, ihre Marktanteile auf den
Markten fur das resultierende Vertragsprodukt oder die Vertragstechnologie zu berechnen. Die Freistellung gilt
nur so lange, wie der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf den Markten, zu denen die Vertragsprodukte
oder -technologien gehdren, 25 % nicht iiberschreitet. Uberschreitet der gemeinsame Marktanteil auf einem
dieser Markte nach Ablauf des Zeitraums von sieben Jahren 25 %, gilt die Freistellung in der FuE-GVO noch
fiir zwei aufeinanderfolgende Kalenderjahre nach dem Jahr, in dem der Schwellenwert erstmals iiberschritten
wurde (139).

2.6. Kernbeschrinkungen und nicht freigestellte Beschrinkungen
2.6.1.  Kernbeschrankungen

159. In Artikel 8 FUE-GVO sind die sogenannten Kernbeschrinkungen aufgelistet. Diese werden als schwerwiegende
Wettbewerbsbeschrankungen angesehen, die in den meisten Fillen wegen des Schadens, den sie dem Markt
und den Verbrauchern zufiigen, verboten werden sollten. FuE-Vereinbarungen, die eine oder mehrere Kern-
beschriankungen enthalten, sind insgesamt vom Geltungsbereich der Freistellung nach der FuE-GVO aus-
geschlossen.

160. Die in Artikel 8 FUE-GVO aufgefiihrten Kernbeschrinkungen lassen sich in die folgenden Kategorien einteilen:
i) Beschrankungen der Freiheit der Parteien, andere FuE-Anstrengungen durchzufiihren, ii) Beschrankungen von
Produktion oder Absatz und Festsetzung der Preise, iii) aktive und passive Verkaufsbeschrinkungen und
iv) sonstige Kernbeschrinkungen.

2.6.1.1. Beschrinkung der Freiheit der Parteien, andere FuE-Anstrengungen durch-
zufithren

161. Nach Artikel 8 Absatz 1 FuE-GVO sind FuE-Vereinbarungen von der Freistellung ausgenommen, die die Frei-
heit der Parteien einschrinken, unabhdngig oder in Zusammenarbeit mit Dritten FuE-Anstrengungen durch-
zufiihren, und zwar entweder

a) in einem Bereich, der nicht mit dem der FuE-Vereinbarung zusammenhingt, oder

() Artikel 6 Absatz 1 FuE-GVO.
(%) Artikel 6 Absatz 5 FuE-GVO.



19.4.2022 Amtsblatt der Européischen Union C 164/33

b) in dem Bereich, auf den sich die FuE-Vereinbarung bezieht, oder in einem damit verbundenen Bereich nach
Abschluss der FuE-Anstrengungen.

162. Mit anderen Worten: Die Parteien einer FuE-Vereinbarung miissen jederzeit die Freiheit haben, FuE-Anstren-
gungen in Bereichen durchzufiihren, die nicht mit den von der FuE-Vereinbarung erfassten Bereichen ver-
bunden sind. Die Parteien miissen auch nach Abschluss der von der FuE-Vereinbarung erfassten FuE-Anstren-
gungen frei bleiben, um FuE-Anstrengungen in dem Bereich, auf den sich die FuE-Vereinbarung bezieht, oder
in einem damit verbundenen Bereich durchzufithren. Andernfalls gilt die Freistellung nach der FUE-GVO nicht
fur die FuE-Vereinbarung.

2.6.1.2. Beschrdnkungen von Produktion oder Absatz und Festsetzung der Preise

163. Artikel 8 Absatz 2 FuE-GVO schlieSt FuE-Vereinbarungen, die Beschrinkungen von Produktion oder Absatz
beinhalten, von der Freistellung aus. Wenn Wettbewerber vereinbaren, die Menge zu begrenzen, die jeder von
ihnen produzieren oder verkaufen darf, stellt dies in der Regel eine schwerwiegende Einschrankung des Wett-
bewerbs dar. Die Festlegung von Produktionszielen ist jedoch nicht als Kernbeschrankung zu betrachten, wenn
die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse die gemeinsame Produktion der Vertragsprodukte umfasst (140).
Ebenso ist die Festlegung von Absatzzielen nicht als Kernbeschrankung zu betrachten, wenn die gemeinsame
Verwertung der Ergebnisse den gemeinsamen Vertrieb der Vertragsprodukte oder die gemeinsame Erteilung
von Lizenzen fir die Vertragstechnologien umfasst und durch ein gemeinsames Team, eine gemeinsame
Organisation oder ein gemeinsames Unternehmen oder durch einen von den Parteien gemeinsam beauftragten
Dritten durchgefiihrt wird (14!). Dies gilt auch fur Verhaltensweisen, die eine Spezialisierung im Rahmen der
Verwertung darstellen (1#?) und bestimmte Wettbewerbsverbote (143).

164. Gemif Artikel 8 Absatz 3 FuE-GVO gelten auch die Festsetzung von Preisen beim Verkauf von Produkten oder
die Festsetzung von Lizenzgebiihren bei der Lizenzierung von Technologien an Dritte als Kernbeschrankungen.
Die Festsetzung der Preise fur direkte Abnehmer und die Festsetzung der Lizenzgebithren fur direkte Lizenz-
nehmern, wenn die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse den gemeinsamen Vertrieb der Vertragsprodukte
oder die gemeinsame Erteilung von Lizenzen fiir die Vertragstechnologien umfasst und durch ein gemeinsames
Team, eine gemeinsame Organisation oder ein gemeinsames Unternehmen oder durch einen von den Parteien
gemeinsam beauftragten Dritten durchgefithrt wird, ist jedoch nicht als Kernbeschrankung zu behandeln.

2.6.1.3. Aktive und passive Verkaufsbeschriankungen

165. Artikel 8 Absitze 4, 5 und 6 FuE-GVO betreffen aktive und passive Verkaufsbeschrankungen. In Bezug auf
FuE-Vereinbarungen werden ,passive Verkiufe“ in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 24 FuE-GVO definiert als auf
unaufgeforderte Anfragen einzelner Kunden zuriickgehenden Verkdufe — einschlieGlich der Lieferung von Pro-
dukten an oder der Erbringung von Dienstleistungen fiir den bzw. die Kunden —, der nicht durch aktive
Ansprache des betreffenden Kunden, der betreffenden Kundengruppe bzw. des betreffenden Gebiets ausgelost
wurde; zu den passiven Verkdufen gehéren Verkiufe, die sich aus der Teilnahme an privaten oder 6ffentlichen
Ausschreibungen ergeben.

166. JAktiver Verkauf* bezeichnet jegliche Art des Verkaufs aufer passivem Verkauf, einschlieflich

a) des gezielten Ansprechens von Kunden durch Besuche, Schreiben, E-Mails, Anrufe oder sonstige Formen der
direkten Kommunikation oder durch gezielte Werbung oder Absatzforderung, offline oder online, beispiels-
weise durch Printmedien oder digitale Medien, einschlieBlich Online-Medien, Preisvergleichsinstrumenten
oder Suchmaschinenwerbung, die auf Kunden in bestimmten Gebieten oder aus bestimmten Kundengrup-
pen ausgerichtet ist,

b) des Anbietens von Sprachoptionen auf einer Website, die sich von den in dem Gebiet, in dem der Handler
niedergelassen ist, iiblicherweise verwendeten Sprachoptionen unterscheiden,

¢) des Anbietens einer Website mit einem Dominennamen, der einem anderen Gebiet entspricht als dem, in
dem der Handler niedergelassen ist.

(49) Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe a FuE-GVO.

(**1) Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b FuE-GVO.

(*2) Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe ¢ FuE-GVO. Zur Begriffsbestimmung der ,Spezialisierung im Rahmen der Verwertung“ siche
Artikel 1 Absatz 1 Nummer 14 FuE-GVO und Abschnitt 2.4.2 dieser Leitlinien.

('*3) Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe d FuE-GVO.
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167. Mit Artikel 8 Absatz 4 FuE-GVO wird die Freistellung der FuE-GVO fur FuE-Vereinbarungen, die passive
Verkaufsbeschrankungen enthalten, aufgehoben. Dies gilt fiir alle passiven Verkaufsbeschrankungen in Bezug
auf a) das Gebiet oder b) die Abnehmer, in dem bzw. an die die Parteien die Vertragsprodukte passiv verkaufen
oder Lizenzen fur die Vertragstechnologien erteilen diirfen, nicht aber fur die Verpflichtung, Lizenzen fur die
Ergebnisse exklusiv einer anderen Partei zu erteilen. Der Grund fir die letztgenannte Ausnahme liegt darin,
dass den Parteien ausdriicklich die Moglichkeit eingerdumt wird, dass nur eine Partei die Vertragsprodukte auf
der Grundlage einer von den anderen Parteien erteilten ausschlieflichen Lizenz herstellt und vertreibt (144).

168. Gemaf8 Artikel 8 Absatz 5 FUE-GVO wird die Freistellung der FuE-GVO fiir FuE-Vereinbarungen, die bestimmte
Beschrankungen des aktiven Verkaufs enthalten, aufgehoben. Dies gilt fiir die Verpflichtung, die Vertragspro-
dukte oder Vertragstechnologien nicht oder nur in beschrinktem Umfang aktiv in Gebieten oder an Kunden zu
verkaufen, die einer der Parteien nicht im Wege der Spezialisierung im Rahmen der Verwertung ausschlielich
zugewiesen sind.

169. Dies bedeutet, dass der aktive Verkauf nicht unter den Parteien eingeschrinkt werden darf, es sei denn, die
Parteien weisen sich im Rahmen einer Spezialisierung der Verwertung gegenseitig Gebiete oder Kunden zu (1+).

2.6.1.4. Sonstige Kernbeschrdnkungen

170. Die FUE-GVO enthilt zwei weitere Kernbeschrinkungen. Erstens: Wenn die Parteien im Rahmen der Ver-
wertung die Gebiete untereinander aufgeteilt oder die Abnehmer im Rahmen der Spezialisierung zugewiesen
haben, dann handelt es sich um eine Kernbeschrinkung, wenn eine Partei sich weigern muss, die Nachfrage
von Abnehmern zu befriedigen, die der anderen Partei zugewiesen wurden, wenn diese Abnehmer die Ver-
tragsprodukte oder die Vertragstechnologien in anderen Gebieten des Binnenmarktes vertreiben wiirden (149).

171. Zweitens: Die Verpflichtung, Nutzern oder Wiederverkdufern den Bezug der Vertragsprodukte von anderen
Wiederverkdufern auf dem Binnenmarkt zu erschweren gilt, ebenfalls als Kernbeschrankung ('#).

2.6.2.  nicht freigestellte Beschrankungen

172. In Artikel 9 FUE-GVO werden bestimmte in FuE-Vereinbarungen enthaltene Verpflichtungen von der Frei-
stellung durch die FUE-GVO ausgeschlossen. Dabei handelt es sich um Verpflichtungen, bei denen nicht mit
hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 erfullen. Anders als bei Kernbeschrankungen, die unter Artikel 8 FUE-GVO fallen, wird durch die
nicht freigestellte Beschrankungen nicht der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung fiir die gesamte FuE-Ver-
einbarung aufgehoben. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn die betreffende Beschrinkung vom Rest der
Vereinbarung getrennt werden kann. Ist die Beschrinkung trennbar, gilt fir den Rest der Vereinbarung wei-
terhin die Freistellung nach der FuE-GVO.

173. nicht freigestellte Beschrinkungen unterliegen einer Einzelfallprifung nach Artikel 101. Es ist nicht davon
auszugehen, dass die nicht freigestellten Beschrinkungen in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1
fallen oder die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht erfillen.

174. Die erste nicht freigestellte Beschrankung ist die Verpflichtung, die Giiltigkeit von Rechten des geistigen
Eigentums, die die Parteien im Binnenmarkt besitzen, nicht anzufechten,

a) nachdem die FuE fiir Rechte des geistigen Eigentums, die fiir die FuE relevant sind, abgeschlossen wurde
oder

b) nachdem die FuE-Vereinbarung fiir Rechte des geistigen Eigentums, die die Ergebnisse der FuE schiitzen,
abgelaufen ist (14%).

("*9) GemiR der Begriffsbestimmung der ,Spezialisierung im Rahmen der Verwertung® in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 14 FuE-GVO.
(1*) Vgl. Begriffsbestimmung der ,Spezialisierung im Rahmen der Verwertung“ in Artikel 1 Absatz 1 Nummer 14 FuE-GVO.

(46) Artikel 8 Absatz 6 FuE-GVO.

("47) Artikel 8 Absatz 7 FuE-GVO.

(43) Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a FUuE-GVO.
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175. Der Grund fiir den Ausschluss solcher Verpflichtungen von der Gruppenfreistellung liegt darin, dass Parteien,
die tiber einschldgige Informationen verfigen, um ein irrtimlich erteiltes Recht des geistigen Eigentums zu
identifizieren, nicht daran gehindert werden sollten, die Giiltigkeit dieser Rechte des geistigen Eigentums
anzufechten. Bei solchen Beschrinkungen kann nicht grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullt sind, sodass die Parteien die Beschrinkungen selbst priifen
miissen. Bei Bestimmungen, die eine Beendigung der FuE-Vereinbarung fiir den Fall vorsehen, dass eine der
Parteien die Giiltigkeit von Rechten des geistigen Eigentums anzweifelt, die fiir die FuE-Vereinbarung von
Bedeutung sind oder die FuE-Ergebnisse schiitzen, handelt es sich jedoch um freigestellte Beschriankungen.

176. Die zweite nicht freigestellte Beschrankung ist die Verpflichtung, Dritten keine Lizenzen fiir die Produktion der
Vertragsprodukte oder die Anwendung der Vertragstechnologien zu erteilen. Dies bedeutet, dass es den Par-
teien grundsatzlich freistehen sollte, Lizenzen an Dritte zu vergeben. Eine Ausnahme gilt, wenn FuE-Verein-
barungen die Verwertung der Ergebnisse der gemeinsamen FuE oder der Auftragsforschung und -entwicklung
durch mindestens eine der Parteien vorsehen und diese Verwertung im Binnenmarkt gegeniiber Dritten erfolgt.

2.7. Entzug des Rechtsvorteils der FuE-GVO

177. Die Kommission kann den Rechtsvorteil der FuE-GVO gemifl Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 entziehen, wenn sie feststellt, dass eine FuE-Vereinbarung, fiir die die Freistellung nach der FuE-
GVO gilt, im Einzelfall doch bestimmte Auswirkungen hat, die mit Artikel 101 Absatz 3 unvereinbar sind. Hat
eine solche Vereinbarung im Einzelfall Auswirkungen, die mit Artikel 101 Absatz 3 im Gebiet eines Mitglied-
staats oder in einem Teil davon, der alle Merkmale eines gesonderten raumlichen Marktes aufweist, unvereinbar
sind, kann die nationale Wettbewerbsbehorde ferner gemidfl Artikel 29 Absatz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 den Rechtsvorteil der FUE-GVO in Bezug auf dieses Gebiet entziehen. In Artikel 29 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 werden die Gerichte der Mitgliedstaaten nicht erwihnt, die daher nicht befugt sind, den
Rechtsvorteil der FUE-GVO zu entzichen, es sei denn, das betreffende Gericht ist eine benannte Wettbewerbs-
behorde eines Mitgliedstaats gemafs Artikel 35 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

178. Die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehorden konnen den Rechtsvorteil der FuE-GVO insbeson-
dere dann entziehen, wenn

a) das Bestehen einer FuE-Vereinbarung den Anwendungsbereich Dritter fiir die Durchfithrung von FuE-Ar-
beiten auf dem Gebiet (den Gebieten) der Vertragsprodukte, Vertragstechnologien oder FuE-Pole erheblich
einschrinkt, was zum Beispiel auf begrenzte Forschungskapazititen zuriickzufithren sein konnte,

b) der Zugang Dritter zum Markt fiir die Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien durch das Bestehen der
FuE-Vereinbarung erheblich eingeschrinkt wird, was zum Beispiel auf die besondere Angebotsstruktur
zurlickzufithren sein konnte,

¢) die Parteien die Ergebnisse der gemeinsamen FuE oder der Auftragsforschung und -entwicklung ohne
objektiv gerechtfertigten Grund nicht gegeniiber Dritten verwerten,

d) wenn die Vertragsprodukte oder Vertragstechnologien im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil
desselben nicht mit Produkten oder Technologien im wirksamen Wettbewerb stehen, die aufgrund ihrer
Eigenschaften, ihres Preises und ihres Verwendungszwecks von den Nutzern als gleichartig angesehen
werden.

179. Gemif Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 kann die Kommission den Rechtsvorteil der FuE-
GVO von sich aus oder aufgrund einer Beschwerde entziehen. Dies schliefft die Moglichkeit fiir die nationalen
Wettbewerbsbehorden ein, die Kommission zu ersuchen, den Rechtsvorteil der FUuE-GVO in einem bestimmten
Fall zu entziehen, unbeschadet der Anwendung der Regeln fur die Fallzuweisung und Unterstiitzung innerhalb
des Europiischen Wettbewerbsnetzes ('*) sowie unbeschadet ihrer eigenen Entzugsbefugnis gemif8 Artikel 29
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003. Wenn mindestens drei nationale Wettbewerbsbehorden die Kom-
mission ersuchen, Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 in einem bestimmten Fall anzuwenden,
erortert die Kommission den Fall im Rahmen des Europdischen Wettbewerbsnetzes, um zu entscheiden, ob der
Rechtsvorteil der FUE-GVO zu entzichen ist oder nicht. In diesem Zusammenhang beriicksichtigt die Kommis-
sion weitestgehend die Ansichten der nationalen Wettbewerbsbehorden, die die Kommission um Entzug des
Rechtsvorteils der FUuE-GVO ersucht haben, um fristgerecht zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir einen
Entzug im konkreten Fall erfiillt sind.

(*) Vgl. Kapitel IV der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.
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180. Nach Artikel 29 Absitze 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 hat die Kommission die ausschliefSliche
Zustandigkeit fir den unionsweiten Entzug des Rechtsvorteils der FuE-GVO, d. h., sie kann den Rechtsvorteil
der FuE-GVO in Bezug auf FuE-Vereinbarungen entzichen, die den Wettbewerb auf einem rdumlich relevanten
Markt, der grofer ist als das Gebiet eines einzelnen Mitgliedstaats, beschrinken, wiahrend die nationalen
Wettbewerbsbehorden den Rechtsvorteil der Verordnung nur in Bezug auf das Gebiet ihres jeweiligen Mit-
gliedstaats entziehen kénnen.

181. Daher bezieht sich die Entzugsbefugnis einer einzelnen nationalen Wettbewerbsbehorde auf Fille, in denen der
relevante Markt einen einzigen Mitgliedstaat oder eine Region umfasst, die sich ausschlieflich in einem Mit-
gliedstaat oder einem Teil davon befindet. In einem solchen Fall ist die nationale Wettbewerbsbehorde befugt,
den Rechtsvorteil der FUE-GVO in Bezug auf die FuE-Vereinbarung zu entziehen, die auf diesem nationalen
oder regionalen Markt Wirkungen hat, die mit Artikel 101 Absatz 3 unvereinbar sind. Es handelt sich insofern
um eine konkurrierende Zustindigkeit, da Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 die Kommis-
sion ferner ermichtigt, den Rechtsvorteil der FuE-GVO in Bezug auf einen nationalen oder regionalen Markt zu
entziehen, sofern die betreffende FuE-Vereinbarung den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen kann.

182. Wenn mehrere getrennte nationale oder regionale Markte betroffen sind, konnen mehrere zustindige nationale
Wettbewerbsbehorden den Rechtsvorteil der FuE-GVO gleichzeitig entziehen.

183. Aus dem Wortlaut des Artikels 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 ergibt sich, dass die Kommission,
wenn sie den Rechtsvorteil der FUE-GVO entzieht, erstens nachweisen muss, dass die betreffende FuE-Ver-
einbarung spiirbare wettbewerbswidrige Auswirkungen hat, sodass sie in den Anwendungsbereich des
Artikels 101 Absatz 1 fillt. Zweitens muss sie nachweisen, dass die Vereinbarung Auswirkungen hat, die
mit Artikel 101 Absatz 3 unvereinbar sind, d.h., dass sie mindestens eine der vier Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 nicht erfillt. Gemaff Artikel 29 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gelten die
gleichen Anforderungen, wenn eine nationale Wettbewerbsbehorde den Rechtsvorteil der FUE-GVO in Bezug
auf ihren Mitgliedstaat entzieht. Was die Beweislast fiir das Vorliegen der zweiten Voraussetzung anbelangt, so
muss die zustindige nationale Wettbewerbsbehorde nach Artikel 29 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 nach-
weisen, dass mindestens eine der vier Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht erfullt ist (1°°).

184. Sind die Voraussetzungen des Artikels 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 erfillt, kann die Kommis-
sion den Rechtsvorteil der FUE-GVO in einem Einzelfall entziehen. Ein solcher Entzug und die in den voran-
gegangenen Randnummern dargelegten Anforderungen sind von den Feststellungen in einem Zuwiderhand-
lungsbeschluss der Kommission gemdff Kapitel Il der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zu unterscheiden. Ein
Entzug kann jedoch z. B. mit der Feststellung einer Zuwiderhandlung und der Verhingung einer Abhilfemaf3-
nahme und sogar mit einstweiligen Mafnahmen verbunden werden, wie dies in fritheren Beschliissen der
Kommission geschehen ist (1°1).

185. Entzieht die Kommission den Rechtsvorteil der FUE-GVO gemifs Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003, muss sie beriicksichtigen, dass der Entzug nur eine Rechtswirkung in die Zukunft (ex nunc) haben
kann, d. h., der Freistellungsstatus der betreffenden Vereinbarungen bleibt fiir den Zeitraum vor dem Zeitpunkt
des Wirksamwerdens des Entzugs unberiihrt. Im Falle eines Entzugs gemafl Artikel 29 Absatz 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 muss die betreffende nationale Wettbewerbsbehorde auch ihren Verpflichtungen gemaf§
Artikel 11 Absatz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 Rechnung tragen, insbesondere ihrer Verpflichtung, der
Kommission alle einschligigen geplanten Beschliisse zu tibermitteln.

("°%) Die Anforderung nach Artikel 29 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 in Bezug auf die Beweislast der zustindigen nationalen
Wettbewerbsbehorde ergibt sich aus der Situation, in der die FuE-GVO nicht anwendbar ist und sich ein Unternehmen in einem
Einzelfall auf Artikel 101 Absatz 3 beruft. In einer solchen Situation trigt das Unternehmen gemidf Artikel 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 die Beweislast dafiir, dass alle vier Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sind. Zu diesem Zweck muss es
seine Behauptungen untermauern; vgl. z. B. Beschluss der Kommission in der Sache AT.39226 — Lundbeck, bestitigt durch das
Urteil des Gerichts vom 8. September 2016, Lundbeck/Kommission, T-472/13, ECLLEU:T:2016:449 sowie das Urteil des Gerichts-
hofs vom 25. Marz 2021, Lundbeck/Kommission, C-591/16 P, ECLLEU:C:2021:243.

(1) Die Kommission hat in ihren Beschliissen vom 25. Mdrz 1992 (einstweilige Mafinahmen) und vom 23. Dezember 1992 in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag in der Sache IV/34.072 — Mars/Langnese und Scholler, bestitigt durch das Urteil des
Gerichtshofs vom 1. Oktober 1998, Langnese-Iglo/Kommission, C-279/95 P, ECLLEU:C:1998:447, sowie in den Beschliissen der
Kommission vom 4. Dezember 1991 (einstweilige Anordnung) und vom 4. Dezember 1991 in einem Verfahren nach Artikel 85
EWG-Vertrag in der Sache IV/33.157 — Eco System/Peugeot, von ihrer Befugnis Gebrauch gemacht, den Rechtsvorteil einer der
zuvor geltenden Gruppenfreistellungsverordnungen zu entziehen.
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2.8. Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3 von FuE-Vereinbarungen, die nicht in den Anwendungsbereich
der FuE-GVO fallen

186. Es ist nicht davon auszugehen, dass FuE-Vereinbarungen, die nicht in den Anwendungsbereich der FuE-GVO
fallen, in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1 fallen oder dass sie die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 nicht erfullen. Solche FuE-Vereinbarungen erfordern eine Einzelfallpriifung nach
Artikel 101.

187. Eine solche Einzelfallprifung beginnt mit der Frage, ob die Vereinbarung den Wettbewerb im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 einschrinken wiirde (°2). Ist dies der Fall, miissten die Unternehmen priifen, ob die
FuE-Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillt.

2.8.1.  Effizienzgewinne

188. Viele FuE-Vereinbarungen fithren — mit oder ohne gemeinsame Verwertung moglicher Ergebnisse — durch
Biindelung komplementirer Fihigkeiten und Vermdgenswerte zu Effizienzgewinnen und damit zu einer schnel-
leren Entwicklung und Vermarktung verbesserter oder neuer Produkte und Technologien, als dies ohne Ver-
einbarung der Fall wire. FuE-Vereinbarungen konnen auch eine grofere Verbreitung von Wissen zur Folge
haben, was wiederum Innovationen befordern kann. FuE-Vereinbarungen konnen auflerdem zu Kostensenkun-
gen fithren und die Abhingigkeit von einer zu geringen Zahl der Anbieter bestimmter Technologien, Produkte
und Dienstleistungen verringern. Diese Effizienzgewinne konnen zu einem widerstandsfihigen Binnenmarkt
beitragen.

2.8.2.  Unerldsslichkeit

189. Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer FuE-Vereinbarung angestrebten
Effizienzgewinne notwendig ist, erfiillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Insbesondere bei
den in Artikel 8 FUE-GVO ('*%) aufgefithrten Kernbeschrinkungen ist es weniger wahrscheinlich, dass sie das
Kriterium der Unerlasslichkeit bei einer Einzelfallpriifung erfullen.

2.8.3.  Weitergabe an die Verbraucher

190. Durch unerldssliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne missen in einem Mafle an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der FuE-Vereinbarung iiber-
wiegen. Zum Beispiel miissen die Vorteile der Markteinfihrung neuer oder verbesserter Produkte die Nachteile
in Form von Preiserhohungen oder anderen wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen tiberwiegen.

191. Im Allgemeinen ist es eher wahrscheinlich, dass eine FuE-Vereinbarung Effizienzgewinne erzeugt, die den
Verbrauchern Vorteile bringen, wenn die FuE-Vereinbarung zur Biindelung komplementdrer Fahigkeiten und
Vermogenswerte fithrt. Die Parteien einer Vereinbarung koénnen zum Beispiel iiber unterschiedliche For-
schungskapazititen verfiigen.

192. Wenn die Fahigkeiten und Vermogenswerte der Parteien sehr dhnlich sind, diirfte die FuE-Vereinbarung vor
allem zur Folge haben, dass eine oder mehrere der Parteien die Forschung und Entwicklung ganz oder teilweise
einstellen. Fir die Parteien der Vereinbarung wiirden dadurch zwar (feste) Kosten wegfallen, es ist aber
unwahrscheinlich, dass sich daraus Vorteile ergeben, die an die Verbraucher weitergegeben werden konnten.

193. Und je mehr Marktmacht die Parteien haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die Effizienzge-
winne in einem Mafle an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen
tiberwiegen.

2.8.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

194. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 konnen nicht erfiillt sein, wenn die Vereinbarung den Parteien
die Moglichkeit eroffnet, firr einen betrachtlichen Teil der betreffenden Produkte oder Technologien den
Wettbewerb auszuschalten.

2.9. Zeitpunkt der Priifung

195. Die Prifung nach Artikel 101 erfolgt in dem konkreten Zusammenhang der wettbewerbsbeschrinkenden
Vereinbarungen und auf der Grundlage des zu einem bestimmten Zeitpunkt gegebenen Sachverhalts. Wesent-
liche Anderungen des Sachverhalts werden bei der Priifung beriicksichtigt.

(") Vgl. ferner Abschnitt 2.3 dieser Leitlinien.
(*%) Vgl. ferner Abschnitt 2.6 dieser Leitlinien iiber Kernbeschrankungen.
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196. Die Ausnahmeregelung gemifl Artikel 101 Absatz 3 AEUV findet Anwendung, solange die vier kumulativen
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sind, und findet keine Anwendung mehr, wenn dies nicht
mehr der Fall ist. Bei der Anwendung der vier kumulativen Kriterien nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV miissen
die verlorenen Erstinvestitionen (sunk investment) der Parteien beriicksichtigt werden sowie der Zeitraum und
die Wettbewerbsbeschriankungen, die erforderlich sind, um eine leistungssteigernde Investition vorzunehmen
und ihre Kosten zu amortisieren. Artikel 101 kann nicht angewandt werden, ohne derartige verlorene Ex-ante-
Investitionen zu beriicksichtigen. Das Risiko der Parteien und die verlorenen Investitionen, die zur Durch-
fihrung der Vereinbarung erforderlich sind, konnen daher dazu fithren, dass die Vereinbarung in der Zeit bis
zur Amortisierung der Investition nicht unter Artikel 101 Absatz 1 fillt oder die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 erfiillt. Sollte fiir die sich aus der Investition ergebende Erfindung irgendeine Form
von Exklusivitdt gelten, die den Parteien nach Vorschriften zum Schutz der Rechte des geistigen Eigentums
gewidhrt wird, so wird der Amortisierungszeitraum fiir diese Investition im Allgemeinen nicht tiber den
Exklusivititszeitraum nach diesen Vorschriften hinausgehen.

197. In einigen Fillen ist die wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung ein irreversibles Ereignis. Wenn die Ver-
einbarung einmal umgesetzt ist, kann die Ausgangslage nicht wiederhergestellt werden. In diesen Fallen muss
die Pritffung allein anhand des zum Zeitpunkt der Umsetzung gegebenen Sachverhalts erfolgen.

198. So kann es zum Beispiel im Falle einer FuE-Vereinbarung, in deren Rahmen die Parteien iibereinkommen, ihre
jeweiligen Forschungsarbeiten einzustellen und ihre Kapazititen zusammenzulegen, technisch und wirtschaft-
lich objektiv unmaglich sein, ein einmal aufgegebenes Projekt wieder aufzunehmen. Wenn die Vereinbarung zu
diesem Zeitpunkt mit Artikel 101 vereinbar ist, zum Beispiel weil eine ausreichende Zahl konkurrierender FuE-
Anstrengungen von Dritten betrieben wird, bleibt die Ubereinkunft der Parteien, ihre eigenen Projekte auf-
zugeben, mit Artikel 101 Absatz 1 vereinbar, selbst wenn zu einem spéteren Zeitpunkt die Drittprojekte nicht
erfolgreich sind.

199. Das Verbot des Artikels 101 Absatz 1 kann jedoch auf andere Teile der Vereinbarung anwendbar sein, fiir die
sich die Frage der Irreversibilitit nicht stellt. Wenn eine Vereinbarung zum Beispiel neben der gemeinsamen
Forschung und Entwicklung auch die gemeinsame Verwertung umfasst, kann Artikel 101 auf diesen Teil der
Vereinbarung anwendbar sein, sofern sie aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Marktentwicklungen wett-
bewerbsbeschrankende Auswirkungen hat und die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht (mehr)
erfiillt, wobei die verlorenen Ex-ante-Investitionen angemessen zu beriicksichtigen sind.

2.10.  Beispiel

200. FuE-Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen

Beispiel 1

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B haben unabhingig voneinander erhebliche Investitionen in FuE
getitigt, um eine neue, elektronische Miniaturkomponente zu entwickeln, die bestehende Bauteile weder
verbessern noch ersetzen wird und deren Nachfrage im Erfolgsfall einen eigenen neuen Markt schaffen wird.
A und B haben erste Prototypen entwickelt. Sie vereinbaren nun, diese FuE-Anstrengungen zu biindeln,
indem sie ein Gemeinschaftsunternehmen griinden, um die FuE zu vervollstindigen, wobei sie sich nur auf
eine der beiden FuE-Anstrengungen konzentrieren (der FuE-Teil der Vereinbarung) und das neue Bauteil
herstellen (der Teil der Vereinbarung zur gemeinsamen Verwertung), das an A und B zuriickverkauft wird,
damit diese das neue Bauteil getrennt vermarkten konnen (die ,FuE-Vereinbarung®).

Es gibt keine anderen Unternehmen, die derzeit das gleiche oder ein austauschbares elektronisches Bauteil
entwickeln oder in der Lage sind, unabhingig voneinander FuE-Anstrengungen zur Entwicklung des glei-
chen oder eines austauschbaren Bauteils zu unternehmen, und dies wahrscheinlich auch tun werden.

Analyse: Bei der elektronischen Miniaturkomponente handelt es sich um ein vollig neues Produkt, sodass
zu priifen ist, ob die FuE-Vereinbarung den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 einschrankt. AufSerdem sollte gepriift werden, ob die FuE-Vereinbarung unter die FuE-GVO fallt.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der FuE-Vereinbarung sind A und B die einzigen Unternehmen, die FuE-
Anstrengungen fiir das neue Bauteil durchfithren (oder durchfithren kénnen und wahrscheinlich durch-
fuhren werden). Jedes von ihnen wire in der Lage gewesen, die FuE des neuen Bauteils unabhingig zu
betreiben und das neue Bauteil auf den Markt zu bringen. Durch das Gemeinschaftsunternehmen werden
sich A und B nun auf eine einzige FuE-Anstrengung konzentrieren, anstatt zwei getrennte Anstrengungen
voranzutreiben. Daher kann die FuE-Vereinbarung durchaus wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im
Sinne des Artikels 101 haben, da sie die Zahl der FuE-Anstrengungen und damit die Zahl der Produkte, die
auf den Markt gelangen koénnten, verringert.
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Sollte die Vereinbarung zu einer Wettbewerbsbeschrankung fithren, miissten die Parteien priifen, ob sie
nach der FUE-GVO freigestellt werden konnen. Die FuE-Vereinbarung zwischen A und B erfullt jedoch nicht
die Freistellungsvoraussetzungen. Insbesondere wird der Schwellenwert fiir Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, die in Bezug auf Innovation am Wettbewerb teilnehmen, nicht erreicht, da es keine anderen
konkurrierenden FuE-Anstrengungen gibt (Artikel 6 Absatz 3 FuE-GVO). Daher ist eine Einzelfallpriifung
erforderlich, um festzustellen, ob die FuE-Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfullt.

Nach Artikel 101 Absatz 3 konnte die FuE-Vereinbarung zwar zu Effizienzgewinnen in Form einer
schnelleren Entwicklung eines neuen Produkts fithren, doch wiirde die FuE-Vereinbarung den einzigen
Wettbewerbsdruck beseitigen, dem die Parteien auf der Innovationsebene ausgesetzt sind. Infolgedessen
wiirde dies wahrscheinlich zu einem Innovationsverlust und zu hoheren Preisen auf nachgelagerten Markten
fithren. Die FuE-Vereinbarung wiirde voraussichtlich ein Duopol auf dem kiinftigen Markt fiir neue elek-
tronische Miniaturkomponenten schaffen. Ein solches Duopol wire durch eine starke Angleichung der
Kosten und einen moglichen Austausch sensibler Geschiftsinformationen zwischen den Parteien gekenn-
zeichnet, da ihr Gemeinschaftsunternehmen fiir die einzigen Verkdufer des neuen Bauteils, die Unterneh-
men A und B, produzieren wiirde. Es besteht daher ferner die ernste Gefahr einer wettbewerbswidrigen
Koordinierung, die zu einem Kollusionsergebnis auf dem neuen Markt fithren kénnte. Zwar kénnten einige
dieser Bedenken ausgerdumt werden, wenn sich die Parteien verpflichten wiirden, Lizenzen fiir Know-how
oder Recht des geistigen Eigentums in Bezug auf die Herstellung des neuen Bauteils zu angemessenen
Bedingungen an Dritte zu erteilen, doch erscheint es unwahrscheinlich, dass damit alle Bedenken aus-
gerdumt und die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt werden konnten. Es ist daher unwahr-
scheinlich, dass die FuE-Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 freigestellt werden kann.

201. FuE-Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in Bezug auf ein bestehendes Produkt und/oder eine beste-
hende Technologie am Wettbewerb teilnchmen

Beispiel 2

Sachverhalt: Unternehmen A hat einen Marktanteil von 51 % auf einem Markt, der sein Blockbuster-
Arzneimittel (verkaufsstarkes Arzneimittel) umfasst. Ein kleines Unternehmen, Unternehmen B, ist in der
pharmazeutischen Forschung und Entwicklung sowie in der Produktion von pharmazeutischen Wirkstoffen
und in der Produktion von Generika titig. B hat ein Verfahren erfunden, das es ermdoglicht, den Wirkstoff
des Blockbuster-Arzneimittels von A auf wirtschaftlichere Weise herzustellen. B hat fiir dieses Verfahren ein
Patent angemeldet (Verfahrenspatent). Das Stoffpatent des Blockbuster-Arzneimittels von A lduft in etwas
weniger als drei Jahren aus; danach wird es noch eine Reihe von Verfahrenspatenten fiir das Arzneimittel
geben. B ist der Auffassung, dass das von ihm entwickelte neue, effizientere Verfahren die bestehenden
Verfahrenspatente von A nicht verletzt und die Produktion einer generischen Version des Blockbuster-
Arzneimittels moglich ist, sobald das Stoffpatent von A erloschen ist. B wiirde das Produkt wahrscheinlich
entweder selbst herstellen oder interessierten Dritten, zum Beispiel Generikaherstellern oder Unternehmen
A, Lizenzen fiir das Verfahren erteilen.

Vor Abschluss seiner Forschung und Entwicklung auf diesem Gebiet schliefit B eine Vereinbarung mit A,
nach der A einen finanziellen Beitrag zu dem von B durchgefiihrten FuE-Projekt leistet und im Gegenzug
eine ausschliefSliche Lizenz fiir die Verfahrenspatente von B im Zusammenhang mit der Herstellung des
Wirkstoffs des Blockbuster-Arzneimittels von A erwirbt.

Es gibt zwei weitere unabhingige FuE-Anstrengungen, die ein Verfahren fir die Herstellung des Wirkstoffs
des Blockbuster-Arzneimittels entwickeln, das die Verfahrenspatente von A und B nicht verletzen wiirde,
aber es ist noch nicht klar, ob sie die Phase der industriellen Produktion erreichen werden.

Analyse: Das von der Patentanmeldung von B erfasste Verfahren verbessert lediglich ein bestehendes
Herstellungsverfahren. A ist sowohl auf dem Markt fiir die bestehende Technologie (das Herstellungsver-
fahren) als auch auf dem Markt fiir das bestehende Produkt (das Blockbuster-Arzneimittel) tatig. B ist ein
potenzieller Wettbewerber auf der Technologieebene. Wiirde B das Verfahrenspatent verwerten, konnte das
Unternechmen wahrscheinlich z. B. mit einem Generikum in den Produktmarkt eintreten. Daher sind A und
B potenzielle Wettbewerber auf dem Produktmarkt, zu dem das Blockbuster-Arzneimittel gehort. Die
Vereinbarung ist nicht nach der FuE-GVO freigestellt, da der Marktanteil von A zumindest auf dem Pro-
duktmarkt 25 % iiberschreitet. Daher muss eine Einzelfallpriifung vorgenommen werden.
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202.

3.1.

203.

204.

A verfiigt auf dem bestehenden Markt, dem sein Blockbuster-Arzneimittel angehért, tiber Marktmacht.
Diese wiirde zwar erheblich geschwicht, wenn tatsichlich Generikahersteller als konkurrierende Anbieter
in den Markt eintriten, die ausschliefliche Lizenz fur das Verfahrenspatent schliefSt aber Dritte vom Zugang
zu dem von B entwickelten Verfahren aus und kann somit den Markteintritt von Generika verzogern (nicht
zuletzt, weil das Produkt noch durch Verfahrenspatente des Unternehmens A geschiitzt ist). Da unklar ist,
ob die beiden anderen FuE-Anstrengungen, die derzeit an einer nicht patentverletzenden Alternative zum
Verfahrenspatent von A arbeiten, die Phase der industriellen Produktion erreichen wiirden, ist das Ver-
fahrenspatent von B der einzige glaubwiirdige Weg zur Einfihrung von Generika, die mit dem Blockbuster-
Arzneimittel von A konkurrieren konnten. Folglich schrinkt die Vereinbarung den Wettbewerb im Sinne
des Artikels 101 Absatz 1 ein. Die durch das neue Herstellungsverfahren erzielten Kosteneinsparungen bei
A tberwiegen die Wettbewerbsbeschrankung allerdings nicht. In Ermangelung anderer Wettbewerber auf
dem Produktmarkt, wie z. B. Generikahersteller, ist es unwahrscheinlich, dass die Einsparungen bei den
Produktionskosten an die Verbraucher weitergegeben werden wiirden. Auflerdem ist die ausschliefliche
Lizenz fur solche Einsparungen nicht unerldsslich. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung die

Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt.

Forschungspartnerschaften

Beispiel 3

Sachverhalt: Die Unternehmen A, B und C sind fithrende Akteure im Bereich der Technologien fiir
erncuerbare Energien. Sie planen die Griindung einer Forschungspartnerschaft, die eine FuE-Agenda mit
einer langfristigen gemeinsamen Vision fiir die Entwicklung neuer und die Verbesserung bestehender Tech-
nologien fiir erneuerbare Energien festlegen soll, die in einer Reihe von separaten FuE-Projekten umgesetzt
werden soll.

Diese Agenda wiirde eine FuE-Zusammenarbeit darstellen und in einer Absichtserklirung festgeschrieben
werden, in der die Ziele und Bedingungen der Zusammenarbeit, einschlieBlich Governance- und Uber-
wachungsmechanismen, festgelegt werden. Die Absichtserklirung schafft somit einen Rahmen fur die
Zusammenarbeit, innerhalb dessen spezifische FuE-Kooperationsprojekte zugunsten der vereinbarten lang-
fristigen Agenda durchgefiihrt werden.

Analyse: Diese Art von Forschungspartnerschaft kann konkurrierende Unternechmen entweder in Bezug auf
die Entwicklung oder die Anwendung dieser Technologien oder beides einbeziehen. Wenn sich die For-
schungspartnerschaft jedoch auf die Festlegung einer umfassenden Agenda beschrinkt, ist diese Art der
Zusammenarbeit wahrscheinlich nicht problematisch.

Wenn sich die Forschungspartnerschaft mit einer Herausforderung befasst, die ein einzelnes Unternehmen
nicht bewiltigen kann und die die Mobilisierung mehrerer Akteure erfordert, wiirde sie zudem Innovatio-
nen ermoglichen, die sonst nicht stattfinden wiirden, und somit einen Beitrag zum technischen und wirt-
schaftlichen Fortschritt leisten.

Auch wenn eine solche Forschungspartnerschaft keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben
diirfte, miissten die einzelnen Vereinbarungen iiber die FuE-Zusammenarbeit unabhingig voneinander
gepriift werden.

3. PRODUKTIONSVEREINBARUNGEN
Einleitung

In diesem Kapitel sollen Orientierungshilfen fiir den Geltungsbereich und die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung
von Produktionsvereinbarungen gegeben werden, die unter Artikel 101 Absatz 1 fallen und entweder a) unter
die Spezialisierungs-GVO fallen (Abschnitt 3.4) oder b) nicht in den Anwendungsbereich der Spezialisierungs-
GVO fallen und nach Artikel 101 Absitze 1 und 3 gepriift werden miissen (Abschnitt 3.5).

Form und Geltungsbereich von Produktionsvereinbarungen sind sehr unterschiedlich. Die Produktion kann von
nur einer Partei oder von zwei oder mehr Parteien iibernommen werden. Die Unternehmen konnen gemein-
sam in einem Gemeinschaftsunternchmen, d. h. einem gemeinsam kontrollierten Unternehmen, das eine oder
mehrere Produktionsanlagen betreibt, produzieren, oder im Rahmen einer lockereren Form der Produktions-
zusammenarbeit wie Zuliefervereinbarungen.
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205. Diese Leitlinien gelten fiir alle Formen von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion und von hori-
zontalen Zuliefervereinbarungen (*°4).

206. Bei Zuliefervereinbarungen handelt es sich um Vereinbarungen, bei denen eine Partei (der ,Auftraggeber”) eine
andere Partei (den ,Zulieferer”) mit der Produktion eines Produkts betraut. Horizontale Zuliefervereinbarungen
werden zwischen Unternehmen geschlossen, die auf demselben Produktmarkt titig sind, unabhingig davon, ob
es sich um tatsichliche oder um potenzielle Wettbewerber handelt. Zu den horizontalen Zuliefervereinbarun-
gen gehoren Vereinbarungen iiber die einseitige und die gegenseitige Spezialisierung sowie sonstige horizontale
Zuliefervereinbarungen.

207. Vereinbarungen iiber die einseitige Spezialisierung sind Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr auf dem-
selben sachlich relevanten Markt titigen Parteien, mit denen sich eine oder mehrere Parteien verpflichten, die
Produktion bestimmter Produkte ganz oder teilweise einzustellen oder von deren Produktion abzusehen und
diese Produkte von der anderen Partei bzw. den anderen Parteien zu beziehen, die sich ihrerseits verpflichten,
diese Produkte zu produzieren und an die Partei(en) zu liefern, die die Produktion einstellen oder aufgeben.

208. Vereinbarungen iiber die gegenseitige Spezialisierung sind Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr auf
demselben sachlich relevanten Markt titigen Parteien, mit denen sich zwei oder mehr Parteien auf der Grund-
lage der Gegenseitigkeit verpflichten, die Produktion bestimmter, aber unterschiedlicher Produkte ganz oder
teilweise einzustellen oder von deren Produktion abzusehen und diese Produkte von den anderen Parteien zu
beziehen, die sich ihrerseits verpflichten, diese Produkte zu produzieren und an die Partei(en) zu liefern, die die
Produktion einstellen oder aufgeben.

209. Diese Leitlinien gelten ferner fir andere horizontale Zuliefervereinbarungen. Dazu gehoren auch Zulieferver-
einbarungen zur Produktionsausweitung, bei denen der Auftraggeber nicht gleichzeitig seine eigene Produktion
des Produkts einstellt oder begrenzt.

3.2. Relevante Mirkte

210. Eine Produktionsvereinbarung wirkt sich auf die von der Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen Markte aus,
d. h. auf die Mirkte, zu denen die im Rahmen der Produktionsvereinbarung hergestellten Produkte gehoren.
Diese Markte werden gemif der Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes definiert (1>°).
Eine Produktionsvereinbarung kann ferner Spillover-Effekte auf Markten haben, die dem von der Zusammen-
arbeit unmittelbar betroffenen Markt vor- oder nachgelagert bzw. benachbart sind (im Folgenden ,Spillover-
Mirkte) (1°%). Die Spillover-Markte diirften relevant sein, wenn die Markte voneinander abhingig sind und die
Parteien auf dem Spillover-Markt eine starke Stellung innehaben.

3.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1

211. Die Priffung einer Spezialisierungsvereinbarung beginnt mit der Frage, ob die Vereinbarung Wettbewerbs-
beschrankungen enthilt, die in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1 fallen. Falls dies der Fall ist,

a) wird zunichst gepriift, ob die Freistellung nach der Spezialisierungs-GVO fiir die Spezialisierungsverein-
barung gilt,

b) wire eine Einzelfallpriiffung der Vereinbarung erforderlich, um festzustellen, ob die Spezialisierungsverein-
barung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt, sollte die Vereinbarung nicht in den An-
wendungsbereich der Spezialisierungs-GVO fallen.

3.3.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

212. Produktionsvereinbarungen konnen verschiedene wettbewerbsrechtliche Bedenken aufwerfen, z. B:

a) eine unmittelbare Beschrinkung des Wettbewerbs zwischen den Parteien,

(") Vertikale Zuliefervereinbarungen sind nicht Gegenstand dieser Leitlinien. Vertikale Zuliefervereinbarungen werden zwischen Un-
ternehmen geschlossen, die auf verschiedenen Stufen des Marktes titig sind. Sie konnen unter die Leitlinien fiir vertikale Be-
schrinkungen und unter bestimmten Voraussetzungen unter die Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschriankungen
fallen. Zudem kann auf sie die Bekanntmachung der Kommission vom 18. Dezember 1978 iiber die Beurteilung von Zuliefer-
vertrdgen nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (ABL C1 vom
3.1.1979, S.2) (im Folgenden ,Bekanntmachung iiber die Beurteilung von Zuliefervertrigen®) Anwendung finden.

(***) Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(ABL C 372 vom 9.12.1997, S.5).

(%) Artikel 2 Absatz 5 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen (ABL L 24 vom 29.1.2004, S. 1).
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b) die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Parteien als Anbieter,
¢) eine wettbewerbswidrige Abschottung eines verbundenen Marktes gegeniiber Dritten.

213. Produktionsvereinbarungen konnen zu einer unmittelbaren Beschrinkung des Wettbewerbs zwischen den
Parteien fuhren. Produktionsvereinbarungen und insbesondere Gemeinschaftsunternchmen fiir die
Produktion (1*7) kénnen die Parteien dazu verleiten, i) Produktionsmengen, ii) Qualitdt, iii) Preise, zu denen
das Gemeinschaftsunternehmen seine Produkte verkauft, oder iv) andere wettbewerbsrelevante Parameter (z. B.
Innovation, Nachhaltigkeit) direkt anzugleichen. Dadurch kann der Wettbewerb beschrinkt werden, auch wenn
die Parteien die Produkte unabhingig voneinander verkaufen.

214. Produktionsvereinbarungen konnen ferner zu einer Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Par-
teien als Anbieter fithren, d. h. zu einem Kollusionsergebnis, das i) hohere Preise, ii) geringere Produktions-
mengen, iii) eine geringere Produktqualitit, iv) eine geringere Produktvielfalt oder v) eine geringere Innovation
zur Folge hat. Dies ist moglich, wenn

a) die Parteien iiber Marktmacht verfiigen und
b) der Markt Merkmale aufweist, die eine solche Koordinierung begiinstigen, insbesondere:

i) wenn die Produktionsvereinbarung die Angleichung der Kosten der Parteien (d. h. des Anteils der fiir alle
Parteien anfallenden variablen Kosten) in einem MafSe verstirkt, das es ihnen ermdoglicht, ein Kollusions-
ergebnis zu erzielen, oder

ii) wenn die Vereinbarung einen Austausch sensibler Geschiftsinformationen beinhaltet, der zu einem
Kollusionsergebnis fithren kann.

215. Produktionsvereinbarungen konnen dariiber hinaus zu einer wettbewerbswidrigen Abschottung eines ver-
bundenen Marktes gegeniiber Dritten fithren (zum Beispiel auf einem nachgelagerten Markt, der von Vor-
leistungen des Marktes, fiir den die Produktionsvereinbarung geschlossen wird, abhingig ist). Derartige Wett-
bewerbsprobleme konnen unabhingig davon auftreten, ob die Parteien der Vereinbarung auf dem Markt, auf
dem die Zusammenarbeit stattfindet, Wettbewerber sind. Damit diese Form der Marktabschottung wett-
bewerbswidrige Auswirkungen hat, muss jedoch mindestens eine der Parteien auf dem Markt, fur den die
Gefahr der Abschottung festgestellt wird, eine starke Stellung innehaben.

216. Beispiel. Wenn gemeinsam produzierende Parteien geniigend Marktmacht auf einem vorgelagerten Markt er-
langen, konnen sie den Preis einer wesentlichen Komponente (oder Input) fiir einen nachgelagerten Markt
erhohen. Auf diese Weise konnen sie die gemeinsame Produktion nutzen, um die Kosten ihrer Konkurrenten
auf nachgelagerten Mirkten in die Hohe zu treiben und sie an den Rand zu drdngen oder sie letztendlich vom
Markt zu verdringen. Dies wiederum wiirde die Marktmacht der Parteien auf den nachgelagerten Mirkten
stirken und sie moglicherweise in die Lage versetzen, die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus zu halten
oder den Verbrauchern auf andere Weise zu schaden.

3.3.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

217. Vereinbarungen, mit denen a) Preise festgesetzt, b) die Produktion beschrinkt oder ¢) Markte oder Kunden
aufgeteilt werden, sind im Allgemeinen bezweckte Wettbewerbsbeschrankung.

218. Fiir Produktionsvereinbarungen gilt dies jedoch nicht, sofern

a) die Parteien den unmittelbar unter die Produktionsvereinbarung fallenden Output vereinbaren (zum Beispiel
die Kapazitit oder das Produktionsvolumen eines Gemeinschaftsunternchmens oder die Menge der Out-
sourcing-Produkte), vorausgesetzt, dass die iibrigen Wettbewerbsparameter (z. B. Preise) nicht ausgeschaltet
werden, oder

b) in einer Produktionsvereinbarung, die auch den gemeinsamen Vertrieb der gemeinsam hergestellten Pro-
dukte umfasst, die gemeinsame Festsetzung der Verkaufspreise fiir diese Produkte, aber auch nur fur diese
Produkte vorgesehen ist, vorausgesetzt, dass die Beschrinkung fiir die gemeinsame Produktion erforderlich
ist, dass also andernfalls kein Anreiz fiir die Parteien bestiinde, die Produktionsvereinbarung tiberhaupt zu
schliefSen.

(*7) Vgl. Randnummer 51 (,Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen) und Randnummer 13 (Haftung fiir einen Verstoff gegen
Artikel 101 Absatz 1¢) dieser Leitlinien.
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219. In diesen beiden Fillen miissen die Produktionsvereinbarungen, die diese Beschrankungen enthalten, dahin
gehend gepriift werden, ob sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 haben. Diese Beschrinkungen und die Produktionsvereinbarungen werden nicht ge-
trennt, sondern unter Beriicksichtigung der Auswirkungen der gesamten Produktionsvereinbarung auf den
Markt beurteilt.

3.3.3.  Wettbewerbsbeschrdnkende Auswirkungen

220. Ob die moglichen wettbewerbsrechtlichen Bedenken, die Produktionsvereinbarungen aufwerfen konnen, in
einem bestimmten Fall zutreffen, hidngt von mehreren Variablen ab. Diese Variablen bestimmen die wahr-
scheinlichen Auswirkungen einer Produktionsvereinbarung auf den Wettbewerb und damit die Anwendbarkeit
des Artikels 101 Absatz 1. Zu diesen Variablen gehoren:

a) die Merkmale des Marktes, auf dem die Vereinbarung geschlossen wird,
b) die Art der Zusammenarbeit,

¢) die Marktabdeckung der der Zusammenarbeit,

d) die von der Zusammenarbeit betroffenen Produkte.

221. Ob es wahrscheinlich ist, dass eine Produktionsvereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat,
hiangt von der Situation ab, die ohne die Vereinbarung und alle damit mutmaflich verbundenen Beschrin-
kungen bestehen wiirde.

222. Fir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Vereinbarung ist es wichtig, ob die Parteien der Vereinbarung in
engem Wettbewerb miteinander stehen, ob die Moglichkeiten der Kunden fiir einen Anbieterwechsel begrenzt
sind, ob es unwahrscheinlich ist, dass Wettbewerber im Falle einer Preissteigerung ihr Angebot erweitern, und
ob eine der Parteien der Vereinbarung ein wichtiger Wettbewerber ist.

223. Produktionsvereinbarungen, die auch Vermarktungsfunktionen umfassen (z.B. gemeinsamer Vertrieb
oder gemeinsames Marketing). Bei diesen Vereinbarungen ist die Gefahr wettbewerbsbeschrinkender Auswir-
kungen grofler als bei Vereinbarungen, die lediglich die gemeinsame Produktion betreffen. Im Falle gemein-
samer Vermarktung liegt die Zusammenarbeit ndher am Verbraucher und umfasst in der Regel die gemeinsame
Festsetzung von Preisen und Verkaufszahlen, also die Praktiken mit den héchsten Risiken fiir den Wettbewerb.

224. Bei Vereinbarungen iiber den gemeinsamen Vertrieb gemeinsam hergestellter Produkte ist jedoch die Wahr-
scheinlichkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung geringer als bei eigenstindigen Vereinbarungen iiber den ge-
meinsamen Vertrieb.

225. AufSerdem ist bei einer Vereinbarung iiber den gemeinsamen Vertrieb, die die Vereinbarung tiber die gemein-
same Produktion erst ermdoglicht, eine Wettbewerbsbeschrinkung weniger wahrscheinlich, als wenn sie nicht
fur die gemeinsame Produktion erforderlich wire.

226. Produktionsvereinbarungen, die kaum wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben diirften. Be-
stimmte Produktionsvereinbarungen diirften keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen haben:

227. Bei Produktionsvereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf den Markten, auf denen die Zusammenarbeit
stattfindet, miteinander im Wettbewerb stehen, sind wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen nicht wahr-
scheinlich, wenn infolge der Produktionsvereinbarungen ein neuer Markt entsteht (**%), d. h., wenn die Vereinbarung
die Parteien in die Lage versetzt, ein neues Produkt einzufithren, was den Parteien aufgrund objektiver Faktoren
(z. B. wegen ihrer technischen Moglichkeiten) andernfalls nicht moglich gewesen wire;

228. Produktionsvereinbarungen fithren wahrscheinlich nicht zu einer unmittelbaren Beschrinkung des Wett-
bewerbs zwischen den Parteien, einem Kollusionsergebnis oder einer wettbewerbswidrige Marktabschottung,
wenn die Parteien der Vereinbarung auf dem Markt, auf dem eine Wettbewerbsbeschrinkung gepriift wird, keine
Marktmacht haben. Nur mit Marktmacht konnen die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen die Preise
gewinnbringend oberhalb des Wettbewerbsniveaus halten oder die Produktmenge, -qualitit oder -vielfalt ge-
winnbringend unterhalb des Niveaus halten, das der Wettbewerb bestimmen wiirde.

3.3.3.1. Marktmacht

229. Ausgangspunkt der Priifung, ob Marktmacht vorliegt, ist a) der individuelle und gemeinsame Marktanteil der
Parteien. AnschlieBend werden in der Regel b) der Konzentrationsgrad und die Zahl der Anbieter auf dem
Markt und ¢) dynamische Faktoren wie potenzielle Marktzutritte und Verdnderungen bei den Marktanteilen
sowie d) andere fiir die Beurteilung der Marktmacht relevante Faktoren gepriift.

("°8) Fur die Zwecke dieses Kapitels ist der Begriff ,neuer Markt” in einem weiteren Sinne zu verstehen als im Zusammenhang mit den
unter Kapitel 2 fallenden FuE-Vereinbarungen (vgl. z. B. Randnummer 60).
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A) MARKTANTEILE

230. Unterhalb eines bestimmten Marktanteils ist es unwahrscheinlich, dass ein Unternehmen Marktmacht besitzt.

231. Spezialisierungs-GVO. Der Marktanteilsschwellenwert im Rahmen der Spezialisierungs-GVO liegt bei 20 %.
Spezialisierungsvereinbarungen ('°°) fallen unter die Spezialisierungs-GVO, wenn sie zwischen Parteien ge-
schlossen werden, deren gemeinsamer Marktanteil auf dem relevanten Markt oder den relevanten Mirkten
20 % nicht tiberschreitet, sofern die tibrigen Voraussetzungen fir die Anwendung der Spezialisierungs-GVO
erfiillt sind.

232. Geschiitzte Bereiche (,Safe Harbours“). Bei horizontalen Zuliefervereinbarungen, die nicht unter die Be-
griffsbestimmung von Spezialisierungsvereinbarungen der Spezialisierungs-GVO fallen (Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe a), ist es in den meisten Fillen unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien der
Vereinbarung einen gemeinsamen Marktanteil von hochstens 20 % haben. In jedem Fall diirften horizontale
Zuliefervereinbarungen, bei denen der gemeinsame Marktanteil der Parteien 20 % nicht iiberschreitet, die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillen.

233.  Marktanteil von iiber 20 %. Wenn der gemeinsame Marktanteil der Parteien 20 % iibersteigt, miissen die
wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen untersucht werden. Insgesamt ist die Gefahr, dass eine Produkti-
onsvereinbarung den Anreiz fur die Parteien der Vereinbarung verstirkt, ihre Preise zu erhohen (und/oder
Qualitit und Angebot zu verringern), umso wahrscheinlicher, je hoher die gemeinsamen Marktanteile der
Parteien sind.

B) GRAD DER MARKTKONZENTRATION

234, Dass eine Produktionsvereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat, ist im Allgemeinen auf
einem konzentrierten Markt wahrscheinlicher als auf einem nicht konzentrierten Markt. Eine Produktionsver-
einbarung auf einem konzentrierten Markt die Gefahr eines Kollusionsergebnisses erhohen, selbst wenn die
Parteien nur einen mifligen gemeinsamen Marktanteil haben.

235. Ein gemeinsamer Marktanteil der Parteien von etwas mehr als 20 % bedeutet jedoch nicht zwangslaufig einen
stark konzentrierten Markt. Ein gemeinsamer Marktanteil der Parteien von etwas mehr als 20 % kann auf
einem mafSig konzentrierten Markt auftreten.

C) DYNAMISCHE FAKTOREN

236. Auch bei hohem Marktanteil der Parteien der Vereinbarung und starker Marktkonzentration kann die Gefahr
wettbewerbsbeschriankender Auswirkungen gering sein, wenn der Markt dynamisch ist, d. h., wenn es Markt-
zutritte gibt und sich die Marktanteile haufig verindern.

D) ANDERE FUR DIE BEURTEILUNG DER MARKTMACHT RELEVANTE FAKTOREN

237. Die Anzahl und Intensitdt der Verbindungen (z. B. sonstige Kooperationsvereinbarungen) zwischen den Wett-
bewerbern auf dem Markt sind ebenfalls fiir die Bewertung der Marktmacht der Parteien von Bedeutung.

238. Dariiber hinaus kann die Vereinbarung in Fillen, in denen ein Unternehmen mit Marktmacht auf einem Markt
mit einem potenziellen neuen Wettbewerber, zum Beispiel einem Anbieter desselben Produkts auf einem
benachbarten geografisch oder sachlich relevanten Markt zusammenarbeitet, die Marktmacht des etablierten
Unternehmens starken. Dies kann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn: a) auf dem Markt
des etablierten Unternehmens kaum Wettbewerb besteht und b) der drohende Marktzutritt eine wichtige
Quelle von Wettbewerbsdruck ist.

3.3.3.2. Unmittelbare Beschriankung des Wettbewerbs zwischen den Parteien
239. Der Wettbewerb zwischen den Parteien einer Produktionsvereinbarung kann auf verschiedene Weise unmittel-

bar beschriankt sein. Beispiele hierfiir sind:

a) Die an einem Gemeinschaftsunternehmen zur Produktion beteiligten Parteien kénnten die Produktion des
Gemeinschaftsunternehmens so weit beschranken, dass eine geringere Menge von Produkten auf den Markt
kommt, als wenn jede Partei selbst tiber ihren Output entschieden hitte.

b) Wenn die wichtigsten Merkmale in der Produktionsvereinbarung festgelegt werden, koénnen dadurch die
wesentlichen Elemente des Wettbewerbs zwischen den Parteien ausgeschaltet und letztlich wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen verursacht werden.

(°%) Artikel 1 Absatz 1 Spezialisierungs-GVO.
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¢) Ein Gemeinschaftsunternehmen, das den Parteien der Produktionsvereinbarung einen hohen Verrechnungs-
preis in Rechnung stellt, wiirde die Inputkosten fiir die Parteien erhohen, was hohere nachgelagerte Preise
zur Folge haben konnte. Fiir die Wettbewerber konnte es gewinnbringend erscheinen, ihre Preise ebenfalls
zu erhéhen, sodass auch sie zu hoheren Preisen auf dem relevanten Markt beitragen.

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

3.3.3.3. Kollusionsergebnis und wettbewerbswidrige Marktabschottung

241. Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hiangt von der Marktmacht der Parteien (siche
Abschnitt 3.3.3.1) und den Merkmalen des relevanten Marktes ab. Ein Kollusionsergebnis kann insbesondere
(aber nicht nur) dann entstehen, wenn die Produktionsvereinbarung eine Angleichung der Kosten oder einen
Informationsaustausch zur Folge hat.

242. Eine Produktionsvereinbarung kann ferner zu einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung fithren: a) durch
die Stirkung der Marktmacht der Unternehmen oder b) durch eine stirkere Angleichung ihrer Kosten oder
¢) dadurch, dass es sich um den Austausch von sensiblen Geschiftsinformationen handelt.

A) ANGLEICHUNG DER KOSTEN

243, Eine Produktionsvereinbarung zwischen Parteien mit Marktmacht kann wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen haben, wenn sie ihre Angleichung der Kosten auf ein Niveau erhoht, das es ihnen ermoglicht,
Absprachen zu treffen (z. B. iiber Preise oder andere Wettbewerbsparameter) oder Spillover-Mirkte gegeniiber
Dritten abzuschotten.

244. Die Angleichung der Kosten bezieht sich auf den Anteil der variablen Kosten, den die Parteien der Verein-
barung gemeinsam haben. Maflgebend sind die variablen Kosten des Produkts, beziiglich dessen die Parteien
der Produktionsvereinbarung im Wettbewerb stehen.

245. Es ist wahrscheinlicher, dass eine Produktionsvereinbarung zu einem Kollusionsergebnis oder zu einer Markt-
abschottung fithrt, wenn die Parteien bereits vor der Vereinbarung einen hohen Anteil der variablen Kosten
gemein haben, da der weitere Zuwachs bei den Produktionskosten der Produkte, die Gegenstand der Ver-
einbarung sind, den Ausschlag fiir das Vorliegen eines Kollusionsergebnisses geben kann. Umgekehrt kann das
Risiko eines Kollusionsergebnisses oder einer Marktabschottung auch dann hoch sein, wenn die anfingliche
Angleichung der Kosten gering ist und der Zuwachs (durch die Produktionskosten der Produkte, die Gegen-
stand der Vereinbarung sind) grof ist.

246. Die Angleichung der Kosten erhoht die Gefahr eines Kollusionsergebnisses bzw. einer Abschottung nur, wenn
auf die Produktionskosten ein grofSer Teil der betreffenden variablen Kosten entfillt.

a) Ein Fall, in dem die Angleichung der Kosten zu einem Kollusionsergebnis fithren kann, wire, dass die
Parteien die gemeinsame Produktion eines Zwischenprodukts vereinbaren, auf das ein grofer Teil der
variablen Kosten des Endprodukts entfillt, mit dem die Parteien auf dem nachgelagerten Markt miteinander
im Wettbewerb stehen. Die Parteien konnten die Produktionsvereinbarung nutzen, um den Preis fir diese
gemeinsame wichtige Vorleistung fiir ihre Produkte auf dem nachgelagerten Markt zu erhohen. Dies wiirde
den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt schwichen und wahrscheinlich zu héheren Endpreisen
fiihren. Der Gewinn wiirde vom nachgelagerten auf den vorgelagerten Markt verschoben und dann von den
Parteien im Rahmen des Gemeinschaftsunternehmens geteilt.

b) Ebenso erhoht die Angleichung der Kosten die von einer horizontalen Zuliefervereinbarung ausgehende
Gefahr einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung, wenn auf die Vorleistung, die der Auftraggeber vom
Zulieferer bezieht, ein grofer Teil der variablen Kosten des Endprodukts entfillt, mit dem die Parteien
miteinander im Wettbewerb stehen.

247. Die Angleichung der Kosten ist jedoch weniger geeignet, das Risiko eines Kollusionsergebnisses zu erhohen,
wenn die Zusammenarbeit Produkte betrifft, die eine kostspielige Vermarktung erfordern, zum Beispiel neue
oder heterogene Produkte, die ein aufwendiges Marketing oder hohe Transportkosten erfordern.

B) INFORMATIONSAUSTAUSCH

248. Eine Produktionsvereinbarung kann wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben, wenn sie einen Aus-
tausch strategisch wichtiger Geschiftsinformationen umfasst, der zu einem Kollusionsergebnis oder einer
wettbewerbswidrigen Marktabschottung fithren kann.
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249. Ob es wahrscheinlich ist, dass der Informationsaustausch im Rahmen einer Produktionsvereinbarung wett-
bewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, sollte nach Mafigabe des Kapitels 6 dieser Leitlinien gepriift werden.
Etwaige negative Auswirkungen dieses Informationsaustauschs werden nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter
Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen der Produktionsvereinbarung bewertet.

250. Es ist wahrscheinlicher, dass die Produktionsvereinbarung die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt, wenn
der Informationsaustausch nicht iiber die Weitergabe von Daten hinausgeht, die fur die Produktion der unter
die Vereinbarung fallenden Produkte erforderlich sind, selbst wenn der Informationsaustausch wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hitte. In diesem Fall diirften die Effizienz-
gewinne, die sich aus der gemeinsamen Produktion ergeben, die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen
der Koordinierung des Verhaltens der Parteien iiberwiegen.

251. Die Wahrscheinlichkeit, dass die Produktionsvereinbarung die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt, ist
geringer, wenn der Informationsaustausch iiber das hinausgeht, was fiir die gemeinsame Produktion erforder-
lich ist, z. B. Informationen {iber Preise und Verkaufszahlen.

3.4. Vereinbarungen, die unter die Spezialisierungs-GVO fallen

252. In der Spezialisierungs-GVO ist unter bestimmten Voraussetzungen ein geschiitzter Bereich fur bestimmte

Produktionsvereinbarungen vorgesehen, die als ,Spezialisierungsvereinbarungen bezeichnet werden.

253, Der Rechtsvorteil der Freistellung durch die Spezialisierungs-GVO ist auf diejenigen Spezialisierungsverein-
barungen beschrinkt, bei denen mit hinreichender Sicherheit angenommen werden kann, dass sie die Voraus-
setzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillen.

3.4.1.  Spezialisierungsvereinbarungen

254. Zu den Spezialisierungsvereinbarungen gehoren die folgenden Arten von horizontalen Produktionsverein-
barungen: Vereinbarungen iiber die einseitige Spezialisierung, Vereinbarungen tiber die gegenseitige Speziali-
sierung sowie Vereinbarungen iiber eine Gemeinschaftsproduktion, die die Herstellung von Waren oder die
Vorbereitung von Dienstleistungen betreffen.

255.  Vereinbarung iiber die einseitige Spezialisierung. Die wichtigsten Merkmale dieser Vereinbarungen im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer i Spezialisierungs-GVO sind folgende:

a) Sie betreffen zwei oder mehr Parteien.
b) Die Parteien der Vereinbarungen sind bereits auf demselben sachlich relevanten Markt tatig.
¢) Die Vereinbarung betrifft die gleichen Produkte.

d) Eine oder mehrere Parteien vereinbaren, die Produktion bestimmter Produkte ganz oder teilweise einzustel-
len und diese von der anderen Partei bzw. den anderen Parteien zu beziehen.

e) Eine oder mehrere andere Parteien erkliren sich bereit, diese Produkte fiir die andere Partei bzw. die
anderen Parteien zu produzieren und zu liefern, die die Produktion einstellt/einstellen.

256. Die Definition von Vereinbarungen iiber die einseitige Spezialisierung schreibt nicht vor, dass i) die Parteien auf
demselben raumlich relevanten Markt titig sind oder ii) die Parteien, die die Produktion bestimmter Produkte
einstellen, ihre Kapazititen verringern miissen (z. B. Verkauf von Fabriken, Stilllegung von Produktionslinien
usw.), da es ausreicht, wenn sie ihre Produktionsmengen reduzieren.

257.  Vereinbarungen iiber die gegenseitige Spezialisierung. Die in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer ii
Spezialisierungs-GVO definierten Schliisselmerkmale dieser Vereinbarungen sind folgende:

a) Sie betreffen zwei oder mehr Parteien.
b) Die Parteien der Vereinbarungen sind bereits auf demselben sachlich relevanten Markt titig.
¢) Die Vereinbarung betrifft verschiedene Produkte.

d) Zwei oder mehr Parteien vereinbaren auf der Grundlage der Gegenseitigkeit ganz oder teilweise, die Pro-
duktion bestimmter, aber unterschiedlicher Produkte einzustellen und diese Produkte von den anderen
Parteien zu beziehen.
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258.

259.

260.

¢) Diese anderen Parteien erkldren sich bereit, diese Produkte zu produzieren und an die Parteien zu liefern,
die ihre Produktion einstellen.

Die Definition der Vereinbarungen iiber die gegenseitige Spezialisierung schreibt nicht vor, dass i) die Parteien
auf demselben raumlich relevanten Markt titig sind oder ii) die Parteien, die die Produktion bestimmter, aber
unterschiedlicher Produkte einstellen, ihre Kapazititen verringern miissen (z. B. Verkauf von Fabriken, Still-
legung von Produktionslinien usw.); es reicht aus, wenn sie ihre Produktionsmengen reduzieren.

Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion. Die in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer iii Spezia-
lisierungs-GVO definierten Schliisselmerkmale dieser Vereinbarungen sind folgende:

a) Sie betreffen zwei oder mehr Parteien.
b) Die Parteien stellen bestimmte Produkte gemeinsam her (vgl. Abschnitt 3.4.3).

Die Definition von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion schreibt nicht vor, dass i) die Parteien
bereits auf demselben sachlich relevanten Markt titig sein miissen oder ii) eine Partei oder mehrere Parteien,
die Produktion von Produkten einstellen muss/miissen.

3.4.2.  Sonstige Bestimmungen in Spezialisierungsvereinbarungen

261.

262.

263.

264.

265.

(160)

In der Spezialisierungs-GVO werden ferner gewisse Bestimmungen freigestellt, die in Spezialisierungsverein-
barungen enthalten sein konnen.

Bestimmungen iiber die Ubertragung von Rechten des geistigen Eigentums oder die Erteilung dies-
beziiglicher Lizenzen an eine oder mehrere Parteien (Artikel 2 Absatz 3 Spezialisierungs-GVO). Fiir diese
Bestimmungen gilt die in Artikel 2 Spezialisierungs-GVO vorgesehene Freistellung, wenn sie zwei kumulative
Voraussetzungen erfiillen:

a) Sie stellen nicht den Hauptgegenstand der Spezialisierungsvereinbarung dar und
b) sie beziehen sich unmittelbar auf die Umsetzung der Vereinbarung und sind dafiir erforderlich.

Bestimmungen iiber Liefer- und Bezugsverpflichtungen (Artikel 2 Absatz 4 und Erwigungsgrund 11 Spe-
zialisierungs-GVO). In der Spezialisierungs-GVO ist vorgesehen, dass Vereinbarungen iiber die einseitige bzw.
die gegenseitige Spezialisierung nur dann freigestellt werden, wenn sie Liefer- und Bezugsverpflichtungen
enthalten. Solche Verpflichtungen kénnen ausschlieflicher oder nicht ausschlieflicher Art sein (Erwdgungs-
grund 11 Spezialisierungs-GVO).

In Bezug auf Alleinbelieferungs- bzw. Alleinbezugsverpflichtungen ist in Artikel 2 Absatz 4 Spezialisierungs-
GVO festgelegt, dass die Freistellung fur Spezialisierungsvereinbarungen gilt, wenn die Parteien eine Allein-
bezugs- oder eine Alleinbelieferungsverpflichtung akzeptieren.

a) Eine ,Alleinbelieferungsverpflichtung“ im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe j Spezialisierungs-GVO ist
eine Verpflichtung, die Spezialisierungsprodukte (im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe ¢ Spezialisie-
rungs-GVO) nicht an Wettbewerber zu liefern, es sei denn, es handelt sich dabei um eine oder mehrere
Parteien der Vereinbarung. Daher hindert eine Alleinbelieferungsverpflichtung die Parteien nicht daran, die

Spezialisierungsprodukte an Dritte zu liefern, bei denen es sich um nicht konkurrierende Unternehmen
handelt.

=z

Eine ,Alleinbezugsverpflichtung“ im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe k Spezialisierungs-GVO ist
eine Verpflichtung, die Spezialisierungsprodukte nur von einer oder mehreren Parteien der Vereinbarung zu
bezichen.

Fiir andere Bestimmungen in Spezialisierungsvereinbarungen, die Nebenabreden darstellen, gilt ferner die Frei-
stellung nach Artikel 2 Spezialisierungs-GVO, sofern die in der Rechtsprechung der Union (%) festgelegten
Voraussetzungen erfiillt sind.

Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201, Rn. 89; Urteil

des Gerichtshofs vom 11.Juli 1985, Remia/Kommission, C-42/84, ECLI:EU:C:1985:327, Rn. 19 und 20; Urteil des Gerichtshofs
vom 28.Januar 1986, Pronuptia, C-161/84, ECLLEU:C:1986:41, Rn. 15-17; Urteil des Gerichtshofs vom 15. Dezember 1994,
Gottrup-Klim u. a. Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs Grovvareselskab, C-250/92, ECLLEU:C:1994:413, Rn. 35; Urteil des
Gerichtshofs vom 12. Dezember 1995, Oude Luttikhuis u. a.[Verenigde Codperatieve Melkindustrie Coberco, C-399/93, ECLL:
EU:C:1995:434, Rn. 12-15.
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3.4.3.  Gemeinsamer Vertrieb und der Begriff ,gemeinsam* im Rahmen der Spezialisierungs-GVO

266. In der Spezialisierungs-GVO wird der Begriff ,gemeinsam* in Zusammenhang mit dem Vertrieb definiert. Der
gemeinsame Vertrieb kann Teil einer Spezialisierungsvereinbarung sein und fiir eine Freistellung nach der
Spezialisierungs-GVO infrage kommen, wenn die Vertriebstitigkeiten auf eine der beiden folgenden Arten
durchgefiihrt werden:

a) Der Vertrieb erfolgt durch ein gemeinsames Team, eine gemeinsame Organisation oder ein gemeinsames
Unternehmen.

b) Der Vertrieb erfolgt iiber einen dritten Vertriebshandler, der drei kumulative Voraussetzungen erfillt:
i) Er wird von den Parteien der Spezialisierungsvereinbarung gemeinsam ernannt.
ii) Er wird auf ausschlieRlicher oder nicht-ausschlieRlicher Basis ernannt.

i) Es handelt sich nicht um einen tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerber der Parteien der Spezia-
lisierungsvereinbarung.

267. Die in der Spezialisierungs-GVO vorgeschene Freistellung gilt auch ('%') fir Spezialisierungsvereinbarungen, bei
denen die Parteien a) die Spezialisierungsprodukte gemeinsam vertreiben und b) sie nicht unabhingig von-
einander verkaufen.

268. Auch die Spezialisierungs-GVO verwendet den Begriff ,gemeinsam® in der Definition von ,Vereinbarungen
tiber die gemeinsame Produktion“ (Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer iii) Spezialisierungs-GVO). Der Begriff
,gemeinsam® ist jedoch im Zusammenhang mit der Produktion nicht definiert. Im Rahmen der Spezialisie-
rungs-GVO kann die gemeinsame Produktion daher in jeder Form erfolgen.

3.4.4.  Dienstleistungen im Rahmen der Spezialisierungs-GVO

269. Spezialisierungsvereinbarungen, die unter die Freistellung der Spezialisierungs-GVO fallen, konnen auch die
Vorbereitung von Dienstleistungen betreffen. Die Vorbereitung von Dienstleistungen bezicht sich auf die der
Erbringung von Dienstleistungen fir Kunden vorgelagerten Titigkeiten (Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe e Spe-
zialisierungs-GVO). So konnte beispielsweise eine Spezialisierungsvereinbarung iiber die Schaffung einer Platt-
form, iiber die eine Dienstleistung erbracht wird, als Vereinbarung iiber die Vorbereitung von Dienstleistungen
angesehen werden.

270. Wie in Erwdgungsgrund 9 Spezialisierungs-GVO erldutert, fillt die Erbringung von Dienstleistungen jedoch
nicht in den Anwendungsbereich der Spezialisierungs-GVO, aufler im Zusammenhang mit dem Vertrieb, wenn
die Parteien die im Rahmen der Spezialisierungsvereinbarung vorbereiteten Dienstleistungen erbringen.

3.4.5.  Konkurrierende Unternehmen: tatsichliche oder potenzielle Wettbewerber

271. Nach der Spezialisierungs-GVO (Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe i) zdhlen zu den konkurrierenden Unternehmen:
a) tatsdchliche Wettbewerber, wenn sie auf demselben relevanten Markt titig sind, oder b) ,potenzielle Wett-
bewerber, bei denen realistisch und nicht nur hypothetisch davon ausgegangen werden kann, dass sie ohne die
Produktionsvereinbarungen wahrscheinlich innerhalb von héchstens drei Jahren die zusidtzlichen Investitionen
tatigen oder sonstigen Kosten auf sich nehmen wiirde, die erforderlich wiren, um in den relevanten Markt
einzutreten.

272. Potenzieller Wettbewerb muss auf einer realistischen Grundlage geprift werden. So konnen Parteien nicht nur
deshalb als potenzielle Wettbewerber eingestuft werden, weil Spezialisierungsvereinbarungen ihnen ermaogli-
chen, bestimmte Produktionstitigkeiten durchzufithren. Die entscheidende Frage ist vielmehr, ob jeder Betei-
ligte fiir sich iiber die erforderlichen Mittel verfigt, um dies zu tun.

3.4.6.  Marktanteilsschwellenwert und Freistellungsdauer
3.4.6.1. Marktanteilsschwellenwert
273. Gemaf8 Artikel 3 Spezialisierungs-GVO werden Spezialisierungsvereinbarungen freigestellt, wenn die folgenden

Marktanteilsschwellenwerte eingehalten werden:

('61) Artikel 2 Absatz 4 Buchstabe b und Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe 1 Spezialisierungs-GVO.
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a) Der gemeinsame Marktanteil der Parteien betrdgt hochstens 20 % auf dem relevanten Markt bzw. den
relevanten Mirkten, die von der Spezialisierungsvereinbarung betroffen sind, sofern die iibrigen Freistel-
lungsvoraussetzungen der Spezialisierungs-GVO erfillt sind.

b) Handelt es sich bei den Spezialisierungsprodukten um Zwischenprodukte, die eine oder mehrere der
Parteien ganz oder teilweise intern als Vorleistung fiir die Produktion nachgelagerter Produkte verwenden,
die sie auch verkaufen, so ist die Freistellung von der Spezialisierungs-GVO an eine Bedingung gekniipft:

i) Der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf dem relevanten Markt bzw. den relevanten Markten, zu
dem bzw. denen das Spezialisierungsprodukt gehort, betragt hochstens 20 % und

ii) der gemeinsame Marktanteil auf dem relevanten Markt bzw. den relevanten Mirkten, zu dem bzw.
denen die nachgelagerten Produkte gehoren, betrdgt hochstens 20 %. Gemifl der Spezialisierungs-
GVO wird ein ,nachgelagertes Produkt“ als ein Produkt definiert, fur das ein Spezialisierungsprodukt
von einer oder mehreren der Parteien als Vorleistung verwendet wird und das von diesen Parteien auf
dem Markt vertrieben wird (Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g).

3.4.6.2. Berechnung der Marktanteile

274. Gemif Artikel 4 Spezialisierungs-GVO miissen die Marktanteile anhand der Angaben fiir das vorangegangene
Kalenderjahr ermittelt werden.

275. Fiir bestimmte Mirkte kann es erforderlich sein, die Marktanteile auf der Grundlage des Durchschnitts der
Marktanteile der Parteien in den letzten drei vorangegangenen Kalenderjahren zu berechnen. Dies kann z. B.
dann relevant sein, wenn es Auftragsmirkte gibt und sich die Marktanteile von einem Jahr zum anderen
erheblich verdndern konnen (z. B. von 0 % auf 100 %), je nachdem, ob eine Partei im Ausschreibungsverfahren
erfolgreich war oder nicht. Dies kann auch fur Mirkte relevant sein, die durch seltene Grofauftrige gekenn-
zeichnet sind, fiir die der Marktanteil des vorangegangenen Kalenderjahres maoglicherweise nicht reprasentativ
ist, z. B. wenn im vorangegangenen Kalenderjahr kein Grofauftrag erteilt wurde. Eine weitere Situation, in der
es notwendig sein kann, die Marktanteile auf der Grundlage eines Durchschnitts der letzten drei vorangegan-
genen Kalenderjahre zu berechnen, ist das Auftreten einer Storung von Angebot oder Nachfrage in dem
Kalenderjahr, das der Vereinbarung iiber die Zusammenarbeit vorausgeht.

276. In der Spezialisierungs-GVO ist vorgesehen, dass die Berechnung der Marktanteile auf der Grundlage des
Absatzwerts erfolgen soll. Liegen keine Angaben iiber den Absatzwert vor, so konnen zur Ermittlung des
Marktanteils der Parteien Schitzungen vorgenommen werden, die auf anderen verldsslichen Marktdaten, wie u.
a. den Absatzmengen, beruhen.

277. Fur die Zwecke der Spezialisierungs-GVO umfassen die Ausdriicke ,Unternehmen® und ,Parteien” die jeweiligen
verbundenen Unternehmen im Sinne des Artikels 1 Absatz 2. Gemdf8 Artikel 4 Absatz 3 Spezialisierungs-GVO
wird der Marktanteil der Parteien der Spezialisierungsvereinbarung und der mit ihnen verbundenen Unterneh-
men zu gleichen Teilen jedem Unternehmen zugerechnet, das folgende Rechte oder Befugnisse hat:

a) die Befugnis, direkt oder indirekt mehr als die Halfte der Stimmrechte auszuiiben,

b) die Befugnis, direkt oder indirekt mehr als die Halfte der Mitglieder des Aufsichts- oder Leitungsorgans oder
der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe zu bestellen, oder

c) das Recht, die Geschifte des Unternehmens direkt oder indirekt zu fiihren.

3.4.6.3. Dauer der Freistellung

278. Die Freistellung von der Spezialisierungs-GVO ist nicht befristet. Die Freistellung gilt fir die Dauer der
Spezialisierungsvereinbarung, solange die Marktanteilsschwellenwerte eingehalten werden.

279. In der Spezialisierungs-GVO ist vorgesehen, dass in dem Fall, dass der gemeinsame Marktanteil der Parteien in
mindestens einem der von der Spezialisierungsvereinbarung betroffenen Mirkte 20 % tibersteigt, die Freistel-
lung fiir einen Zeitraum von zwei aufeinanderfolgenden Kalenderjahren nach dem Jahr, in dem der Schwellen-
wert von 20 % erstmals tberschritten wurde, weiter gilt.
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3.4.7.  Kernbeschrankungen in der Spezialisierungs-GVO
3.4.7.1. Kernbeschrinkungen

280. In Artikel 5 Spezialisierungs-GVO sind die sogenannten Kernbeschrankungen aufgelistet. Kernbeschrankungen
werden als schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankungen angesehen, die in den meisten Fillen wegen des
Schadens, den sie dem Markt und den Verbrauchern zuftigen, verboten werden sollten. Spezialisierungsver-
einbarungen, die eine oder mehrere Kernbeschrinkungen enthalten, sind insgesamt vom Geltungsbereich der
Freistellung nach der Spezialisierungs-GVO ausgeschlossen.

281. Die in Artikel 5 Spezialisierungs-GVO aufgefiihrten Kernbeschrinkungen lassen sich in die folgenden Katego-
rien einteilen:

a) die Festsetzung der Preise beim Verkauf der Spezialisierungsprodukte an Dritte,
b) die Beschrinkung von Produktion oder Absatz,
¢) die Zuweisung von Mirkten oder Kunden.

282. Solche Beschrinkungen kénnen a) direkt oder indirekt und b) fiir sich allein oder in Verbindung mit anderen
Faktoren, die unter der Kontrolle der Parteien der Spezialisierungsvereinbarung stehen, erreicht werden.

3.4.7.2. Ausnahmen

283. Artikel 5 Spezialisierungs-GVO enthilt ferner mehrere Ausnahmen von den Kernbeschriankungen. Spezialisie-
rungsvereinbarungen, die diese Bestimmungen enthalten, konnen dennoch freigestellt werden, wenn die tibri-
gen Freistellungsvoraussetzungen der Spezialisierungs-GVO erfillt sind.

a) Festsetzung von Preisen: Im Rahmen des gemeinsamen Vertriebs erlaubt die Spezialisierungs-GVO die
Festsetzung von Preisen fiir direkte Abnehmer (Artikel 5 Absatz 1 Unterabsatz 2).

b) Beschrinkung von Produktion oder Absatz:

i) Im Rahmen von einseitigen oder gegenseitigen Spezialisierungsvereinbarungen erlaubt die Spezialisie-
rungs-GVO Bestimmungen iiber die festgelegte Menge an Produkten, die i) eine oder mehrere Parteien
nicht mehr herstellen oder vorbereiten und/oder die ii) eine oder mehrere Parteien fir die andere Partei
bzw. die anderen Parteien herstellen oder vorbereiten (Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a).

ii) Im Rahmen von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Produktion erlaubt die Spezialisierungs-GVO
Bestimmungen {iber die Festlegung von Kapazititen und Produktionsvolumen der Parteien fiir die
Spezialisierungsprodukte (Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe b).

i) Im Rahmen des gemeinsamen Vertriebs erlaubt die Spezialisierungs-GVO Bestimmungen zur Festlegung
von Absatzzielen fur die Spezialisierungsprodukte (Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe c).

3.4.8.  Entzug des Rechtsvorteils der Spezialisierungs-GVO

284. In den Artikeln 6 und 7 Spezialisierungs-GVO ist vorgesehen, dass die Kommission und die nationalen Wett-
bewerbsbehorden den Rechtsvorteil der Spezialisierungs-GVO gemdff den Bestimmungen des Artikels 29
Absitze 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 entziehen konnen, insbesondere wenn

a) der relevante Markt sehr konzentriert ist und

b) der Wettbewerb bereits schwach ist, insbesondere aufgrund i) der individuellen Marktstellung anderer
Marktteilnehmer oder ii) der Verbindungen zwischen anderen Marktteilnehmern, die durch parallele Spe-
zialisierungsvereinbarungen entstehen.

285. Die Leitlinien fiir den Entzug der Rechtsvorteile der FUE-GVO gelten auch fiir den Entzug der Rechtsvorteile
der Spezialisierungs-GVO (Vgl. Abschnitt 2.7 dieser Leitlinien).
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3.5. Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3 von Produktionsvereinbarungen, die nicht in den Anwendungs-
bereich der Spezialisierungs-GVO fallen

286. Es ist nicht davon auszugehen, dass Spezialisierungsvereinbarungen, die nicht in den Anwendungsbereich der
Spezialisierungs-GVO fallen, in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1 fallen oder dass sie die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht erfullen. Solche Produktionsvereinbarungen erfordern eine
Einzelfallpriifung.

287. Die Einzelfallpriifung einer solchen Produktionsvereinbarung beginnt mit der Frage, ob die Vereinbarung den
Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 einschrinken wiirde (162). Ist dies der Fall, mussten die
Unternehmen priifen, ob die Produktionsvereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV
erfiillt.

3.5.1.  Effizienzgewinne

288. Produktionsvereinbarungen konnen zu Effizienzgewinnen fihren, indem sie
a) Unternehmen ermdoglichen, Kosten einzusparen, die sie anderenfalls vervielfachen wiirden,

b) helfen, die Produktqualitit zu verbessern, wenn Unternchmen Fihigkeiten und Know-how in die Zusam-
menarbeit einbringen, die einander erginzen,

¢) Unternehmen ermdglichen, eine grofere Vielfalt an Produkten anzubieten, die sie sich andernfalls nicht
leisten oder nicht herstellen konnten,

d) Unternehmen ermoglichen, Produktionstechnologien zu verbessern oder neue Produkte (z.B. nachhaltige
Produkte) auf den Markt zu bringen, wozu sie andernfalls nicht in der Lage gewesen wiren (z. B. aufgrund
ihrer technischen Fahigkeiten),

e) Anreize und Moglichkeiten fiir Unternehmen schaffen, ihre Produktionskapazititen an einen plotzlichen
Anstieg der Nachfrage oder einen Riickgang des Angebots bestimmter Produkte anzupassen, um das Risiko
von Engpissen zu vermeiden,

f) Engpisse und Unterbrechungen in der Lieferkette in kritischen Wirtschaftssektoren beheben, wodurch die
Parteien die Abhingigkeit von einer zu geringen Anzahl von Anbietern bestimmter Produkte, Dienstleis-
tungen und Technologien verringern kénnen,

g) Unternehmen ermoglichen, zu niedrigeren Kosten zu produzieren, wenn die Zusammenarbeit sie in die
Lage versetzt, die Produktion dann zu erhohen, wenn die Grenzkosten bei steigendem Output, d. h. auf-
grund von Grofenvorteilen, sinken,

h) Kosteneinsparungen durch Verbundvorteile ermdglichen, wenn die Vereinbarung es den Parteien ermog-
licht, die Anzahl der verschiedenen Produkttypen zu erhohen.

289. Diese Effizienzgewinne konnen zu einem widerstandsfihigen Binnenmarkt beitragen.

3.5.2.  Unerldsslichkeit

290.  Wettbewerbsbeschrinkungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer Produktionsvereinbarung an-
gestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfiillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. So
werden zum Beispiel Beschrankungen, die den Parteien in einer Produktionsvereinbarung fiir ihr Wettbewerbs-
verhalten hinsichtlich des Outputs auferhalb der Zusammenarbeit auferlegt werden, in der Regel nicht als
unerldsslich angesehen. Ebenso konnen gemeinsam festgesetzte Preise nicht als unerldsslich gelten, wenn die
Produktionsvereinbarung keine gemeinsame Vermarktung umfasst.

3.5.3.  Weitergabe an die Verbraucher

291. Effizienzgewinne, die durch unerlissliche Beschrinkungen erzielt wurden, miissen in einem solchen Mafe an
die Verbraucher weitergegeben werden, dass die wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen iiberwogen wer-
den, z. B. in Form von niedrigeren Preisen oder einer besseren Qualitit oder Vielfalt der Produkte.

292. Effizienzgewinne, die nur den Parteien zugutekommen, oder Kosteneinsparungen, die auf einer Verringerung
des Outputs oder einer Aufteilung des Marktes beruhen, sind keine ausreichende Grundlage fiir die Erfullung
der Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3.

WB dieser Leitlinien.
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293. Wenn die Parteien der Produktionsvereinbarung Einsparungen bei ihren variablen Kosten erzielen, ist die
Wahrscheinlichkeit, dass sie sie an die Verbraucher weitergeben, grofSer, als wenn sie ihre Fixkosten verringern.

294. Und je mehr Marktmacht die Parteien haben, desto weniger wahrscheinlicher ist es, dass sie die Effizienzge-
winne in einem Mafle an die Verbraucher weitergeben, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
iiberwiegen.

3.5.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

295. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 konnen nicht erfiillt sein, wenn die Vereinbarung den Parteien
die Moglichkeit eroffnet, fiir einen betrichtlichen Teil der betreffenden Produkte den Wettbewerb auszuschal-
ten. Dies ist auf dem relevanten Markt, dem die unter die Zusammenarbeit fallenden Produkte angehéren, und
auf den moglichen Spillover-Mirkten zu priifen.

3.6. Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen

296. In diesem Abschnitt gibt die Kommission Orientierungshilfen zur bestimmten Art von Produktionsverein-
barungen iiber Mobilfunkinfrastrukturen — Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkin-
frastrukturen ('¢3). Konnektivititsnetze bilden die Grundlage der digitalen Wirtschaft und Gesellschaft und sind
fir praktisch alle Unternechmen und Verbraucher von Bedeutung. Mobilfunknetzbetreiber arbeiten hiufig
zusammen, um die Kosteneffizienz ihres Netzausbaus zu erhohen (164).

297. Vereinbarungen {iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen sind ein Beispiel fiir Spezialisie-
rungsvereinbarungen, die die gemeinsame Vorbereitung von Dienstleistungen betreffen. In Vereinbarungen
iber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen vereinbaren die Mobilfunknetzbetreiber die ge-
meinsame Nutzung bestimmter Infrastrukturelemente. Dies kann die gemeinsame Nutzung der grundlegenden
Standortinfrastruktur wie Masten, Verteilerkdsten, Antennen oder Stromversorgungseinheiten umfassen (so-
genannte ,passive gemeinsame Nutzung“ oder ,Standortmitbenutzung®). Mobilfunknetzbetreiber konnen ferner
die Ausriistung des Funkzugangsnetzes (Radio Access Network, RAN) an den Standorten gemeinsam nutzen,
z. B. Transceiver-Basisstationen oder Controller-Knoten (,aktive RAN-Mitbenutzung®) oder ihr Spektrum, z. B.
Frequenzbander (,gemeinsame Frequenznutzung®) (1¢%).

298. Die Kommission erkennt die potenziellen Vorteile von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von
Mobilfunkinfrastrukturen an, die sich aus Kostensenkungen oder Qualititsverbesserungen ergeben. Kostensen-
kungen, z. B. beim Ausbau und bei der Wartung, konnen den Verbrauchern in Form von niedrigeren Preisen
zugutekommen. Eine bessere Qualitit der Dienste oder eine grofere Vielfalt an Produkten und Diensten kann
z.B. durch einen schnelleren Ausbau neuer Netze und Technologien, eine grofere Reichweite oder ein
dichteres Netz entstehen. Die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen kann ferner das Entstehen
von Wettbewerb ermoglichen, den es sonst nicht geben wiirde ('%°). Die Kommission hat ferner allgemein
festgestellt, dass Mobilfunknetzbetreiber durch Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfun-
kinfrastrukturen von grofen, effizienten Netzen profitieren konnen, ohne dass eine Konsolidierung durch
Fusionen erforderlich ist.

299. Die Kommission ist der Auffassung, dass Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkin-
frastrukturen, einschlieflich einer maoglichen gemeinsamen Frequenznutzung, grundsitzlich keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 darstellen, es sei denn, sie dienen als Mittel zur
Bildung eines Kartells.

('%%) Es sei darauf hingewiesen, dass sich der Begriff ,Mobilfunkinfrastruktur” in diesem Abschnitt nicht nur auf die Nutzung der
Infrastruktur fiir mobile Dienste wie Funk-Weitverkehrsnetze bezieht, sondern auch auf die Bereitstellung eines drahtlosen Zu-
gangs an einem festen Standort, wie den drahtlosen Festnetzzugang, der als Alternative zu drahtgebundenen Verbindungen genutzt
wird.

('%*) Der Rechtsrahmen fiir die elektronische Kommunikation sieht die Moglichkeit der gemeinsamen Nutzung von Mobilfunkinfra-
strukturen unter bestimmten, sehr spezifischen Umstinden vor. Dies kann beispielsweise in weniger dicht besiedelten Gebieten der
Fall sein, in denen eine Replikation nicht praktikabel ist und Endnutzer Gefahr laufen, von der digitalen Anbindung ausgeschlossen
zu werden. Vgl. die Bedingungen in Artikel 61 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2018/1972 vom 11.Dezember 2018 iiber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EKEK), wonach die Mitgliedstaaten gewahrleisten miissen, dass ihre
zustandigen Behorden befugt sind, Unternehmen Verpflichtungen in Bezug auf die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen
oder Verpflichtungen zum Abschluss von Vereinbarungen iiber den Zugang zu lokalem Roaming sowie in Ausnahmefillen zur
aktiven gemeinsamen Nutzung aufzuerlegen. Vgl. ferner die Empfehlung der Kommission fir ein gemeinsames Instrumentarium
der Union zur Senkung der Kosten des Aufbaus von Netzen mit sehr hoher Kapazitit und zur Gewdahrleistung eines raschen und
investitionsfreundlichen Zugangs zu 5G-Funkfrequenzen im Hinblick auf die Forderung der Konnektivitdt zur Unterstiitzung der
wirtschaftlichen Erholung von der COVID-19-Krise in der Union.

SchlieSlich kénnen die Mobilfunknetzbetreiber nicht nur den RAN-Teil ihres Netzes gemeinsam nutzen, sondern auch einige

Knoten ihrer jeweiligen Kernnetze, wie z. B. Mobilfunkvermittlungsstellen und Mobility Management Entities.

('%%) Die gemeinsame Nutzung der Mobilfunkinfrastruktur kann beispiclsweise einen Wettbewerb auf der Endkundenebene ermogli-
chen, den es ohne die Vereinbarung nicht gibe. Vgl. entsprechend das Urteil des Gerichts vom 2. Mai 2006, O2 (Germany)/
Kommission, T-328/03, ECLLEU:T:2006:116, Rn. 77-79. Dieses Urteil bezieht sich auf Vereinbarungen tiber Inlandsroaming, die
Grundsitze konnen jedoch sinngemidf auf Vereinbarungen iber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen ange-
wendet werden.

(165

=
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300. Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen konnen jedoch wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen haben. Sie kénnen den Infrastrukturwettbewerb einschrinken, der stattfinden
wiirde, wenn es die Vereinbarung nicht gibe ('%7). Ein geringerer Infrastrukturwettbewerb kann wiederum den
Wettbewerb auf der Vorleistungs- wie auch auf der Endkundenebene einschrinken. Dies liegt daran, dass ein
begrenzterer Wettbewerb auf der Infrastrukturebene Parameter wie die Anzahl und die Lage der Standorte, den
Zeitplan fiir den Ausbau der Standorte sowie den Umfang der an jedem Standort vorhandenen Kapazitit
beeinflussen kann, was sich wiederum auf die Qualitit der Dienste und die Preise auswirken kann.

301. Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen koénnen ferner de facto die
Entscheidungsfreiheit der Parteien einschranken und die Moglichkeiten und Anreize der Parteien begrenzen,
miteinander in einen Infrastrukturwettbewerb einzutreten. Dies konnte zum Beispiel auf technische (1%%), ver-
tragliche oder finanzielle Bedingungen der Vereinbarung ('%°) zuriickzufithren sein. Der Informationsaustausch
zwischen den Parteien kann auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht problematisch sein, insbesondere wenn er
tiber das hinausgeht, was fiir das Funktionieren der Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von
Mobilfunkinfrastrukturen unbedingt erforderlich ist.

302. Die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 muss zwar immer im Einzelfall vorgenommen wer-
den (179, doch lassen sich allgemeine Grundsitze als Richtschnur fir die Durchfithrung einer solchen Wiirdi-
gung fiir die verschiedenen Arten von Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfra-
strukturen angeben:

a) Es ist unwahrscheinlich, dass die passive gemeinsame Nutzung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
hat, solange die Netzbetreiber ein hohes Maff an Unabhingigkeit und Flexibilitdt bei der Festlegung ihrer
Geschiftsstrategie, der Merkmale ihrer Dienste und ihrer Netzinvestitionen bewahren.

b) Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen bei Vereinbarungen iiber die aktive RAN-Mitbenutzung sind
wahrscheinlicher. Dies liegt daran, dass die aktive RAN-Mitbenutzung im Vergleich zur passiven gemein-
samen Nutzung wahrscheinlich eine umfassendere Zusammenarbeit bei den Netzelementen erfordert, die
sich nicht nur auf die Abdeckung, sondern auch auf die unabhingige Bereitstellung von Kapazititen aus-
wirken diirfte.

¢) Vereinbarungen iiber die gemeinsame Frequenznutzung (auch als ,Frequenzpooling“ bezeichnet) bedeuten
eine umfassendere Zusammenarbeit und konnen die Moglichkeiten der Parteien zur Differenzierung ihrer
Endkunden- und/oder Vorleistungsangebote weiter einschrinken und den Wettbewerb zwischen ihnen
unmittelbar begrenzen (17!). Zwar dirfen die zustindigen Behorden die gemeinsame Frequenznutzung in
den an die Frequenznutzungsrechte gekniipften Bedingungen nicht verhindern (72), doch miissen diese
Vereinbarungen gemafl Artikel 101 sorgfaltig gepriift werden (173).

('%7) Die Auswirkungen der Vereinbarung sind einer Priifung zu unterziehen, bei der festgestellt werden muss, ob die Voraussetzungen
fur eine erhebliche Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs vorliegen, damit sie unter das Verbot fallt.
Der fragliche Wettbewerb muss in dem tatsichlichen Kontext verstanden werden, in dem er ohne die streitige Vereinbarung
stattfinden wiirde; die Beeintrachtigung des Wettbewerbs kann insbesondere dann angezweifelt werden, wenn die Vereinbarung fiir
die Erschliefung eines neuen Gebiets durch ein Unternehmen unbedingt notwendig erscheint. Vgl. Urteil des Gerichts vom 2. Mai
2006, O2 (Germany)/Kommission, T-328/03, ECLLEU:T:2006:116, Rn. 68.

('%8) Vereinbarungen iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen konnten zu Situationen fithren, in denen eine Partei
die andere Partei ausbremst. So kann beispielsweise eine Partei eine bestimmte Technologie nicht in einem Gebiet einsetzen, das
von der anderen Partei beliefert wird.

('%%) Zum Beispiel im Falle einer geografischen Aufteilung, wenn die Netzaufriistung von einer Partei der anderen zu einem Preis in
Rechnung gestellt wird, der hoher ist als die zugrunde liegenden Grenzkosten.

(179) Urteil des Gerichts vom 2. Mai 2006, O2 (Germany)/Kommission, T-328/03, ECLLEU:T:2006:116, Rn. 65-71.

('71) Es sei darauf hingewiesen, dass der Begriff ,gemeinsame Frequenznutzung® in diesem Abschnitt nur die Art von Vereinbarungen
iiber die gemeinsame Nutzung von Infrastrukturen betrifft, bei denen zwei oder mehr Mobilfunknetzbetreiber ihre jeweiligen
Frequenzanteile in einem oder mehreren Frequenzbindern als gemeinsame Ressource nutzen (sogenanntes ,Pooling“). Die Uber-
legungen zur gemeinsamen Frequenznutzung lassen jedoch andere Arten der gemeinsamen Frequenznutzung unberithrt, z. B.
zwischen Nichtwettbewerbern (einschlieflich zwischen Mobilfunknetzbetreibern und Betreibern nicht-mobiler Netze), die dieselben
Frequenzbinder dynamisch nutzen und so die effiziente Nutzung dieser knappen Ressource sowie neue Moglichkeiten fiir die 5G-
Einfuhrung fordern. Dariiber hinaus sollte der Begriff ,gemeinsame Frequenznutzung® in diesem Abschnitt nicht mit der so-
genannten ,dynamischen gemeinsamen Frequenznutzung“ verwechselt werden, einer Technologie, die die dynamische Zuweisung
der Kapazititsressourcen eines Mobilfunkbetreibers in einem bestimmten Frequenzband erméglicht, um den gleichzeitigen Betrieb
mehrerer Generationen von Mobilfunktechnologien, wie 3G, 4G und 5G, in diesem Frequenzband zu ermoglichen.

(72) Vgl. die Bestimmungen in Artikel 47 Absatz 2 des EKEK, wonach die zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten die gemeinsame
Nutzung des Frequenzspektrums nicht durch die mit den Funkfrequenznutzungsrechten verbundenen Bedingungen verhindern
diirfen. Dariiber hinaus konnen die zustindigen Behorden, wenn sie einzelne Funkfrequenznutzungsrechte an Bedingungen
kniipfen, folgende Moglichkeiten vorsehen: a) gemeinsame Nutzung von passiven oder aktiven Infrastrukturen, b) kommerzielle
Roamingzugangsvereinbarungen, c) gemeinsamer Ausbau von Infrastrukturen fiir die Bereitstellung von auf Funkfrequenzen
gestiitzten elektronischen Kommunikationsnetzen oder -diensten.

('7%) Eine Vereinbarung iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen zwischen zwei Mobilfunkbetreibern mit stabilen
gemeinsamen Marktanteilen von 90 %, die das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaats, alle Technologien (2G-5G) und die gemein-
same Nutzung von Frequenzen abdeckt, rechtfertigt beispielsweise eine eingehende Priifung, bei der vermutlich mit hoher Wahr-
scheinlichkeit wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen auf den Markt zum Nachteil der Verbraucher festgestellt werden. Unter
bestimmten Umstidnden (z. B. wenn die Vereinbarung nur auf diinn besiedelte Gebiete beschriankt ist) haben solche Vereinbarun-
gen jedoch keine derart restriktiven Auswirkungen.
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303. Bei der Pritffung der Frage, ob eine Vereinbarung tiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben kann, sind eine Reihe von Faktoren von Bedeutung, darunter:

a) die Art und das Ausmaf der gemeinsamen Nutzung (einschlieflich des Grades der Unabhingigkeit, den die
Netzbetreiber beibehalten) (174),

b) den Umfang der gemeinsam genutzten Dienste und Technologien, die Dauer und die durch die Verein-
barungen geschaffene Struktur,

¢) der rdaumliche Anwendungsbereich und die Marktabdeckung der Vereinbarung tiber die gemeinsame Nut-
zung von Mobilfunkinfrastrukturen (z. B. die Versorgung der Bevolkerung und die Frage, ob die Verein-
barung dicht besiedelte Gebiete betrifft) (17%),

d) die Marktstruktur und -merkmale (Marktanteile der Parteien, Umfang der von den Parteien gehaltenen
Frequenzen, Intensitit des Wettbewerbs zwischen den Parteien, Anzahl der Betreiber auflerhalb der Ver-
einbarung und Ausmaf$ des von ihnen ausgeiibten Wettbewerbsdrucks, Marktzutrittsschranken usw.).

304. Auch wenn dies nicht automatisch bedeutet, dass eine Vereinbarung iiber die gemeinsame Nutzung von
Mobilfunkinfrastrukturen mit Artikel 101 vereinbar ist, so miisste sie doch zumindest die folgenden Anforde-
rungen erfullen, damit prima facie davon ausgegangen werden kann, dass sie keine wettbewerbsbeschranken-
den Auswirkungen gemifl Artikel 101 hat:

a) Die Betreiber kontrollieren und betreiben ihr eigenes Kernnetz, und es gibt keine technischen, vertraglichen,
finanziellen oder sonstigen Hemmnisse, die die Betreiber daran hindern, ihre Infrastruktur individuell/ein-
seitig einzurichten, aufzuriisten und zu erneuern, wenn sie dies wiinschen.

b) Die Betreiber behalten ihre Unabhingigkeit im Endkunden- und Vorleistungsgeschift (technische, kommer-
zielle und sonstige Entscheidungsfreiheit). Dazu gehort die Freiheit der Betreiber, die Preise fiir ihre Dienste
festzulegen, die Produkt-/Paketparameter zu bestimmen, unabhingige Frequenzstrategien zu verfolgen und
ihre Dienste auf der Grundlage von Qualitit sowie anderer Parameter zu differenzieren.

¢) Die Betreiber tauschen nicht mehr Informationen aus, als fiir die gemeinsame Nutzung der Mobilfunkin-
frastrukturen unbedingt erforderlich sind, und es wurden die notwendigen Hindernisse fiir den Informati-
onsaustausch errichtet.

305. Erfullt die Vereinbarung iiber die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen diese Mindestvoraus-
setzungen nicht, so ist dies ein Hinweis darauf, dass die Vereinbarung iiber die gemeinsame Nutzung von
Mobilfunkinfrastrukturen wahrscheinlich wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101
haben wird.

3.7. Beispiele

306. Unmittelbare Beschrinkung des Wettbewerbs

Beispiel 1

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B, die das Produkt X anbieten, beschlieRen, ihre bestehenden,
veralteten Produktionsanlagen zu schliefen und eine neue, grofere und effizientere Produktionsanlage zu
errichten, die von einem Gemeinschaftsunternehmen betrieben werden soll und iiber eine hohere Kapazitit
verfiigen wird als die alten Anlagen von A und B zusammen. Die Wettbewerber sind mit ihren bestehenden
Anlagen voll ausgelastet und haben keine Erweiterungspline. A und B haben einen Marktanteil von 20 %
bzw. 25 % auf dem relevanten Markt fir Produkt X. Der Markt ist konzentriert, stagnierend, es gab in
letzter Zeit keine Marktzutritte und die Marktanteile sind im Laufe der Zeit stabil geblieben. Die Pro-
duktionskosten machen einen Grofiteil der variablen Kosten von A und B fiir Produkt X aus. Die Kosten
und die strategische Bedeutung der Vermarktung sind im Vergleich zur Produktion gering: Die Kosten fiir
Marketing sind niedrig, da es sich bei Produkt X um ein homogenes, eingefiihrtes Produkt handelt, und der
Transport ist kein ausschlaggebender Wettbewerbsfaktor.

Analyse: Die Spezialisierungs-GVO findet in diesem Beispiel keine Anwendung, da der gemeinsame Markt-
anteil der Parteien auf dem relevanten Markt fiir Produkt X mehr als 20 % betrdgt. Daher wire eine
Einzelfallpriifung der Vereinbarung erforderlich.

(7*) Entscheidung der Kommission vom 16. Juli 2003 in der Sache COMP/38.369, T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Rahmenver-
trag iiber Gemeinsame Netznutzung, Erwdgungsgrund 12); Entscheidung der Kommission vom 30. April 2003 in der Sache
COMP/38.370, 02 UK Limited/T-Mobile UK Limited (,UK Network Sharing Agreement®), Erwigungsgrund 11.

(17%) Vgl. den gemeinsamen Standpunkt des Gremiums Europiischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation (GEREK) zur
gemeinsamen Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen vom 13. Juni 2019, Abschnitt 4.2. Aktive gemeinsame Nutzung. Vgl. z. B.
ferner der Beschluss der Kommission vom 6. Mdrz 2020 in der Sache M.9674, Vodafone Italia/TIM/INWIT JV und die dazuge-
horige Pressemitteilung: Fusionskontrolle: INWIT/Telecom Italia, Vodafone (europa.eu).
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Wenn A und B alle oder den grofiten Teil ihrer variablen Kosten gemeinsam tragen, konnte diese Pro-
duktionsvereinbarung zu einer direkten Einschrinkung des Wettbewerbs zwischen ihnen fithren. Dies kann
die Parteien dazu veranlassen, die Produktion des Gemeinschaftsunternehmens zu beschrinken, sodass eine
geringere Menge von Waren auf den Markt kommt, als wenn jede Partei selbst tiber ihren Output ent-
schieden hitte. In Anbetracht der begrenzten Kapazititsbeschrankungen, die die Wettbewerber ausiiben
werden, konnte dieser geringere Output zu hoheren Preisen fithren.

Es ist daher wahrscheinlich, dass das Gemeinschaftsunternehmen fiir die Produktion von A und B auf dem
Markt fir Produkt X wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
haben wird.

Der Ersatz von zwei kleineren alten Produktionsanlagen durch eine neue konnte dazu fihren, dass das
Gemeinschaftsunternehmen zum Vorteil der Verbraucher grofere Mengen zu niedrigeren Preisen pro-
duziert. Die Produktionsvereinbarung konnte jedoch nur dann die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3
erfiillen, wenn die Parteien durch substantiierten Vortrag den Nachweis erbringen, dass die erheblichen
Effizienzgewinne in einem solchen Mafle an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wett-
bewerbsbeschriankenden Auswirkungen iiberwiegen.

307. Kollusionsergebnisse

Beispiel 2

Sachverhalt: Zwei Anbieter, die Unternehmen A und B, griinden ein Gemeinschaftsunternehmen fiir die
Produktion des Produkts Y. A und B haben auf dem Markt fiir Y einen Anteil von 15 % bzw. 10 %. Es gibt
noch drei weitere Anbieter auf dem Markt: Unternehmen C, D und E mit einem Marktanteil von 30 %,
25 % bzw. 20 %. B hat bereits eine gemeinsame Produktionsanlage mit D. Y ist homogen, die zugrunde
liegende Technologie ist einfach und die Anbieter haben sehr dhnliche variable Kosten.

Analyse: Der Markt ist durch sehr wenige Akteure mit dhnlichen Marktanteilen und variablen Produktions-
kosten gekennzeichnet. Mit der Zusammenarbeit zwischen A und B wiirde eine zusitzliche Verbindung auf
dem Markt geschaffen und damit die Konzentration verstarkt, da auch D mit A und B verbunden wiirde.
Diese Zusammenarbeit wiirde wahrscheinlich die Gefahr eines Kollusionsergebnisses erhohen und damit
wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben. Die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 konnten nur im Falle erheblicher Effizienzgewinne, die in
einem Mafe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschriankenden Auswir-
kungen tiberwiegen, erfillt sein. In diesem Beispiel erscheint dies jedoch angesichts der homogenen Merk-
male von Y und der Einfachheit der ihm zugrunde liegenden Technologie unwahrscheinlich.

308. Wettbewerbswidrige Marktabschottung

Beispiel 3

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B griinden ein Gemeinschaftsunternehmen fiir die Produktion des
Zwischenprodukts X, das ihre gesamte Produktion von X umfasst. X ist der wichtigste Input fir die
Produktion des nachgelagerten Produkts Y, und es gibt kein anderes Produkt, das stattdessen als Input
verwendet werden konnte. Die Produktionskosten fir X machen 70 % der variablen Kosten des Endpro-
dukts Y aus, mit dem A und B auf dem nachgelagerten Markt miteinander im Wettbewerb stehen. Der
Anteil von A und B am Markt fiir Y betrdgt jeweils 20 %, es gibt nur wenige Marktzutritte, und die
Marktanteile sind tiber lingere Zeit stabil geblieben. A und B decken nicht nur ihren eigenen Bedarf an
X (Eigenbedarf), sondern verkaufen X auch auf dem Handelsmarkt (Verkdufe an Dritte), an dem sie einen
Anteil von jeweils 40 % haben. Auf dem Markt fiir X bestehen hohe Zutrittsschranken, und die vor-
handenen Hersteller sind fast voll ausgelastet. Auf dem Markt fir Y gibt es zwei weitere wichtige Anbieter
mit einem Marktanteil von jeweils 15 % und mehrere kleinere Wettbewerber. Diese Vereinbarung fithrt zu
Fixkosteneinsparungen in Form einer Senkung der Kosten fiur den Hauptsitz, was zu Grofenvorteilen fiir
das Gemeinschaftsunternehmen fiihrt.

Analyse: Die Spezialisierungs-GVO findet in diesem Beispiel keine Anwendung, da der gemeinsame Markt-
anteil der Parteien sowohl auf dem Markt fiir X als auch auf dem Markt fiir das nachgelagerte Produkt Y
20 % tbersteigt. Daher wire eine Einzelfallpriifung der Produktionsvereinbarung erforderlich.
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Durch das Gemeinschaftsunternechmen fiir die Produktion wéren A und B in der Lage, die Lieferungen des
wesentlichen Inputs X an ihre Konkurrenten auf dem nachgelagerten Markt fiir Y weitgehend zu kon-
trollieren. Dies wiirde A und B die Moglichkeit geben, die Kosten ihrer Konkurrenten zu erhohen, indem sie
den Preis fiir X kiinstlich erhéhen oder den Output verringern. Dies konnte die Wettbewerber von A und B
auf dem Markt fiir Y ausschliefen. Wegen der wahrscheinlich wettbewerbswidrigen Abschottung des
nachgelagerten Marktes diirfte diese Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne
des Artikels 101 Absatz 1 haben. Es ist unwahrscheinlich, dass die durch das Gemeinschaftsunternehmen
fur die Produktion erzielten Grofenvorteile die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen aufwiegen,
sodass diese Vereinbarung hochstwahrscheinlich nicht die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt.

3009. Produktionsvereinbarung als Marktaufteilung

Beispiel 4

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B stellen jeweils die beiden Produkte X und Y her, die zu
unterschiedlichen sachlich relevanten Mirkten gehoren. Der Anteil von A am Markt fur X betrigt 30 %,
sein Anteil am Markt fiir Y 10 %. Der Anteil von B am Markt fur X betrdgt 10 %, sein Anteil am Markt fiir
Y 30 %. Um Grofenvorteile in der Produktion zu erzielen, schliefen A und B eine gegenseitige Speziali-
sierungsvereinbarung, wonach A nur X und B nur Y produzieren wird. Sie beliefern sich nicht gegenseitig,
sodass Unternehmen A nur X und Unternehmen B nur Y verkauft. Die Parteien erkliren, dass sie durch
diese Spezialisierung aufgrund von Grofenvorteilen erhebliche Fixkosten einsparen und dass sie durch die
Konzentration auf nur ein Produkt ihre Produktionstechniken verbessern konnen, was zu einer besseren
Produktqualitat fihrt.

Analyse: Die Spezialisierungs-GVO findet keine Anwendung, da der gemeinsame Marktanteil der Parteien
auf den sachlich relevanten Markten X und Y jeweils mehr als 20 % betrdgt. Auferdem fallt die zwischen A
und B geschlossene Vereinbarung nicht unter die Definition einer gegenseitigen Spezialisierungsverein-
barung im Sinne der Spezialisierungs-GVO, da es keine gegenseitigen Lieferungen gibt (d. h., es besteht
keine Vereinbarung, die Produkte X und Y von den Unternehmen B bzw. A zu beziehen, die sich ihrerseits
bereit erkldren, sie zu produzieren und zu liefern). Daher wire eine Einzelfallpriifung der Produktionsver-
einbarung erforderlich.

Was die Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem Markt betrifft, so werden durch diese Produktions-
vereinbarung die Markte fiir die Produkte X und Y zwischen den Parteien aufgeteilt. Daher bezweckt die
Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung. Da die geltend gemachten Effizienzgewinne in Form einer
Senkung der Fixkosten und verbesserten Produktionstechnologien einzig und allein mit der Marktaufteilung
zusammenhingen, ist es unwahrscheinlich, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der
Vereinbarung {iberwiegen, sodass die Vereinbarung nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfiillen wiirde. Wenn das Unternehmen A oder das Unternehmen B glaubt, dass es effizienter wire, sich
auf ein einziges Produkt zu konzentrieren, kann es einseitig beschlieen, nur noch X oder nur noch Y zu
produzieren, ohne gleichzeitig mit dem anderen Unternehmen zu vereinbaren, dass dieses sich auf die
Produktion des anderen Produkts konzentriert.

310. Informationsaustausch

Beispiel 5

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B produzieren beide Z, einen chemischen Grundstoff. Z ist ein
homogenes Produkt, das nach einer europdischen Norm hergestellt wird, die keine Produktvarianten zuldsst.
Die Produktionskosten sind ein erheblicher Kostenfaktor fiir Z. Der Anteil von A und B am Unionsmarkt
fir Z betragt 20 % bzw. 25 %. Auf dem Markt fiir Z gibt es vier weitere Hersteller mit Marktanteilen von
20 %, 15 %, 10 % und 10 %. Die Produktionsanlage von A befindet sich im Mitgliedstaat X in Nordeuropa,
die Produktionsanlage von B im Mitgliedstaat Y in Stideuropa. Obwohl die Kunden von A zum groften Teil
in Nordeuropa ansissig sind, hat A auch einige Kunden in Stideuropa. Der Grofiteil der Kunden von B
befindet sich in Siideuropa, obwohl das Unternehmen auch einige Kunden in Nordeuropa hat. Derzeit
beliefert A seine siideuropiischen Kunden mit Z, das in seiner Produktionsanlage in X hergestellt und dann
per Lkw nach Siideuropa transportiert wird. Entsprechend beliefert B seine nordeuropiischen Kunden mit
Z, das in Y hergestellt und dann ebenfalls per Lkw nach Nordeuropa transportiert wird. Die Transport-
kosten sind recht hoch, aber nicht so hoch, dass die Lieferungen von A nach Siideuropa und die Liefe-
rungen von B nach Nordeuropa unrentabel wiren.
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A und B kommen zu dem Schluss, dass es effizienter wire, wenn das Unternehmen A Z nicht mehr von
Mitgliedstaat X nach Siideuropa und das Unternehmen B Z nicht mehr von Mitgliedstaat Y nach Nord-
europa transportieren wiirde, wollen aber gleichzeitig ihre jeweiligen Bestandskunden auf jeden Fall behal-
ten. Zu diesem Zweck beabsichtigen A und B, eine Swap-Vereinbarung zu treffen, nach der sie eine
vereinbarte Jahresmenge Z bei der Anlage der anderen Partei kaufen kénnen, um das erworbene Z an
diejenigen ihrer Kunden zu verkaufen, deren Standort niher an der Anlage der anderen Partei liegt. Um
einen Kaufpreis ermitteln zu kénnen, bei dem keine Partei gegeniiber der anderen bevorzugt wird und der
den unterschiedlichen Produktionskosten der Parteien und ihren unterschiedlichen Einsparungen bei den
Transportkosten Rechnung trigt, und um beiden Parteien eine angemessene Marge zu sichern, vereinbaren
sie, einander ihre wichtigsten Kosten in Bezug auf Z (d. h. die Produktions- und die Transportkosten)
offenzulegen.

Analyse: Die Tatsache, dass die Wettbewerber A und B fiir einen Teil ihrer Produktion einen Swap
vornehmen, ist an sich noch kein Anlass fiur wettbewerbsrechtliche Bedenken. In der Vereinbarung ist
jedoch auch der Austausch der Produktions- und der Transportkosten der Parteien in Bezug auf Z vor-
gesehen. Zudem haben A und B zusammen eine starke Stellung auf einem relativ konzentrierten Marke fiir
einen homogenen Grundstoff inne. Aufgrund des umfassenden Informationsaustauschs iiber einen zentralen
Wettbewerbsparameter in Bezug auf Z ist es daher wahrscheinlich, dass die Swap-Vereinbarung zwischen A
und B wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat, da sie zu einem
Kollusionsergebnis fithren kann. Auch wenn die Vereinbarung zu erheblichen Effizienzgewinnen in Form
von Kosteneinsparungen fiir die Parteien fithren wiirde, sind die durch die Vereinbarung verursachten
Wettbewerbsbeschrankungen fiir die Verwirklichung dieser Gewinne nicht unerldsslich. Die Parteien konn-
ten dhnliche Kosteneinsparungen erzielen, wenn sie sich auf eine Preisformel einigen wiirden, die keine
Offenlegung ihrer Produktions- und Transportkosten erfordert. Folglich erfullt die Swap-Vereinbarung in
ihrer derzeitigen Form nicht die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3.

4. EINKAUFSVEREINBARUNGEN
4.1. Einleitung

311. Gegenstand dieses Kapitels sind Vereinbarungen iiber den gemeinsamen Einkauf von Produkten durch mehrere
Unternehmen. Der gemeinsame Einkauf kann iiber ein gemeinsam kontrolliertes Unternehmen oder ein Un-
ternchmen erfolgen, an dem verschiedene Unternehmen Minderheitsbeteiligungen halten, durch eine Genos-
senschaft oder einen Zusammenschluss von Genossenschaften oder im Rahmen einer vertraglichen Regelung
oder lockererer Formen der Zusammenarbeit, z. B. durch einen Einkdufer oder Verhandlungsfithrer, der eine
Gruppe von Einkadufern vertritt (im Folgenden ,gemeinsame Einkaufsregelungen®).

312. Gemeinsame Einkaufsregelungen sind in einer Vielzahl von Wirtschaftszweigen anzutreffen und beinhalten die
Biindelung von Einkaufstitigkeiten. Sie konnen darin bestehen, die tatsichlichen Einkdufe im Rahmen der
gemeinsamen Einkaufsregelung zusammen zu titigen. Sie konnen sich auch darauf beschrinken, gemeinsam
den Kaufpreis, bestimmte Preiselemente oder andere Bedingungen auszuhandeln, wihrend die tatsichlichen
Einkdufe zu dem gemeinsam ausgehandelten Preis und den gemeinsam ausgehandelten Bedingungen den
einzelnen Parteien iiberlassen werden. Eine gemeinsame Einkaufsregelung kann ferner zusitzliche Tatigkeiten
wie den gemeinsamen Vertrieb, die gemeinsame Qualititskontrolle und die gemeinsame Lagerung umfassen,
wodurch doppelte Lieferkosten vermieden werden. Je nach Sektor kann der Einkadufer die Produkte verbrau-
chen oder sie als Input fiir seine eigenen Titigkeiten verwenden, z.B. Energie oder Diingemittel. Gruppen
potenzieller Lizenznehmer konnen ferner gemeinsam Lizenzvereinbarungen fiir standardessenzielle Patente mit
Lizenzgebern aushandeln, um die jeweilige Technologie in ihren Produkten verwenden zu kénnen (bisweilen
auch als ,Lizenzverhandlungsgruppen® bezeichnet). Im Vertriebssektor konnen die Einkdufer die Produkte
einfach weiterverkaufen, wie z. B. kurzlebige Konsumgiiter, Unterhaltungselektronik oder andere Konsumgiiter.
Die letztgenannten Gruppen von Einkdufern, die sich aus unabhingigen Einzelhdndlern, Einzelhandelsketten
oder Einzelhandelsgruppen zusammensetzen, werden iblicherweise als ,Einzelhandelsallianzen® (17¢) bezeich-
net.

313. Gemeinsame Einkaufsregelungen haben in der Regel das Ziel, ein gewisses Mafl an Nachfragemacht gegeniiber
grolen Anbictern zu erreichen, das die einzelnen Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung nicht erreichen
wiirden, wenn sie getrennt statt gemeinsam handeln wiirden. Bei ihrer Priiffung wird sich daher hauptsichlich
auf den Einkaufsmarkt konzentriert, auf dem durch die gemeinsame Einkaufsregelung die Nachfragemacht
ihrer Parteien gebiindelt und mit Anbietern verhandelt oder bei diesen eingekauft wird. Die Nachfragemacht
einer gemeinsamen Einkaufsregelung kann zu niedrigeren Preisen, einer groferen Vielfalt oder einer besseren

(79 Vgl. Colen, L., Bouamra-Mechemache, Z., Daskalova, V., Nes, K., Retail alliances in the agricultural and food supply chain
(Einzelhandelsallianzen in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette), EUR 30206 EN, Europdischen Kommission, 2020,
ISBN 978-92-76-18585-7, doi:10.2760/33720, JRC120271.
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Qualitdt der Produkte oder Dienstleistungen fiir die Verbraucher fithren. Unternehmen kénnen sich ferner an
gemeinsamen Einkaufsregelungen beteiligen, wenn sie dadurch Engpdssen oder Stoérungen im Produktions-
ablauf bei bestimmten Produkten vorbeugen und so eine Unterbrechung der Lieferkette vermeiden konnen.
Nachfragemacht kann jedoch unter bestimmten Umstidnden auch Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
geben, wie in Absatz 4.2.3 dargelegt.

314. Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen sowohl horizontale als auch vertikale Vereinbarungen enthalten. In
solchen Fillen ist eine Analyse in zwei Stufen erforderlich. Zunichst missen die horizontalen Vereinbarungen
zwischen den gemeinsam einkaufenden Wettbewerbern oder die von der Unternehmensvereinigung angenom-
menen Beschliisse anhand der in diesen Leitlinien beschriebenen Grundsitze gewiirdigt werden. Fithrt diese
Priifung zu dem Ergebnis, dass die gemeinsame Einkaufsregelung keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken gibt, ist eine weitere Priifung erforderlich, um die einschldgigen vertikalen Vereinbarungen zwischen
der gemeinsamen Einkaufsregelung und einem einzelnen Mitglied sowie zwischen der gemeinsamen Einkaufs-
regelung und den Anbietern zu untersuchen. Diese Priifung wird nach den Vorschriften der Gruppenfrei-
stellungsverordnung fiir vertikale Beschrinkungen und der Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen erfolgen.
Bei vertikalen Vereinbarungen, die nicht unter die Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarun-
gen fallen, wird nicht davon ausgegangen, dass sie rechtswidrig sind; sie sind jedoch einer Einzelpriifung zu
unterzichen.

4.2. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
4.2.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

315. Einkaufsvereinbarungen koénnen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen auf den vorgelagerten Einkaufs-
mirkten undfoder auf nachgelagerten Verkaufsmirkten haben, zum Beispiel hohere Preise, geringere Produk-
tionsmenge, Produktqualitit oder -vielfalt, oder Innovation, Marktaufteilung oder wettbewerbswidrige Abschot-
tung des Marktes fiir andere mogliche Einkdufer.

4.2.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen

316. Gemeinsame Einkaufsregelungen stellen in der Regel keine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar, wenn es
sich tatsdchlich um gemeinsame Einkdufe handelt, d. h., wenn die gemeinsame Einkaufsregelung die kollektive
Aushandlung und den Abschluss einer Vereinbarung im Namen ihrer Mitglieder mit einem bestimmten
Anbieter tber eine oder mehrere Handelsbedingungen umfasst. Solche Absprachen sind von Einkaufskartellen
zu unterscheiden, d. h. von Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen zwei
oder mehreren Kiufern, die darauf abzielen,

a) das individuelle Wettbewerbsverhalten dieser Einkdufer auf dem Markt zu koordinieren oder die relevanten
Wettbewerbsparameter durch Verhaltensweisen zu beeinflussen, wie z. B. durch die Festsetzung oder Koor-
dinierung von Einkaufspreisen oder Teilen davon (einschlieflich Vereinbarungen iiber die Festsetzung von
Lohnen oder die Weigerung zur Zahlung eines Preises fiir ein Produkt) oder anderer Handelsbedingungen,
die Zuteilung von Einkaufskontingenten, die Aufteilung von Markten und Anbietern und

b) die individuellen Verhandlungen dieser Einkdufer mit den Anbietern oder der individuellen Einkdufe bei
ihnen zu beeinflussen, z. B. durch die Koordinierung der Preisverhandlungsstrategien der Einkdufer oder den
Austausch iiber den Stand entsprechender Verhandlungen mit den Anbietern.

317. Einkaufskartelle bezwecken die Verfilschung des Wettbewerbs im Binnenmarkt (177) und verstoflen damit
gegen Artikel 101 Absatz 1 Buchstabe a (178). In einem Einkaufskartell koordinieren die Einkdufer ihr Verhalten
untereinander im Hinblick auf ihre individuelle Interaktion mit dem Anbieter auf dem Einkaufsmarkt. Wenn
die Einkdufer individuell mit den Anbietern verhandeln, sollten sie ihre eigenen Einkaufsentscheidungen un-
abhingig voneinander treffen, ohne dass sie durch Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen die
strategische Ungewissheit untereinander beseitigen oder die Transparenz ihres kiinftigen Marktverhaltens kiinst-
lich erhohen. Dies ist eindeutig nicht der Fall, wenn die Einkdufer den Kaufpreis zundchst untereinander
festlegen und jeder der Einkidufer anschlieend einzeln mit dem Anbieter verhandelt und bei ihm kauft.

(177) Urteil des Gerichts vom 7. November 2019, Campine und Campine Recycling/Kommission, T-240/17, ECLLEU:T:2019:778,
Rn. 297.

(78) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4.Juni 2009, T-Mobile Netherlands u.a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 37; Urteil des
Gerichts vom 13. Dezember 2006, FNCBV bzw. FNSEA u.a./Kommission, T-217/03 und T-245/03, ECLLEU:T:2006:391,
Rn. 83 ff.
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318. Ein Einkaufskartell kann auch vorliegen, wenn Einkdufer vereinbaren, untereinander sensible Geschaftsinfor-
mationen iiber ihre individuellen Einkaufsabsichten oder Verhandlungen mit Anbietern auszutauschen, und
zwar auferhalb einer echten gemeinsamen Einkaufsregelung, in deren Rahmen sie im Namen ihrer Mitglieder
kollektiv mit Anbietern interagieren ('7?). Dies betrifft insbesondere den Austausch zwischen Einkdufern tiber
zu zahlende Einkaufspreise (Hochstpreise, Mindestrabatte und andere Preisaspekte), Bedingungen, Bezugsquel-
len (sowohl in Bezug auf Anbieter als auch auf Gebiete), Volumen und Mengen, Qualitdt oder andere Wett-
bewerbsparameter (z. B. Zeitplanung, Lieferung und Innovation).

319. Die folgende nicht erschopfende Liste von Faktoren kann Unternehmen bei der Beurteilung helfen, ob die
Vereinbarung, an der sie zusammen mit anderen Einkdufern beteiligt sind, ein Einkaufskartell darstellt. Diese
Faktoren miissen jeweils im Rahmen einer Einzelfallpriifung beurteilt werden:

a) Durch die gemeinsame Einkaufsregelung wird den Anbietern verdeutlicht, dass die Bedingungen fur die
einzelnen Einkidufe oder die gemeinsamen Einkaufe ihrer Mitglieder gemeinsam ausgehandelt werden und
fur sie verbindlich sind. Dies bedeutet nicht, dass die gemeinsame Einkaufsregelung die genaue Identitit
ihrer Mitglieder offenlegen muss, insbesondere wenn es sich um kleine oder mittlere Unternechmen handelt,
die mit groflen Anbietern zusammenarbeiten. Indirekte Kenntnis der gemeinsamen Einkaufsregelung auf-
seiten der Anbieter, z. B. durch Dritte oder Presseberichte, wird jedoch wahrscheinlich nicht als ausreichend
angeschen (180).

=z

Die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung haben die Form ihrer Zusammenarbeit, ihren Umfang und
ihre Funktionsweise in einer schriftlichen Vereinbarung festgelegt, sodass die Einhaltung des Artikels 101
Absatz 1 im Nachhinein iberpriift und mit der tatsichlichen Durchfithrung der gemeinsamen Einkaufs-
regelung abgeglichen werden kann. Eine schriftliche Vereinbarung kann die Vereinbarung jedoch nicht vor
einer wettbewerbsrechtlichen Priifung schiitzen.

320. Ein Einkaufskartell stellt, sofern es den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt, seiner Natur nach und
unabhingig von etwaigen konkreten Auswirkungen eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung dar ('#!). Daher
ist es fiir die Prifung von Einkaufskartellen im Gegensatz zu gemeinsamen Einkaufsvereinbarungen nicht
erforderlich, den relevanten Markt bzw. die relevanten Markte zu definieren, die Marktstellung der Einkdufer
auf dem vorgelagerten Einkaufsmarkt zu beriicksichtigen oder zu priifen, ob sie auf dem nachgelagerten
Verkaufsmarkt miteinander am Wettbewerb teilnehmen.

321. Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen auch dann zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fiihren,
wenn sie als Mittel zur Bildung eines verschleierten Kartells dienen, d.h. einer Vereinbarung zwischen Ein-
kdufern zur Festsetzung von Preisen, zur Beschrankung der Produktion oder zur Aufteilung von Markten oder
Kunden auf dem oder den nachgelagerten Verkaufsmarkten.

322. Eine gemeinsame Einkaufsvereinbarung zwischen einer Gruppe von Einkdufern, die darauf abzielt, einen
tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerber von derselben Ebene des Verkaufsmarktes auszuschliefen, ist
als kollektiver Boykott zu betrachten und stellt ebenfalls eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung dar.

4.2.3.  Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

323. Gemeinsame Rechtsvereinbarungen, bei denen Einkdufer und Anbieter im Rahmen der Vereinbarung zusam-
menarbeiten, miissen in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang auf ihre tatsichlichen und
wahrscheinlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb gepriift werden. Die Untersuchung der wettbewerbs-
beschriankenden Auswirkungen einer gemeinsamen Einkaufsregelung muss sich sowohl auf den Einkaufsmarkt
bzw. die Einkaufsmarkte erstrecken, auf dem/denen im Rahmen der gemeinsamen Einkaufsregelung mit den
Anbietern interagiert wird, als auch auf den oder die Verkaufsmarkte, auf denen die Parteien der gemeinsamen
Einkaufsregelung als Verkdufer im Wettbewerb stehen kénnen.

324. Im Allgemeinen ist es jedoch weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame Einkaufsregelungen Anlass zu wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn die Parteien auf den Verkaufsmirkten nicht tiber Marktmacht
verfiigen.

(17%) Vgl. Kapitel 6 iiber den Informationsaustausch und insbesondere Abschnitt 6.2.6, der auch fir den Austausch von sensiblen
Geschiftsinformationen zwischen Einkdufern gilt.

('%9) Die Geheimhaltung ist jedoch keine Voraussetzung fiir die Feststellung eines Einkaufskartells. Die Kommission hat Kauferkartelle
sanktioniert, die nicht vollstindig im Verborgenen operierten, sondern zumindest auf relativ transparente Weise begannen. Vgl.
Entscheidung 2003/600/EG der Kommission vom 2. April 2003 in der Sache Viandes bovines francaises (ABL L 209 vom
19.8.2003, S. 12).

("$1) Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2012, Expedia, C-226/11, ECLLEU:C:2012:795, Rn. 37.
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325. Bestimmte vertragliche Beschrinkungen, die den Mitgliedern einer gemeinsamen Einkaufsregelung auferlegt
werden, beschrinken den Wettbewerb mdglicherweise nicht gemafs Artikel 101 Absatz 1 und wirken sich
sogar positiv auf den Wettbewerb aus, wenn sie sich auf das beschrinken, was objektiv notwendig ist, um
das ordnungsgemife Funktionieren der Vereinbarung zu gewihrleisten und ihre Nachfragemacht gegeniiber
den Anbietern auszuiiben ('$2). Dies gilt z. B. fiir das Verbot fiir Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung,
sich an anderen konkurrierenden Regelungen zu beteiligen, soweit dies ihre Geschaftstitigkeit und Nachfra-
gemacht gefahrden konnte. Ausschliefliche Bezugspflichten, bei denen die Mitglieder einer gemeinsamen
Einkaufsregelung verpflichtet sind, ihren gesamten oder den grofiten Teil ihres Bedarfs iiber die Regelung zu
beziehen, konnen dagegen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben und erfordern eine Bewertung
im Lichte der Gesamtauswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung.

4.2.3.1. Relevante Mirkte

326. Zwei Mdrkte konnen von gemeinsamen Einkaufsregelungen betroffen sein. Erstens der Markt bzw. die Mirkte,
auf den bzw. die sich die gemeinsame Einkaufsregelung unmittelbar bezieht, d. h. der relevante Einkaufsmarkt
bzw. die relevanten Einkaufsmirkte, auf dem bzw. denen die Parteien mit Anbietern verhandeln oder Einkiufe
tatigen. Zweitens der Verkaufsmarkt bzw. die Verkaufsmarkte, d.h. der nachgelagerte Markt bzw. die nach-
gelagerten Mirkte, auf denen die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung als Verkdufer titig sind.

327. Die Definition der relevanten Einkaufsmirkte folgt den Grundsdtzen, die in der Bekanntmachung iiber die
Definition des relevanten Marktes und in kiinftigen Erlduterungen zur Abgrenzung der relevanten Markte fiir
die Zwecke des Wettbewerbsrechts der Union beschrieben sind, und basiert auf dem Konzept der Austausch-
barkeit, um Wettbewerbsbeschriankungen zu ermitteln. Der einzige Unterschied zur Definition der ,Verkaufs-
mirkte” besteht darin, dass die Austauschbarkeit aus der Sicht des Angebots und nicht der Sicht der Nachfrage
zu definieren ist. Mit anderen Worten: Bei der Ermittlung des Wettbewerbsdrucks auf die Einkdufer sind die
Alternativen der Anbieter ausschlaggebend. Diese Alternativen konnten zum Beispiel durch die Untersuchung
der Reaktion der Anbieter auf eine geringe, nicht nur voriibergehende Preissenkung ermittelt werden. Sobald
der Markt abgegrenzt ist, kann der Marktanteil als Prozentsatz der Einkdufe der Parteien am Gesamtabsatz des
eingekauften Produkts oder der eingekauften Produkte auf dem relevanten Markt berechnet werden.

328. Sind die Parteien dariiber hinaus Wettbewerber auf einem oder mehreren Verkaufsmirkten, so sind diese
Mirkte ebenfalls fir die Priifung relevant. Die Verkaufsmirkte sind nach der in der Bekanntmachung iiber
die Definition des relevanten Marktes und in kinftigen Erlduterungen zur Abgrenzung der relevanten Mirkte
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union beschriebenen Methode abzugrenzen.

4.2.3.2. Marktmacht

329. Es gibt keinen absoluten Schwellenwert, bei dessen Uberschreiten davon ausgegangen werden kann, dass eine
gemeinsame Einkaufsregelung Marktmacht begriindet, sodass sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat. In den meisten Fillen ist es jedoch unwahrscheinlich,
dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung sowohl auf den Einkaufs-
mirkten als auch auf den Verkaufsmirkten einen gemeinsamen Marktanteil von nicht mehr als 15 % haben.
Liegt der gemeinsame Anteil der Parteien an beiden Markten nicht tiber 15 %, so ist es ohnehin wahrscheinlich,
dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sind.

330. Uberschreitet ein Marktanteil diesen Schwellenwert auf einem oder beiden Mirkten, so heifdt dies nicht auto-
matisch, dass die gemeinsame Einkaufsregelung wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat.
Eine gemeinsame Einkaufsregelung mit einem gemeinsamen Marktanteil, der iiber diesem Schwellenwert liegt,
muss eingehend auf ihre Auswirkungen auf den Markt gepriift werden, unter anderem unter Beriicksichtigung
von Faktoren wie Marktkonzentration, Gewinnspannen und mogliche Gegenmacht starker Anbieter.

331. Verfiigen die Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung iiber ein erhebliches Maff an Nachfragemacht auf
dem Einkaufsmarkt, besteht die Gefahr, dass sie den Wettbewerb auf dem vorgelagerten Markt beeintrichtigen,
was letztlich auch den Verbrauchern auf dem nachgelagerten Markt schaden kann. So kann die gemeinsam
ausgeiibte Nachfragemacht die Investitionshilfe beeintrachtigen und die Anbieter dazu zwingen, das Angebot
oder die Qualitdt der von ihnen hergestellten Produkte zu verringern. Dies kann sich wettbewerbsbeschrinkend
auswirken, z. B. in Form von Qualititseinbuflen, nachlassenden Innovationsanstrengungen oder einem letztlich
suboptimalen Angebot.

('82) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 15. Dezember 1994, Gettrup-Klim u. a. Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs Grovvareselskab,
C-250/92, ECLLEU:C:1994:413, Rn. 34.
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332. Das Risiko, dass eine gemeinsame Einkaufsregelung Investitionen oder Innovationen, die den Verbrauchern
zugutekommen, verhindert, kann bei Groflabnehmern, auf die ein grofer Teil der Einkidufe entfillt, grofer
sein — vor allem, wenn sie mit kleinen Anbietern zusammenarbeiten. Solche Anbieter konnen durch eine
gemeinsame Einkaufsregelung mit einem erheblichen Anteil am Einkaufsmarkt bzw. an den Einkaufsmérkten
besonders anfillig fiir GewinneinbufSen sein, vor allem wenn kleine Anbieter spezifische Investitionen fiir die
Belieferung der Mitglieder einer gemeinsamen Einkaufsregelung getdtigt haben. Wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen sind weniger wahrscheinlich, wenn die Anbieter auf dem Einkaufsmarkt bzw. auf den Einkaufs-
mirkten tber ein erhebliches Maf an Nachfragemacht verfiigen (was nicht zwangsldufig auf eine beherr-
schende Stellung hinauslduft), z.B. weil sie Produkte oder Dienstleistungen verkaufen, die die Einkadufer
brauchen, um auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt bzw. auf den nachgelagerten Verkaufsmarkten konkur-
rieren zu kénnen.

333. So kann beispielsweise eine Vereinbarung zwischen den Mitgliedern einer gemeinsamen Einkaufsregelung,
keine Produkte mehr von bestimmten Anbietern zu kaufen, weil diese Produkte nicht nachhaltig sind, wihrend
gemdfl der Einkaufsregelung nur nachhaltige Produkte gekauft werden sollen, zu einer Einschrinkung des
Wettbewerbs in Bezug auf Preis und Auswahl fithren. In Anbetracht ihres Inhalts, ihrer Ziele und ihres
rechtlichen und wirtschaftlichen Kontexts (1*%) hat eine solche Vereinbarung grundsitzlich nicht den Zweck,
Anbieter, die nicht nachhaltige Produkte herstellen, vom Einkaufsmarkt auszuschlieen. Unter diesen Umstin-
den sollten die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen einer gemeinsamen Einkaufsregelung, die nur den
Bezug nachhaltiger Produkte vorsieht, insbesondere unter Beriicksichtigung der Art der Produkte, der Markt-
stellung der Einkdufer und der Marktstellung der Anbieter gepriift werden. In diesem Zusammenhang ist zu
priifen, ob die betreffenden Anbieter noch andere Kunden haben als die, die an der gemeinsamen Einkaufs-
regelung beteiligt sind (einschlieflich Kunden in anderen Mirkten), oder ob sie sich leicht dazu entschliefSen
konnen, ebenfalls nachhaltige Produkte herzustellen

334. Die Nachfragemacht der Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung kann ferner dazu genutzt werden,
konkurrierende Einkdufer vom Einkaufsmarkt abzuschotten, indem ihr Zugang zu effizienten Anbietern be-
schrankt wird, und erfordert eine Bewertung der wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der Vereinbarung.
Dies ist am wahrscheinlichsten, wenn die Zahl der Anbieter begrenzt ist und auf der Angebotsseite des
vorgelagerten Einkaufsmarktes Zutrittsschranken bestehen. Umgekehrt ist eine gemeinsame Einkaufsregelung
einer Gruppe von Kaufern, die darauf abzielt, einen tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerber von dersel-
ben Ebene des Verkaufsmarktes auszuschliefen, als kollektiver Boykott zu betrachten und stellt eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung dar.

335. Handelt es sich bei den Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung um tatsichliche oder potenzielle Wett-
bewerber auf dem nachgelagerten Markt bzw. den nachgelagerten Mirkten, konnen ihre Anreize fur einen
Preiswettbewerb auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt bzw. den nachgelagerten Verkaufsmarkten deutlich
verringert werden, wenn sie einen erheblichen Teil ihrer Produkte gemeinsam einkaufen. Erstens konnen die
durch die gemeinsame Einkaufsregelung erzielten niedrigeren Einkaufspreise mit geringerer Wahrscheinlichkeit
an die Verbraucher weitergegeben werden, wenn die Parteien gemeinsam iiber ein erhebliches Maff an Markt-
macht auf dem Verkaufsmarkt bzw. den Verkaufsmarkten verfiigen (was nicht zwangsldufig einer beherr-
schenden Stellung gleichkommt). Zweitens erhoht sich das Risiko der Koordinierung der vorgelagerten Ein-
kiufe, die ferner zu einer Koordinierung der nachgelagerten Verkiufe fithren kann, je hoher der gemeinsame
Marktanteil der Einkdufer auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt ist. Dieses Risiko ist besonders hoch, wenn
die gemeinsame Einkaufsregelung die Moglichkeiten ihrer Mitglieder einschrankt (oder Anreize entzicht), zu-
sdtzliche Mengen des Inputs unabhingig auf dem Einkaufsmarkt zu erwerben, entweder iiber die gemeinsame
Einkaufsregelung oder auflerhalb dieser Regelung. Die Verpflichtung der Mitglieder einer gemeinsamen Ein-
kaufsregelung, ihren gesamten Bedarf oder den grofiten Teil ihres Bedarfs iiber die Regelung zu bezichen,
erfordert eine Priifung der wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen auf den Wettbewerb. Bei dieser Priifung
werden insbesondere der Umfang der Verpflichtung, der Marktanteil der gemeinsamen Einkaufsregelung auf
dem Verkaufsmarkt und der Konzentrationsgrad der Anbieter auf dem Einkaufsmarkt beriicksichtigt sowie die
Frage, ob eine solche Verpflichtung notwendig ist, um eine ausreichend starke Verhandlungsposition der
Regelung gegeniiber starken Anbietern zu gewihrleisten.

336. Fiir die Prifung, ob die Parteien einer gemeinsamen Einkaufsregelung Marktmacht haben, sind auch die Zahl
und die Intensitit der Verbindungen (zum Beispiel weitere Einkaufsvereinbarungen) zwischen Wettbewerbern
auf dem Einkaufsmarkt von Bedeutung.

337. Wenn jedoch konkurrierende Einkdufer, die zusammenarbeiten, nicht auf demselben relevanten Verkaufsmarkt
tatig sind (z. B. Einzelhindler, die auf unterschiedlichen raumlich relevanten Mirkten titig sind und nicht als
potenzielle Wettbewerber angesechen werden koénnen), ist es weniger wahrscheinlich, dass die gemeinsame
Einkaufsregelung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen auf den Verkaufsmarkt hat. Eine solche gemein-
same Einkaufsregelung mit Mitgliedern, die nicht auf demselben Verkaufsmarkt titig sind, kann jedoch eher zu
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen fithren, wenn sie eine so bedeutende Stellung auf den Einkaufs-
mirkten einnehmen, dass dies den Wettbewerbsprozess fiir andere Akteure auf den Einkaufsmirkten beein-
trachtigen kann (z. B. durch erhebliche Beeintrachtigung der Investitionsanreize im vorgelagerten Bereich).

(183) Siehe Abschnitt 1.2.4.
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4233. Kollusionsergebnis

338. Gemeinsame Einkaufsregelungen konnen zu einem Kollusionsergebnis fithren, sofern sie die Koordinierung des
Verhaltens der Parteien auf dem Verkaufsmarkt erleichtern, wenn es sich um tatsichliche oder potenzielle
Wettbewerber handelt. Dies kann vor allem dann der Fall sein, wenn die Marktstruktur auf dem Verkaufsmarkt
Kollusion begiinstigt (z. B. weil der Markt konzentriert ist und ein hohes Maf an Transparenz aufweist). Ein
Kollusionsergebnis ist ferner wahrscheinlicher, wenn die gemeinsame Einkaufsregelung eine erhebliche Anzahl
von Unternehmen auf dem Verkaufsmarkt umfasst und tiber die blofe gemeinsame Aushandlung von Ein-
kaufsbedingungen hinausgeht (z.B. durch Festsetzung der Einkaufsmengen ihrer Mitglieder), wodurch der
Spielraum der an der Regelung beteiligten Parteien fiir den Wettbewerb auf dem Verkaufsmarkt erheblich
eingeschrankt wird.

339. Kollusion kann ferner erleichtert werden, wenn die Parteien durch den gemeinsamen Einkauf ein hohes Maf§ an
Kostenangleichung erzielen, vorausgesetzt, die Parteien verfiigen iiber Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt und
die Marktmerkmale begiinstigen eine Koordinierung.

340. Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen sind eher wahrscheinlich, wenn ein erheblicher Teil der variablen
Kosten der Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung auf dem Verkaufsmarkt gemeinsame Kosten sind. Dies
gilt zum Beispiel, wenn Einzelhdndler, die auf denselben relevanten Einzelhandelsmarkten titig sind, einen
erheblichen Teil der Produkte, die sie weiterverkaufen, gemeinsam einkaufen. Ferner kann dies der Fall sein,
wenn konkurrierende Hersteller und Verkdufer eines Endprodukts einen groffen Teil ihrer Vorleistungen
gemeinsam einkaufen.

341. Fiir die Umsetzung einer gemeinsamen Einkaufsregelung kann der Austausch sensibler Geschiftsinformationen
zum Beispiel tiber Einkaufspreise (oder Teile davon) und Einkaufsmengen erforderlich sein. Der Austausch
dieser Informationen kann die Koordinierung hinsichtlich der Verkaufspreise und des Outputs erleichtern und
damit zu einem Kollusionsergebnis auf den Verkaufsmirkten fithren. Die Spillover-Effekte beim Austausch
sensibler Geschiftsinformationen koénnen beispielsweise minimiert werden, wenn die Daten im Rahmen der
gemeinsamen Einkaufsregelung zwar erhoben, aber nicht an die Parteien weitergegeben werden, indem tech-
nische oder praktische Mafinahmen zum Schutz der Vertraulichkeit ergriffen werden. Auflerdem sollte die
Beteiligung eines Unternechmens an mehreren gemeinsamen Einkaufsregelungen nicht zu einem wettbewerbs-
widrigen Informationsaustausch oder anderen Formen der Koordinierung zwischen den verschiedenen Ein-
kaufsregelungen fithren.

342. Etwaige Auswirkungen auf den Wettbewerb, die sich aus dem Austausch sensibler Geschiftsinformationen
ergeben, werden im Lichte der Gesamtauswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung beurteilt, sofern dieser
Austausch fiir das Funktionieren der gemeinsamen Einkaufsregelung erforderlich ist. Ob es wahrscheinlich ist,
dass der Informationsaustausch im Rahmen einer gemeinsamen Einkaufsregelung wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen hat, sollte ferner nach Maflgabe des Kapitels 6 gepriift werden. Wenn der Informationsaustausch
nicht iiber den Austausch der Daten hinausgeht, die fur den gemeinsamen Einkauf der unter die gemeinsame
Einkaufsregelung fallenden Produkte erforderlich sind, diirfte der Informationsaustausch, selbst wenn er wett-
bewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat, eher die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 erfiillen, als wenn er iiber das fur den gemeinsamen Einkauf erforderliche Mafl hinaus-
geht.

343. Bei der Aushandlung von Bedingungen mit Anbietern kann iiber eine gemeinsame Einkaufsregelung den
Anbietern damit gedroht werden, die Verhandlungen abzubrechen oder den Einkauf voriibergehend einzustel-
len, wenn keine besseren Bedingungen oder niedrigeren Preise angeboten werden. Solche Drohungen sind in
der Regel Teil eines Verhandlungsprozesses und konnen ein kollektives Vorgehen der Einkdufer beinhalten,
wenn die Verhandlungen iiber eine gemeinsame Einkaufsregelung gefithrt werden. Starke Anbieter konnen auf
dhnliche Weise drohen, die Verhandlungen mit den Einkdufern oder die Lieferung von Produkten einzustellen.
Solche Drohungen stellen in der Regel keine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar, und etwaige negative
Auswirkungen, die sich aus solchen kollektiven Drohungen ergeben, werden nicht gesondert, sondern im
Lichte der Gesamtauswirkungen der gemeinsamen Einkaufsregelung beurteilt. Ein Beispiel fur eine solche
verhandlungsbezogene Drohung ist die voriibergehende Einstellung der Bestellung bestimmter von den Mit-
gliedern einer Einzelhandelsallianz separat fiir ihre eigenen Geschifte ausgewdhlter Produkte bei einem Anbie-
ter wihrend der Verhandlungen tiber die Bedingungen fiir ihre kiinftige Belieferungsvereinbarung (1%4). Solche
voriibergehenden Einstellungen konnen dazu fithren, dass die von den einzelnen Mitgliedern der Allianz

(') Die von Einzelhdndlern veranlasste voriibergehende Einstellung der Bestellungen bestimmter Produkte von Anbietern ist zu
unterscheiden von der sogenannten ,Auslistung®, d.h. einer Manahme, bei der ein Einzelhdndler bestimmte Produkte eines
Anbieters dauerhaft aus dem Sortiment nimmt und den entsprechenden Platz in seinen Regalen freigibt.
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ausgewdhlten Produkte fiir einen begrenzten Zeitraum nicht in den Regalen der Einzelhdndler zu finden sind,
und zwar so lange, bis sich die Einzelhandelsallianz und der Anbieter iiber die Bedingungen fiir kiinftige
Lieferungen geeinigt haben.

4.3 Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
4.3.1.  Effizienzgewinne

344. Mit gemeinsamen Einkaufsregelungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden. Insbesondere kon-
nen sie zu Kosteneinsparungen, zum Beispiel niedrigeren Einkaufspreisen oder geringeren Transaktions-, Trans-
port- und Lagerkosten fithren und dadurch Grofenvorteile erleichtern. Ferner kénnen gemeinsame Einkaufs-
regelungen qualitative Effizienzgewinne mit sich bringen, indem sie Anbieter zu Innovationen und zur Markt-
einfilhrung neuer oder verbesserter Produkte veranlassen. Solche qualitativen Effizienzgewinne konnen den
Verbrauchern zugutekommen, indem Abhangigkeiten verringert und Engpasse durch widerstandsfahigere Lie-
ferketten vermieden werden und ein Beitrag zu einem widerstandsfihigeren Binnenmarkt geleistet wird.

4.3.2.  Unerldsslichkeit

345. Wettbewerbsbeschriankungen, die weiter gehen, als zur Erzielung der mit einer Einkaufsvereinbarung ange-
strebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfiillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Die
Verpflichtung, ausschlieflich im Rahmen der gemeinsamen Einkaufsregelung einzukaufen oder zu verhandeln,
kann in bestimmten Fillen unerldsslich sein, um das fiir die Erzielung von Grofenvorteilen erforderliche Maf§
an Nachfragemacht oder -volumen zu erreichen. Eine solche Verpflichtung muss jedoch im Einzelfall gepriift
werden.

4.3.3.  Weitergabe an die Verbraucher

346. Durch unerlissliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne, zum Beispiel kostensenkende Einkaufseffizienz
oder qualitative Verbesserungen in Form der Markteinfilhrung neuer oder verbesserter Produkte, miissen in
einem MafSe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen
der gemeinsamen Einkaufsregelung tiberwiegen. Kosteneinsparungen oder andere Effizienzgewinne, die nur den
Parteien der gemeinsamen Einkaufsregelung zugutekommen, reichen folglich nicht aus. Stattdessen miissen die
Kosteneinsparungen an die eigenen Kunden, d.h. die Verbraucher, weitergegeben werden. Im Beispiel der
niedrigeren Einkaufskosten kann die Weitergabe durch niedrigere Preise auf dem Verkaufsmarkt oder den
Verkaufsmirkten erfolgen.

347. In der Regel haben Unternchmen einen Anreiz, eine Senkung der variablen Kosten zumindest teilweise an ihre
eigenen Kunden weiterzugeben. Die hohere Gewinnspanne, die sich aus der Senkung der variablen Kosten
ergibt, bietet den Unternehmen einen erheblichen wirtschaftlichen Anreiz, die Produktion durch Preissenkun-
gen auszuweiten. Die Mitglieder einer gemeinsamen Einkaufsregelung, die gemeinsam iiber eine erhebliche
Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt bzw. den Verkaufsmirkten verfiigen, sind jedoch moglicherweise weniger
geneigt, Senkungen der variablen Kosten an die Verbraucher weiterzugeben. Aufferdem ist es unwahrscheinlich,
dass reine Fixkostensenkungen (z. B. Pauschalzahlungen der Anbieter) an die Verbraucher weitergegeben wer-
den, da sie den Unternehmen in der Regel keinen Anreiz bieten, den Output zu erhdhen. Es ist daher eine
sorgfiltige Priifung der jeweiligen gemeinsamen Einkaufsregelung erforderlich, um festzustellen, ob sie einen
wirtschaftlichen Anreiz bieten, den Output zu erhohen, und damit Kostensenkungen oder Effizienzgewinne
weiterzugeben (1%%). Ferner sind niedrigere Verkaufspreise fur die Verbraucher besonders unwahrscheinlich,
wenn die gemeinsame Einkaufsregelung die Moglichkeiten ihrer Mitglieder einschrinkt (oder Anreize entzieht),
zusitzliche Mengen entweder tiber die gemeinsame Einkaufsregelung oder auflerhalb dieser zu kaufen. Gemein-
same Einkaufsregelungen, die die unabhingige Bestellung zusitzlicher Mengen durch die Mitglieder einschrin-
ken, bieten einen Anreiz zur Erhohung der Verkaufspreise. Denn eine gemeinsame Beschrinkung des Bezugs
von Inputs kann auch eine Beschrinkung des Absatzvolumens auf dem Verkaufsmarkt oder den Verkaufs-
mirkten zur Folge haben.

4.3.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

348. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 konnen nicht als erfiillt gelten, wenn die Vereinbarung den
Parteien die Moglichkeit eroffnet, fiir einen betrdchtlichen Teil der betreffenden Produkte den Wettbewerb
auszuschalten. Dies muss sowohl fur die Einkaufs- als auch fir die Verkaufsmirkte geprift werden.

("*%) So kann z. B. ein Rabatt zwar die vertragliche Form einer Pauschalzahlung haben, aber tatsichlich davon abhingig sein, dass der
Einkdufer bei der Neuverhandlung des Vertrags im folgenden Jahr bestimmte erwartete Absatzziele erreicht.
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4.4, Beispiele
349. Einkaufskartell

Beispiel 1

Sachverhalt: Viele kleine Unternehmen sammeln gebrauchte Mobiltelefone in Einzelhandelsgeschiften, wo
diese beim Kauf eines neuen Mobiltelefons zuriickgegeben werden. Diese Sammler verkaufen gebrauchte
Mobiltelefone an Recyclingunternehmen weiter, die daraus wertvolle Rohstoffe wie Gold, Silber und Kupfer
gewinnen, um sie als nachhaltigere Alternative zum handwerklichen Bergbau wiederzuverwenden. Finf
Recyclingunternehmen, die 12 % des Einkaufsmarktes fiir gebrauchte Mobiltelefone reprisentieren, haben
sich auf einen gemeinsamen Hochsteinkaufspreis pro Telefon geeinigt. Diese fiinf Recyclingunternehmen
halten sich gegenseitig tiber die Preisgesprache auf dem Laufenden, die sie mit den Sammlern gebrauchter
Mobiltelefone fithren, tiber die Angebote der Sammler und tiber den Preis, den sie den Sammlern schlieflich
pro Mobiltelefon zu zahlen bereit sind.

Analyse: Die fiinf Recyclingunternehmen sind alle Teil eines Einkaufskartells. Sie verhandeln und kaufen
jeweils einzeln bei den Sammlern von Mobiltelefonen. Es handelt sich nicht um eine gemeinsame Einkaufs-
regelung, im Rahmen derer die Kdufer bei den Verhandlungen mit den Sammlern oder beim Einkauf bei
diesen gemeinsam vertreten werden. Ungeachtet des relativ geringen Marktanteils, den die Recyclingunter-
nehmen auf dem Einkaufsmarkt fur Elektronikschrott haben, ist die Vereinbarung zwischen ihnen als
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung einzustufen und erfordert weder eine Marktabgrenzung noch eine
Prisfung ihrer méglichen Auswirkungen auf den Markt.

350. Gemeinsame Verhandlung einer europiischen Einzelhandelsallianz

Beispiel 2

Sachverhalt: Eine europdische Einzelhandelsallianz, der sieben grofSe Einzelhandelsketten aus verschiedenen
Mitgliedstaaten angehoren, verhandelt gemeinsam mit einem groflen Markenhersteller von SuiSwaren tiber
zusitzliche Bedingungen fiir ihre kiinftige Belieferungsvereinbarung. Die Allianz hat einen Marktanteil von
héchstens 18 % auf jedem relevanten Einkaufsmarkt fir Siifwaren, und jedes ihrer Mitglieder hat einen
Marktanteil zwischen 15 % und 20 % auf den Einzelhandelsmarkten in ihrem jeweiligen Mitgliedstaat.
Gegenstand der Verhandlungen ist insbesondere ein zusitzlicher Rabatt auf den normalen Listenpreis des
Herstellers als Gegenleistung fur bestimmte Werbedienstleistungen in den sieben Mitgliedstaaten, in denen
die Mitglieder der Allianz auf dem Verkaufsmarkt titig sind. Beide Seiten verhandeln eisern, um das
bestmogliche Ergebnis zu erzielen. Zu einem bestimmten Zeitpunkt wahrend der Verhandlungen droht
die Einzelhandelsallianz dem Markenhersteller und beschlief$t daraufhin, die Bestellung bestimmter Produkte
beim Hersteller voriibergehend einzustellen, um den Druck zu erhohen. Bei der Umsetzung dieser Ent-
scheidung entscheidet jedes Mitglied der Allianz individuell, welche Produkte des Herstellers es wihrend des
Stillstands der Verhandlungen nicht mehr bestellt. Nach einer weiteren Verhandlungsrunde einigen sich der
Hersteller und die Allianz schliefSlich auf den zusatzlichen Rabatt, der fur die nachfolgenden Einzelkiufe der
Mitglieder gelten soll, und sie nehmen ihre Bestellungen des gesamten Produktsortiments beim Hersteller
wieder auf.

Analyse: Die europiische Einzelhandelsallianz gilt auch dann als gemeinsame Einkaufsregelung, wenn sie
im Namen ihrer Mitglieder nur bestimmte Bedingungen mit dem Hersteller aushandelt, auf deren Grundlage
diese ihre bendtigten Mengen einzeln beziehen. Die nationalen Einzelhandelsketten, die Mitglieder der
Allianz sind, sind nicht auf denselben Verkaufsmarkten titig. Daher ist es weniger wahrscheinlich, dass
die gemeinsame Einkaufsregelung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen auf den nachgelagerten Markt
hat, sofern ein ausreichender Wettbewerbsdruck durch konkurrierende Einzelhdndler besteht. Etwaige ne-
gative Auswirkungen des zusdtzlichen Rabatts auf den Wettbewerb fiir die Hersteller im vorgelagerten
Bereich (z. B. in Bezug auf die Innovationstitigkeit der Anbieter) miissen im Lichte der Gesamtauswirkung
der gemeinsamen Einkaufsregelung beurteilt werden. Die voriibergehende Einstellung von Bestellungen
scheint den Verbrauchern kurzfristig nicht zu schaden, da sie bei anderen konkurrierenden Einzelhdndlern
dieselben Produkte oder Substitute kaufen konnen, und kann den Verbrauchern langfristig durch niedrigere
Preise zugutekommen.

351. Gemeinsamer Einkauf kleiner Unternehmen mit méaffigen gemeinsamen Marktanteilen
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Beispiel 3

Sachverhalt: 150 kleine Einzelhdndler schliefen eine Vereinbarung zur Griindung einer gemeinsamen
Einkaufsregelung. Sie verpflichten sich, ein Mindestvolumen iber die Reglung einzukaufen, auf das rund
50 % der Gesamtkosten jedes Einzelhdndlers entfallen. Die Einzelhdndler kénnen iiber die Reglung mehr als
das Mindestvolumen einkaufen und diirfen auch auferhalb ihrer Zusammenarbeit einkaufen. Sie haben
einen gemeinsamen Anteil von 23 % am Einkaufs- wie am Verkaufsmarkt. Unternehmen A und B sind zwei
grofle Wettbewerber der Mitglieder der gemeinsamen Einkaufsregelung. A hat am Einkaufs- wie am Ver-
kaufsmarkt einen Anteil von 25 %, B einen Anteil von 35 %. Es bestehen keine Schranken, die die tibrigen
kleineren Wettbewerber daran hindern wiirden, ebenfalls eine gemeinsame Einkaufsregelung zu bilden. Die
150 Einzelhdndler erzielen durch den gemeinsamen Einkauf iiber die gemeinsame Einkaufsregelung erheb-
liche Kosteneinsparungen.

Analyse: Die Einzelhdndler haben eine bescheidene Stellung auf dem Einkaufs- und dem Verkaufsmarkt.
Auferdem erbringt die Zusammenarbeit ein gewisses Maff an Groenvorteilen. Obwohl die Einzelhdndler
ein hohes Maf an Kostenangleichung erzielen, ist es unwahrscheinlich, dass sie Marktmacht auf dem
Verkaufsmarkt besitzen, da dort A und B présent sind, von denen jeder Einzelne grofer ist als die gemein-
same Einkaufsregelung. Eine Koordinierung des Verhaltens der Einzelhindler und ein sich daraus ergeben-
des Kollusionsergebnis sind daher unwahrscheinlich. Damit ist auch unwahrscheinlich, dass die Griindung
der gemeinsamen Einkaufsregelung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 hat.

352. Kostenangleichung und Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt

Beispiel 4

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

Analyse: Es ist wahrscheinlich, dass diese Einkaufsvereinbarung den Parteien die Moglichkeit eroffnet, ihr
Verhalten auf dem Verkaufsmarkt zu koordinieren, was ein Kollusionsergebnis zur Folge hitte. Die Parteien
haben Marktmacht auf dem Verkaufsmarkt, da es dort nur wenige, wesentlich kleinere Wettbewerber gibt,
und die Einkaufsvereinbarung fithrt zu einer erheblichen Kostenangleichung. Zudem ist ein Marktzutritt
unwahrscheinlich. Der Anreiz fiir die Parteien, ihr Verhalten zu koordinieren, wire noch stirker, wenn sie
bereits vor Abschluss der Vereinbarung dhnliche Kostenstrukturen gehabt hdtten. Auch dhnliche Margen der
Parteien wiirden die Gefahr eines Kollusionsergebnisses weiter erhohen. Durch die Vereinbarung entsteht
ferner das Risiko, dass durch zuriickhaltende Nachfrage der Parteien und damit infolge geringerer Mengen
die Verkaufspreise auf dem nachgelagerten Markt steigen. Aus diesen Griinden ist es wahrscheinlich, dass
die Einkaufsvereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
haben wird. Auch wenn die Vereinbarung hochstwahrscheinlich zu Effizienzgewinnen in Form von Kosten-
einsparungen fithren wird, ist es aufgrund der betrichtlichen Marktmacht der Parteien auf dem Verkaufs-
markt unwahrscheinlich, dass diese an die Verbraucher in einem Mafle weitergegeben werden, das die
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen aufwiegen wiirde. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Ein-
kaufsvereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullt.

353. Parteien, die auf unterschiedlichen rdaumlich relevanten Markten titig sind

Beispiel 5

Sachverhalt: Sechs grofe Einzelhdndler aus verschiedenen Mitgliedstaaten schliefen sich zu einer gemein-
samen Einkaufsregelung zusammen, um gemeinsam mehrere Markenprodukte aus Hartweizengriefl ein-
zukaufen. Die Parteien diirfen andere, dhnliche Markenprodukte auch auferhalb ihrer Zusammenarbeit
einkaufen. Finf von ihnen bieten zusitzlich dhnliche Eigenmarkenprodukte an. Die Mitglieder der gemein-
samen Einkaufsregelung haben einen gemeinsamen Anteil von rund 22 % am relevanten unionsweiten
Einkaufsmarkt. Auf dem Einkaufsmarkt gibt es drei weitere dhnlich groe Abnehmer. Der Marktanteil
der an der gemeinsamen Einkaufsregelung beteiligten Unternehmen liegt zwischen 20 % und 30 % auf
den nationalen Verkaufsmirkten, auf denen sie titig sind. Keines von ihnen ist in einem Mitgliedstaat
prasent, auf dem ein anderes Mitglied der Gemeinschaft titig ist. Die Parteien sind keine potenziellen neuen
Anbieter auf den Markten der anderen Parteien.
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Analyse: Die gemeinsame Einkaufsregelung wird in der Lage sein, auf dem Einkaufsmarkt mit den anderen
bestehenden groflen Abnehmern zu konkurrieren. Die Verkaufsmarkte sind (nach Umsatz und rdumlicher
Ausdehnung) erheblich kleiner als der unionsweite Einkaufsmarkt, und auf diesen Mirkten konnten einige
Mitglieder der Regelung iiber Marktmacht verfiigen. Auch wenn die Mitglieder der gemeinsamen Einkaufs-
regelung einen gemeinsamen Anteil von mehr als 15 % am Einkaufsmarkt haben, ist eine Koordinierung
des Verhaltens oder eine Kollusion der Parteien auf den Verkaufsmirkten unwahrscheinlich, da sie auf den
nachgelagerten Mirkten weder tatsichliche noch potenzielle Wettbewerber sind. Aufferdem werden sie die
Preissenkungen wahrscheinlich weitergeben, da sie auf den Verkaufsmarkten einem starken Wettbewerb
ausgesetzt sind. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die gemeinsame Einkaufsregelung wettbewerbsbeschran-
kende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 erfullt.

354. Informationsaustausch

Beispiel 6

Sachverhalt: Drei konkurrierende Hersteller A, B und C erwerben iiber eine unabhingige gemeinsame
Einkaufsregelung das Produkt Z, bei dem es sich um ein Zwischenprodukt handelt, das von den drei
Parteien fiir die Produktion des Endprodukts X verwendet wird. Die Kosten fir Z sind kein wesentlicher
Kostenfaktor fiir die Herstellung von X. Die gemeinsame Einkaufsregelung konkurriert nicht mit den
Parteien auf dem Verkaufsmarkt fiir X. Alle fir die Einkdufe erforderlichen Informationen (z. B. Qualitts-
spezifikationen, Mengen, Liefertermine, Hochsteinkaufspreise) werden nur iiber die gemeinsame Einkaufs-
regelung und nicht den anderen Parteien mitgeteilt. In der gemeinsamen Einkaufsregelung werden die
Einkaufspreise mit den Anbietern ausgehandelt. Der gemeinsame Anteil von A, B und C am Einkaufs-
wie am Verkaufsmarkt betrdgt 30 %. Auf diesen Mirkten gibt es sechs Wettbewerber, von denen zwei einen
Marktanteil von 20 % haben.

Analyse: Da zwischen den Parteien kein direkter Informationsaustausch stattfindet, ist es unwahrscheinlich,
dass die im Rahmen der gemeinsamen Einkaufsregelung erfolgende Ubermittlung der fiir den Einkauf
erforderlichen Angaben zu einem Kollusionsergebnis fithrt. Folglich ist es unwahrscheinlich, dass der
Informationsaustausch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat.

5. VERMARKTUNGSVEREINBARUNGEN
5.1. Einleitung

355. Vermarktungsvereinbarungen regeln die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern in Bezug auf den Verkauf,
den Vertrieb oder die Verkaufsforderung ihrer untereinander austauschbaren Produkte. Der Geltungsbereich
dieser Vereinbarungen kann je nach den von ihnen erfassten Vermarktungsfunktionen stark variieren. Am
einen Ende des Spektrums steht die gemeinsame Verkaufsvereinbarung, die zur gemeinsamen Festlegung
simtlicher mit dem Verkauf eines Produkts verbundenen geschiftlichen Gesichtspunkte einschlieRlich des
Preises fuhrt. Am anderen Ende stehen Vereinbarungen, die nur ganz bestimmte Vermarktungsfunktionen
wie Vertrieb, Kundendienst oder Werbung regeln.

356. Zu diesen auf bestimmte Aspekte beschrinkten Vereinbarungen zihlen insbesondere Vertriebsvereinbarungen.
Diese fallen in der Regel unter die Vertikal-GVO und die Vertikal-Leitlinien, es sei denn, die Parteien der
Vereinbarung sind tatsichliche oder potenzielle Wettbewerber. Vereinbaren die Wettbewerber, ihre untereinan-
der austauschbaren Produkte (insbesondere auf unterschiedlichen rdumlich relevanten Mirkten) zu vertreiben,
so besteht in bestimmten Fillen die Gefahr, dass die Vereinbarungen eine Aufteilung der Mirkte zwischen den
Parteien bezwecken oder bewirken oder dass sie zu einem Kollusionsergebnis fithren. Dies kann sowohl fiir
gegenseitige als auch fiir nicht gegenseitige Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gelten, die daher zu-
nichst nach den in diesem Kapitel dargelegten Grundsitzen gepriift werden miissen. Fithrt diese Priifung zu
der Schlussfolgerung, dass die in Rede stehende Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern des Vertriebssektors
grundsitzlich akzeptiert werden kann, so miissen in einer weiteren Priifung die mit derartigen Vereinbarungen
verbundenen vertikalen Beschrinkungen untersucht werden. Dieser zweite Schritt der Priifung sollte anhand
der in den Vertikal-Leitlinien niedergelegten Grundsitze erfolgen.

357. Die einzige Ausnahme von dem unter der vorigen Randnummer erwihnten zweistufigen Verfahren bilden
nicht gegenseitige Vertriebsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern, wenn a) der Anbieter zugleich Hersteller,
Groflhandler oder Importeur und Hindler von Waren ist, der Abnehmer dagegen ein Handler, jedoch kein
Wettbewerber auf der Herstellungs-, Grofhandels- oder Einfuhrebene, oder b) der Anbieter ein auf mehreren
Handelsstufen titiger Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen seine Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe
anbietet und kein konkurrierendes Unternehmen auf der Handelsstufe ist, auf der er die unter die
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Vertikal-GVO (136) fallenden Vertragsdienstleistungen erwirbt, auf die diese Leitlinien nicht anwendbar sind.
Randnummer 48 enthilt zusitzliche Hinweise zur allgemeinen Beziehung zwischen diesen Leitlinien und der
Vertikal-GVO sowie den Vertikal-Leitlinien.

358. Vereinbarungen, bei denen sich die gemeinsame Vermarktung auf eine andere, ihr vorgelagerte Art der Zu-
sammenarbeit (zum Beispiel gemeinsame Produktion oder gemeinsamer Einkauf) bezieht, sind von reinen
Vermarktungsvereinbarungen zu unterscheiden. Bei der Analyse von Vermarktungsvereinbarungen, in denen
verschiedene Stufen der Zusammenarbeit kombiniert werden, ist eine Priifung gemifl den Randnummern 6
und 7 vorzunehmen.

359. Fiir die Vermarktung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen gelten besondere Vorschriften. Unter Beriicksich-
tigung der besonderen Voraussetzungen, die in diesen Vorschriften festgelegt sind, gilt Artikel 101 weder fiir
i) die Vermarktung landwirtschaftlicher Erzeugnisse durch anerkannte Erzeugerorganisationen und Vereinigun-
gen von Erzeugerorganisationen (%) noch ii) fur bestimmte Vermarktungsvereinbarungen, die nicht die Preise
fir gemeinsame Verkdufe betreffen und die zwischen Landwirten und ihren Vereinigungen geschlossen
werden ('%8). Dariiber hinaus gibt es besondere Bestimmungen fur die Vermarktung von Rohmilch (1%°).

5.2. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1

5.2.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

360. Vermarktungsvereinbarungen konnen den Wettbewerb in vielerlei Hinsicht beeintrachtigen. Erstens und dies ist
das Offensichtlichste, konnen Vermarktungsvereinbarung zu Preisfestsetzung fiihren.

361. Zweitens konnen Vermarktungsvereinbarungen mit Produktionsbeschrinkungen einhergehen, da die Parteien
vereinbaren konnen, in welchen Mengen sie das Produkt auf den Markt bringen, wodurch sie das Angebot
einschrinken.

362. Drittens konnen Vermarktungsvereinbarungen von den Parteien fiir eine Marktaufteilung oder Zuweisung von

Auftragen oder Kunden missbraucht werden, zum Beispiel wenn sich die Produktionsstitten der Parteien in
unterschiedlichen rdumlich relevanten Markten befinden oder wenn es sich um gegenseitige Vereinbarungen

handelt.

363. Ferner konnen Vermarktungsvereinbarungen den Austausch von Informationen iiber innerhalb oder auflerhalb
der Zusammenarbeit angesiedelte Aspekte oder tiber die Angleichung der Kosten (insbesondere bei Verein-
barungen ohne Preisfestsetzung) begiinstigen, was wiederum zu einem Kollusionsergebnis fithren konnte.

5.2.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

364. Zunichst fithren Vermarktungsvereinbarungen zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung, wenn sie als
Mittel zur Bildung eines verschleierten Kartells dienen. In jedem Fall sind Vermarktungsvereinbarungen, die
Preisfestsetzungen, Produktionsbeschrankungen oder eine Marktaufteilung beinhalten, geeignet, zu einer be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankung zu fithren.

365. Bei Vermarktungsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern ist wettbewerbsrechtlich die Festsetzung von Prei-
sen besonders kritisch. Vereinbarungen, die sich auf den gemeinsamen Verkauf beschrinken, und allgemeine
Vermarktungsvereinbarungen, die eine gemeinsame Preisgestaltung beinhalten, fihren in der Regel zu einer
Koordinierung der Preispolitik konkurrierender Hersteller oder Diensterbringer. In diesem Falle wird nicht nur
der Preiswettbewerb zwischen den Parteien in Bezug auf untereinander austauschbare Produkte ausgeschaltet,
sondern auch die Produktmenge, die insgesamt von den Parteien im Rahmen des Systems der Zuteilung von
Bestellungen zu liefern ist, wird moglicherweise beschrankt. Es ist somit wahrscheinlich, dass derartige Ver-
einbarungen eine Wettbewerbsbeschriankung bezwecken.

366. Diese Einschitzung gilt auch fir Vereinbarungen nicht ausschlieflicher Art, nach denen die Parteien die
Produkte grundsitzlich auch selbst verkaufen diirfen, solange davon ausgegangen werden kann, dass die
Vereinbarung zu einer Koordinierung der Preise fithrt, die die Parteien allen oder einem Teil ihrer Kunden
in Rechnung stellen.

('89) Artikel [...] der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Beschrinkungen.

('$7) Artikel 152 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EU) Nr.1308/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. Dezember 2013 tiber eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse, gedndert durch die Verordnung
(EU) 2021/2117 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 2. Dezember 2021.

('%%) Artikel 209 derselben Verordnung.

('%%) Artikel 149 derselben Verordnung.
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367. Auch Produktionsbeschrankungen sind ein wichtiges Wettbewerbskriterium, das sich aus Vermarktungsver-
einbarungen ergeben kann. Wenn die Parteien der Vereinbarung gemeinsam iber die Menge der zu ver-
marktenden Produkte entscheiden, konnte sich das verfiigbare Angebot an Vertragsprodukten verringern,
wodurch sich deren Preis erhoht. Jede Partei der Vereinbarung sollte grundsitzlich eigenstindig entscheiden,
ob sie ihre Produktion erhoht oder reduziert, um der Marktnachfrage gerecht zu werden. Die Gefahr von
Produktionsbeschrankungen ist bei nicht ausschlieflichen Vermarktungsvereinbarungen geringer, solange die
Parteien frei und tatsichlich verfiigbar bleiben, um jede zusitzliche Nachfrage individuell zu bedienen, und
sofern die Vereinbarung nicht zu einer Koordinierung der Angebotspolitik der Parteien fithrt.

368. Des Weiteren besteht aus kartellrechtlicher Sicht die Gefahr, dass Vermarktungsvereinbarungen zwischen
Parteien, die auf unterschiedlichen rdumlich relevanten Markten oder fir verschiedene Kategorien von Kunden
titig sind, als Mittel zur Marktaufteilung missbraucht werden konnten. Nutzen die Parteien eine gegenseitige
Vermarktungsvereinbarung, um tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerb untereinander durch gezielte Zu-
teilung von Mirkten oder Kunden auszuschalten, ist es wahrscheinlich, dass mit der Vereinbarung eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezweckt wird. Bei Vereinbarungen ohne Bestimmungen iiber Gegenseitigkeit besteht
ein geringeres Risiko der Marktaufteilung. Bei derartigen Vereinbarungen muss allerdings gepriift werden, ob
sie die Grundlage fiir ein beiderseitiges Einvernechmen bilden, nicht in den Markt der jeweils anderen Partei
einzutreten.

5.2.3.  Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

369. Eine Vermarktungsvereinbarung, die keine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt, kann dennoch wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen haben, die anhand der in Randnummer 37 genannten Merkmale zu iiberpriifen
sind. In Bezug auf wettbewerbswidrige Auswirkungen von Vermarktungsvereinbarungen kénnen die folgenden
Erlauterungen hinzugefiigt werden.

370. Um die moglichen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen einer Vermarktungsvereinbarung beurteilen zu
konnen, miissen zunichst die von der Zusammenarbeit unmittelbar betroffenen sachlich und riumlich rele-
vanten Markte (d. h. die Markte, denen die von der Vereinbarung betroffenen Produkte angehoren) abgegrenzt
werden. Bei einer Vermarktungsvereinbarung ist in der Regel der Markt am stirksten betroffen, auf dem die
Parteien der Vereinbarung die Vertragsprodukte gemeinsam vermarkten werden. Da sich eine Vermarktungs-
vereinbarung auf einem Markt jedoch auch auf das Wettbewerbsverhalten der Parteien auf benachbarten
Markten auswirken kann, die eng mit dem direkt von der Zusammenarbeit betroffenen Markt verbunden sind,
missen die benachbarten Mirkte gegebenenfalls ebenfalls definiert werden. Diese konnen horizontal oder
vertikal mit den von der Zusammenarbeit betroffenen Mirkten verbunden sein.

371. In Fillen, in denen sie keine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, haben Vermarktungsvereinbarungen zwi-
schen Wettbewerbern in der Regel nur dann wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen, wenn die Parteien
tiber eine gewisse Marktmacht verfigen, die auch unter Beriicksichtigung einer maoglichen Nachfragemacht zu
beurteilen ist. In Vermarktungsvereinbarungen biindeln die Parteien ihre marktbezogenen Titigkeiten (oder
einen Teil davon) in direkter Beziehung zu ihren Kunden. Bei gemeinsamer Marktmacht besteht daher in der
Regel eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass die Parteien in der Lage sind, die Preise zu erhohen oder die
Produktionsmenge, die Produktqualitit, die Produktvielfalt oder die Innovation zu verringern. Die direkte
Bezichung zu den Kunden erhoht das Risiko wettbewerbswidriger Auswirkungen der Vereinbarung.

372. Eine Vermarktungsvereinbarung ist in der Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich, wenn sie objektiv erfor-
derlich ist, um einer Partei den Eintritt in einen Markt zu ermdglichen, auf dem sie sich allein oder in einer
Gruppe, die kleiner als die an der Zusammenarbeit beteiligte ist, nicht hatte behaupten konnen (zum Beispiel
aufgrund der mit dem Markteintritt verbundenen Kosten).

373. Bei der Priifung einer gegenseitigen Vermarktungsvereinbarung ist vor allem die Frage zu stellen, ob sie fiir die
Parteien tatsichlich erforderlich ist, um in den Markt der jeweils anderen Partei(en) eintreten zu konnen. Nur in
diesem Fall verursacht die Vereinbarung keine horizontalen Wettbewerbsprobleme. Schrinkt die Vereinbarung
allerdings die Entscheidungsfreiheit einer der Parteien in Bezug auf den Eintritt in den Markt der anderen Partei
(en) ein, weil der betreffenden Partei der Anreiz an einem Markteintritt genommen wird, so sind wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen wahrscheinlich. Gleiches gilt fiir nicht gegenseitige Vereinbarungen, bei denen
allerdings das Risiko wettbewerbsbeschriankender Auswirkungen weniger ausgeprigt ist.



19.4.2022 Amtsblatt der Européischen Union C 164/69

5.2.3.1. Kollusionsergebnis

374. Eine Vermarktungsvereinbarung, die keine Preisfestsetzung, Produktionsbeschrinkung oder Marktaufteilung
beinhaltet, kann wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben, wenn sie den Parteien eine Angleichung
der variablen Kosten auf einem Niveau ermdglicht, das zu einem Kollusionsergebnis fithren konnte. Dies ist bei
einer gemeinsamen Vermarktungsvereinbarung wahrscheinlich der Fall, wenn die Parteien bereits vor der
Vereinbarung einen hohen Anteil ihrer variablen Kosten gemeinsam haben. In einer solchen Situation kann
der zusitzliche Anstieg des Angleichungsniveaus (d. h. die Vermarktungskosten fur das Produkt, das Gegen-
stand der Vereinbarung ist) das Gleichgewicht zugunsten eines Kollusionsergebnisses verschieben. Bei hohem
Zuwachs kann das Risiko eines Kollusionsergebnisses sogar bei einem urspriinglich niedrigen Angleichungs-
niveau hoch sein.

375. Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses hangt von der Marktmacht der Parteien und den Merkma-
len des relevanten Marktes ab. Eine Angleichung der Kosten kann das Risiko eines Kollusionsergebnisses nur
dann erhohen, wenn die Parteien iiber Marktmacht verfiigen und wenn die Vermarktungskosten einen hohen
Teil der variablen Kosten fur das betreffende Produkt ausmachen. Dies ist beispielsweise bei homogenen
Produkten nicht der Fall, da fiir sie die Produktion der grofite Kostenfaktor ist. Eine Angleichung der Ver-
marktungskosten erhoht das Risiko eines Kollusionsergebnisses, wenn sich die Vermarktungsvereinbarung auf
Produkte bezieht, deren Vermarktung aufgrund hoher Vertriebs- oder Marketingkosten sehr teuer ist. Folglich
konnen Vereinbarungen, die nur gemeinsame Werbung oder gemeinsame Verkaufsforderung betreffen, wett-
bewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn diese Kosten einen wichtigen Kostenfaktor ausmachen.

376. Eine gemeinsame Vermarktung beinhaltet in der Regel den Austausch sensibler Geschiftsinformationen, ins-
besondere Angaben zur Marketingstrategie und zu den Preisen. In den meisten Vermarktungsvereinbarungen
ist fiir die Umsetzung der Vereinbarung ein gewisser Informationsaustausch erforderlich. Deshalb muss gepriift
werden, ob der Informationsaustausch zu einem Kollusionsergebnis in Bezug auf die Geschiftstitigkeiten der
Parteien innerhalb und auflerhalb der Zusammenarbeit fihren konnte. Negative Auswirkungen des Informa-
tionsaustauschs werden nicht getrennt gewiirdigt, sondern unter Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen
der Vereinbarung.

377. In jedem Fall hingen die voraussichtlichen wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen eines Informationsaus-
tausches im Rahmen von Vermarktungsvereinbarungen von den Merkmalen des Marktes und der Art der
ausgetauschten Daten ab und sollten auf der Grundlage der allgemeinen Ausfithrungen in Kapitel 6 gepriift
werden.

52.3.2. Zusammenarbeit, die im Allgemeinen keinen Anlass zu Bedenken gibt

378. Wie bereits vorstehend in Randnummer 367 erwihnt, konnen Vermarktungsvereinbarungen zwischen Wett-
bewerbern im Allgemeinen wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn die Parteien tber ein
gewisses Mall an Marktmacht verfiigen. In den meisten Fillen ist es unwahrscheinlich, dass Marktmacht
besteht, wenn die Parteien der Vereinbarung gemeinsam einen Marktanteil von nicht mehr als 15 % auf
dem Markt halten, auf dem sie die Vertragsprodukte gemeinsam vermarkten. Liegt der gemeinsame Marktanteil
der Parteien nicht iiber 15 %, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullt
sind.

379. Betrdgt der gemeinsame Marktanteil der Parteien mehr als 15 %, kann nicht davon ausgegangen werden, dass
ihre Vereinbarung keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen hat, sodass die voraussichtlichen Aus-
wirkungen der gemeinsamen Vermarktungsvereinbarung auf den Markt gepriift werden miissen.

5.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
5.3.1.  Effizienzgewinne

380. Mit Vermarktungsvereinbarungen konnen erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden. Welche Effizienzgewinne
bei der Priifung, ob eine Vermarktungsvereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfullt, zu
beriicksichtigen sind, hingt von der Art der Geschiftstitigkeit und von den Kooperationsparteien ab. Eine
Festsetzung von Preisen ist nur dann zu rechtfertigen, wenn sie fir die Integration anderer Marketingfunk-
tionen erforderlich ist und durch diese Integration erhebliche Effizienzgewinne entstehen. Ein gemeinsamer
Vertrieb kann aufgrund von Grofen- oder Verbundvorteilen zu erheblichen Effizienzgewinnen fithren, ins-
besondere fur kleinere Hersteller oder Gruppen unabhingiger Einzelhdndler, beispielsweise wenn sie neue
Vertriebsplattformen nutzen, um mit globalen oder groflen Anbietern zu konkurrieren. Der gemeinsame Ver-
trieb kann insbesondere fiir die Erreichung von Umweltzielen von Bedeutung sein, sofern diese konkret,
quantifizierbar und dokumentiert sind. Vermarktungsvereinbarungen konnen ferner zu einem widerstands-
fahigen Binnenmarkt beitragen und Effizienzgewinne erzielen, die den Verbrauchern zugutekommen, indem
sie Abhingigkeiten verringern und/oder Engpisse und Unterbrechungen in den Lieferketten abmildern.
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381. Bei den Effizienzgewinnen darf es sich nicht um Einsparungen handeln, die sich aus dem Wegfall der unmittel-
bar mit dem Wettbewerb verbundenen Kosten ergeben, sondern es muss sich um Effizienzgewinne handeln,
die aus der Zusammenlegung wirtschaftlicher Tatigkeiten hervorgehen. Eine Senkung der Transportkosten, die
lediglich das Ergebnis einer Kundenzuteilung ist, aber keine Integration des logistischen Systems beinhaltet,
kann deshalb nicht als Effizienzgewinn im Sinne des Artikels 101 Absatz 3 angeschen werden.

382. Effizienzgewinne miissen von den Parteien der Vereinbarung nachgewiesen werden. Ein wichtiger Faktor ist
dabei, dass die Parteien in erheblichem Umfang Kapital, Technologie oder sonstige Vermogenswerte einbringen.
Kosteneinsparungen aufgrund niedrigerer Doppelaufwendungen im Bereich der Ressourcen und Anlagen wiren
ebenfalls zuldssig. Besteht die gemeinsame Vermarktung jedoch nur in einer Verkaufsstelle und werden keine
Investitionen vorgenommen, so diirfte sie die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht erfiillen.

5.3.2.  Unerldsslichkeit

383.  Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als es fiir die Erzielung der mit einer Vermarktungsverein-
barung angestrebten Effizienzgewinne notwendig ist, erfullen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3. Die Frage der Unerlisslichkeit ist insbesondere bei jenen Vereinbarungen wichtig, die eine Festlegung
von Preisen und eine Marktaufteilung beinhalten, was nur unter aulergewohnlichen Umstinden als unerlass-
lich angesehen werden kann.

5.3.3.  Weitergabe an die Verbraucher

384. Durch unerlissliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne miissen in dem Mafe an die Verbraucher wei-
tergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der Vermarktungsvereinbarung
tiberwiegen. Dies kann iiber niedrigere Preise, hohere Produktqualitit oder ein breiteres Angebot geschehen.
Je mehr Marktmacht die an dem Informationsaustausch beteiligten Parteien haben, desto unwahrscheinlicher
ist es, dass die Effizienzgewinne an die Verbraucher in einem Mafle weitergegeben werden, dass sie die
wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen iberwiegen. Liegt der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter
15 %, so ist es wahrscheinlich, dass etwaige nachgewiesene Effizienzgewinne, die durch die Vereinbarung
erzielt werden, in ausreichendem MafSe an die Verbraucher weitergegeben werden.

5.3.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

385. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 konnen nicht als erfiillt gelten, wenn die Vereinbarung den
Parteien die Moglichkeit eroffnet, fiir einen betrichtlichen Teil der betreffenden Produkte den Wettbewerb
auszuschalten. Dies ist auf dem relevanten Markt, dem die unter die Zusammenarbeit fallenden Produkte
angehoren, und auf moglichen Spillover-Mirkten zu priifen.

5.4. Bieterkonsortien

386. Der Begriff Bieterkonsortium bezieht sich auf eine Situation, in der zwei oder mehr Parteien zusammen-
arbeiten, um ein gemeinsames Angebot in einem Offentlichen oder privaten Ausschreibungsverfahren abzuge-
ben (199).

387. Fir die Zwecke dieses Abschnitts sind Bieterkonsortien von Angebotsabsprachen (oder Submissionsbetrug) zu

unterscheiden, bei denen es sich um rechtswidrige Vereinbarungen zwischen Wirtschaftsbeteiligten mit dem
Ziel handelt, den Wettbewerb bei Vergabeverfahren zu verzerren. Die Angebotsabsprache ist eine der schwer-
wiegendsten Formen von bezweckten Beschrinkungen und kann verschiedene Formen annehmen, wie bei-
spielsweise die vorherige Festlegung des Inhalts der Angebote (insbesondere des Preises), um das Ergebnis des
Verfahrens zu beeinflussen, die Unterlassung der Einreichung eines Angebots, die Aufteilung des Marktes auf
der Grundlage der geografischen Lage, des offentlichen Auftraggebers oder des Auftragsgegenstands oder die
Einfilhrung von Rotationssystemen fiir eine Reihe von Verfahren. Ziel all dieser Praktiken ist es, einen im
Voraus bestimmten Bieter in die Lage zu versetzen, sich einen Auftrag zu sichern und dabei gleichzeitig den
Eindruck zu erwecken, dass das Verfahren tatsichlich nach den Grundsitzen des Wettbewerbs verlduft (1°1).
Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist die Angebotsabsprache eine Form des Kartells und besteht in der Mani-
pulation eines Ausschreibungsverfahrens fiir die Vergabe eines Auftrags (172).

(1% Die Zusammenarbeit bei der Angebotsabgabe kann entweder durch die Vergabe von Unterauftrigen erfolgen, wobei der offizielle
Bieter zustimmt, im Falle eines Zuschlags einen Teil der Tatigkeit an eine oder mehrere andere Parteien weiter zu vergeben, oder
durch ein Konsortium, wobei alle Konsortialpartner gemeinsam — normalerweise mit einer bestimmten juristischen Person — am
Ausschreibungsverfahren teilnehmen. Aus dem Blickwinkel der Vergabe offentlicher Auftrige besteht der Unterschied zwischen
der Vergabe von Unterauftrigen und einem Konsortium darin, dass im ersten Fall der Hauptauftragnehmer die Namen seiner
Unterauftragnehmer nicht sofort offenlegen muss, wahrend die Namen der Mitglieder des Konsortiums der ausschreibenden
Behorde unverziiglich mitgeteilt werden miissen. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht handelt es sich sowohl bei der Weitervergabe
an Subunternchmen als auch bei Konsortien um eine gemeinsame Angebotsabgabe. In diesem Abschnitt wird der Einfachheit
halber der Begriff Bieterkonsortium verwendet.

(1) Bekanntmachung der Kommission iiber Instrumente zur Bekdmpfung geheimer Absprachen bei der Vergabe offentlicher Auftrige
und iiber Leitlinien fiir die Anwendung des entsprechenden Ausschlussgrundes (ABL C 91 vom 18.3.2021, S. 1).

(") Urteil des Gerichtshofs vom 14. Januar 2021, Kilpailu- ja kuluttajavirasto, C-450/19, ECLL:EU:C:2021:10, Rn. 35.
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388. Bei der Angebotsabsprache geht es in der Regel nicht um eine gemeinsame Teilnahme am Ausschreibungs-
verfahren. Es handelt sich in der Regel eher um eine versteckte oder stillschweigende Vereinbarung zwischen
potenziellen Teilnehmern zur Koordinierung ihrer scheinbar individuellen Entscheidungen in Bezug auf die
Teilnahme am Ausschreibungsverfahren. In einigen Fillen ist jedoch die Unterscheidung zwischen Angebots-
absprachen und rechtmifigen Formen der gemeinsamen Angebotsabgabe nicht einfach, insbesondere bei der
Vergabe von Unterauftrigen. So kénnen beispielsweise Fille, in denen sich zwei Bieter gegenseitig Unterauf-
trage erteilen, ein potenzielles Indiz fiir eine Kollusion sein, da solche Vereinbarungen in der Regel dazu
fihren, dass die Parteien das finanzielle Angebot des jeweils anderen kennen, was die Unabhingigkeit der
Parteien bei der Formulierung ihrer eigenen Angebote in Frage stellt. Es besteht jedoch keine allgemeine
Vermutung, dass die Vergabe von Unterauftragen durch den erfolgreichen Bieter an einen anderen Bieter im
Rahmen desselben Verfahrens eine Absprache zwischen den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern darstellt, und
die betroffenen Parteien konnen das Gegenteil beweisen (1%3).

389. Vereinbarungen von Bieterkonsortien konnen ein erhebliches Maf§ an Integration von Ressourcen und Tatig-
keiten der Parteien beinhalten, insbesondere wenn Formen der gemeinsamen Produktion in die vertragliche
Titigkeit einbezogen werden, um an dem Ausschreibungsverfahren teilzunehmen. In Fillen, in denen die
gemeinsame Vermarktung lediglich eine Nebenrolle bei der Hauptintegration der Parteien in das Produktions-
verfahren spielt, liegt der Schwerpunkt der Vereinbarung in der Produktionstitigkeit, und die wettbewerbs-
rechtliche Wiirdigung muss nach den Regeln erfolgen, die fiir die betreffende Zusammenarbeit, d.h. die
gemeinsame Produktion, gelten. In diesem Fall wird die Preisfestsetzung fiir die Vertragsprodukte oder -dienst-
leistungen in der Regel nicht als bezweckte Beschrinkung angesehen, sodass eine Priifung der Auswirkungen
erforderlich ist (vgl. Randnummer 216 iiber Produktionsvereinbarungen).

390. Grundsitzlich sind jedoch Konsortialvereinbarungen, die hauptsichlich oder ausschlieSlich die gemeinsame
Vermarktung beinhalten, als Vermarktungsvereinbarungen zu betrachten und daher nach den in diesem Kapitel
dargelegten Grundsitzen zu beurteilen.

391. Die Konsortialvereinbarung fiir die gemeinsame Angebotsabgabe schrinkt — unabhingig von ihrer rechtlichen
Qualifikation — den Wettbewerb nicht ein, wenn sie den beteiligten Unternehmen die Teilnahme an Projekten
ermoglicht, die sie einzeln nicht durchfithren konnten. Da es sich bei den Parteien von Konsortialvereinbarun-
gen folglich nicht um potenzielle Wettbewerber fiir die Projektdurchfithrung handelt, liegt keine Wettbewerbs-
beschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 vor. Dies kann bei Unternehmen der Fall sein, die ver-
schiedene Dienstleistungen erbringen, die sich fiir die Zwecke der Teilnahme an der Ausschreibung erginzen.
Eine andere Moglichkeit besteht, wenn die beteiligten Unternehmen, obwohl sie alle auf denselben Mirkten
titig sind, den Auftrag nicht einzeln ausfilhren kénnen, z. B. aufgrund des Umfangs oder der Komplexitit des
Auftrags.

392. Die Beurteilung der Frage, ob die Parteien jeweils einzeln an einer Ausschreibung teilnehmen konnen und
somit Wettbewerber sind, hidngt in erster Linie von den in den Ausschreibungsregeln enthaltenen Anforde-
rungen ab. Allein die theoretische Moglichkeit, die vertragliche Tatigkeit auszuiiben, macht die Parteien jedoch
nicht automatisch zu Wettbewerbern: Es muss realistisch eingeschitzt werden, ob ein Unternechmen in der
Lage sein wird, den Auftrag aus eigener Kraft zu erfiillen, wobei die besonderen Umstinde des Falles, wie die
GroRe und die Moglichkeiten des Unternehmens, sowie seine gegenwirtige und kiinftige Leistungsfihigkeit
unter Beriicksichtigung der Entwicklung der vertraglichen Anforderungen zu beriicksichtigen sind.

393. Im Falle von Ausschreibungen, bei denen es moglich ist, Angebote fiir Teile des Auftrags (Lose) abzugeben,
sind Unternehmen, die in der Lage sind, fiir ein oder mehrere Lose — aber vermutlich nicht fir die gesamte
Ausschreibung — zu bieten, als Wettbewerber anzuschen. In dhnlichen Situationen wird die Zusammenarbeit
haufig damit begriindet, dass die Parteien durch die Zusammenarbeit im Rahmen der Konsortialvereinbarung
die Moglichkeit hatten, sich um den gesamten Auftrag zu bewerben und somit einen kombinierten Rabatt fiir
den gesamten Auftrag anbieten konnten. Dies dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass die Parteien grund-
sdtzlich zumindest fur einen Teil der Ausschreibung Wettbewerber sind und die maoglichen Effizienzgewinne,
die mit einem gemeinsamen Angebot fir die gesamte Ausschreibung erzielt werden konnen, nach den Grund-
sitzen des Artikels 101 Absatz 3 zu bewerten sind.

394. Wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Parteien der Konsortialvereinbarung einzeln an der Aus-
schreibung teilnehmen konnen (oder wenn eine Konsortialvereinbarung mehr Parteien als erforderlich umfasst),
kann das gemeinsame Angebot den Wettbewerb einschrinken. Die Beschrinkung kann je nach dem Inhalt der
Vereinbarung und den besonderen Umstinden des Falles bezweckt oder bewirkt sein (siche Randnum-
mern 360-375).

(%) Bekanntmachung der Kommission iiber Instrumente zur Bekdmpfung geheimer Absprachen bei der Vergabe offentlicher Auftrige
und iiber Leitlinien fiir die Anwendung des entsprechenden Ausschlussgrundes (ABL. C 91 vom 18.3.2021, S. 1), Abschnitt 5.6.
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395. In jedem Fall kann eine Konsortialvereinbarung zwischen Wettbewerbern die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 erfiillen. In der Regel ist eine spezifische und konkrete Priifung erforderlich, die sich auf verschiedene
Merkmale stiitzt, z. B. die Stellung der Parteien auf dem relevanten Markt, die Anzahl und die Marktstellung
der anderen Teilnehmer an der Ausschreibung, den Inhalt der Konsortialvereinbarung, die betreffenden Pro-
dukte oder Dienstleistungen und die Marktbedingungen.

396. Effizienzgewinne kénnen in Form von niedrigeren Preisen, aber auch in Form von besserer Qualitit, grofSerer
Auswahl oder schnellerer Bereitstellung der von der Ausschreibung betroffenen Produkte oder Dienstleistungen
erzielt werden. Dariiber hinaus miissen alle anderen Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sein (Unerléss-
lichkeit, Weitergabe an die Verbraucher und keine Ausschaltung des Wettbewerbs). In Ausschreibungsverfahren
sind diese haufig miteinander verkniipft: Die Effizienzgewinne eines gemeinsamen Angebots im Rahmen einer
Konsortialvereinbarung werden leichter an die Verbraucher weitergegeben — in Form von niedrigeren Preisen
oder einer besseren Qualitit des Angebots —, wenn der Wettbewerb in Bezug auf die Ausschreibung nicht
ausgeschaltet wird und andere relevante Wettbewerber an dem Ausschreibungsverfahren beteiligt sind.

397. Die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 konnen im Wesentlichen erfiillt sein, wenn die gemeinsame Teilnahme
an der Ausschreibung es den Parteien ermoglicht, ein Angebot abzugeben, das in Bezug auf Preise und/oder
Qualitat wettbewerbsfahiger ist als die Angebote, die sie allein abgegeben hitten, und wenn die Vorteile fiir die
Verbraucher und den Auftraggeber die Wettbewerbsbeschrankungen iiberwiegen. Effizienzgewinne miissen an
die Verbraucher weitergegeben werden und reichen nicht aus, um die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 zu
erfilllen, wenn sie nur den Parteien der Konsortialvereinbarung zugutekommen.

5.5. Beispiele

398. Gemeinsame Vermarktungsvereinbarungen, die fiir den Marktzutritt erforderlich sind

Beispiel 1

Sachverhalt: Vier gewerbliche Wischereien in einer grofen Stadt nahe der Grenze zu einem anderen
Mitgliedstaat mit einem Anteil von jeweils 3 % am gesamten Waschereimarkt dieser Stadt kommen {iberein,
eine gemeinsame Marketingfirma zu griinden, die ihre Dienstleistungen bei institutionellen Kunden (zum
Beispiel Hotels, Krankenhduser und Biiros) anbieten soll. Ansonsten konkurrieren sie weiterhin allein und
unabhingig um Einzelkunden vor Ort. Da institutionelle Kunden ein neues Nachfragesegment bilden,
entwickeln sie einen gemeinsamen Markennamen, vereinbaren einen gemeinsamen Preis und gemeinsame
Standardbedingungen (u. a. Reinigung und Auslieferung binnen hochstens 24 Stunden) und Lieferpldne.
Sie richten eine gemeinsame Anrufzentrale ein, bei der die institutionellen Kunden die Abholung und/oder
Auslieferung der Wische vereinbaren. Sie stellen eine Empfangsperson (fir die Anrufzentrale) und mehrere
Fahrer ein. Des Weiteren investieren sie in Lieferwagen sowie in Markenwerbung, um ihre Sichtbarkeit zu
verbessern. Die Vereinbarung senkt zwar nicht komplett ihre eigenen Infrastrukturkosten (da sie ihre
eigenen Geschifte behalten und nach wie vor um Einzelkunden vor Ort konkurrieren), bringt ihnen jedoch
Groflenvorteile und ermoglicht es ihnen, anderen Kundengruppen umfassendere Dienstleistungen anzubie-
ten (u. a. lingere Geschiftszeiten und einen groferen Lieferradius). Das Vorhaben kann nur dann rentabel
durchgefithrt werden, wenn alle vier der Vereinbarung beitreten. Der Markt ist hoch fragmentiert, und kein
Wettbewerber hat mehr als 15 % des Marktes.

Analyse: Obwohl der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 % liegt, konnte Artikel 101 Absatz 1
in diesem Fall Anwendung finden, da die Vereinbarung eine Preisfestsetzung beinhaltet. Da die Parteien
jedoch nicht in der Lage gewesen wiren, einzeln oder in Zusammenarbeit mit einer geringeren Anzahl von
Parteien als den vier, die derzeit an der Vereinbarung beteiligt sind, in den Markt fur Wischereidienst-
leistungen fiir institutionelle Kunden einzutreten, wiirde die Vereinbarung ungeachtet der Preisfestsetzungs-
beschrankung, die in diesem Fall als unerldsslich fiir die Forderung der gemeinsamen Marke und den Erfolg
des Projekts angesehen werden kann, keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwerfen.

399. Vermarktungsvereinbarung mit mehr als fiir den Marktzutritt eigentlich erforderlichen Parteien

Beispiel 2

Sachverhalt: Es liegt derselbe Sachverhalt wie in Beispiel 1, Randnummer 398, vor, wobei ein wichtiger
Unterschied besteht: Das Vorhaben hitte auch mit nur drei, anstatt der vier tatsichlich an dem Koope-
rationsvorhaben beteiligten Parteien rentabel durchgefithrt werden konnen.



19.4.2022 Amtsblatt der Européischen Union C 16473

Analyse: Obwohl der gemeinsame Marktanteil der Parteien unter 15 % liegt, findet Artikel 101 Absatz 1
in diesem Fall Anwendung, da die Vereinbarung eine Preisfestsetzung beinhaltet und von weniger als vier
Parteien hitte durchgefithrt werden konnen. Die Vereinbarung muss deshalb nach Artikel 101 Absatz 3
gepriift werden. Die Vereinbarung eroffnet Effizienzgewinne, da die Parteien fortan fur ein neues Kunden-
segment bessere Dienstleistungen in groferem Umfang anbieten konnen (was die Parteien allein, ohne die
Vereinbarung nicht hitten leisten konnen). Da der gemeinsame Marktanteil der Parteien weniger als 15 %
betragt, ist es wahrscheinlich, dass sie etwaige Effizienzgewinne in ausreichendem Mafle an die Verbraucher
weitergeben. Des Weiteren muss gepriift werden, ob die mit der Vereinbarung verbundenen Beschrankun-
gen fiir die Erzielung von Effizienzgewinnen unerldsslich sind und ob die Vereinbarung den Wettbewerb
ausschalten konnte. Da das Ziel der Vereinbarung in einer umfassenderen Dienstleistungspalette (einschlief3-
lich der bislang nicht angebotenen Auslieferung) fiir ein neues Kundensegment besteht und unter einer
gemeinsamen Marke und zu gemeinsamen Standardbedingungen angeboten werden soll, kann die Preis-
festsetzung als unerlisslich fiir die Verkaufsforderung der gemeinsamen Marke und folglich fiir den Erfolg
des Vorhabens und fiir die angestrebten Effizienzgewinne betrachtet werden. Auferdem kann angesichts der
Marktfragmentierung eine Ausschaltung des Wettbewerbs aufgrund der Vereinbarung ausgeschlossen wer-
den. Die Tatsache, dass sich vier Parteien an der Vereinbarung beteiligen (obwohl streng genommen drei
Parteien ausreichen wiirden), verspricht Kapazititssteigerungen und tragt gleichzeitig dazu bei, dass im Falle
mehrerer institutioneller Kunden deren Nachfrage im Einklang mit den Standardbedingungen (zum Beispiel
Einhaltung der Auslieferfristen) nachgekommen werden kann. Die Effizienzgewinne als solche diirften somit
die wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen aufgrund einer Verringerung des Wettbewerbs zwischen
den Parteien iiberwiegen, sodass die Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 wahr-
scheinlich erfiillt.

400. Gemeinsame Internet-Plattform — 1

Beispiel 3

Sachverhalt: Einige kleine Fachgeschifte eines Mitgliedstaates schliefen sich einer Internetplattform an,
iiber die Obst-Geschenkkorbe angeboten, verkauft und ausgeliefert werden. Es gibt mehrere Konkurrenten,
die ebenfalls Internetplattformen betreiben. Die Finanzierung der laufenden Kosten fiir die Plattform und
der gemeinsamen Markenwerbung erfolgt iiber einen monatlich zu entrichtenden Betrag. Die Kunden
bestellen und bezahlen tiber die Website, auf der eine groffe Auswahl an Geschenkkorben abgebildet ist.
AnschlieBend wird die Bestellung an das Fachgeschift weitergeleitet, das sich am nichsten bei der Aus-
lieferungsadresse befindet. Dieses Fachgeschift trigt die Kosten fur die Zusammenstellung des Geschenk-
korbs und die Auslieferung an den Kunden. Es erhilt 90 % des auf der Internetplattform angegebenen und
fiir alle beteiligten Fachgeschifte geltenden Verkaufspreises. Die restlichen 10 % fliefen in die gemeinsame
Verkaufsforderung und die laufenden Kosten der Internetplattform. Aufler dem monatlichen Beitrag gibt es
fur ein Fachgeschift, das sich der Plattform anschliefen mochte, innerhalb eines jeweiligen nationalen
Hoheitsgebiets keine weiteren Auflagen. Zudem konnen Fachgeschifte, die eine eigene Website betreiben,
Obst-Geschenkkorbe auch unter eigenem Namen iiber das Internet vertreiben (was sie auch tun), sodass sie
auflerhalb der Mitarbeit als Einzelanbieter miteinander im Wettbewerb stehen. Kunden, die iiber die Platt-
form bestellen, wird die Lieferung des Geschenkkorbs am selben Tag zugesichert und die Moglichkeit
gegeben, die von ihnen gewiinschte Lieferzeit auszuwihlen.

Analyse: Obwohl sich die Vereinbarung nur auf den gemeinsamen und zudem iiber einen ganz bestimm-
ten Vertriebskanal (in diesem Fall eine Internetplattform) erfolgenden Verkauf einer bestimmten Produktart
bezieht und sie somit in ihrer Anwendung begrenzt ist, ist es wahrscheinlich, dass sie aufgrund der in der
Vereinbarung vorgesehenen Preisfestsetzung zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fiihrt. Deshalb
muss die Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 gepriift werden. Die Vereinbarung ermdglicht Effi-
zienzgewinne, zum Beispiel ein groferes Angebot und einen besseren Service sowie geringere Suchkosten,
was den Verbrauchern zugutekommt und die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der Vereinbarung
aufwiegen diirfte. Da die an der Zusammenarbeit beteiligten Fachgeschifte nach wie vor die Moglichkeit
haben, als eigenstindige Unternehmen ihre Produkte sowohl tiber ihre Geschifte als auch tiber das Internet
anzubieten und somit miteinander in Wettbewerb zu treten, konnte die Preisfestsetzung als unerlasslich fiir
die Verkaufsforderung des Produkts (Verbraucher, die das Produkt tiber die Internetplattform erwerben,
wissen nicht, bei wem sie den Obst-Geschenkkorb kaufen, und mochten nicht mit vielen unterschiedlichen
Preisen konfrontiert werden) und folglich auch fiir die Erzielung der Effizienzgewinne sowie in Anbetracht
des gemeinsamen Online-Markenauftritts betrachtet werden. Da keine anderen Beschriankungen vorliegen,
erfullt die Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Da auflerdem andere konkur-
rierende Internetplattformen existieren und die Parteien auch weiterhin entweder tiber ihre Geschifte oder
iiber das Internet miteinander am Wettbewerb teilnehmen, wird der Wettbewerb nicht ausgeschaltet.




C 16474 Amtsblatt der Européischen Union 19.4.2022

401. Gemeinsame Internet-Plattform — 2

Beispiel 4

Sachverhalt: Eine Reihe kleiner unabhingiger Buchhandlungen richtet eine elektronische Internetplattform
ein, tiber die sie die in ihren Geschiften erhéltlichen Biicher bewerben, verkaufen und ausliefern. Die
Buchhandlungen decken ein grofes Gebiet ab, das an mehrere Mitgliedstaaten angrenzt. Jede Buchhandlung
zahlt eine jihrliche Gebiihr, die zur Deckung der Kosten fiir den Betrieb und die Bewerbung der Plattform
bestimmt ist. Die Gebithr wird auf der Grundlage eines festen Prozentsatzes des Jahresumsatzes jeder
Buchhandlung auf der Plattform bis zu einem bestimmten Hochstbetrag berechnet. Dieser Hochstbetrag
wird jahrlich vereinbart und richtet sich nach den Betriebskosten der Plattform, die im Vorjahr angefallen
sind. Fiir den Anfangszeitraum von drei Jahren ist der Prozentsatz auf 10 % des Jahresumsatzes festgelegt,
aber die Mitglieder sind sich einig, dass sie die Beitrdge mit zunchmendem Wachstum des Unternehmens
wahrscheinlich senken konnen. Die Buchhandlungen erkldren sich bereit, mit einem Lieferunternehmen
eine Vereinbarung tiber die taggleiche Lieferung der online bestellten Biicher auszuhandeln. Aufgrund der
Anzahl der beteiligten Buchhandlungen kann das Lieferunternehmen eine Zustellung am selben Tag garan-
tieren. Fiir diesen Zustelldienst wird ein Preis vereinbart, der die Kosten fiir die Verpackung der Sendungen
einschlieit. Es gibt keine Vereinbarung zwischen den einzelnen Buchhandlungen tiber den Online-Preis fiir
ihre Biicher, der nur von jeder Buchhandlung an die Plattform iibermittelt wird, und es werden keine
Informationen zwischen den Buchhandlungen iiber kiinftige Preise oder Werbeaktionen ausgetauscht. Der
Online-Preis der Biicher entspricht in der Regel dem Ladenpreis (und dem mit dem Versandunternehmen
vereinbarten Zuschlag fiir Porto und Verpackung). Die Aufnahme in die Plattform steht allen unabhingigen
Geschiften gegen Zahlung der Jahresgebiihr offen. Es gibt mehrere andere Internetplattformen, die einen
dhnlichen Dienst in derselben Region anbieten. Keine einzelne Plattform hat mehr als 15 % Marktanteil in
den jeweiligen Regionen.

Analyse: Da die Vereinbarung die Festsetzung des Preises fiir die Verpackung und Lieferung der Bestel-
lungen sowie eine Gebiihr auf der Grundlage eines Prozentsatzes der Einzelhandelspreise beinhaltet, konnte
Artikel 101 Absatz 1 anwendbar sein. Die Parteien legen Beweise dafiir vor, dass die Vorteile der aus-
gehandelten Vereinbarung - einschlieflich der Klausel iber die taggleiche Lieferung — nicht fiir jede
einzelne Buchhandlung allein verfiigbar gewesen wiren. Dariiber hinaus ist aufgrund der Vereinbarung
ein deutlicher Anstieg der Buchverkdufe zu verzeichnen - sowohl online als auch in den Geschiften. Es
scheint klar zu sein, dass diese Vorteile ohne die Vereinbarung nicht hitten erzielt werden konnen. Da es in
derselben Region mehrere andere Plattformen mit dhnlichen Marktanteilen gibt, wird der Wettbewerb nicht
ausgeschaltet und die Vereinbarung wirft keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken auf.

402. Vertriebs-Gemeinschaftsunternehmen

Beispiel 5

Sachverhalt: Unternehmen A und B sind in zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten ansissig und stellen
Fahrradreifen her. Thr Anteil am Unionsmarkt fir Fahrradreifen betrigt zusammengenommen 14 %. Sie
beschlieffen, ein Gemeinschaftsunternehmen (mit eingeschrinkten Funktionen einer selbststindigen wirt-
schaftlichen Einheit) zu griinden, iber das sie ihre Reifen Fahrradherstellern anbieten wollen; auflerdem
vereinbaren sie, ihre gesamte Produktion tiber dieses Gemeinschaftsunternehmen zu verkaufen. Die Pro-
duktions- und Transportinfrastrukturen der beiden Parteien bleiben getrennt. Die Parteien versprechen sich
aus der Vereinbarung erhebliche Effizienzgewinne, die im Wesentlichen auf Grofenvorteilen beruhen, da
die Parteien in der Lage sein werden, der Nachfrage ihrer bestehenden und ihrer potenziellen neuen Kunden
nachzukommen und besser mit aus Drittlindern eingefiihrten Reifen zu konkurrieren. Das Gemeinschafts-
unternehmen handelt die Preise aus und weist die Bestellung dem am nichsten gelegenen Werk zu; auf
diese Weise konnen bei der Auslieferung an die Kunden Transportkosten eingespart werden.

Analyse: Obwohl der Marktanteil der beiden Parteien insgesamt unter 15 % liegt, fillt die Vereinbarung
unter Artikel 101 Absatz 1. Es handelt sich hier um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung, da die
Vereinbarung eine Kundenzuweisung und eine Preisfestsetzung durch das Gemeinschaftsunternehmen be-
inhaltet. Die geltend gemachten Effizienzgewinne erwachsen weder aus der Integration wirtschaftlicher
Tatigkeiten noch aus gemeinsamen Investitionen. Das Gemeinschaftsunternehmen hitte einen sehr begrenz-
ten Wirkungskreis und wiirde nur als Schnittstelle fiir die Weiterleitung von Bestellungen an die jeweiligen
Produktionsstitten dienen. Deshalb ist es unwahrscheinlich, dass etwaige Effizienzgewinne in einem MafSe
an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der
Vereinbarung iiberwiegen. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 wiren somit nicht erfullt.
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403.  Abwerbeverbot in Vereinbarungen iiber die Auslagerung (Outsourcing) von Dienstleistungen

Beispiel 6

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B sind Wettbewerber in der Branche fiir gewerbliche Gebiude-
reinigung. Beide haben einen Marktanteil von 15 %. Es gibt weitere Wettbewerber mit Marktanteilen
zwischen 10 % und 15 %. A hat beschlossen, sich fortan ausschlielich auf Grofkunden zu konzentrieren,
da die Bedienung von Grof- und Kleinkunden eine unterschiedliche Arbeitsorganisation erfordert. Deshalb
wird das Unternechmen keine Vertrige mehr mit Kleinkunden schliefen. Zudem haben A und B eine
Outsourcing-Vereinbarung unterzeichnet, der zufolge B direkt die Reinigungsdienste fiir die Kleinkunden
von A (ein Drittel der Kundenbasis von A) iibernimmt. Gleichzeitig ist A daran interessiert, die Kunden-
beziehung zu diesen Kleinkunden nicht zu verlieren. Daher wird A seine vertraglichen Bezichungen zu den
Kleinkunden beibehalten, aber die direkte Erbringung der Reinigungsdienste wird von B iibernommen. Um
die Outsourcing-Vereinbarung umzusetzen, muss A dem B die Identitit der Kleinkunden von A mitteilen,
die Gegenstand der Vereinbarung sind. Da A befiirchtet, B konnte diese Kunden durch kostengiinstigere
Angebote abwerben (und somit A umgehen), besteht A darauf, ein Abwerbeverbot in die Vereinbarung
aufzunchmen. Nach dieser Klausel darf B nicht mit eigenen Angeboten fur die direkte Erbringung von
Dienstleistungen an die Kleinkunden, die Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, herantreten.
Dariiber hinaus vereinbaren A und B, dass B selbst dann, wenn sich diese Kleinkunden von sich aus an
B wenden, keine Dienstleistungen direkt fiir diese erbringen darf. Ohne das Abwerbeverbot hitte A die
Outsourcing-Vereinbarung mit B oder einem anderen Unternehmen nicht unterzeichnet.

Analyse: Die Outsourcing-Vereinbarung schaltet B als unabhingigen Anbieter von Gebdudereinigungs-
diensten fiir die Kleinkunden von A aus, da es fiir diese Kunden nicht mehr moglich ist, in ein direktes
Vertragsverhdltnis mit B einzutreten. Daher kann Artikel 101 Absatz 1 Anwendung finden. Diese Kunden
machen jedoch nur ein Drittel der Kundenbasis von A, d. h. 5% des Marktes, aus. Sie konnen sich nach
wie vor an die Wettbewerber von A und B wenden, auf die 70 % des Marktes entfallen. Fiir A wird es
folglich nicht moglich sein, seinen Kunden, die Gegenstand der Outsourcing-Vereinbarung sind, hohere
Preise in Rechnung zu stellen. Des Weiteren ist es unwahrscheinlich, dass die Outsourcing-Vereinbarung zu
einem Kollusionsergebnis fithrt, da A und B gemeinsam nur iiber einen Marktanteil von 30 % verfiigen und
mit mehreren anderen Unternehmen im Wettbewerb stehen, die tiber dhnlich groffe Marktanteile verfiigen
wie sie. Angesichts der Tatsache, dass sich die Dienstleistungserbringung fiir Grof- und fiir Kleinkunden in
gewisser Hinsicht unterscheidet, ist die Gefahr von Spillover-Effekten der Outsourcing-Vereinbarung auf das
Verhalten von A und B im Wettbewerb um Grofkunden sehr gering. Daher ist es unwahrscheinlich, dass
die Outsourcing-Vereinbarung wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, weshalb sie nach Artikel 101
Absatz 3 freigestellt werden kann.

404. Vertriebsplattform fir Medieninhalte

Beispiel 7

Sachverhalt: Rundfunkveranstalter A und Rundfunkveranstalter B, die beide hauptsichlich auf dem Markt
des frei empfangbaren Fernschens in einem Mitgliedstaat titig sind, griinden ein Gemeinschaftsunterneh-
men, um auf demselben nationalen Markt eine Online-Video-on-Demand-Plattform einzufiihren, auf der die
Verbraucher gegen eine Gebithr Filme oder Serien ansehen koénnen, die von den beiden Rundfunkver-
anstaltern oder von Dritten produziert wurden, die einem der beiden Rundfunkveranstalter eine Lizenz
fur die entsprechenden audiovisuellen Rechte erteilt haben. Die Gruppe von A hat einen Marktanteil von
rund 25 % auf dem Markt fiir frei empfangbares Fernsehen und B hat einen Marktanteil von rund 15 %. Es
gibt zwei weitere grofle Anbieter mit Marktanteilen zwischen 10 % und 15 % sowie eine Reihe kleinerer
Rundfunkveranstalter. Der nationale Video-on-Demand-Markt, auf dem das Gemeinschaftsunternehmen
hauptsichlich titig sein wird, ist ein junger Markt, fiir den allgemein ein erhebliches Wachstumspotenzial
erwartet wird. Der Preis fur das Ansehen eines Videos wird zentral von dem Gemeinschaftsunternehmen
festgelegt, das auch die Preise fiir den Erwerb von Video-on-Demand-Lizenzen auf dem vorgelagerten Markt
koordiniert.
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Analyse: In Anbetracht ihrer Grofe auf dem nationalen Fernsehmarkt und ihres umfangreichen Bestands
an audiovisuellen Rechten konnten sowohl A als auch B getrennt voneinander eine Video-on-Demand-
Plattform einfithren. Daher sind sie potenzielle Wettbewerber auf dem im Entstehen begriffenen Verbrau-
chermarkt fiir Video-on-Demand. Des Weiteren beinhaltet die Vereinbarung eine Preisfestsetzung, sodass
Artikel 101 Absatz 1 Anwendung findet. Die Wettbewerbsbeschrinkung erscheint erheblich, da der
Preiswettbewerb zwischen den beiden Rundfunkveranstaltern ausgeschaltet wird. Auferdem wird auch
die Preisgestaltung fuir Video-on-Demand-Lizenzen koordiniert werden. Diese Wettbewerbsbeschrankungen
werden in Anbetracht der Tatigkeiten und der Grofe der beteiligten Unternchmen spiirbar sein. Was die
Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 anbelangt, so scheinen die Vorteile, die sich aus einem grofleren
Angebot an Video-on-Demand-Diensten und einer vereinfachten Navigation durch die Inhalte ergeben, die
negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht aufzuwiegen. Insbesondere scheinen die Beschriankun-
gen nicht notwendig zu sein, um die genannten Effizienzgewinne zu erzielen, da diese auch mit einer
offenen Plattform und einer rein technischen Zusammenarbeit erreicht werden konnten. Somit scheint die
Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht zu erfiillen.

405. Bieterkonsortien

Beispiel 8

Sachverhalt: Die Unternehmen A und B sind konkurrierende Anbieter von speziellen Medizinprodukten
fur Krankenhiuser. Sie beschliefen, eine Konsortialvereinbarung abzuschliefen, um bei einer Reihe von
Ausschreibungen des nationalen Gesundheitssystems eines Mitgliedstaates gemeinsame Angebote fir die
Bereitstellung einer Reihe von aus Plasma gewonnenen Arzneimitteln fur o6ffentliche Krankenhduser ab-
zugeben. Das Kriterium fiir die Auftragsvergabe ist das wirtschaftlich giinstigste Angebot, wobei ein aus-
gewogenes Verhaltnis zwischen Preis und Qualitdt beriicksichtigt wird. Insbesondere werden zusitzliche
Punkte vergeben, wenn das Angebot eine Reihe von optionalen Produkten umfasst. A und B konnten sich
auf der Grundlage der in den Ausschreibungsregeln enthaltenen Anforderungen jeweils einzeln an den
Ausschreibungen beteiligen. Tatsichlich haben A und B bereits einzeln an einer der betreffenden Aus-
schreibungen teilgenommen, die einem anderen Teilnehmer zugesprochen wurde, da ihre beiden Einzel-
angebote in Bezug auf Preis und Qualitit unterlegen waren, insbesondere aufgrund eines begrenzten
Angebots an optionalen Produkten. In der Regel gibt es mindestens zwei weitere Teilnehmer an den
betreffenden Ausschreibungsverfahren.

Analyse: Da A und B jeweils einzeln an den Ausschreibungen teilnehmen kénnten, ist Artikel 101
Absatz 1 anwendbar und die gemeinsame Teilnahme kann den Wettbewerb einschrinken. Deshalb
muss die Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 3 gepriift werden. Nach den Ergebnissen des voran-
gegangenen Ausschreibungsverfahrens, bei dem die Parteien getrennt miteinander konkurrierten, scheint ein
gemeinsames Angebot wettbewerbsfahiger zu sein als die Einzelangebote, was die Preisgestaltung und die
angebotenen Produkte, insbesondere die optionalen Produkte, betrifft. Die Konsortialvereinbarung scheint
objektiv erforderlich zu sein, damit die beteiligten Parteien im Rahmen der Ausschreibungsverfahren wirk-
lich wettbewerbsfiahige Angebote im Vergleich zu den Angeboten der anderen Teilnehmer vorlegen konnen.
Der Wettbewerb bei den Ausschreibungen wird nicht ausgeschaltet, da mindestens zwei weitere relevante
Wettbewerber an dem Ausschreibungsverfahren teilnehmen werden. Dies bedeutet, dass die Effizienzge-
winne des gemeinsamen Angebots dem Auftraggeber und letztlich den Verbrauchern zugutekommen
konnten. Daher scheint die Vereinbarung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 zu erfiillen.

6. INFORMATIONSAUSTAUSCH
6.1. Einleitung

406. Dieses Kapitel soll Unternehmen und Vereinigungen bei der wettbewerbsrechtlichen Priifung des Informations-
austauschs (1°4) als Anleitung dienen. Der Informationsaustausch kann verschiedene Formen annehmen und in
unterschiedlichen Kontexten stattfinden.

("% Soweit es sich bei den ausgetauschten Informationen ganz oder teilweise um personenbezogene Daten handelt, lassen diese
Leitlinien das Unionsrecht zum Datenschutz, insbesondere die Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABL L 119 vom 4.5.2016, S. 1),
unberiihrt. Keine Bestimmung dieser Leitlinien sollte in einer Weise angewandt oder ausgelegt werden, die das Recht auf den
Schutz personenbezogener Daten schmilert oder einschrankt.
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407. Der Informationsaustausch im Sinne dieses Kapitels umfasst den Austausch von i) unbearbeiteten und un-
strukturierten digitalen Inhalten, die verarbeitet werden missen, um sie nutzbar zu machen (Rohdaten),
ii) vorverarbeiteten Daten, die bereits aufbereitet und validiert wurden, iii) Daten, die bearbeitet wurden, um
aussagekraftige Informationen jeglicher Form zu generieren, sowie iv) jeder anderen Art von Informationen,
einschlieflich nicht-digitaler Informationen. Er umfasst den physischen Informations- und Datenaustausch
zwischen tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerbern ('°°). In diesem Kapitels umfasst der Begriff ,Infor-
mationen“ alle oben genannten Arten von Daten und Informationen.

408. Informationen kénnen direkt zwischen Wettbewerbern (in Form einer einseitigen Offenlegung oder eines bi-
oder multilateralen Austauschs) oder indirekt durch oder iiber einen Dritten (z. B. einen Dienstleister, eine
Plattform, ein Online-Tool oder einen Algorithmus), eine gemeinsame Stelle (z. B. einen Wirtschaftsverband),
ein Marktforschungsinstitut oder iiber Lieferanten oder Einzelhdndler ausgetauscht werden. Dieses Kapitel gilt
sowohl fiir direkte als auch fiir indirekte Formen des Informationsaustauschs.

409. Der Informationsaustausch kann Teil einer anderen Art von Vereinbarung tiber horizontale Zusammenarbeit
sein. Die Durchfithrung einer solchen Vereinbarung tiber horizontale Zusammenarbeit kann den Austausch
von sensiblen Geschiftsinformationen erfordern. In einem solchen Fall muss gepriift werden, ob der Austausch
zu einem Kollusionsergebnis in Bezug auf die Geschiftstitigkeiten der Parteien innerhalb und auflerhalb der
Zusammenarbeit fithren konnte. Negative Auswirkungen solcher Austausche werden nicht getrennt gewiirdigt,
sondern unter Beriicksichtigung der Gesamtauswirkungen der Vereinbarung tiber horizontale Zusammenarbeit.
Wenn der Informationsaustausch nicht tiber das hinausgeht, was fur die rechtmaflige Zusammenarbeit zwi-
schen Wettbewerbern erforderlich ist, erfilllt die Vereinbarung, selbst wenn sie wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 hat, eher die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3, als
wenn der Austausch iiber das hinausgeht, was fiir die Zusammenarbeit erforderlich ist. Wenn der Informati-
onsaustausch an sich das Hauptziel der Zusammenarbeit ist, sollte die Priifung des Austauschs gemafl den in
diesem Kapitel enthaltenen Erlduterungen erfolgen.

410. Der Informationsaustausch kann auch Teil eines Akquisitionsprozesses sein. In solchen Fillen kann der Aus-
tausch je nach den Umstdnden den Vorschriften der Fusionskontrollverordnung unterliegen (1°°). Wettbewerbs-
beschrinkende Verhaltensweisen, die nicht unmittelbar mit dem Kontrollerwerb verbunden und fiir diesen
notwendig sind, fallen weiterhin unter Artikel 101 AEUV.

411. Der Informationsaustausch kann auch auf Regulierungsinitiativen zuriickgehen. Auch wenn Unternehmen
ermutigt oder verpflichtet werden kénnen, bestimmte Informationen und Daten weiterzugeben, um Anforde-
rungen der Union oder der Regierung zu erfillen, gilt weiterhin Artikel 101 Absatz 1. In der Praxis bedeutet
dies, dass diejenigen, die rechtlichen Anforderungen unterliegen, diese Anforderungen nicht als Mittel zur
Verletzung des Artikels 101 Absatz 1 nutzen diirfen. Sie sollten den Umfang des Informationsaustauschs auf
das beschranken, was auf der Grundlage der geltenden Verordnung erforderlich ist, und sie miissen maoglicher-
weise Vorsichtsmafnahmen ergreifen, falls sensible Geschiftsinformationen ausgetauscht werden.

Eine EU-Verordnung kann beispielsweise einen Informationsaustausch zwischen denjenigen vorsehen, die der Ver-
ordnung unterliegen, um die Notwendigkeit von Tierversuchen zu vermeiden oder zu verringern und/oder um die
Forschungskosten zu senken. Ein solcher Austausch unterliegt der Anwendung des Artikels 101 Absatz 1. Unter-
nehmen, die an den in der Verordnung vorgesehenen Austauschen teilnehmen, diirfen daher keine sensiblen Geschifts-
informationen weitergeben, die ihre Marktstrategie oder technische Informationen offenlegen, die iiber die Anforde-
rungen der Verordnung hinausgehen. Die Unternehmen konnen die Hiufigkeit des Austauschs verringern, um die
wirtschaftliche Sensibilitdt der Informationen einzuschranken. Wenn maglich, sollten aggregierte Informationen oder
Spannen verwendet werden, um den Austausch einzelner oder detaillierterer Zahlen zu vermeiden. Die Inanspruch-
nahme eines unabhdngigen dritten Dienstleisters (,Trustee”), der auf der Grundlage von Vertraulichkeitsvereinbarungen
Einzelinformationen aus verschiedenen Quellen erhdlt und diese anschliefend zusammenstellt, priift und zu einer
Gesamterklarung aggregiert, die keine Riickschliisse auf einzelne Zahlen zuldsst, kann von den Unternehmen ebenfalls
in Betracht gezogen werden.

(%) Der Begriff ,Datenaustausch* wird verwendet, um alle moglichen Formen und Modelle des Datenzugangs und der Dateniiber-
tragung zwischen Unternehmen zu beschreiben. Dazu gehéren Datenpools, zu denen sich Dateninhaber zusammenschlieen, um
Datenressourcen gemeinsam zu nutzen.

(19%) Artikel 4 Absatz 1 und Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung Nr.139/2004. Vgl. ferner Urteil des Gerichts vom 22. September
2021, Altice Europe/Kommission, T-425/18, noch nicht veroffentlicht, ECLEEU:T:2021:607, Rn. 239.
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6.2. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
6.2.1.  Einleitung

412. Der Informationsaustausch ist ein gemeinsames Merkmal vieler Wettbewerbsmarkte und bringt verschiedene
Arten von Effizienzgewinnen hervor. Durch ihn konnen Informationsasymmetrien ('°7) behoben werden, was
die Mirkte effizienter gestaltet. In den letzten Jahren hat die gemeinsame Nutzung von Daten an Bedeutung
gewonnen und ist durch den Einsatz von Big-Data-Analysen und Techniken des maschinellen Lernens fiir die
Entscheidungsfindung unerldsslich geworden (1%%). Unternehmen koénnen hidufig ihre interne Effizienz durch
Benchmarking verbessern, anhand der bewidhrten Praxis anderer Unternechmen. Der Austausch von Informa-
tionen kann den Unternchmen ferner helfen, Kosten zu sparen, indem sie ihre Lagerbestinde verringern,
verderbliche Produkte schneller an die Verbraucher liefern oder auf Nachfrageschwankungen besser reagieren
konnen usw. Der Austausch gleichartiger oder erginzender Informationen kann Unternchmen ermoglichen,
neue oder bessere Produkte oder Dienstleistungen zu entwickeln oder Algorithmen auf einer breiteren, aus-
sagekraftigeren Basis zu verfeinern. Auflerdem kann der Informationsaustausch den Verbrauchern direkt zu-
gutekommen, indem er ihre Kosten fiir Suchanfragen senkt und die Auswahl verbessert.

413. Wie in Randnummer 15 dargelegt, kann ein Informationsaustausch nur dann nach Artikel 101 Absatz 1
gepriift werden, wenn er eine Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer
Unternehmensvereinigung begriindet oder Teil davon ist. Wie in Randnummer 15 dargelegt, setzt der Begriff
der abgestimmten Verhaltensweise tiber die Abstimmung zwischen den betroffenen Unternehmen hinaus ein
dieser entsprechendes Marktverhalten und einen Kausalzusammenhang zwischen beiden voraus (1°°). Findet ein
Austausch sensibler Geschiftsinformationen zwischen Wettbewerbern zur Vorbereitung einer wettbewerbswid-
rigen Vereinbarung statt, so reicht dies als Beweis fiir das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise im
Sinne des Artikels 101 Absatz 1 aus. In diesem Fall ist es nicht erforderlich, nachzuweisen, dass sich diese
Wettbewerber formlich zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet haben oder dass sie ihr kiinftiges Ver-
halten auf dem Markt abgesprochen haben (2°). Aufferdem ist davon auszugehen, dass Unternehmen, die sich
an einer abgestimmten Verhaltensweise beteiligen und weiterhin auf dem Markt tdtig sind, bei der Bestimmung
ihres Marktverhaltens die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen beriicksichtigen (2°1).

414. Der wichtigste Grundsatz des Wettbewerbs ist, dass jedes Unternehmen sein wirtschaftliches Verhalten auf dem
relevanten Markt selbst bestimmt. Dieser Grundsatz hindert die Unternehmen nicht daran, sich in kluger Weise
auf das bestehende oder zu erwartende Verhalten ihrer Wettbewerber oder auf die marktiiblichen Bedingungen
einzustellen. Die Unternehmen sollten jedoch einen Informationsaustausch vermeiden, der bezweckt oder
bewirkt, dass Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden, die nicht den normalen Bedingungen des betref-
fenden Marktes entsprechen. Dies ist dann der Fall, wenn der Austausch entweder das Marktverhalten eines
tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerbers beeinflusst oder einem solchen Wettbewerber das Verhalten
offenbart, das ein anderer Wettbewerber selbst auf dem Markt an den Tag gelegt hat oder zu legen
gedenkt (202).

415. In diesem Abschnitt werden zunichst die beiden wichtigsten wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Zusammen-
hang mit dem Informationsaustausch dargelegt (Abschnitt 6.2.2). AnschlieSend wird naher auf die Relevanz
der Art der ausgetauschten Informationen fir die Priifung nach Artikel 101 Absatz 1 (Abschnitt 6.2.3), die
Merkmale des Austauschs selbst (Abschnitt 6.2.4) und die Merkmale des Marktes (Abschnitt 6.2.5) eingegan-
gen. Zwei spezielle Abschnitte befassen sich mit bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen (Abschnitt 6.2.6)
und bewirkten Wettbewerbsbeschrankungen (Abschnitt 6.2.7).

(") Die Wirtschaftstheorie iiber Informationsasymmetrien beschiftigt sich mit der Studie von Transaktionen in denen eine Partei tiber
mehr Informationen verfiigt als die andere Partei.

(%) Die gemeinsame Nutzung von Daten wird auch in der europiischen Datenstrategie gefordert.

(1) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 21. Januar 2016, Eturas u. a., C-74/14, ECLLEU:C:2016:42, Rn. 39 und 40; Urteil des Gerichts-
hofs vom 19. Marz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184, Rn 126.

(299 Urteil des Gerichtshofs vom 26. Januar 2017, Duravit u. a./Kommission, C-609/13 P, ECLLEU:C:2017:46, Rn. 135.

(201) Urteil des Gerichts vom 10. November 2017, Icap u. aJKommission, T-180/15, ECLLEU:T:2017:795, Rn. 57; Urteil des Gerichts-
hofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 51; Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mirz
2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184, Rn. 127.

(202) Urteil des Gerichtshofs vom 21.Januar 2016, Eturas u.a., C-74/14, ECLLEU:C:2016:42, Rn. 27; Urteil des Gerichtshofs vom
4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 32 und 33.
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6.2.2.  Grundlegende kartellrechtliche Bedenken im Zusammenhang mit dem Informationsaustausch (2°3)
6.2.2.1. Kollusionsergebnis

416. Indem der Austausch sensibler Geschiftsinformationen die Transparenz zwischen den Wettbewerbern auf dem
Markt kiinstlich erhoht, kann er die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Unternehmen erleichtern
und zu Wettbewerbsbeschrankungen fiihren. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Austausch eine andere
wettbewerbswidrige Vereinbarung untermauert (204).

417. Der Austausch sensibler Geschaftsinformationen an sich kann es den Unternehmen ermdglichen, sich tiber die
Koordinierungsmodalitdten zu verstindigen, was auf dem Markt zu einem Kollusionsergebnis fithren kann. Der
Austausch kann dazu beitragen, dass Unternehmen ahnliche Erwartungen hinsichtlich der Unsicherheiten auf
dem Markt entwickeln. Auf dieser Grundlage konnen die Unternehmen sich auch ohne ausdriickliche Ver-
einbarung iiber die Koordinierung iiber ihr Verhalten auf dem Markt verstindigen (2%°).

418. Der Austausch sensibler Geschiftsinformationen kann ferner als Methode zur Erhohung der internen Stabilitat
einer wettbewerbswidrigen Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise auf dem Markt eingesetzt wer-
den. Der Informationsaustausch kann die Markttransparenz so weit erhohen, dass die kolludierenden Unter-
nehmen ausreichend iiberwachen konnen, ob andere Unternehmen vom Kollusionsergebnis abweichen, und
folglich wissen, wann sie Vergeltungsmafinahmen ergreifen miissen. Sowohl beim Austausch aktueller als auch
beim Austausch historischer Daten kann es sich um einen solchen Uberwachungsmechanismus handeln. Dies
kann entweder die Unternehmen in die Lage versetzen, ein Kollusionsergebnis auf Markten zu erreichen, auf
denen ihnen dies andernfalls nicht moglich gewesen wire, oder es kann die Stabilitdt eines bereits bestehenden
Kollusionsergebnisses auf dem Markt weiter ausbauen.

Die Verwendung von Algorithmen durch Wettbewerber kann zum Beispiel das Risiko eines Kollusionsergebnisses auf
dem Markt erhohen (2°). Algorithmen konnen es den Wettbewerbern ermaglichen, die Markttransparenz zu erhihen,
Preisabweichungen in Echtzeit zu erkennen und Sanktionsmechanismen effektiver zu gestalten. Andererseits sind fiir die
Maglichkeit algorithmischer Kollusionen neben der spezifischen Gestaltung der Algorithmen einige strukturelle Markt-
bedingungen erforderlich, wie z. B. eine hohe Interaktionshdufigkeit, begrenzte Nachfragemacht und das Vorhanden-
sein homogener Produkte/Dienstleistungen.

419. Schlieflich kann der Informationsaustausch ferner als Methode eingesetzt werden, um die dufere Stabilitat einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhaltensweise auf dem Markt zu erhohen. Ein
Austausch, der den Markt hinreichend transparent macht, kann es kolludierenden Unternehmen erleichtern zu
itberwachen, wo und wann andere Unternehmen in den Markt einzutreten versuchen, und die kolludierenden
Unternehmen so in die Lage versetzen, gezielt gegen den neuen Marktteilnehmer vorzugehen. Sowohl der
Austausch von aktuellen als auch von historischen Informationen kann einen solchen Uberwachungsmecha-
nismus schaffen.

6.2.2.2. Wettbewerbswidrige Marktabschottung

420. Ein Informationsaustausch kann nicht nur Kollusionen erleichtern, sondern auch zu einer wettbewerbswidrigen
Marktabschottung desselben Marktes, auf dem der Austausch stattfindet, oder eines verbundenen Marktes
fiihren (297).

421. Eine Abschottung desselben Marktes kann eintreten, wenn der Austausch sensibler Geschiftsinformationen
dazu fiihrt, dass die nicht am Informationsaustausch beteiligten Wettbewerber gegeniiber den am Austausch-
system beteiligten Unternehmen einen erheblichen Wettbewerbsnachteil erleiden. Diese Art der Marktabschot-
tung ist moglich, wenn die betreffenden Informationen von strategischer Bedeutung sind und der Austausch
einen erheblichen Teil des relevanten Marktes betrifft. Dies kann zum Beispiel bei Initiativen zur gemeinsamen
Nutzung von Daten der Fall sein, wenn die gemeinsam genutzten Daten von strategischer Bedeutung sind,
einen groflen Teil des Marktes ausmachen und der Zugang Dritter verhindert wird (2°%). Derartige Initiativen
erschweren ferner den Markteintritt neuer Teilnehmer.

(20%) Mit der Formulierung ,Grundlegende kartellrechtliche Bedenken® soll verdeutlicht werden, dass die nachfolgende Beschreibung der
wettbewerbsrechtlichen Bedenken weder abschlieend noch erschopfend ist.

(204) Urteil des Gerichtshofs vom 26. Januar 2017, Duravit u. a./Kommission, C-609/13 P, ECLLEU:C:2017:46, Rn. 134; Urteil des
Gerichtshofs vom 7.Januar 2004, Aalborg Portland u.a.[Kommission, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P und C-219/00 P, ECLIEU:C:2004:6, Rn. 281.

(20%) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichts vom 7. November 2019, Campine und Campine Recycling/Kommission, T-240/17, ECLEEU:
T:2019:778, Rn. 305.

(2°%) Die algorithmische Kollusion muss von der sogenannten ,Kollusion auf Code-Ebene“ unterschieden werden, die sich auf die
absichtliche Anwendung gemeinsamer Algorithmen zur Verhaltenskoordinierung durch Wettbewerber bezieht. Bei Kollusion
auf Code-Ebene handelt es sich typischerweise um Kartelle und damit eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, unabhingig
von den Marktbedingungen und den ausgetauschten Informationen.

(207) Zu den wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit Marktabschottung, die vertikale Vereinbarungen aufwerfen
konnen, siche Randnummer [...] der Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen.

(2%) Im Urteil des Gerichtshofs vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 57 und 58, wird
hervorgehoben, wie wichtig es ist, die zugrunde liegende Marktstruktur zu analysieren, um festzustellen, ob die Gefahr einer
Abschottung wahrscheinlich ist.
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422. Es ist nicht auszuschliefen, dass ein Informationsaustausch auch zu einer wettbewerbswidrigen Abschottung
eines verbundenen Marktes gegeniiber Dritten fithren kann. So konnen beispielsweise vertikal integrierte
Unternehmen, die auf einem vorgelagerten Markt Informationen austauschen, Marktmacht erlangen und kol-
lusiv vorgehen, um den Preis fiir eine Schliisselkomponente auf einem nachgelagerten Markt zu erhohen.
Dadurch koénnen sie die Kosten ihrer nachgelagerten Konkurrenten in die Hohe treiben, was letztlich zu einer
wettbewerbswidrigen Abschottung des nachgelagerten Marktes fihren kann. Dartiber hinaus kénnen Unter-
nehmen, die undurchsichtige und diskriminierende Bedingungen fiir den Zugang zu gemeinsamen Informa-
tionen verwenden, Dritte in ihrer Fihigkeit einschrinken, Entwicklungen fiir potenzielle neue Produkte auf
verbundenen Mirkten zu erkennen.

6.2.3.  Zur Natur der ausgetauschten Informationen
6.2.3.1. Sensible Geschiftsinformation

423. Artikel 101 Absatz 1 findet Anwendung, wenn der Austausch sensibler Geschiftsinformation geeignet ist, die
Geschiftsstrategie von Wettbewerbern zu beeinflussen. Dies ist dann der Fall, wenn die ausgetauschten Infor-
mationen die Ungewissheit iiber das kiinftige oder jiingste Verhalten eines oder mehrerer Wettbewerber auf
dem Markt verringern, und zwar unabhingig davon, ob die an dem Austausch beteiligten Unternehmen einen
gewissen Nutzen aus ihrer Zusammenarbeit ziehen oder nicht. Hiufig handelt es sich um Informationen, die
ein Unternehmen schiitzen muss, um seine Wettbewerbsposition auf dem Markt bzw. den Mirkten zu erhalten
oder zu verbessern. Bei Informationen iiber die Preisgestaltung handelt es sich beispielsweise um sensible
Geschiftsinformation, aber Artikel 101 Absatz 1 gilt auch, wenn sich der Austausch nicht unmittelbar auf
die von den Endverbrauchern gezahlten Preise auswirkt (2°%). Die Tatsache, dass die ausgetauschten Informa-
tionen an sich unrichtig oder irrefihrend sein konnen, beseitigt nicht die Gefahr, dass sie das Verhalten der
Wettbewerber auf dem Markt beeinflussen konnen (219).

424. Zu den Informationen, die als besonders sensible Geschiftsinformation eingestuft wurden und deren Austausch
als bezweckte Beschriankung eingestuft wurde, gehoren:

der Austausch mit Wettbewerbern iiber die Preisgestaltung und Preisabsichten eines Unternehmens (*11),
der Austausch mit Wettbewerbern iiber die derzeitigen und kiinftigen Produktionskapazitéten eines Unternehmens (*12),
der Austausch mit Wettbewerbern iiber die geplante Geschdftsstrategie eines Unternehmens (*13),

der Austausch mit Wettbewerbern iiber die Vereinbarungen eines Unternehmens in Bezug auf die aktuelle und kiinftige
Nachfrage (*'4),

der Austausch mit Wettbewerbern iiber den kiinftigen Absatz eines Unternehmens (21°),
der Austausch mit Wettbewerbern iiber die aktuelle Situation eines Unternehmens und seine Geschiftsstrategie (*1°),
der Austausch mit Wettbewerbern iiber zukiinftige, filr den Verbraucher relevante Produkteigenschaften (2'7),

der Austausch von Informationen mit Wettbewerbern iiber Marktpositionen und Strategien bei Auktionen fiir Finanz-
produkte (218).

(29%) Urteil des Gerichtshofs vom 19.Mirz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLLEU:
(:2015:184, Rn. 123, und Urteil des Gerichts vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 36.

(219 Urteil des Gerichts vom 15. Dezember 2016, Philips und Philips France/Kommission, T-762/14, ECLLEU:T:2016:738, Rn. 91.

(1) Vgl. ferner Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht veroffentlicht,

ECLLEU:T:2020:307, Rn. 96; Urteil des Gerichts vom 15. Dezember 2016, Philips und Philips France/Kommission, T-762/14,

ECLLEU:T:2016:738, Rn. 134-136. Es ist nicht notwendig, dass sich die Informationen unmittelbar auf die Preise beziehen. Der

Austausch von Informationen, die ein entscheidendes Element des vom Endverbraucher zu zahlenden Preises darstellen, kann

ebenfalls eine bezweckte Beschrinkung darstellen. Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4.Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a.,

C-8/08, ECLL:EU:C:2009:343, Rn. 37.

Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht veroffentlicht, ECLLEU:

T:2020:307, Rn. 85 und 96; Urteil des Gerichts vom 15. Dezember 2016, Philips und Philips France/[Kommission, T-762/14,

ECLLEU:T:2016:738, Rn. 104.

(®1%) Urteil des Gerichts vom 8.Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht veroffentlicht, ECLLEU:
T:2020:307, Rn. 98.

(1% Urteil des Gerichts vom 9. September 2015, Samsung SDI u. a/Kommission, T-84/13, ECLLEU:T:2015:611, Rn. 51.

(%) Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht veroffentlicht, ECLLEU:
T:2020:307, Rn. 96.

(219 Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht veroffentlicht, ECLLEU:
T:2020:307, Rn. 70.

(27) Beschluss der Kommission vom 8. Juli 2021 im Fall AT.40178, Pkw-Emissionen, Erwigungsgriinde 84, 107 und 124-126.

(218) Beschluss der Kommission vom 20. Mai 2021 in der Sache AT.40324, Europiische Staatsanleihen, Erwigungsgrund 94.

(212

-
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6.2.3.2. Informationen fiir die Offentlichkeit

425. ,Echte offentliche Informationen“ sind Informationen, zu denen alle Wettbewerber und Kunden (im Hinblick
auf die Zugangskosten) gleichermaflen leicht Zugang haben (2'°). Da die Informationen offentlich zuginglich
sind, kann es sein, dass sie ihren wirtschaftlich sensiblen Charakter verloren haben. Der Austausch echter
offentlicher Informationen diirfte kaum einen Verstoff gegen Artikel 101 darstellen (22°). Die Tatsache, dass es
sich um echte offentliche Informationen handelt, kann die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses auf
dem Markt allerdings so weit reduzieren, dass nicht am Informationsaustausch beteiligte Unternehmen, po-
tenzielle Wettbewerber und Kunden in der Lage sind, die potenziellen wettbewerbsbeschrinkenden Auswir-
kungen in Grenzen zu halten (*2).

426. Informationen sind nur dann echte 6ffentliche Informationen, wenn ihre Beschaffung fiir Kunden und Unter-
nehmen, die sich nicht am Austausch beteiligen, nicht teurer ist als fiir die Unternehmen, die die Informatio-
nen austauschen. Die Wettbewerber wiirden sich in der Regel nicht dafiir entscheiden, Informationen aus-
zutauschen, die sie ebenso leicht auf dem Markt beschaffen konnen, und daher ist es in der Praxis unwahr-
scheinlich, dass echte offentliche Informationen ausgetauscht werden. Selbst wenn die zwischen Wettbewer-
bern ausgetauschten Informationen als ,dffentlich“ angesehen werden, sind sie dagegen nicht echt 6ffentlich,
wenn die mit der Erhebung der Informationen verbundenen Kosten andere Unternehmen und Kunden von der
Erhebung abhalten (22?). Die Moglichkeit, die Informationen auf dem Markt zu beschaffen, z.B. bei den
Kunden, bedeutet nicht zwangsldufig, dass diese Informationen Marktdaten darstellen, die fir die Wettbewerber
leicht zuganglich sind (23).

Ein typisches Beispiel fiir eine echte offentliche Information ist die Werbung von Tankstellen fiir ihre aktuellen Preise,
die sowohl fiir Verbraucher als auch fiir Wettbewerber in der Nihe gelten. Liegt keine wettbewerbswidrige Verein-
barung oder abgestimmte Verhaltensweise vor, kommt eine solche Werbung den Verbrauchern zugute, da sie den
Vergleich zwischen den Tankstellen erleichtert, bevor sie ihr Auto betanken, selbst wenn die Werbung es den Wett-
bewerbern ermaglicht, sich iiber die Preise ihrer nahe gelegenen Konkurrenten zu informieren.

Wiirden die Tankstellenbesitzer den Austausch von Informationen zum Realtime-Pricing nur untereinander aufnehmen,
wiirde die Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1 wahrscheinlich anders ausfallen. Bei den durch die Besitzer
ausgetauschten Preisdaten handelt es sich nicht um echte offentliche Informationen, weil betrichtliche Zeit- und
Transportkosten aufgebracht werden miissten, um dieselben Informationen auf andere Weise zu erhalten. In der Tat
miisste man stindig unterwegs sein, um die auf den Anzeigetafeln der iiber das ganze Land verteilten Tankstellen
ausgewiesenen Preise zu ermitteln. Die Kosten hierfiir konnen theoretisch jedoch hoch sein, sodass die Information im
Grunde nur durch den Informationsaustausch beschafft werden kann. Auflerdem ist der Austausch systematisch und
deckt den gesamten relevanten Markt ab, auf dem es nur wenige Wettbewerber gibt und neue Marktteilnehmer
unwahrscheinlich sind. Der Austausch wird wahrscheinlich ein Klima gegenseitiger Sicherheit zwischen den Wett-
bewerbern in Bezug auf ihre Preispolitik schaffen und damit wahrscheinlich ein Kollusionsergebnis begiinstigen.

427. Selbst wenn die Informationen offentlich zuginglich sind (zum Beispiel von Regulierungsbehérden veroffent-
lichte Informationen), konnte ein zusitzlicher Informationsaustausch zwischen den Wettbewerbern den Wett-
bewerb beschrinken, wenn dadurch die Ungewissheit auf dem Markt verringert wird. In diesem Fall konnte es
die tiber den Informationsaustausch erhaltene marginale Zusatzinformation sein, die auf dem Markt den
Ausschlag dafiir gibt, dass es zu einem Kollusionsergebnis kommt.

(*1%) Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Kunden eine kostengiinstige Datenbank angeboten wird, wobei diese selbst Daten beigesteuert
haben und ihnen dadurch Kosten entstanden sein diirften.

(229) Vgl. Urteil des Gerichts vom 30. September 2003, Atlantic Container Line u. a./Kommission, T-191/98, T-212/98 bis T-214/98,
Slg. 2003 11-03275, ECLLEU:T:2003:245, Rn. 1154. Dies trifft nicht zu, wenn der Informationsaustausch einem Kartell dient.

(*21) Um feststellen zu konnen, ob nicht am Informationsaustausch Beteiligte die aufgrund der Koordination erwarteten Ergebnisse
gefahrden konnten, ist es wichtig, etwaige Marktzutrittsschranken und die ausgleichende ,Nachfragemacht* auf dem Markt zu
untersuchen. Erhohte Transparenz gegeniiber den Kunden kann die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses entweder
verringern oder erhohen, weil sich Abweichungen angesichts einer hoheren Preiselastizitit der Nachfrage zwar cher lohnen, die
Vergeltungsmafnahmen aber auch hirter ausfallen.

(*??) Die Tatsache, dass die an dem Austausch beteiligten Parteien die Daten vorab offentlich bekannt gegeben haben (z. B. in einer
Tageszeitung oder auf ihrer Website), bedeutet im Ubrigen nicht unbedingt, dass ein anschlieBender nicht offentlicher Daten-
austausch nicht gegen Artikel 101 Absatz 1 verstolen wiirde.

(22%) Vgl. Urteil des Gerichts vom 12. Juli 2001, Tate & Lyle u. a./Kommission, T-202/98, T-204/98 und T-207/98, Slg. 2001 11-02035,
ECLL:EU:T:2001:185, Rn. 60.
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In einem bestimmten Sektor kann es zum Beispiel allgemein bekannt sein, dass die Kosten fiir Lieferungen steigen. Bei
bilateralen Sitzungen oder bei Sitzungen des zustandigen Berufsverbands kann dieses Phanomen von den Teilnehmern
zur Sprache gebracht werden. Die Wettbewerber konnen sich zwar auf die steigenden Lieferkosten berufen — da diese
Offentlich bekannt sind —, sie konnen die steigenden Kosten jedoch nicht gemeinsam bewerten, wenn dies die
Unsicherheit iiber das kiinftige oder jiingste Vorgehen eines einzelnen Wettbewerbers auf dem Markt verringert (>24).
Ein Wettbewerber muss selbststindig entscheiden, welche Politik er auf dem Binnenmarkt zu verfolgen gedenkt. Dies
bedeutet, dass jeder Wettbewerber fiir sich entscheiden muss, wie er auf die steigenden Lieferkosten reagieren wird.

6.2.3.3. Aggregierte/individualisierte Informationen und Daten

428. Ob es sich bei einer Information um sensible Geschiftsinformationen handelt, hiangt auch davon ab, welchen
Nutzen sie fiirr die Wettbewerber hat. Den Umstinden entsprechend kann der Austausch von Rohdaten wirt-
schaftlich weniger sensibel sein als der Austausch von Daten, die bereits zu aussagekriftigen Informationen
vorverarbeitet wurden. Ebenso sind Rohdaten mdglicherweise wirtschaftlich weniger sensibel als aggregierte
Daten, wobei die Unternehmen durch den Austausch dieser Daten moglicherweise Effizienzgewinne erzielen
konnen. Gleichzeitig ist es sehr viel weniger wahrscheinlich, dass der Austausch echter aggregierter Informa-
tionen, bei denen Riickschliisse auf individuelle Informationen auf Unternehmensebene hinreichend schwierig
oder unsicher sind, zu einer Wettbewerbsbeschrankung fuhrt als der Austausch unternehmensspezifischer
Informationen.

429. Die Sammlung und Veroffentlichung von aggregierten Marktinformationen (wie Verkaufsdaten, Daten iiber
Kapazititen, Kosten von Vorleistungen und Komponenten) durch einen Berufsverband oder ein Marktfor-
schungsunternehmen kann sowohl fir die Wettbewerber als auch fur die Kunden von Vorteil sein, da sie
Kosten sparen und sich ein klareres Gesamtbild von der Wirtschaftslage eines Sektors machen konnen. Eine
solche Informationssammlung und -veroffentlichung kann es einzelnen Wettbewerbern ermoglichen, besser
informierte Entscheidungen zu treffen, um ihre individuelle Wettbewerbsstrategie effizient an die Marktbedin-
gungen anzupassen. Generell ist es unwahrscheinlich, dass der Austausch aggregierter Informationen zu einer
Wettbewerbsbeschrankung fiihrt, es sei denn, er findet zwischen einer relativ kleinen Anzahl von Unternehmen
mit einem ausreichend groflen Marktanteil statt. Umgekehrt kann der Austausch individueller Informationen
ein gemeinsames Verstandnis des Marktes und der Bestrafungsstrategien erleichtern, indem er den koordinie-
renden Unternehmen die Moglichkeit gibt, abweichende Unternechmen oder neue Marktteilnehmer besser zu
identifizieren. Dennoch kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch der Austausch aggregierter Informatio-
nen und Daten auf Markten mit besonderen Merkmalen ein Kollusionsergebnis begiinstigen kann. So konnen
Mitglieder eines sehr engen, stabilen Oligopols, die aggregierte Informationen austauschen und feststellen, dass
der Marktpreis unter ein bestimmtes Niveau fillt, automatisch davon ausgehen, dass ein Unternehmen vom
Kollusionsergebnis abgewichen ist, und konnen auf dem gesamten Markt Vergeltungsmafinahmen auslosen.
Mit anderen Worten: Um eine Kollusion stabil zu halten, miissen Unternehmen eines sehr engen, stabilen
Oligopols nicht immer wissen, wer abgewichen ist; es mag ausreichen, zu wissen, dass ,jemand“ abgewichen
ist.

6.2.3.4. Das Informationszeitalter

430. In vielen Branchen werden Informationen relativ schnell historisch und verlieren damit ihren wirtschaftlich
sensiblen Charakter. Der Austausch historischer Information wird kaum zu einem Kollusionsergebnis fiithren,
da diese Daten wahrscheinlich keinen Aufschluss tiber das beabsichtigte Verhalten der Wettbewerber geben
und nicht zu einem gemeinsamen Verstindnis des Marktes fithren (22°). Grundsitzlich gilt: Je élter die Infor-
mationen sind, desto weniger niitzlich sind sie fir die rechtzeitige Aufdeckung von Abweichungen und damit
als glaubwiirdige Drohung mit sofortigen Vergeltungsmafinahmen (>2%). Dies erfordert jedoch eine Einzelfall-
prifung der Relevanz der Informationen (2%).

(%) Vgl. z.B. Urteil des Gerichts vom 14. Midrz 2013, Dole Food Company und Dole Germany/Kommission, T-588/08, ECLLEU:
T:2013:130, Rn. 291-295.

(22%) Die Erhebung historischer Daten kann auch fiir den Beitrag eines Branchenverbands zur Uberpriifung der staatlichen Politik
bestimmt sein.

(229) So vertrat die Kommission in der Vergangenheit die Auffassung, dass der Austausch individueller Daten, die dlter sind als ein Jahr,

als Austausch historischer Daten und somit als nicht wettbewerbsbeschrinkend im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 anzusehen ist,

wihrend Informationen, die weniger als ein Jahr alt sind, als ,jung erachtet wurden; Entscheidung der Kommission in der Sache

IV[31.370, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, Erwidgungsgrund 50; Entscheidung der Kommission in der Sache

IV[36.069, Wirtschaftsvereinigung Stahl (ABL L1 vom 3.1.1998, S. 10, Erwiagungsgrund 17).

Im Urteil des Gerichts vom 12.Juli 2019, Sony und Sony Electronics/Kommission, T-762/15, ECLLEU:T:2019:515, Rn. 127,

vertrat das Gericht die Auffassung, dass die Kenntnis fritherer Auktionsergebnisse unter den gegebenen Umstinden fiir die

Wettbewerber sowohl zu Uberwachungszwecken als auch im Hinblick auf kiinftige Auftrige von grofer Bedeutung ist.

(227

-
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431]. Ob es sich um historische Informationen handelt, hingt von den spezifischen Merkmalen des relevanten
Marktes, der Haufigkeit von Kauf- und Verkaufsverhandlungen in der Branche und dem Alter der Informatio-
nen ab, auf die man sich in der Branche bei Geschiftsentscheidungen tblicherweise verldsst. So konnen
Informationen als historisch gelten, wenn sie um ein Mehrfaches alter sind als die durchschnittliche Dauer
der Preisbildungszyklen oder der Vertrige in der Branche, sofern letztere Aufschluss tiber Preisneuverhand-
lungen geben. Andererseits kann der Austausch aktueller Informationen wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen haben, insbesondere wenn dieser Austausch dazu dient, die Transparenz zwischen den Unternehmen
und nicht gegeniiber den Verbrauchern kiinstlich zu erhohen.

Wenn Unternehmen  beispielsweise in der Regel auf Daten iiber die Verbraucherpriferenzen (Kdufe oder andere
Entscheidungen) des Vorjahres angewiesen sind, um die strategischen Geschdftsentscheidungen ihrer Marken zu
optimieren, sind Informationen, die diesen Zeitraum abdecken, im Allgemeinen wirtschaftlich sensibler als dltere
Daten. Die Informationen des Vorjahres werden dann nicht als ,historisch® betrachtet.

6.2.4.  Merkmale des Austauschs
6.2.4.1. Einseitige Offenlegungen

432. Eine abgestimmte Verhaltensweise kann vorliegen, wenn nur ein Unternehmen gegeniiber einem oder mehr
Wettbewerbern sensible Geschiftsinformationen offenlegt und dieser bzw. diese dies akzeptiert bzw. akzep-
tieren (228). Eine solche Offenlegung konnte z. B. durch Beitrage auf Websites, in (Chat-)Nachrichten, E-Mails,
Telefongesprichen, durch Eingaben in ein gemeinsames algorithmisches Tool, bei Sitzungen usw. erfolgen.
Dabei ist es unerheblich, ob nur ein Unternehmen seine Wettbewerber einseitig iiber das beabsichtigte Markt-
verhalten informiert oder ob alle beteiligten Unternehmen sich gegenseitig von ihren jeweiligen Erwagungen
und Absichten unterrichten. Wenn nur ein einziges Unternehmen seinen Wettbewerbern sensible Geschifts-
informationen tber seine kiinftige Geschiftspolitik preisgibt, verringert sich dadurch fur alle Wettbewerber die
Ungewissheit iiber das kiinftige Marktgeschehen und es entsteht die Gefahr einer Verringerung des Wett-
bewerbs und eines kollusiven Verhaltens unter ihnen (229).

So ist es wahrscheinlich, dass die Teilnahme an einer Sitzung (33°), in der ein Unternehmen seine Preispline gegeniiber
seinen Wettbewerbern offenlegt, auch dann unter Artikel 101 Absatz 1 fallt, wenn nicht ausdriicklich eine Preis-
erhohung vereinbart wird (**'). Auch die Einfiihrung einer Preisregel in einem gemeinsam genutzten algorithmischen
Tool (z. B. der niedrigste Preis auf der/den betreffenden Online-Plattform(en) oder in den Geschdften + 5 % oder der
Preis eines Wettbewerbers — 5 %) diirfte unter Artikel 101 Absatz 1 fallen, selbst wenn keine ausdriickliche Ver-
einbarung iiber die Angleichung kiinftiger Preise vorliegt.

Andererseits bedeutet der Versand einer E-Mail-Nachricht an personliche Postficher an sich nicht, dass die Empfanger
vom Inhalt dieser Nachricht hdtten Kenntnis haben miissen (*32). Es kann in Anbetracht anderer objektiver und
iibereinstimmender Indizien die Vermutung rechtfertigen, dass die Empfanger von dem Inhalt Kenntnis hatten, diese
Empfinger miissen allerdings noch die Moglichkeit haben, diese Vermutung zu widerlegen (23%).

433, Erhilt ein Unternehmen sensible Geschiftsinformationen von einem Wettbewerber (in einer Sitzung, per
Telefon, elektronisch oder als Eintrag in einem algorithmischen Tool), wird davon ausgegangen, dass es die
Informationen zur Kenntnis nimmt und sein Marktverhalten entsprechend anpasst, es sei denn, es erklirt
ausdriicklich, dass es solche Informationen nicht erhalten mochte (4), oder es erstattet den Verwaltungs-
behorden Bericht.

(228) Vgl. Urteil des Gerichts vom 15. Mérz 2000, Cimenteries CBR/Kommission, T-25/95 u. a., Slg. 2000 1I-00491, ECLL:EU:T:2000:77,
Rn. 1849.

(22°) Vgl. Stellungnahme des Generalanwalts Kokott vom 19. Februar 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLL:EU:C:2009:110,
Rn. 54.

(%) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 59.

(**1) Vgl. Urteil des Gerichts vom 12. Juli 2001, Tate & Lyle u. a./Kommission, T-202/98, T-204/98 und T-207/98, Slg. 2001 11-02035,
ECLLEU:T:2001:185, Rn. 54.

(?2) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 21.Januar 2016, Eturas u. a., C-74/14, ECLLEU:C:2016:42, Rn. 39 und 40.

(?*3) Im Urteil des Gerichtshofs vom 21. Januar 2016, Eturas u. a., C-74/14, ECLLEU:C:2016:42, Rn. 41 hat der Gerichtshof Beispiele
genannt, wie diese Vermutung widerlegt werden kann, indem der Empfinger nachweist, dass er die Nachricht nicht erhalten hat
oder dass er den betreffenden Abschnitt nicht oder erst einige Zeit nach der Absendung eingesehen hat.

(3*%) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 21. Januar 2016, Eturas u. a., C-74/14, ECLLEU:C:2016:42, Rn. 48; Urteil des Gerichtshofs vom
8.Juli 1999, Hiils/Kommission, C-199/92 P, ECLLEU:C:1999:358, Rn. 162; Urteil des Gerichtshofs vom 8. Juli 1999, Kommis-
sion/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, ECLLEU:C:1999:356, Rn. 121.
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434, Handelt es sich um eine einseitige Bekanntmachung eines Unternehmens, die auch echt offentlich ist, zum
Beispiel durch einen Beitrag auf einer offentlich zuginglichen Website, eine 6ffentliche Erklarung oder in einer
Zeitung, liegt im Allgemeinen keine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 vor (2%).
Je nach Sachverhalt, der dem vorliegenden Fall zugrunde liegt, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass
eine abgestimmte Verhaltensweise vorliegt. Wie in Randnummer 426 erldutert, kann die Bereitstellung echter
offentlicher Informationen und Daten den Kunden helfen, fundierte Entscheidungen zu treffen. Diese Effizienz-
gewinne sind jedoch weniger wahrscheinlich, wenn sich die Informationen auf kiinftige Absichten beziehen,
die moglicherweise nicht verwirklicht werden und das Unternehmen gegeniiber seinen Kunden nicht
binden (23).

Eine einseitige offentliche Ankiindigung, die sich beispielsweise auf kiinftige Preisabsichten bezieht, bindet das Unter-
nehmen, das die Ankiindigung macht, nicht gegeniiber seinen Kunden, kann aber wichtige Signale iiber die be-
absichtigte Marktstrategie eines Unternehmens an seine Wettbewerber aussenden. Dies ist vor allem dann der Fall,
wenn die Informationen hinreichend spezifisch sind. Solche Ankiindigungen bringen daher in der Regel keine Effi-
zienzgewinne fiir die Verbraucher, sondern konnen Kollusionen erleichtern.

Einseitige ffentliche Bekanntmachungen konnen ferner ein Hinweis auf eine zugrunde liegende wettbewerbswidrige
Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise sein. Auf einem Markt, auf dem nur wenige Wettbewerber
vertreten sind und hohe Marktzutrittsschranken bestehen, konnen Unternehmen, die kontinuierlich Informationen
ohne erkennbaren Nutzen fiir die Verbraucher verdffentlichen (z. B. Informationen iiber FuE-Kosten, Kosten fiir die
Anpassung an Umweltauflagen usw.), in Ermangelung einer anderen plausiblen Erkldrung einen Verstof gegen
Artikel 101 Absatz 1 begehen. Die einseitigen offentlichen Bekanntmachungen kdnnen zur Umsetzung oder Uber-
wachung ihrer Kollusionsvereinbarungen genutzt werden. Ob ein solcher Verstof tatsdchlich festgestellt wird, héingt von
der Gesamtheit der verfiigbaren Beweise ab.

6.2.4.2. Indirekter Informationsaustausch und Austausch von Informationen in ge-
mischten vertikalen/horizontalen Beziehungen

435, Der Austausch wirtschaftlich sensibler Informationen zwischen Wettbewerbern kann {iber einen Dritten (z. B.
einen Drittanbieter von Dienstleistungen, einschlieflich einer Plattform oder eines Drittanbieters von Optimie-
rungsinstrumenten), eine gemeinsame Stelle (z. B. eine Handelsorganisation), iiber einen ihrer Anbieter oder
Kunden (**) oder iiber einen gemeinsamen Algorithmus (zusammen im Folgenden ,Dritter) erfolgen. Die
grofiten wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen darin, dass der Austausch die Ungewissheit iiber die
Handlungen der Wettbewerber verringern und somit zu einem Kollusionsergebnis auf dem Markt fithren
konnte. Die Kollusion wird in solchen Fillen entweder durch den Dritten erleichtert oder durchgefiihrt. Je
nach Sachverhalt konnen sowohl die Wettbewerber als auch der Dritte fiir solche Kollusionen haftbar gemacht
werden. Der Wortlaut des Artikels 101 Absatz 1 enthilt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass das Verbot dieser
Vorschrift nur die Parteien von Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen betrifft, die
auf den davon betroffenen Markten titig sind (23%).

436. Im Falle eines indirekten Austauschs sensibler Geschiftsinformationen ist eine Einzelfallanalyse der Rolle jedes
Beteiligten erforderlich, um festzustellen, ob der Austausch eine wettbewerbswidrige Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise darstellt und wer fir die Kollusion haftet. Bei dieser Bewertung muss insbesondere
beriicksichtigt werden, inwieweit die Anbieter oder Empfinger der Informationen tiber den Austausch zwi-
schen anderen Empfiangern oder Anbietern von Informationen und dem Dritten informiert sind.

Es konnen mehrere Umstinde unterschieden werden:

Bestimmte indirekte Informationsaustausche werden als ,Hub-and-Spoke“-Vereinbarungen bezeichnet. In solchen Fillen
fungiert ein gemeinsamer Anbieter oder Hersteller als Drehscheibe, um Informationen an verschiedene Einzelhdndler
weiterzuleiten; es kann aber auch sein, dass ein Einzelhandler die Koordination zwischen mehreren Anbietern oder
Herstellern ermiglicht. Eine Online-Plattform kann ebenfalls als Drehscheibe fungieren, wenn sie wettbewerbswidrige
Praktiken unter den Nutzern ihrer Plattformdienste ermoglicht, koordiniert oder durchfiihrt.

(**%) Vgl. Urteil des Gerichts vom 5. Oktober 2020, Casino, Guichard-Perrachon und AMC/Kommission, T-249/17, noch nicht ver-
offentlicht, ECLLEU:T:2020:458, Rn. 263-267.

(?%) Vgl. z. B. Beschluss der Kommission vom 7. Juli 2016, Fall AT.39850, Container Shipping, Erwdgungsgriinde 40—43.

(**7) Wihrend die Vertikal-GVO und die entsprechenden Leitlinien Orientierungshilfen fir die Priifung von vertikalen Vertriebsver-
einbarungen liefern, konnen vertikale Vertriebsvereinbarungen unter bestimmten Umstinden fiir horizontale Kollusionen genutzt
werden.

(**%) Urteil des Gerichts vom 10. November 2017, Icap u.a/Kommission, T-180/15, ECLLEU:T:2017:795, Rn.103; Urteil vom
22. Oktober 2015, AC-Treuhand/Kommission, C-194/14 P, ECLLEU:C:2015:717, Rn. 27 und 34-35.
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438.

6.2.4.3.
439.

6.2.4.4.
440.

Online-Plattformen konnen zum Beispiel den Informationsaustausch zwischen Plattformnutzern ermaglichen, um
bestimmte Gewinnspannen oder Preisniveaus zu sichern. Plattformen konnen ferner genutzt werden, um dem System
Betriebsbeschrinkungen aufzuerlegen, die verhindern, dass Plattformnutzer den Endkunden niedrigere Preise oder andere
Vorteile anbieten. Ein weiterer indirekter Informationsaustausch kann darin bestehen, dass sich (potenzielle) Wett-
bewerber auf einen gemeinsamen Optimierungsalgorithmus stiitzen, der Geschdftsentscheidungen auf der Grundlage
sensibler Geschdftsinformationen von verschiedenen Wettbewerbern trifft, oder dass in den einschligigen automatisierten
Werkzeugen abgestimmte/koordinierte Optimierungsfunktionen oder -mechanismen implementiert sind. Wahrend die
Verwendung dffentlich zugdnglicher Daten zur Einspeisung in algorithmische Software legal ist, konnte die Zusam-
menfithrung sensibler Informationen in einem Preisbildungsinstrument, das von einem einzigen IT-Unternehmen
angeboten wird und zu dem mehrere Wettbewerber Zugang haben, einer horizontalen Kollusion gleichkommen.

Eine gemeinsame Stelle, wie z. B. ein Wirtschaftsverband, kann auch den Austausch zwischen seinen Mitgliedern
erleichtern.

Ein Unternehmen, das indirekt sensible Geschaftsinformationen erhilt oder weitergibt, kann fiir einen Verstof3
gegen Artikel 101 Absatz 1 haftbar gemacht werden. Dies kann der Fall sein, wenn das Unternchmen, das die
Informationen erhalten oder weitergegeben hat, sich der wettbewerbswidrigen Ziele seiner Wettbewerber und
des Dritten bewusst war und durch sein eigenes Verhalten zu diesen Zielen beitragen wollte. Dies wire der Fall,
wenn das Unternehmen ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt hat, dass der Drittanbieter diese Infor-
mationen an seine Wettbewerber weitergibt, oder wenn es beabsichtigt, iber den Dritten sensible Geschifts-
informationen an seine Wettbewerber weiterzugeben. Die Bedingung wire ebenfalls erfiillt, wenn das Unter-
nehmen, das die Informationen erhalt oder weitergibt, verniinftigerweise vorhersechen konnte, dass der Dritte
seine Geschiftsinformationen an seine Wettbewerber weitergeben wiirde, und wenn es bereit war, das damit
verbundene Risiko einzugehen. Andererseits ist die Bedingung nicht erfiillt, wenn der Dritte sensible Geschifts-
informationen eines Unternehmens verwendet und ohne dieses Unternehmen zu informieren, an seine Wett-
bewerber weitergegeben hat (239).

Ebenso kann ein Dritter, der sensible Geschiftsinformationen weitergibt, fir eine solche Zuwiderhandlung
haftbar gemacht werden, wenn er mit seinem Verhalten zu den gemeinsamen Zielen aller an der Vereinbarung
Beteiligten beitragen wollte und Kenntnis von dem tatsichlichen Verhalten hatte, das von anderen Unterneh-
men in Verfolgung derselben Ziele geplant oder durchgefihrt wurde, oder dies verniinftigerweise hitte vor-
hersehen konnen und bereit war, das Risiko einzugehen (>49).

Hiufigkeit des Informationsaustauschs

Hiufiger Informationsaustausch, der sowohl eine bessere Kenntnis des Marktes als auch die Uberwachung von
Abweichungen ermdglicht, erhoht die Gefahr eines Kollusionsergebnisses. Auf instabilen Markten kann ein
haufigerer Informationsaustausch als auf stabilen Mérkten notig sein, damit ein Kollusionsergebnis begiinstigt
wird. Auf Mirkten mit langen Vertragslaufzeiten (die ein Anhaltspunkt fiir seltene Ein- und Verkaufsverhand-
lungen sind) konnte deshalb schon ein weniger héufiger Informationsaustausch fiir ein Kollusionsergebnis
ausreichen. Dagegen reicht ein weniger hiufiger Informationsaustausch auf Markten, auf denen die Vertrige
kurze Laufzeiten haben und auf hiufige Neuverhandlungen schlieen lassen, maoglicherweise nicht fiir ein
Kollusionsergebnis aus (**!). Die Hiufigkeit mit der Informationen ausgetauscht werden miissen, um ein
Kollusionsergebnis zu begiinstigen, hangt in der Regel auch von der Art, dem Alter und der Aggregation
dieser Informationen ab (*#2). Angesichts der zunchmenden Bedeutung von Echtzeitdaten fir die Wettbewerbs-
fahigkeit von Unternehmen wird der grofte Wettbewerbsvorteil durch den automatisierten Informationsaus-
tausch in Echtzeit erzielt.

Maflnahmen zur Beschrinkung und/oder Kontrolle der Datenverwendung

Unternehmen, die Informationen austauschen wollen (oder miissen), konnen Mafinahmen ergreifen, um den
Zugang zu Informationen zu beschrinken und/oder zu kontrollieren, wie die Informationen verwendet wer-
den (3¥). Solche Mafnahmen koénnen verhindern, dass sensible Geschiftsinformationen das Verhalten eines
Wettbewerbers beeinflussen konnen.

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 21.Juli 2016, VM Remonts u.a., C-542/14, ECLLEU:C:2016:578, Rn. 30; Urteil des Gerichtshofs
vom 22. Oktober 2015, AC-Treuhand/Kommission, C-194/14 P, ECLLEU:C:2015:717, Rn. 30.

(249) Urteil des Gerichts vom 10. November 2017, Icap u. a/Kommission, T-180/15, ECLLEU:T:2017:795, Rn. 100.

(**) So konnten beispielsweise sporadische Vertrige die Wahrscheinlichkeit von Vergeltungsmaffnahmen verringern.

(**?) Je nach Struktur des Marktes und Gesamtkontext des Austauschs kann nicht ausgeschlossen werden, dass schon ein einziger
Informationsaustausch grundsitzlich ausreicht, um den Unternehmen eine Abstimmung ihres Marktverhaltens zu ermoglichen;
vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a., C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 59.

(*¥%) Solche Verpflichtungen kénnen sich bereits aus der Datenschutz-Grundverordnung (ABL. L 119 vom 4.5.2016, S.1) ergeben,
wenn personenbezogene Daten Teil des Austauschs sind.
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Unternehmen konnen zum Beispiel ,Clean Teams* einsetzen, um Informationen zu erhalten und zu verarbeiten. Ein
,Clean Team* ist im Allgemeinen eine begrenzte Gruppe von Personen aus einem Unternehmen, die nicht in das
Tagesgeschift eingebunden und an strenge Vertraulichkeitsprotokolle in Bezug auf sensible Geschiftsinformationen
gebunden ist. Ein ,Clean Team“ kann beispielsweise bei der Umsetzung einer anderen Vereinbarung iiber horizontale
Zusammenarbeit eingesetzt werden, um sicherzustellen, dass die fiir die Zwecke dieser Zusammenarbeit bereitgestellten
Informationen nach dem Grundsatz ,Kenntnis nur, wenn nitig“ und in aggregierter Form bereitgestellt werden.

Die Teilnehmer an einem Datenpool sollten grundsitzlich nur Zugang zu ihren eigenen Informationen und zu den
endgiiltigen, aggregierten Informationen der anderen Teilnehmer haben. Technische und praktische Mafnahmen
konnen sicherstellen, dass ein Teilnehmer nicht in der Lage ist, sensible Geschdftsinformationen von anderen Teil-
nehmern zu erhalten. Die Verwaltung eines Datenpools kann beispielsweise einem unabhdngigen Dritten iibertragen
werden, der strengen Vertraulichkeitsregeln in Bezug auf die von den Teilnehmern des Datenpools erhaltenen Infor-
mationen unterliegt. Diejenigen, die einen Datenpool verwalten, sollten ferner sicherstellen, dass nur Informationen
gesammelt werden, die fiir die Umsetzung des rechtmdfSigen Zwecks des Datenpools erforderlich sind.

6.2.4.5. Informationsfreiheit und Datensammlung

441. In Fillen, in denen die ausgetauschten Informationen von strategischer Bedeutung fiir den Wettbewerb sind
und einen erheblichen Teil des relevanten Marktes abdecken, aber keine Gefahr einer Kollusion besteht, sind
die Bedingungen fiir den Zugang zu diesen Informationen ein wichtiges Element fuir die Bewertung maoglicher
Abschottungseffekte. Der Austausch solcher strategischer Informationen ist nur dann zuldssig, wenn die
Informationen allen auf dem betreffenden Markt titigen Unternehmen in nichtdiskriminierender Weise zuging-
lich gemacht werden. Wire diese Zuginglichkeit nicht gewéhrleistet, wiirden einige Wettbewerber benach-
teiligt, da sie iber weniger Informationen verfigen wiirden, was auch den Markteintritt neuer Anbieter
erschweren wiirde (244).

442. Dies kann insbesondere bei Initiativen zur gemeinsamen Nutzung von Daten der Fall sein, wenn die in einem
Datenpool gemeinsam genutzten Daten einen grofen Teil des Marktes reprasentieren. Wenn die gemeinsam
genutzten Daten ein wertvolles Gut fur den Wettbewerb auf dem Markt darstellen, konnten Konkurrenten,
denen der Zugang verweigert (oder nur zu weniger giinstigen Bedingungen gewdahrt) wird, vom Markt abge-
schottet werden. Die Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1 hdngt unter anderem von der Art der gemeinsam
genutzten Daten, den Bedingungen der Vereinbarung iiber die gemeinsame Nutzung von Daten und den
Zugangsvoraussetzungen sowie von der Marktstellung der betreffenden Parteien ab. Unter der Annahme,
dass der Datenpool nicht zu einem Kollusionsergebnis fithren kann, wiirde eine Form der offenen Mitglied-
schaft oder des offenen Zugangs zum Datenpool das Risiko einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung
begrenzen. Bei der Bewertung sollte beriicksichtigt werden, dass die Verweigerung des Zugangs zu einem
Datenpool erhebliche Abschottungseffekte haben kann, insbesondere bei einem hohen Grad an Markt- und
Datenkonzentration und wenn die im Pool gesammelten Daten einen bedeutenden Wettbewerbsvorteil bei der
Bedienung nicht nur des relevanten Marktes, sondern auch benachbarter Mirkte darstellen.

6.2.5.  Marktmerkmale

443, Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Informationsaustausch zu Kollusion oder Marktabschottung fithrt, hangt von
den Marktmerkmalen ab. Auch der Austausch konnen diese Marktmerkmale beeinflussen. Zu den relevanten
Marktmerkmalen gehoren unter anderem der Grad der Transparenz eines Marktes, die Anzahl der vorhandenen
Unternehmen, das Vorhandensein von Marktzutrittsschranken, die Homogenitit des vom Austausch betroffe-
nen Produkts oder der Dienstleistung, die Homogenitit der beteiligten Unternehmen (24°) und die Stabilitat der
Nachfrage- und Angebotsbedingungen auf dem Markt (249).

444, Auf einem Markt, auf dem nur wenige Unternehmen vertreten sind, ist es einfacher, sich auf die Bedingungen
der Koordinierung zu verstindigen und Abweichungen zu tiberwachen. Bei einer hochgradigen Konzentration
des Markt kann der Austausch bestimmter Informationen je nach Art der ausgetauschten Informationen
geeignet sein, den Unternehmen Aufschluss iiber Position und Geschiftsstrategie ihrer Mitbewerber auf dem
Markt zu geben, wodurch der Wettbewerb auf diesem Markt verfalscht und die Wahrscheinlichkeit eines

(***) Urteil des Gerichtshofs vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 60.

(**) Wenn Unternehmen in Bezug auf Kosten, Nachfrage, Marktanteile, Produktpalette, Kapazititen usw. homogen sind, ist es eher
wahrscheinlich, dass sie sich auf Koordinierungsmodalititen verstindigen, weil ihre Anreize stirker aufeinander abgestimmt sind.

(%) Es werden nicht alle relevanten Eigenschaften genannt. Es kann durchaus noch andere Markteigenschaften geben, die fiir be-
stimmte Formen des Informationsaustauschs von Bedeutung sind.
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kollusiven Zusammenwirkens erhoht oder ein solches erleichtert werden konnte. Ist dagegen ein Markt zer-
splittert, kénnen die Verbreitung und der Austausch von Informationen unter Wettbewerbern neutrale oder
sogar positive Wirkung fiir die Wettbewerbssituation des Marktes haben (247).

445, Ein sehr transparenter Markt kann eine Kollusion erleichtern, denn er ermdglicht es den Unternehmen, sich
tiber die Koordinierungsmodalititen zu verstindigen und die innere und dufere Stabilitit der Kollusion zu
erhohen (248).

446. Kollusionsergebnisse sind ferner wahrscheinlicher, wenn die Nachfrage- und Angebotsbedingungen auf dem
Markt relativ stabil sind (>*%). Eine schwankende Nachfrage, ein erhebliches internes Wachstum einiger Unter-
nehmen auf dem Markt oder der hdufige Eintritt neuer Unternehmen kénnen darauf hindeuten, dass die
derzeitige Situation nicht stabil genug ist, um eine Koordinierung wahrscheinlich zu machen (2°%), oder dass
ein hiufigerer Austausch erforderlich ist, um Auswirkungen auf den Wettbewerb zu haben.

447. Auflerdem konnte auf Mirkten, auf denen Innovation von Bedeutung ist, eine Koordinierung schwieriger zu
erreichen sein, weil besonders wichtige Innovationen einem Unternehmen erhebliche Vorteile gegeniiber seinen
Konkurrenten verschaffen kénnten. Damit ein Kollusionsergebnis Bestand haben kann, sollten ausgeschlossen
sein, dass die Reaktionen von AufSenstehenden (zum Beispiel derzeitigen und potenziellen, nicht an der
Koordinierung beteiligten Wettbewerbern und Kunden) das erwartete Kollusionsergebnis gefdhrden konnen.
Bestehen Marktzutrittsschranken, ist es in diesem Zusammenhang wahrscheinlicher, dass auf dem Markt
dauerhaft ein Kollusionsergebnis erzielt werden kann.

6.2.6.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

448. Ein Informationsaustausch wird als bezweckte Beschrankung angesehen, wenn es sich um sensible Geschifts-
informationen handelt und der Austausch geeignet ist, Unsicherheiten zwischen den Teilnehmern hinsichtlich
des Zeitpunkts, des Umfangs und der Einzelheiten der von den beteiligten Unternehmen in ihrem Markt-
verhalten geplanten Anderungen zu beseitigen (2°!). Bei der Priifung des wettbewerbsbeschrankenden Zwecks
eines Informationsaustauschs stellt die Kommission insbesondere ab auf den Inhalt, die Ziele und den recht-
lichen und wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem er stattfindet (2*?). Im Rahmen der Beurteilung dieses
Zusammenhangs sind auch die Art der betroffenen Waren und Dienstleistungen, die auf dem betreffenden
Markt oder den betreffenden Markten bestehenden tatsichlichen Bedingungen und die Struktur dieses Marktes
oder dieser Mirkte zu beriicksichtigen (2*3).

449. Aus den in Randnummer 424 angefithrten Beispielen geht hervor, dass kein direkter Zusammenhang zwischen
den ausgetauschten Informationen und den Verbraucherpreisen bestechen muss, damit der Austausch eine
bezweckte Beschrinkung darstellt. Um festzustellen, ob ein bezweckter Verstof§ vorliegt, ist das entscheidende
Kriterium die Art der Kontakte, nicht ihre Haufigkeit (2°4).

Beispiele hierfiir sind: Eine Gruppe von Wettbewerbern befiirchtet, dass ihre Produkte immer strengeren Umwelt-
auflagen unterworfen werden konnten. Im Rahmen der gemeinsamen Lobby-Anstrengungen treffen sie sich regelmafig
und tauschen sich aus. Um einen gemeinsamen Standpunkt zu kiinftigen Legislativvorschligen zu erreichen, tauschen
sie bestimmte Informationen iiber die Umwelteigenschaften ihrer bestehenden Produkte aus. Solange es sich um
historische Informationen handelt und die Unternehmen keine Kenntnis von den geplanten Marktstrategien ihrer
Wettbewerber erhalten, stellt der Austausch keine Beschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 dar.

(2#) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 58 und die dort
angefithrte Rechtsprechung.

(**3) Vgl. ferner Randnummer 452.

(*#) Vgl. Urteil des Gerichts vom 27. Oktober 1994, Deere[Kommission, T-35/92, ECLLEU:T:1994:259, Rn. 78.

(*°%) Vgl. Entscheidung der Kommission in den Sachen 1V/31.370 und 31.446, UK Agricultural Tractor Registration Exchange
(ABL L 68 vom 13.3.1992, S. 19), Erwidgungsgrund 51, und Urteil des Gerichts vom 27. Oktober 1994, Deere/Kommission, T-
35/92, ECLLEU:T:1994:259, Rn. 78.

(1) Urteil des Gerichts vom 8.Juli 2020, Infineon Technologies/Kommission, T-758/14 RENV, noch nicht verdffentlicht, ECLL:EU:
T:2020:307, Rn. 100. Vgl. ferner: Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mérz 2015, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommis-
sion, C-286/13 P, ECLLEU:C:2015:184, Rn 122, und Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands u. a.,
C-8/08, ECLLEU:C:2009:343, Rn. 41.

(*°2) Vgl. beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 6. Oktober 2009, GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission u.a., C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P, ECLLEU:C:2009:610, Rn. 58; Urteil des Gerichtshofs vom 20. November 2008, Beef
Industry Development Society und Barry Brothers, C-209/07, ECLLEU:C:2008:643, Rn. 15 ff.

(*°3) Urteil des Gerichts vom 26. September 2018, Philips und Philips France/[Kommission, C-98/17, ECLLEU:C:2018:774, Rn. 35.

(**%) Urteil des Gerichts vom 7.November 2019, Campine und Campine Recycling/Kommission, T-240/17, ECLLEU:T:2019:778,
Rn. 308.
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Sobald die Unternehmen jedoch damit beginnen, Informationen iiber die Entwicklung kiinftiger Produkte auszutau-
schen, besteht die Gefahr, dass dieser Austausch das Verhalten der Wettbewerber auf dem Markt beeinflusst. Dieser
Austausch kann dazu fiihren, dass sich die Wettbewerber darauf verstandigen, keine Produkte zu vermarkten, die
umweltfreundlicher sind als gesetzlich vorgeschrieben. Eine solche Koordinierung wirkt sich auf das Verhalten der
Parteien auf dem Markt aus und schrankt die Wahlmaoglichkeiten der Verbraucher und den Wettbewerb in Bezug auf
die Produkteigenschaften ein. Dieser Sachverhalt wird daher als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung angesehen.

450. Ein Informationsaustausch kann als Kartell angesehen werden, wenn er darauf abzielt, das Wettbewerbsver-
halten zu koordinieren oder die relevanten Wettbewerbsparameter auf dem Markt zwischen zwei oder mehr
Wettbewerbern zu beeinflussen. Ein Informationsaustausch stellt ein Kartell dar, wenn es sich um eine Ver-
einbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen zwei oder mehr Wettbewerbern zwecks Abstim-
mung ihres Wettbewerbsverhaltens auf dem Markt oder Beeinflussung der relevanten Wettbewerbsparameter
durch Verhaltensweisen handelt, wie unter anderem — aber nicht ausschlieflich — die Festsetzung oder Koor-
dinierung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen, auch im Zusammenhang mit den
Rechten des geistigen Eigentums, die Aufteilung von Produktions- oder Absatzquoten, die Aufteilung von
Mirkten und Kunden einschlieSlich Angebotsabsprachen, Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen oder gegen andere
Wettbewerber gerichtete wettbewerbsschidigende Mafnahmen. Ein Informationsaustausch, der ein Kartell dar-
stellt, verstoflt nicht nur gegen Artikel 101 Absatz 1, sondern erfiillt hochstwahrscheinlich auch nicht die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Ein Informationsaustausch kann zudem die Durchfithrung eines
Kartells erleichtern, indem er die Unternehmen in die Lage versetzt zu beobachten, ob die Kartellmitglieder sich
an die vereinbarten Modalitdten halten. Diese Arten des Informationsaustauschs werden in Verbindung mit
dem Kartell gepriift.

6.2.7.  Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen

451. Ein Informationsaustausch, der keine bezweckte Beschrinkung darstellt, kann dennoch wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen haben.

452. Wie in Randnummer 37 dargelegt, miissen die voraussichtlichen Auswirkungen eines Informationsaustauschs
auf den Wettbewerb in jedem Einzelfall gepriift werden, da das Ergebnis der Priifung von einer Reihe fall-
spezifischer Faktoren abhdngt. Bei dieser Priifung vergleicht die Kommission die tatsichlichen oder potenziellen
Auswirkungen des Informationsaustauschs auf die derzeitige Marktlage mit der Situation, die ohne diesen
spezifischen Informationsaustausch bestehen wiirde (2°%). Ein Informationsaustausch hat dann wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1, wenn es wahrscheinlich ist, dass er spiir-
bare negative Auswirkungen auf mindestens einen Wettbewerbsparameter wie Preis, Produktionsmenge, Pro-
duktqualitdt, Produktvielfalt oder Innovation haben wird.

453. Fur die Beurteilung moglicher wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen sind die Art der ausgetauschten
Informationen (vgl. Abschnitt 6.2.3), die Merkmale des Austauschs (vgl. Abschnitt 6.2.4) und die Marktmerk-
male (vgl. Abschnitt 6.2.5) von Bedeutung (2°°).

454. Ein Informationsaustausch wird dann wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn
die an dem Austausch beteiligten Unternehmen einen hinreichend groffen Teil des relevanten Marktes ab-
decken. Andernfalls konnten die nicht am Austausch beteiligten Unternechmen die beteiligten in ihrem wett-
bewerbswidrigen Verhalten disziplinieren.

455, Was ein ,hinreichend grofer Teil des relevanten Markts® ist, ldsst sich nicht theoretisch festlegen, sondern
hingt von den konkreten Fakten jedes Einzelfalls und der Art des jeweiligen Austauschs ab. Findet ein
Informationsaustausch im Rahmen einer anderen Art von Vereinbarung iiber horizontale Zusammenarbeit
statt, so wird ein solcher Austausch, der nicht iiber das hinausgeht, was fiir seine Durchfithrung erforderlich ist,
in der Regel keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen haben, wenn die Marktabdeckung unterhalb der
Marktanteilsschwellenwerte liegt, die in dem entsprechenden Kapitel dieser Leitlinien, der einschligigen
Gruppenfreistellungsverordnung () oder der De-minimis-Bekanntmachung fiir die betreffende Art von Verein-
barung (2°%) festgelegt sind.

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 28. Mai 1998, Deere[Kommission, C-7/95 P, ECLLEU:C:1998:256, Rn 76.

(2%%) Urteil des Gerichtshofs vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 54.

(*%7) Fir den Informationsaustausch im Kontext von FuE-Vereinbarungen gilt nach der FUE-GVO ein geschiitzter Bereich von 25 %,
wenn er nicht das fiir die Durchfithrung der Vereinbarung erforderliche Maf§ tiberschreitet. Fiir die Spezialisierungs-GVO gilt ein
geschiitzter Bereich von 20 %.

(*°%) Vgl. Abschnitt 1.2.8.
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456. Die Wahrscheinlichkeit von wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen ist bei einem Informationsaustausch,
der wenig zur Transparenz auf dem Markt beitrdgt, geringer als bei einem Informationsaustausch, der die
Transparenz deutlich erhoht. Ausschlaggebend fir die Feststellung der Wahrscheinlichkeit von wettbewerbs-
beschriankenden Auswirkungen ist also sowohl der Transparenzgrad vor dem Austausch als auch die Ver-
anderung der Transparenz durch. Im Rahmen enger Oligopole wirkt sich der Informationsaustausch deutlich
wettbewerbsbeschrankender aus als in weniger engen Oligopolen; auf stark fragmentierten Markten hat er
wahrscheinlich noch geringere wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen.

6.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
6.3.1.  Effizienzgewinne (*°°)

457. Der Informationsaustausch kann je nach den Merkmalen des Marktes zu Effizienzgewinnen fithren. Unterneh-
men kénnen zum Beispiel effizienter werden, wenn sie ihre Leistung mit den bewahrten Verfahren der Branche
vergleichen. Der Informationsaustausch kann ferner zu einem widerstandsfdhigen Markt beitragen, indem er
die Unternchmen in die Lage versetzt, schneller auf Verinderungen bei Angebot und Nachfrage zu reagieren
und interne und externe Risiken von Unterbrechungen der Lieferkette oder Schwachstellen abzumildern. Er
kann sowohl den Verbrauchern als auch den Unternehmen zugutekommen, indem er Aufschluss tiber die
relative Qualitdt von Produkten gibt, z. B. durch die Veroffentlichung von Bestsellerlisten oder Preisvergleichs-
daten. Ein echter offentlicher Informationsaustausch kann fiir die Verbraucher dadurch von Vorteil sein, dass er
ihnen hilft, eine fundierte Entscheidung zu treffen (und die Suchkosten senkt). Ein offentlicher Austausch von
Informationen tiber aktuelle Inputpreise kann die Suchkosten von Unternchmen verringern, ein Umstand, der
Verbrauchern normalerweise in Form niedrigerer Endpreise zugutekommt.

458. Auch der Austausch von Verbraucherdaten zwischen Unternechmen auf Mirkten mit asymmetrischen Infor-
mationen iiber Verbraucher kann Effizienzgewinne erzeugen. So ist die Aufzeichnung vergangenen Verbrau-
cherverhaltens bei Unfillen oder Kreditausfillen fir Verbraucher ein Anreiz, ihre Risikoexposition in Grenzen
zu halten. Zudem ermdglicht ein solcher Austausch den Unternehmen festzustellen, welche Verbraucher
geringere Risiken tragen und in den Genuss niedrigerer Preise kommen sollten. In diesem Zusammenhang
kann ein Informationsaustausch auch ein Kunden-Lock-In lockern und damit den Wettbewerb fordern. SchliefS-
lich ist zu bedenken, dass die Informationen grundsitzlich je nach vertraglicher Bezichung variieren und die
Verbraucher im Falle eines Wechsels zu einem anderen Wettbewerber die mit diesen Informationen verbun-
denen Vorteile verlieren wiirden. Beispiele fiir derartige Effizienzgewinne finden sich im Banken- und Ver-
sicherungssektor, in dem hiufig Informationen tiber Kundenverzug und Risikomerkmale ausgetauscht werden.

6.3.2.  Unerldsslichkeit

459. Wettbewerbsbeschrankungen, die tiber das Maf hinaus gehen, das zur Verwirklichung der Effizienzgewinne
durch einen Informationsaustausch notwendig ist, erfillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3. Um die Bedingung der Unerlésslichkeit zu erfiillen, miissen die Parteien nachweisen, dass die Art
der Informationen und der Kontext, in dem der Austausch stattfindet, keine Risiken fiir den ungehinderten
Wettbewerb bergen, die fiir die Erzielung der geltend gemachten Effizienzgewinne verzichtbar sind. Auflerdem
sollte der Austausch keine anderen Informationen betreffen als die Variablen, die fiir die Erzielung der
Effizienzgewinne relevant sind.

So wire firr Benchmarking-Zwecke ein Austausch unternehmensspezifischer Daten normalerweise nicht
unerldsslich, weil zum Beispiel aggregierte Informationen (z. B. durch ein Unternehmensranking) die
geltend gemachten Effizienzgewinne genauso gut und mit geringerem Risiko eines Kollusionsergebnisses
hervorbringen kénnen.

6.3.3.  Weitergabe an die Verbraucher

460. Durch unerlissliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne miissen in dem Mafe an die Verbraucher wei-
tergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen eines Informationsaustauschs iiber-
wiegen. Je weniger Marktmacht die an dem Informationsaustausch beteiligten Parteien haben, desto wahr-
scheinlicher ist es, dass die Effizienzgewinne an die Verbraucher in einem Mafle weitergegeben werden, dass sie
die wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen iiberwiegen.

(*%°) Die Erorterung potenzieller Effizienzgewinne durch den Informationsaustausch ist weder abschlieBend noch erschopfend.
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6.3.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

461. Die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 sind nicht erfullt, wenn die am Informationsaustausch betei-
ligten Unternehmen die Moglichkeit haben, den Wettbewerb fur einen betrichtlichen Teil der betroffenen
Produkte auszuschalten.

6.4. Beispiele

Beispiel 1

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

Analyse: Solange dieser Informationsaustausch kein verdecktes Mittel ist, um Informationen iiber kiinftige
Absichten auszutauschen handelt es sich nicht um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, weil die
Hotels lediglich Gegenwartsdaten austauschen und keine Informationen iiber fir die Zukunft geplante
Preise oder Mengen. Der Informationsaustausch konnte jedoch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben, weil das Wissen um die tatsichlich praktizierten Preise es fiir
die Unternehmen wahrscheinlich leichter machen wiirde, ihr Wettbewerbsverhalten zu koordinieren. Er
wiirde aller Wahrscheinlichkeit nach dazu verwendet werden, Abweichungen vom Kollusionsergebnis zu
iiberwachen. Der Informationsaustausch erhoht die Transparenz auf dem Markt, denn obwohl die Hotels
normalerweise ihre Preislisten veroffentlichen, bieten sie doch nach Preisverhandlungen oder fir Frithbucher
und Gruppen eine Reihe von Nachldssen vom Listenpreis an. Deshalb handelt es sich bei der marginalen
Zusatzinformation, die zwischen den Hotels nichtoffentlich ausgetauscht wird, um sensible Geschiftsinfor-
mationen. Dieser Austausch wird ein Kollusionsergebnis auf dem Markt wahrscheinlich begiinstigen, weil
die beteiligten Parteien ein enges, nichtkomplexes und stabiles Oligopol bilden und langfristig in einer
Wettbewerbsbeziehung stehen (wiederholte Interaktion). Auflerdem sind die Kostenstrukturen der Hotels
weitgehend homogen. Und schlieflich kénnen weder die Verbraucher noch der Marktzutritt eines neuen
Marktteilnehmers das wettbewerbswidrige Verhalten der etablierten Unternehmen begrenzen, da die Ver-
braucher geringe Nachfragemacht haben und die Marktzutrittsschranken hoch sind. In diesem Fall konnten
die Parteien wahrscheinlich nicht nachweisen, dass der Informationsaustausch Effizienzgewinne erzeugt, die
in einem solchen Mafe an die Verbraucher weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen iiberwiegen. Daher ist es unwahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfiillt werden konnen.

Beispiel 2

Sachverhalt: Drei grole Unternehmen mit einem gemeinsamen Marktanteil von 80 % auf einem stabilen,
nicht-komplexen, konzentrierten Markt mit hohen Marktzutrittsschranken tauschen haufig nicht 6ffentliche
Informationen iiber einen erheblichen Teil ihrer individuellen Kosten direkt untereinander aus. Die Unter-
nehmen behaupten, dass sie dies tun, um ihre Leistung mit der ihrer Konkurrenten zu vergleichen und
dadurch effizienter zu werden.

Analyse: Bei diesem Informationsaustausch handelt es sich grundsitzlich nicht um eine bezweckte Wett-
bewerbsbeschriankung. Deshalb miissen seine Auswirkungen auf den Markt gepriift werden. Wegen der
Marktstruktur, der Tatsache, dass die ausgetauschten Informationen einen groflen Anteil der variablen
Kosten der Unternehmen betreffen, der individualisierten Prdsentation der Daten und der weitreichenden
Abdeckung des relevanten Marktes wird dieser Informationsaustausch ein Kollusionsergebnis wahrschein-
lich begiinstigen und damit auch wettbewerbswidrige Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
haben. Es ist unwahrscheinlich, dass die Kriterien des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt sind, denn die geltend
gemachten Effizienzgewinne konnten mit weniger wettbewerbsbeschrinkenden Mitteln erreicht werden,
zum Beispiel durch Erhebung, Anonymisierung und Aggregation der Daten durch einen Dritten in einer
Art Unternehmensranking. Da die Parteien in diesem Fall ein sehr enges, nicht komplexes und stabiles
Oligopol bilden, konnte sogar der Austausch aggregierter Daten ein Kollusionsergebnis auf dem Markt
erleichtern. Dies wire jedoch sehr unwahrscheinlich, wenn dieser Informationsaustausch auf einem intrans-
parenten, fragmentierten, instabilen und komplexen Markt stattfinde.




19.4.2022

Amtsblatt der Européischen Union C 164/91

Beispiel 3

Sachverhalt: Es gibt fiinf Hersteller von frischem Karottensaft in Flaschen auf dem relevanten Markt. Die
Nachfrage nach diesem Produkt schwankt stark und ist von Ort zu Ort und zu unterschiedlichen Zeit-
punkten unterschiedlich. Der Saft muss nach der Produktion innerhalb eines Tages verkauft und verbraucht
werden. Die Hersteller vereinbaren die Griindung eines unabhingigen Marktforschungsunternehmens, das
taglich aktuelle Informationen iiber die nicht verkauften Saftmengen in jeder Verkaufsstelle erhebt und diese
dann in der nichsten Woche in aggregierter Form (je Verkaufsstelle) auf seiner Website verdffentlicht. Die
veroffentlichten Statistiken ermoglichen es den Herstellern und den Einzelhdndlern, die Nachfrage besser
vorherzusehen und das Produkt besser zu positionieren. Vor Aufnahme des Informationsaustauschs mel-
deten die Einzelhindler grofle Mengen verdorbener Sifte und reduzierten deshalb ihre Safteinkdufe bei den
Herstellern, d. h., der Markt funktionierte nicht effizient. Dies hatte zur Folge, dass die Nachfrage in
bestimmten Zeitrdumen und Gebieten hdufiger nicht gedeckt wurde. Dank des Informationsaustauschsys-
tems, das eine bessere Vorhersage von Uber- und Unterangebot ermdglicht, nehmen die Fille ungedeckter
Verbrauchernachfrage stark ab und die auf dem Markt verkaufte Saftmenge zu.

Analyse: Obwohl der Markt relativ konzentriert und die ausgetauschten Daten aktuell und strategisch
relevant sind, ist es nicht sehr wahrscheinlich, dass dieser Austausch ein Kollusionsergebnis begiinstigen
wiirde, da die Marktnachfrage instabil ist. Auch wenn der Austausch ein gewisses Risiko wettbewerbs-
beschridnkender Auswirkungen mit sich bringt, diirfte er durch die bessere Abstimmung von Angebot und
Nachfrage und die damit verbundene Verringerung der Verschwendung zu Effizienzgewinnen fithren. Die
Informationen werden offentlich und in aggregierter Form ausgetauscht, was weniger Risiken fiir den
Wettbewerb birgt, als ein nicht offentlicher Austausch individueller Daten. Der Informationsaustausch
geht deshalb nicht iiber das fur die Behebung des Marktversagens erforderliche Maf hinaus. Daher ist
anzunehmen, dass dieser Informationsaustausch die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfiillt.

Beispiel 4

Sachverhalt: Auf einem Markt, der hiufig von Lieferengpissen betroffen ist, gibt es mehrere Hersteller von
wesentlichen Produkten. Um das Angebot zu verbessern und die Produktion so effizient und zweckmifSig
wie moglich zu steigern, schldgt der Industrieverband vor, Daten zu sammeln und die Nachfrage und das
Angebot fur die betreffenden wesentlichen Produkte modellhaft darzustellen. Aulerdem schldgt er vor,
Daten zu sammeln, um die Produktionskapazitit, die vorhandenen Bestinde und das Potenzial zur Opti-
mierung der Lieferkette zu ermitteln. Ein Beratungsunternehmen wiirde den Verband bei der Erfassung der
Daten und ihrer modellhaften Zusammenstellung unterstiitzen, wobei mit jedem Hersteller eine Geheim-
haltungsvereinbarung geschlossen wird. Die aggregierten Daten wiirden an die Hersteller weitergeleitet, um
ihre individuelle Kapazititsauslastung, ihre Produktion und ihr Angebot neu auszutarieren und anzupassen.

Analyse: Bei den gesammelten Daten handelt es sich um sensible Geschiftsinformationen, die, wenn sie
zwischen den Herstellern ausgetauscht wiirden, geeignet wiren, die Unsicherheit zwischen den Teilnehmern
hinsichtlich des Zeitpunkts, des Umfangs und der Einzelheiten der von den betreffenden Unternehmen in
ihrem Marktverhalten vorzunehmenden Anderungen zu beseitigen. Dariiber hinaus kénnen Hersteller, die
nicht Mitglied des Industrieverbands sind, im Vergleich zu den im Austauschsystem verbundenen Unter-
nehmen einen erheblichen Wettbewerbsnachteil erleiden.

Um das Risiko von Kollusionen zu vermeiden, kénnten mehrere Mafinahmen ergriffen werden. Wenn ein
Austausch von sensiblen Geschiftsinformationen zwischen den Herstellern unbedingt erforderlich ist, der
iiber die Informationen hinausgeht, die der Industrieverband und die Beratungsfirma in aggregierter Form
sammeln und weitergeben wiirden (z. B. um gemeinsam zu ermitteln, wo die Produktion am besten
umgestellt oder die Kapazitit erhoht werden kann), miisste ein solcher Austausch strikt auf das beschrankt
werden, was fiir die effektive Erreichung der Ziele unerldsslich ist. Jegliche Information und jeglicher
Austausch im Zusammenhang mit dem Projekt misste gut dokumentiert werden, um die Transparenz
der Interaktionen zu gewihrleisten. Die Teilnehmer miissten sich verpflichten, Gespriche iiber Preise oder
eine Koordinierung in Bezug auf andere Fragen, die fir die Erreichung der Ziele nicht unbedingt erforder-
lich sind, zu unterlassen. Das Projekt sollte zudem zeitlich begrenzt sein, sodass der Austausch sofort
eingestellt wird, sobald die Gefahr von Engpdssen nicht mehr so dringlich ist, dass die Zusammenarbeit
gerechtfertigt ist. Nur der Berater wiirde die sensiblen Geschiftsinformationen erhalten und mit deren
Aggregation beauftragt werden. Die Bedenken hinsichtlich der Marktabschottung koénnten ausgerdumt
werden, wenn das Projekt jedem Hersteller offenstiinde, der das betreffende Produkt herstellt, unabhingig
davon, ob er Mitglied des betreffenden Industrieverbands ist.
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7.1.
462.

463.

7.2.
464.

7.3.

7. NORMENVEREINBARUNGEN
Einleitung

Normenvereinbarungen bezwecken im Wesentlichen die Festlegung technischer oder qualititsbezogener An-
forderungen an bestehende oder zukiinftige Produkte, Produktionsverfahren, Due-Diligence-Prozesse in der
Wertschopfungskette, Dienstleistungen und Methoden (2%9). Sie erstrecken sich auf unterschiedliche Bereiche
wie die Normierung unterschiedlicher Ausfithrungen oder Grofen eines Produkts oder technische Spezifika-
tionen auf Produkt- oder Dienstleistungsmarkten, bei denen die Kompatibilitit und Interoperabilitit mit
anderen Produkten oder Systemen unerldsslich ist. Auch die Bedingungen fiir den Zugang zu einem bestimm-
ten Giitezeichen oder fiir die Genehmigung durch eine Regulierungsbehorde kénnen als Norm angesehen
werden, ebenso wie Vereinbarungen zur Festlegung von Nachhaltigkeitsstandards. Nachhaltigkeitsstandards
haben zwar Ahnlichkeiten mit den in diesem Kapitel behandelten Normenvereinbarungen, weisen aber auch
Merkmale auf, die fiir Normenvereinbarungen untypisch oder bei diesen weniger ausgeprigt sind. Einschlagige
Orientierungshilfen fiir solche Nachhaltigkeitsstandards finden sich daher in Kapitel 9.

Die Vorbereitung und Ausarbeitung technischer Normen als Teil der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse fallen
nicht unter diese Leitlinien (). Die gemaf8 der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur europiischen Normung (?¢2) anerkannten europdischen Normungs-
organisationen unterliegen insofern dem Wettbewerbsrecht, als sie als Unternehmen oder Unternehmensver-
einigung im Sinne der Artikel 101 und 102 (2°%) angesechen werden kénnen. Normen, die sich auf die Berufs-
ausiibung beziehen (zum Beispiel Vorschriften iiber den Zugang zu einem freien Beruf) sind nicht Gegenstand
dieser Leitlinien.

Relevante Mirkte

Normenvereinbarungen konnen ihre Wirkungen auf vier moglichen Markten entfalten, die gemaf der Bekannt-
machung iiber die Definition des relevanten Marktes und kiinftiger Erlduterungen zur Abgrenzung der rele-
vanten Markte im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union definiert werden. Erstens kann sich die Entwicklung
von Normen auf die Produkt- und Dienstleistungsmirkte auswirken, auf die sich die Normen beziehen.
Beinhaltet die Entwicklung von Normen die Technologieentwicklung oder -auswahl oder werden die Rechte
des geistigen Eigentums getrennt von den Produkten vermarktet, auf die sie sich beziehen, so kann sich die
Norm zweitens auf den entsprechenden Technologiemarkt auswirken (264). Drittens kann der Markt fiir die
Entwicklung von Normen betroffen sein, wenn mehrere Normungsorganisationen oder Vereinbarungen be-
stehen. Viertens kann sich die Entwicklung von Normen gegebenenfalls auf einen eigenstindigen Markt fiir die
Prifung und Zertifizierung auswirken.

Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1

7.3.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

465.

Normenvereinbarungen wirken sich in der Regel sehr positiv auf die Wirtschaft aus (26°), indem sie unter
anderem die wirtschaftliche Durchdringung im Binnenmarkt fordern und zur Entwicklung neuer, besserer
Produkte/Mirkte und besserer Lieferbedingungen beitragen. Folglich bewirken Normen in der Regel einen
stirkeren Wettbewerb und niedrigere Produktions- und Verkaufskosten, was den Volkswirtschaften insgesamt
zugutekommt. Normen leisten einen Beitrag zur Aufrechterhaltung und Verbesserung von Qualitat und Si-
cherheit, sind eine Informationsquelle und gewihrleisten Interoperabilitit und Kompatibilitit (und wirken
somit wertsteigernd fur die Verbraucher).

Die Normierung kann auf unterschiedliche Weise erfolgen, von der einvernechmlichen Festlegung von Normen durch anerkannt

(260)

(26])
(262)

(263
(264

==

(265)

internationale, europiische oder nationale Normungsorganisationen iiber konsensbasierte technische Spezifikationen, die von
Konsortien und Foren entwickelt werden, bis hin zu Vereinbarungen zwischen einzelnen Unternehmen.

Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 26. Marz 2009, Selex Sistemi Integrati/Kommission, C-113/07 P, ECLLEU:C:2009:191, Rn. 92.
Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur européischen Normung,
zur Anderung der Richtlinien 89/686/EWG und 93/15/EWG des Rates sowie der Richtlinien 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG,
97/23/EG, 98/34[EG, 2004[22[EG, 2007/23[EG, 2009/23/EG und 2009/105/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
und zur Aufhebung des Beschlusses 87/95/EWG des Rates und des Beschlusses Nr. 1673/2006/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates.

Vgl. Urteil des Gerichts vom 12. Mai 2010, EMC Development/Kommission, T-432/05, ECLI:EU:T:2010:189.

Vgl. Kapitel 2 iiber FuE-Vereinbarungen sowie die Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen (ABl. C 89 vom 28.3.2014, S. 3, Randnummern 20-26) (im
Folgenden ,Technologietransfer-Leitlinien ), die sich mit Aspekten der Marktabgrenzung befassen, die im Bereich der Lizenzierung
von Technologierechten von besonderer Bedeutung sind. Ein Beispiel fiir eine Marktabgrenzung gemif$ diesen Leitlinien findet sich
im Beschluss der Kommission in der Sache AT.39985, Motorola — Durchsetzung standardessenzieller GPRS-Patente, Erwagungs-
griinde 184-220.

Vgl. ferner Randnummer 501.
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466. Die Teilnehmer an der Normenvereinbarung sind nicht unbedingt Wettbewerber. Die Entwicklung von Nor-
men kann unter bestimmten Umstinden, in denen Wettbewerber involviert sind, jedoch auch wettbewerbs-
beschrinkende Auswirkungen haben, da sie potenziell den Preiswettbewerb beeintrichtigen und Produktions-
mengen, Markte, Innovation und technische Entwicklung einschrinken oder kontrollieren kann. Wie weiter
unten erldutert, kann dies im Wesentlichen tiber drei Wege geschehen, und zwar durch i) eine Verringerung
des Preiswettbewerbs, ii) die Marktabschottung gegeniiber innovativen Technologien und iii) den Ausschluss
oder die Diskriminierung bestimmter Unternehmen, indem ihnen effektiv der Zugang zu der Norm verwehrt
wird.

467. Wenn Unternehmen sich im Rahmen der Entwicklung von Normen in wettbewerbswidriger Weise absprechen,
kann dies erstens den Preiswettbewerb auf den betreffenden Markten verringern oder ausschliefen oder die
Produktion einschrinken oder kontrollieren und so ein Kollusionsergebnis auf dem Markt begiinstigen (299).

468. Zweitens konnen Normen, mit denen detaillierte technische Spezifikationen fiir ein Produkt oder eine Dienst-
leistung festgelegt werden, die technische Entwicklung und Innovation behindern. In der Entwicklungsphase
einer Norm konnen auch andere Technologien fir die Aufnahme in die Norm infrage kommen. Sobald aber
eine bestimmte Technologie ausgewdhlt oder entwickelt und die Norm festgelegt worden ist, kann fiir be-
stimmte Technologien und Unternehmen eine Zutrittsschranke bestehen, sodass sie potenziell vom Markt
ausgeschlossen sind. Aulerdem konnen Normen, die vorschreiben, dass fiir die betreffende Norm ausschlief3-
lich eine bestimmte Technologie zu verwenden ist, dazu fihren, dass die Entwicklung und Verbreitung anderer
Technologien behindert wird. Die Entwicklung anderer Technologien zu verhindern, indem die Mitglieder der
Normungsorganisation ausschliefflich eine bestimmte Norm verwenden diirfen, kann dieselbe Wirkung haben.
Die Gefahr der Einschrinkung von Innovation steigt, wenn ein oder mehr Unternehmen in ungerechtfertigter
Weise von der Entwicklung von Normen ausgeschlossen werden.

469. Im Zusammenhang mit Normen, die Rechte des geistigen Eigentums (2¢7) betreffen, konnen theoretisch drei
Hauptgruppen von Unternehmen mit unterschiedlichen Interessen an der Entwicklung von Normen aus-
gemacht werden: Erstens gibt es ausschlieflich auf vorgelagerten Mirkten angesiedelte Unternehmen, die
nur in der Entwicklung und Vermarktung von Technologien titig sind. Dazu kénnen auch Unternehmen
gehoren, die Technologien mit dem Ziel der Lizenzierung erwerben. Die Lizenzeinnahmen sind ihre einzige
Einnahmequelle und ihr Anreiz besteht darin, die Lizenzgebithren zu maximieren. Zweitens gibt es auf nach-
gelagerten Mirkten angesiedelte Unternehmen, deren Produkte und Dienstleistungen ausschlieBlich auf Tech-
nologien beruhen, die von anderen Unternehmen entwickelt wurden. Sie selbst sind nicht Inhaber der ent-
sprechenden Rechte des geistigen Eigentums. Lizenzgebithren sind fiir sie ein Kostenfaktor und keine Ein-
nahmequelle und ihr Anreiz besteht fiir sie darin, Lizenzgebithren zu verringern. Und schlieflich gibt es
integrierte Unternehmen, die sowohl durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzte Technologien ent-
wickeln als auch Produkte verkaufen, fiir die sie eine Lizenz bendtigen wiirden. Die Interessenlage dieser
Unternehmen ist vielfdltig. Einerseits konnten diese Unternehmen Lizenzeinnahmen aus ihren eigenen Rechten
des geistigen Eigentums erzielen. Andererseits miissen sie eventuell Lizenzgebithren an andere Unternehmen
zahlen, die iiber wesentliche Rechte des geistigen Eigentums der fiir ihre eigenen Produkte relevanten Norm
verfugen. Sie konnten deshalb Lizenzen fiir ihre eigenen wesentlichen Rechte des geistigen Eigentums gegen
Lizenzen anderer Unternehmen tauschen oder ihre Rechte des geistigen Eigentums defensiv nutzen (sogenann-
tes ,cross-licensing®). Dariiber hinaus kénnen Unternehmen ihre Rechte des geistigen Eigentums auch durch
andere Methoden als Lizenzgebithren wiirdigen. In der Praxis handelt es sich hiufig um Mischformen.

470. Drittens kann Normung wettbewerbswidrige Folgen haben, wenn bestimmte Unternehmen am effektiven
Zugang zu den Ergebnissen des Prozesses zur Entwicklung von Normen (zum Beispiel zur Spezifikation
und/oder zu den fur die Einfihrung der Norm wesentlichen Rechten des geistigen Eigentums) gehindert
werden. Wenn einem Unternehmen der Zugang zum Normungsergebnis entweder ginzlich verwehrt oder
nur zu prohibitiven oder diskriminierenden Bedingungen gewihrt wird, besteht die Gefahr wettbewerbswid-
riger Auswirkungen. In einem System, in dem potenziell relevante Rechte des geistigen Eigentums vorab
offengelegt werden, wird die Gewahrung des Zugangs zu der Norm wahrscheinlicher (268), weil die Beteiligten
erfahren konnen, welche Technologien durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt sind. Das Recht an
geistigem Eigentum und das Wettbewerbsrecht verfolgen dieselben Ziele (), ndmlich die Forderung des
Verbraucherwohls und der Innovation sowie eine effiziente Ressourcenallokation. Rechte des geistigen Eigen-
tums beleben den Wettbewerb, weil sie Unternehmen dazu bewegen, in neue und verbesserte Produkte und
Verfahren zu investieren. Rechte des geistigen Eigentums sind deshalb im Allgemeinen wettbewerbsférdernd.
Allerdings konnte ein Teilnehmer, der Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums ist, die fiir die Einfithrung
einer Norm benétigt werden, im Kontext der Entwicklung einer Norm auch die Kontrolle iiber die Nutzung

(%%%) Je nachdem, wer an der Entwicklung von Normen beteiligt ist, kommt es entweder auf der Anbieter- oder auf der Abnehmerseite
des Marktes fir das genormte Produkt zu Wettbewerbsbeschrinkungen.

(*¢7) In diesem Kapitel werden mit dem Ausdruck ,Rechte des geistigen Eigentums® insbesondere Patente (mit Ausnahme nicht ver-
offentlichter Patentantrige) bezeichnet. Gibt jedoch ein anderes Recht an geistigem Eigentum dem Inhaber in der Praxis die
Kontrolle iiber die Verwendung der Norm, so ist derselbe Grundsatz anzuwenden.

(268) Wenn sie ferner mit einer FRAND-Selbstverpflichtung einhergehen. Vgl. Randnummern 482-484.

(26%) Vgl. Technologietransfer-Leitlinien, Randnummer 7.
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einer Norm erlangen. Wenn eine Norm eine Marktzutrittsschranke darstellt, konnte ein Unternechmen den
Produkt- oder Dienstleistungsmarkt, auf den sich die betreffende Norm bezicht, kontrollieren. Dies wiirde es
Unternechmen wiederum ermdglichen, sich wettbewerbswidrig zu verhalten, zum Beispiel indem sie sich
weigern, die erforderlichen Rechte des geistigen Eigentums zu lizenzieren, oder indem sie durch diskriminie-
rende oder iberhohte Lizenzgebiihren tbermifige (%) Ertrige erzielen und so den effektiven Zugang zur
Norm verhindern (sogenanntes ,Hold-up“). Der umgekehrte Fall kann auch eintreten, wenn sich die Lizenz-
verhandlungen aus Griinden hinziehen, die allein auf den Nutzer der Norm zuriickzufithren sind. Dazu konnte
beispielsweise die Weigerung gehoren, eine FRAND-Lizenzgebiihr zu zahlen oder Verzogerungsstrategien an-
zuwenden (sogenanntes ,Hold-out).

471. Selbst wenn die Festlegung einer Norm die Marktmacht von Inhabern von Rechten des geistigen Eigentums, die
fir eine Norm bendtigt werden, begriinden oder vergroern kann, wird nicht unterstellt, dass die Inhaberschaft
oder die Ausiibung dieser Rechte dem Besitz oder der Ausiibung von Marktmacht gleichkommt. Die Frage der
Marktmacht kann nur im Einzelfall gepriift werden (*7!).

7.3.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

472. Vereinbarungen, die eine Norm als Teil einer umfassenderen restriktiven Vereinbarung verwenden, wodurch
der tatsichliche oder potenzielle Wettbewerb ausgeschlossen werden soll, bezwecken eine Wettbewerbs-
beschrinkung. Zu dieser Gruppe gehoren zum Beispiel Vereinbarungen, mit der ein nationaler Herstellerver-
band eine Norm setzt und Druck auf Dritte ausiibt, keine Produkte auf den Markt zu bringen, die mit dieser
Norm nicht iibereinstimmen, oder solche, bei denen die Hersteller des etablierten Produkts kollusiv handeln,
um neue Technologien von einer bestehenden Norm (¥72) auszuschliefSen.

473, Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschrinken sollen, indem vor Annahme einer Norm wesentliche Rechte
des geistigen Eigentums oder die restriktivsten Lizenzregelungen offengelegt werden, um letztendlich gemein-
same Preise entweder fur nachgelagerte Produkte oder fur austauschbare Technologien oder austauschbares
geistiges Eigentum festzulegen, werden als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung betrachtet (273).

7.3.3.  Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
7.3.3.1. Den Wettbewerb normalerweise nicht beschrinkende Vereinbarungen

474. Normenvereinbarungen, die keine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellen, miissen in ihrem recht-
lichen und wirtschaftlichen Zusammenhang gepriift werden, wobei auch die Art der betroffenen Waren oder
Dienstleistungen, die tatsichlichen Bedingungen fur das Funktionieren und die Struktur des betreffenden
Marktes bzw. der betreffenden Mirkte im Hinblick auf ihre tatsichlichen und voraussichtlichen Auswirkungen
auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen sind. Wenn keine Marktmacht besteht (24, konnen Normenverein-
barungen keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen haben. Solche Auswirkungen sind deshalb in
Fillen, in denen wirksamer Wettbewerb zwischen mehreren freiwillig vereinbarten Normen herrscht, sehr
unwahrscheinlich.

475. Fir Vereinbarungen zur Entwicklung von Normen, bei denen die Gefahr besteht, dass sie Marktmacht ent-
stehen lassen, wird in den Randnummern 477 bis 483 aufgezeigt, unter welchen Voraussetzungen sie nor-
malerweise in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1 fallen.

476. Die Nichteinhaltung der in diesem Abschnitt dargelegten Grundsitze fithrt nicht zu der Annahme, dass eine
Einschriankung des Wettbewerbs im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 vorliegt. Dennoch miissen die Beteiligten
selbst priifen, ob die Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1 fillt und ob die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 gegebenenfalls erfullt sind. In diesem Zusammenhang wird anerkannt, dass es
verschiedene Modelle zur Entwicklung von Normen gibt und dass ein Wettbewerb innerhalb dieser Modelle
sowie der Modelle untereinander zu den positiven Aspekten einer Marktwirtschaft gehort. Deshalb steht es
Normungsorganisationen nach wie vor frei, andere als die in den Randnummern 477 bis 483 beschriebenen
Regeln und Verfahren festzulegen, sofern sie nicht gegen die Wettbewerbsvorschriften verstofen.

(%79 Hohe Lizenzgebithren konnen nur als iberhoht eingestuft werden, wenn die Voraussetzungen fiir den Missbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne des Artikels 102 AEUV und der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union erfiillt sind;
vgl. z.B. Urteil des Gerichtshofs vom 14. Februar 1978, United Brands/Kommission, C-27/76, ECLLEU:C:1978:22.

(*71) Vgl. Beschluss der Kommission in der Sache AT.39985, Motorola — Durchsetzung standardessenzieller GPRS-Patente, Erwagungs-
grinde 221-270.

(*7?) Vgl. z.B. Entscheidung der Kommission in der Sache 1V[35.691, Fernwirmetechnik-Kartell, Erwidgungsgrund 147, in der der
Verstoff gegen Artikel 101 zum Teil in der ,Nutzung von Normen und Standards, um die Einfihrung einer neuen Technik,
die eine Verringerung der Preise zur Folge hitte, zu verhindern oder zu verzogern® bestand.

(?7%) Dieser Absatz sollte nicht verhindern, dass einzelne Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums im Voraus die restriktivsten
Lizenzbedingungen fiir standardessenzielle Patente oder einen maximalen kumulierten Lizenzsatz fiir alle Inhaber von Rechten des
geistigen Eigentums offenlegen, wie in Randnummer 500 beschrieben. Ebenso wenig steht er Patentpools, die gemdfl den Grund-
sitzen in Abschnitt IV.4 der Technologietransfer-Leitlinien gebildet werden, oder Beschliissen entgegen, die die Nutzung von
Rechten des geistigen Eigentums, die fiir eine Norm notwendig sind, lizenzgebiihrenfrei zuzulassen wie in diesem Kapitel aus-
geftihrt.

(2% Vgl. ferner Kapitel 1 Einleitung. Zu Marktanteilen vgl. ferner Randnummer 498.
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477. Wenn die Beteiligung an der Entwicklung von Normen nicht beschrinkt und das Verfahren fiir die An-
nahme der betreffenden Norm transparent ist, liegt bei Normenvereinbarungen, die keine Verpflichtung zur
Einhaltung (*°) der Norm enthalten und Dritten den Zugang zu der Norm zu fairen, zumutbaren und
diskriminierungsfreien Bedingungen (FRAND-Bedingungen) gewihren, keine Beschrinkung des Wett-
bewerbs im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 vor.

478. Um eine uneingeschrinkte Beteiligung zu gewihrleisten, miissten die Regeln der Normungsorganisation
insbesondere vorsehen, dass sich alle Wettbewerber auf den von der Norm betroffenen Mirkten am Nor-
mungsprozess beteiligen konnen. Die Normungsorganisationen sollten die Stimmrechte in einem objektiven
und diskriminierungsfreien Verfahren zuweisen sowie gegebenenfalls objektive Kriterien fur die Auswahl der
fir den Standard relevanten Technik anwenden.

479. Die einschligigen Normungsorganisationen sollten durch Verfahren, die es den Akteuren ermdglichen, sich
tiber die anstehende, laufende oder abgeschlossene Normungsarbeit zu informieren, Transparenz gewdihr-
leisten.

480. Des Weiteren miissen die Regeln der Normungsorganisationen den effektiven Zugang zu der Norm zu fairen,

zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen gewihrleisten (¥79).

481. Bei einer Norm, die Rechte des geistigen Eigentums betrifft, erhoht sich durch ein klares, ausgewogenes und
auf Rechte des geistigen Eigentums ausgelegtes Konzept (*”7), das auf die betreffende Branche und den
Bedarf der jeweiligen Normungsorganisation zugeschnitten ist, die Wahrscheinlichkeit, dass die Umsetzer der
Norm auch tatsichlich Zugang zu der Norm erhalten.

482. Zur Gewihrleistung eines tatsichlichen Zugangs zu der Norm miisste das Konzept fiir Rechte des geistigen
Eigentums auch vorsehen, dass die Beteiligten (wenn ihre Rechte des geistigen Eigentums Bestandteil der Norm
werden sollen) eine unwiderrufliche schriftliche Verpflichtung abgeben miissen, Dritten zu fairen, zumutbaren und
diskriminierungsfreien Bedingungen Lizenzen fiir diese Rechte zu erteilen (,FRAND-Selbstverpflichtung®) (*%).
Diese Selbstverpflichtung sollte vor Annahme der Norm abgegeben werden. Gleichzeitig sollte das Konzept fiir
Rechte des geistigen Eigentums den Inhabern der entsprechenden Rechte ermdoglichen, gewisse Technologien von
dem Normentwicklungsprozess und damit von der Lizenzangebotspflicht auszuschliefen, vorausgesetzt, dieser
Ausschluss erfolgt zu einem frithen Zeitpunkt der Normentwicklung. Um die Wirksamkeit einer FRAND-Selbst-
verpflichtung zu gewihrleisten, sollten alle teilnehmenden Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums, die eine
solche Verpflichtung eingegangen sind, sicherstellen miissen, dass auch Unternehmen, an die sie ihre Rechte des
geistigen Eigentums (einschlieflich des Rechts zur Lizenzerteilung) tibertragen, an diese Verpflichtung gebunden
sind. Dies konnte beispielsweise mittels einer entsprechenden Klausel zwischen Kaufer und Verkaufer geregelt
werden. FRAND kann auch gebiihrenfreie Lizenzen umfassen.

483. Das Konzept fiir Rechte des geistigen Eigentums miisste Mitglieder zur gutgliubigen Offenlegung derjenigen
Rechte des geistigen Eigentums verpflichten, die fiir die Anwendung einer in Ausarbeitung befindlichen Norm
erforderlich sein konnten. Dies ist wichtig, um i) die Industrie in die Lage zu versetzen, eine fundierte Ent-
scheidung hinsichtlich der in eine Norm aufzunehmenden Technologie zu treffen (%) und ii) das Ziel eines
effektiven Normenzugangs zu erreichen. Eine solche Offenlegungsverpflichtung konnte auf angemessenen
Bemithungen beruhen, um die Rechte des geistigen Eigentums zu ermitteln, die sich auf die potenzielle

(27%) Vgl. diesbeziiglich ferner Randnummer 490.
(?7%) So sollte z. B. effektiv Zugang zu der Normspezifikation gewahrt werden.
(*”7) Wie in den Randnummern 482 und 483 dargelegt. Vgl. ferner die Mitteilung der Europdischen Kommission iiber den Umgang der
EU mit standardessenziellen Patenten (COM(2017) 712 final).
(?78) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 16.Juli 2015, Huawei Technologies, C-170/13, ECLLEU:C:2015:477, Rn. 53: ,Unter diesen
Umstinden und in Anbetracht der Tatsache, dass eine Zusage, Lizenzen zu FRAND-Bedingungen zu erteilen, bei Dritten die
berechtigte Erwartung weckt, dass der Inhaber des SEP ihnen tatsichlich Lizenzen zu diesen Bedingungen gewihren wird, kann
eine Weigerung des Inhabers des SEP, eine Lizenz zu diesen Bedingungen zu erteilen, grundsitzlich einen Missbrauch im Sinne
von Art. 102 AEUV darstellen.“ Vgl. ferner Beschluss der Kommission in der Sache AT.39985, Motorola — Durchsetzung stan-
dardessenzieller GPRS-Patente, Randnummer 417: ,Angesichts des Normungsprozesses, der zur Annahme des GPRS-Standards
gefithrt hat, und der freiwilligen Verpflichtung von Motorola, das Cudak-SEP zu FRAND-Bedingungen zu lizenzieren, haben die
Anwender des GPRS-Standards die berechtigte Erwartung, dass Motorola ihnen eine Lizenz fir dieses SEP erteilt, sofern sie bereit
sind, eine Lizenz zu FRAND-Bedingungen einzugehen®.
Umgekehrt liegt ein ,Patenthinterhalt” vor, wenn ein Unternehmen, das an der Entwicklung einer Norm beteiligt ist, absichtlich die
Tatsache verbirgt, dass es wesentliche Patente in Bezug auf die zu entwickelnde Norm besitzt, und mit der Geltendmachung dieser
Patente erst beginnt, nachdem die Norm vereinbart wurde und andere Unternehmen somit an deren Verwendung ,gebunden® sind.
Wenn ein ,Patenthinterhalt wihrend des Normentwicklungsprozesses auftritt, untergribt dies das Vertrauen in diesen, da ein
wirksamer Normentwicklungsprozess eine Voraussetzung fur die technische Entwicklung und die Entwicklung des Marktes im
Allgemeinen zum Nutzen der Verbraucher ist. Vgl. zum Beispiel den Beschluss der Kommission vom 9. Dezember 2009 in der
Sache COMP/38.636 — RAMBUS (ABI. C 30 vom 6.2.2010, S. 17).

(279
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Norm beziehen (2%), und um die Offenlegung zu aktualisieren, wenn sich die Norm weiterentwickelt. Bei
Patenten sollte die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums zumindest die Patentnummer oder die
Nummer der Patentanmeldung enthalten. Wenn diese Informationen noch nicht offentlich zuginglich sind,
reicht es ferner aus, wenn Beteiligte erkldren, dass sie bei einer bestimmten Technologie wahrscheinlich Rechte
des geistigen Eigentums geltend machen werden, ohne Nennung der Anspriiche oder des Verwertungszwecks
(sogenannte pauschale Offenlegung) (?%!). Abgesehen von diesem Fall wire eine pauschale Offenlegung weniger
geeignet, die Industrie in die Lage zu versetzen, eine fundierte Wahl der Technologie zu treffen und einen
effektiven Zugang zur Norm zu gewdhrleisten. Die Teilnehmer sollten ferner dazu angehalten werden, ihre
Angaben zum Zeitpunkt der Annahme einer Norm zu aktualisieren, insbesondere wenn es Anderungen gibt,
die sich auf die Notwendigkeit oder Giiltigkeit ihrer Rechte des geistigen Eigentums auswirken konnten. Da die
Gefahr einer Beschrinkung des Zugangs nicht besteht, wenn es sich um eine Normungsorganisation handelt,
die mit gebithrenfreien Lizenzen arbeitet, ist die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums in diesem
Zusammenhang nicht von Bedeutung.

484. Die FRAND-Selbstverpflichtung soll sicherstellen, dass die fiir eine Norm wesentliche patentierte Technologie
den Anwendern dieser Norm zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen zuginglich ist. So
konnen die Inhaber dieser Rechte durch die FRAND-Selbstverpflichtungen insbesondere davon abgehalten
werden, dass sie die Anwendung einer Norm erschweren, indem sie die Lizenzerteilung ablehnen oder unfaire
bzw. unangemessene (d. h. tiberhohte) Gebiihren verlangen, nachdem sich die Branche der Norm angeschlos-
sen hat, und/oder indem sie diskriminierende Lizenzgebiihren verlangen (*3?). Gleichzeitig ermdglichen
FRAND-Selbstverpflichtungen den Inhabern von Rechten des geistigen Eigentums, ihre Technologien iiber
FRAND-Lizenzgebiihren zu vermarkten und einen angemessenen Ertrag fiir ihre Investitionen in Forschung
und Entwicklung zu erzielen, die naturgemifs mit Risiken verbunden sind. Dadurch kann sichergestellt werden,
dass weiterhin Anreize bestehen, die beste verfiigbare Technologie in die Norm einzubringen.

485. Zur Einhaltung des Artikels 101 durch eine Normungsorganisation ist es nicht erforderlich, dass diese selbst
tiberpriift, ob die Lizenzierung nach dem FRAND-Grundsatz erfolgt (2%%). Die Beteiligten miissen selbst priifen,
ob die Lizenzbedingungen und insbesondere die erhobenen Gebithren die FRAND-Voraussetzungen erfiillen.
Deshalb miissen sich die Beteiligten bei den betreffenden Rechten des geistigen Eigentums vorab iiber die
Bedeutung einer FRAND-Selbstverpflichtung im Klaren sein, und zwar insbesondere hinsichtlich ihrer Moglich-
keit, die Gebiihren frei festzulegen.

486. Im Falle eines Rechtsstreits wird bei der wettbewerbsrechtlichen Priifung, ob im Rahmen der Normentwicklung
unfaire oder unzumutbare Gebithren fiir den Zugang zu Rechten des geistigen Eigentums verlangt wurden,
untersucht, ob die Gebiihren in einem angemessenen Verhiltnis zu dem wirtschaftlichen Wert der Rechte des
geistigen Eigentums stehen (2%4). Der wirtschaftliche Wert des Rechts des geistigen Eigentums konnte auf dem
gegenwirtigen Mehrwert des geschiitzten Rechts des geistigen Eigentums beruhen und sollte unabhingig vom
Markterfolg der Produkte sein, der in keinem Zusammenhang mit der patentrechtlich geschiitzten Technologie
steht (23%). Im Allgemeinen gibt es verschiedene Methoden fiir die Bewertung (2%¢), und in der Praxis werden oft
mehrere Methoden verwendet, um die Mangel einer bestimmten Methode auszugleichen und die Ergebnisse
miteinander zu vergleichen (?¥7). Es kann maglich sein, die Lizenzgebiihren, die das betreffende Unternehmen
fur die einschldgigen Patente in einem wettbewerbsorientierten Umfeld erhebt, bevor die Branche die Norm
entwickelt hat (ex ante), mit dem Wert/der Lizenzgebiihr der nichstbesten verfiigbaren Alternative (ex ante)
oder mit dem Wert/der Lizenzgebiihr zu vergleichen, der/die erhoben wird, nachdem sich die Branche ver-
pflichtet hat (ex post). Dies setzt voraus, dass der Vergleich in kohirenter und verldsslicher Weise vorgenom-
men werden kann (288).

(*89) Um das gewiinschte Ergebnis zu erzielen, muss die gutgliubige Offenlegung nicht so weit gehen, dass von den Beteiligten verlangt
wird, ihre Rechte des geistigen Eigentums mit der potenziellen Norm zu vergleichen und dann zusitzlich zu bestitigen, dass ihre
Rechte des geistigen Eigentums fur die geplante Norm nicht in Betracht kommen.

(*81) Die Teilnchmer werden aufgefordert, ihre Offenlegungsangaben zu vervollstindigen, sobald die Patentnummer und/oder die
Nummer der Patentanmeldung offentlich zugénglich sind.

(*82) Vergleiche ferner Urteil des Gerichtshofs vom 16.Juli 2015, Huawei Technologies, C-170/13, ECLLEU:C:2015:477, Rn. 71,
wonach eine Patentverletzungsklage einen Machtmissbrauch im Sinne des Artikels 102 darstellen kann, wenn sie gegen einen
gewillten Lizenznehmer erhoben wird, ohne dass die vom Gerichtshof in seinem Urteil dargelegten Verfahrensschritte eingehalten
werden.

(2%%) Organisationen, die sich mit der Entwicklung von Normen befassen, sind nicht an den Lizenzverhandlungen oder den daraus
resultierenden Vereinbarungen beteiligt.

(2% Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 14. Februar 1978, United Brands/Kommission, C-27/76, ECLLEU:C:1978:22, Rn. 250; vgl. ferner
Urteil des Gerichtshofs vom 16. Juli 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Kommission, C-385/07 P, ECLLEU:
C:2009:456, Rn. 142.

(2%%) Mitteilung der Europiischen Kommission iiber den Umgang der EU mit standardessenziellen Patenten (COM(2017) 712 final),
Seite 7.

(*%%) Im Grundsatz sind kostenbasierte Methoden moglicherweise nicht am besten geeignet, da sie die Bewertung der Kosten, die der
Entwicklung eines bestimmten Patents oder einer Gruppe von Patenten zuzuschreiben sind, erschweren und die Innovations-
anreize verzerren konnen.

(%%7) Die hier beschriebenen Methoden sind nicht ausschlieflich, und es konnen auch andere Methoden zur Ermittlung der FRAND-
Sitze verwendet werden, die denselben Grundgedanken wie die beschriebenen Methoden widerspiegeln. Vgl. ferner Chryssoula
Pentheroudakis, Justus A. Baron, ,Science for Policy: Licensing Terms of Standard Essential Patents. A Comprehensive Analysis of
Cases“ (Lizenzierungsbedingungen fiir standardessenzielle Patente — Umfassende Analyse von Fillen), JRC Science for Policy
Report, Amt fur Veroffentlichungen der Europdischen Union, Luxemburg, 2017, EUR 28302 EN, DOL:10.2791/193948.

(%%8) Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 13.Juli 1989, Tournier, C-395/87, ECLLEU:C:1989:319, Rn. 38; Urteil des Gerichtshofs vom
13.Juli 1989, Lucazeau u. a.[SACEM u. a., C-110/88, C-241/88 und C-242/88, ECLLEU:C:1989:326, Rn. 33.
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487. Es konnte auch ein unabhingiges Expertengutachten zur Untersuchung des objektiven Stellenwerts der Rechte
des geistigen Eigentums und deren Notwendigkeit fur die fragliche Norm eingeholt werden. In einem geeig-
neten Fall konnen ferner die Lizenzbedingungen, einschlieflich der Einzel- oder Gesamtlizenzgebithren fiir
einschldgige Rechte des geistigen Eigentums, im Rahmen eines bestimmten Normungsprozesses vorab offen-
gelegt werden. Ebenso kann es moglich sein, die Lizenzbedingungen in Vereinbarungen des Inhabers von
Rechten des geistigen Eigentums mit anderen Umsetzern derselben Norm zu vergleichen. Auch die bei ver-
gleichbaren Normen fur dasselbe Recht des geistigen Eigentums geltenden Gebiihrensitze konnen als Orien-
tierung fiir die FRAND-Gebiihrensitze dienen. Bei diesen Methoden wird davon ausgegangen, dass der Ver-
gleich auf kohdrente und zuverldssige Weise durchgefithrt werden kann und nicht das Ergebnis einer un-
zuldssigen Ausiibung von Marktmacht ist. Eine andere Methode besteht darin, erstens einen angemessenen
Gesamtwert fur alle relevanten Rechte des geistigen Eigentums zu ermitteln und zweitens den Anteil zu
bestimmen, der einem bestimmten Rechteinhaber zusteht. Diese Leitlinien enthalten keine vollstindige Liste
aller infrage kommenden Methoden fiir die Prifung, ob iiberhohte oder diskriminierende Lizenzgebiihren
gemif Artikel 102 verlangt werden.

488. Von diesen Leitlinien unberithrt bleibt die Moglichkeit der Beteiligten, die zustindigen Zivil- und Handels-
gerichte zur Beilegung von Streitfillen betreffend die Hohe der FRAND-Gebiihrensitze anzurufen oder alter-
native Methoden der Streitbeilegung zu nutzen (2%9).

7.3.3.2. Prifung der Wirkung von Normenvereinbarungen

489. Bei der kartellrechtlichen Priifung einer Vereinbarung tiber Normen muss die anzunehmende Auswirkung der
Norm auf die betreffenden Markte betrachtet werden. Bei der Analyse von Normenvereinbarungen sind die
Merkmale des Sektors und der Branche zu beriicksichtigen. Die folgenden Erwdgungen gelten fiir alle Normen-
vereinbarungen, die auf den Grundsitzen der Randnummern 477-483 basieren.

A) FREIWILLIGER CHARAKTER DER NORM

490. Ob Normenvereinbarungen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben, kann davon abhingen, ob die
Beteiligten weiterhin die Freiheit haben, andere Normen oder Produkte zu entwickeln, die nicht der verein-
barten Norm entsprechen (?°°). Wenn die Normenvereinbarung die Beteiligten zum Beispiel dazu verpflichtet,
nur Produkte herzustellen, die die Norm erfiillen, erhoht sich die Wahrscheinlichkeit wettbewerbswidriger
Auswirkungen erheblich und kann unter bestimmten Umstinden zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschran-
kung fihren (*°!). Zugleich werfen Normen, die lediglich untergeordnete Aspekte oder Bestandteile des End-
produkts betreffen, wahrscheinlich geringere wettbewerbsrechtliche Bedenken auf als umfassendere Normen,
insbesondere wenn die Norm keine wesentlichen Rechte des geistigen Eigentums beinhaltet.

B) ZUGANG ZUR NORM

491. Zu den zentralen Punkten der Priifung, ob eine bestimmte Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkend ist, gehort
ferner der Aspekt des Zugangs zu der Norm. Ist das Ergebnis einer Norm (d. h. die Spezifikation zur Ein-
haltung der Norm und gegebenenfalls die fiir die Einfilhrung der Norm wesentlichen Rechte des geistigen
Eigentums) keineswegs fiir alle Mitglieder oder Dritte (d. h. Unternehmen, die nicht Mitglied der jeweiligen
Normungsorganisation sind) zuginglich, kann dies zu einer Abschottung oder Segmentierung von Mirkten
fithren und damit den Wettbewerb beschrinken. Der Wettbewerb kann ebenfalls beschrinkt werden, wenn das
Ergebnis einer Norm nur zu diskriminierenden oder unverhiltnismifigen Bedingungen fiir Mitglieder oder
Dritte zuginglich ist. Bei mehreren konkurrierenden Normen oder in Fillen, in denen wirksamer Wettbewerb
zwischen den genormten und den nicht genormten Losungen herrscht, hat eine Zugangsbeschrinkung dagegen
nicht notwendigerweise wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen.

492.  Was Normungsvereinbarungen mit anderen Arten der Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums
als den in Randnummer 483 genannten betrifft, misste im Einzelfall gepriift werden, ob das betreffende
Offenlegungsmodell (zum Beispiel eines, das die Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums nicht
vorschreibt, sondern nur dazu anregt) effektiv Zugang zu der Norm gewdahrt. Vereinbarungen iiber die Ent-
wicklung von Normen, die die Offenlegung von Informationen tiber die Merkmale und den Mehrwert der
einzelnen Rechte des geistigen Eigentums fiir eine Norm vorsehen und damit die Transparenz fiir die an der
Entwicklung einer Norm beteiligten Parteien erhohen, schrinken den Wettbewerb im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 in der Regel nicht ein.

(?%%) Wenn beide Parteien einverstanden sind, konnen Streitigkeiten iiber die FRAND-Bedingungen fiir SEP auch von einem unabhin-
gigen Dritten, d. h. einem Schlichter, entschieden werden. Vgl. z. B. Urteil des Gerichtshofs vom 16. Juli 2015, Huawei Tech-
nologies, C-170/13, ECLEEU:C:2015:477, Rn. 68, und Beschluss der Kommission vom 29. April 2014 in der Sache AT.39939,
Samsung — Durchsetzung standardessenzieller UMTS-Patente, Erwigungsgrund 78.

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 20. Dezember 1977 in der Sache 1V/29.151, Philips Video-Cassetterecorders, Erwagungs-
grund 23): ,Da es sich hierbei um Normen fiir die Herstellung von Geriten und Kassetten des VCR-Systems handelt, ergibt sich
daraus die Verpflichtung der beteiligten Unternchmen, nur Kassetten und Gerite nach diesem von Philips lizenzierten System
herzustellen und zu vertreiben. Diese Unternehmen waren danach gehindert, ... zur Herstellung oder dem Vertrieb von anderen
Video-Kassettensystemen ... iiberzugehen. ... Darin lag eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 Buch-
stabe b*.

(*°1) Vgl. Entscheidung der Kommission in der Sache 1V/29.151, Philips Video-Cassetterecorders, Erwagungsgrund 23.
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C) BETEILIGUNG AN DER ENTWICKLUNG VON NORMEN

493. Wenn die Teilnahme an der Entwicklung der Norm offen ist, verringert sich das Risiko einer wettbewerbs-
beschrankenden Wirkung, die sich aus dem Ausschluss bestimmter Unternehmen von der Moglichkeit der
Einflussnahme auf die Auswahl und Ausarbeitung der Norm ergeben wiirde (2%2).

494, Eine offene Beteiligung kann dadurch erreicht werden, dass alle Wettbewerber undfoder relevanten Interes-
sengruppen auf dem von der Norm betroffenen Markt die Moglichkeit haben, sich an der Entwicklung und
Auswahl der Norm zu beteiligen.

495. Je grofer die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Norm sich auf den Markt auswirkt, und je grofer ihr poten-
zieller Anwendungsbereich desto wichtiger ist es, gleichen Zugang zum Normungsprozess zu ermdoglichen.

496. In bestimmten Situationen kann die Beschrankung der Beteiligung jedoch keine wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben, z.B. wenn i) mehrere Normen und Normungs-
organisationen miteinander konkurrieren, ii) ohne eine Beschrankung des Teilnehmerkreises (2%%) die Annahme
der Norm nicht moglich oder unwahrscheinlich gewesen wire (2°4) oder iii) die Beschrinkung des Teilnechmer-
kreises zeitlich begrenzt und auf ein rasches Vorankommen ausgerichtet ist (z. B. zu Beginn der Normungs-
arbeiten) und solange bei wichtigen Meilensteinen alle Wettbewerber die Moglichkeit haben, sich zu beteiligen,
um die Entwicklung der Norm weiterzufithren.

497. Unter bestimmten Umstinden konnen potenziell negative Auswirkungen einer eingeschrinkten Mitwirkung
beseitigt oder zumindest begrenzt werden, und zwar wenn die Akteure tiber den Stand der Arbeiten informiert
und dazu konsultiert werden (>°%). Anerkannte Verfahren fiir die kollektive Vertretung von Interessengruppen
(z. B. Verbraucher) konnen in Betracht gezogen werden. Je mehr Interessentriger auf den Prozess, der zur
Auswahl der Norm fuhrt, Einfluss nehmen kénnen und je transparenter das Annahmeverfahren fur eine Norm
ist, desto wahrscheinlicher ist es auch, dass bei der endgiiltigen Norm die Interessen aller Interessentriger
beriicksichtigt sind.

D) MARKTANTEILE

498. Um die Auswirkungen einer Normenvereinbarung priifen zu kénnen, sollten die Marktanteile der auf der
betreffenden Norm basierenden Waren, Dienstleistungen oder Technologien beriicksichtigt werden. Maglicher-
weise ist es nicht immer moglich, frithzeitig mit Bestimmtheit festzustellen, ob eine Norm in der Praxis von
einem groflen Teil der Branche angenommen werden wird oder ob sie nur von einem geringen Teil der
Branche verwendet wird. In Fillen, in denen Unternehmen, die Technologien zu der Norm beisteuern, vertikal
integriert sind, bieten sich die einschligigen Marktanteile der Unternehmen, die sich an der Entwicklung der
Norm beteiligen, als Richtwert an, um den voraussichtlichen Marktanteil der Norm zu schitzen (diese Unter-
nehmen diirften in der Regel ein Interesse an der Einfithrung der Norm haben) (2%°). Da sich die Wirksamkeit
von Normenvereinbarung jedoch hiufig proportional zum Anteil der an der Entwicklung und/oder Anwen-
dung der Norm beteiligten Branche verhilt, lassen hohe Anteile der Parteien an den von der Norm betroffenen
Mirkten nicht unbedingt den Schluss zu, dass die Norm wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen hat.

E) DISKRIMINIERUNG

499. Normenvereinbarungen, die eindeutig tatsichliche oder potenzielle Mitglieder diskriminieren, konnten zu Wett-
bewerbsbeschrankungen fithren. Werden durch Normungsorganisationen zum Beispiel ausdriicklich nur Un-
ternehmen des vorgelagerten Marktes (also Unternehmen, die nicht auf dem nachgelagerten Markt titig sind)
ausgeschlossen, konnte dies zu einem Ausschluss potenziell besserer vorgelagerter Technologien fithren.

(*2) In ihrer Entscheidung in der Sache IV[31.458, X/Open Group vertrat die Kommission den Standpunkt, dass die wettbewerbs-
beschrinkende Mitgliedschaftspraxis selbst bei einer Veroffentlichung der angenommenen Normen dazu fiihrte, dass Nichtmit-
glieder keinen Einfluss auf die Ergebnisse der Arbeit der Gruppe nehmen konnten und auch nicht das mit der Norm verbundene
Know-how und technische Wissen erhielten, das die Mitglieder wahrscheinlich erwarben. Auflerdem konnten Nichtmitglieder im
Gegensatz zu den Mitgliedern die Norm nicht tibernehmen, solange sie nicht angenommen war (siche Randnummer 32 der
Entscheidung). Die Vereinbarung wurde deshalb unter den gegebenen Umstinden als wettbewerbsbeschrinkend im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 angesehen.

(%) Eine solche Einschrinkung kann durch den Ausschluss von Interessengruppen von der Normenvereinbarung oder durch einen
eingeschrinkten Teilnehmerstatus erfolgen.

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

(*%°) Vgl. ferner die Entscheidung der Kommission vom 14. Oktober 2009 in der Sache 39.416, Schiffsklassifikation.

(2%%) Vgl. Randnummer 464.
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F) VORHERIGE OFFENLEGUNG DER LIZENZGEBUHRENSATZE

500. Normenvereinbarungen, in denen einzelne Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums vorab die restriktivs-
ten Lizenzbedingungen fiir standardessenzielle Patente oder alle Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums
einen kumulierten Hochstsatz (2%7) fiir Lizenzgebithren offenlegen, stellen grundsitzlich keine Wettbewerbs-
beschriankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 dar. Deshalb ist es wichtig, dass Parteien, die an der Wahl
einer Norm beteiligt sind, umfassend informiert werden, und zwar nicht nur tiber die zur Auswahl stehenden
technischen Optionen und die damit verbundenen Rechte des geistigen Eigentums, sondern auch tiber die
voraussichtlichen Kosten dieser Rechte. Sieht das von einer Normungsorganisation entworfene Konzept zum
Schutz von Rechten des geistigen Eigentums also vor, dass Rechteinhaber vor Annahme der Norm ihre
restriktivsten Lizenzbedingungen (einschlieflich der hochsten Lizenzgebiihren oder der hochsten kumulierten
Lizenzgebiithren, die sie verlangen wiirden) einzeln offenlegen, wiirde dies in der Regel keine wettbewerbs-
beschriankenden Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben (2%8). Eine solche einseitige vorherige
Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen oder der héochsten kumulierten Lizenzgebithren wire eine
Moglichkeit, die an der Entwicklung einer Norm beteiligten Parteien in die Lage zu versetzen, eine fundierte
Entscheidung auf der Grundlage der Vor- und Nachteile der verschiedenen alternativen Technologien zu
treffen.

7.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
7.4.1.  Effizienzgewinne

501. Mit Normenvereinbarungen werden oft erhebliche Effizienzgewinne erzielt. So kann durch unionsweite Nor-
men die Marktintegration erleichtert und den Unternehmen die Moglichkeit gegeben werden, ihre Waren und
Dienstleistungen in allen Mitgliedstaaten anzubieten, was fiir die Verbraucher ein groferes Produktangebot und
niedrigere Preise bedeutet. Normen, durch die technische Interoperabilitit und Kompatibilitit geschaffen wer-
den, erweisen sich hiufig als wettbewerbsfordernd, weil sie die Technologien verschiedener Unternehmen
zusammenfihren und verhindern helfen, dass Abnehmer an einen bestimmten Anbieter gebunden sind.
Dariiber hinaus tragen Normen zu niedrigeren Transaktionskosten fiir Verkdufer und Kaufer bei. Auferdem
konnen Qualitdts-, Sicherheits- und Umweltnormen fiir Produkte den Verbrauchern ihre Wahl erleichtern und
einen Beitrag zu mehr Produktqualitdt leisten. Auch fiir die Innovation spielen Normen eine wichtige Rolle. So
verkiirzen sie die Zeit bis zur Markteinfithrung einer neuen Technologie und férdern die Innovationstitigkeit,
indem sie den Unternehmen die Moglichkeit geben, auf bereits vereinbarten Losungen aufzubauen. Diese
Effizienzgewinne konnen zu einem widerstandsfihigen Binnenmarkt beitragen.

502. Um im Falle von Normenvereinbarungen Nutzen aus Effizienzgewinnen zu ziehen, miissen potenziellen neuen
Marktteilnehmern die fir die Normanwendung erforderlichen Informationen zur Verfiigung stehen (>%9).

503. Die Verbreitung einer Norm kann durch die Verwendung von Giitesiegeln und Logos verbessert werden, die
die Normerfiillung belegen und den Kunden dadurch Sicherheit geben. Priifungs- und Zertifizierungsverein-
barungen gehen iiber das Hauptziel der Normierung hinaus und stellen normalerweise eine eigene Verein-
barung und einen eigenen Markt dar.

504. Wihrend die Auswirkungen auf die Innovationstitigkeit in jedem Einzelfall untersucht werden miissen, ist es
bei Normen, die auf horizontaler Ebene die Kompatibilitit zwischen verschiedenen Technologieplattformen
sicherstellen, allerdings wahrscheinlich, dass durch sie Effizienzgewinne entstehen.

7.4.2.  Unerldsslichkeit

505. Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als es fur die Erzielung der durch eine Normenvereinbarung
oder Standardbedingungen moglichen Effizienzgewinne notwendig ist, erfilllen nicht die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3.

(*7) Um die Transparenz der potenziellen Kosten fiir die Umsetzung einer Norm zu erhéhen, kénnten Normungsorganisationen eine
aktive Rolle bei der Offenlegung der hochsten Lizenzgebiihren fiir die Norm iibernehmen. Ahnlich wie beim Konzept eines
Patentpools konnen sich die Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums die Gesamtlizenzgebiihren teilen.

(*°%) Eine einseitige oder gemeinsame vorherige Offenlegung der restriktivsten Lizenzbedingungen sollte nicht als Deckmantel fiir eine
gemeinsame Preisfestsetzung von nachgelagerten Produkten oder Ersatzrechten an geistigem Eigentum/Ersatztechnologien dienen,
die eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.

(*°) Vgl. Entscheidung der Kommission vom 15. Dezember 1986 in der Sache IV/31.458, X/Offene Gruppe, Erwagungsgrund 42: ,Die
Kommission erachtet die Bereitschaft der Gruppe, die Arbeitsergebnisse so schnell als moglich zugénglich zu machen, als einen
wesentlichen Bestandteil ihrer Freistellungsentscheidung®.
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506.

507.

508.

509.

510.

(300)

Bei der Priffung von Normenvereinbarungen miissen einerseits ihre anzunehmende Auswirkung auf die be-
treffenden Mirkte und andererseits der Umfang der Beschrankungen, die moglicherweise tiber das Ziel hinaus-
gehen, Effizienzgewinne zu erzeugen, beriicksichtigt werden (3°0).

Die Beteiligung an der Normentwicklung sollte in der Regel allen Wettbewerbern auf dem Markt/den Mirkten,
fur den/die die Norm gilt, offenstehen, es sei denn, die Parteien weisen nach, dass dies ineffizient ware (*1).
Alternativ sollten etwaige restriktive Auswirkungen einer beschrinkten Beteiligung auf andere Weise beseitigt
oder abgeschwicht werden (3°?). Dariiber hinaus konnte eine Beschrinkung des Teilnehmerkreises durch
Effizienzgewinne nach Artikel 101 Absatz 3 aufgewogen werden, wenn die Annahme der Norm durch ein
allen Wettbewerbern offenstehendes Verfahren erheblich verzogert worden wire.

Vereinbarungen iiber Normen sollten sich in der Regel nur auf das erstrecken, was zur Erfillung ihres
Zwecks — sei es technische Interoperabilitit und Kompatibilitit oder ein bestimmtes Qualititsniveau — erfor-
derlich ist. Liegt in bestimmten Fillen nur eine technologische Losung im Interesse der Verbraucher oder der
Wirtschaft insgesamt, so sollte die Normsetzung diskriminierungsfrei erfolgen. Technologieneutrale Normen
konnen unter bestimmten Umstinden grofere Effizienzgewinne ermoglichen. Werden austauschbare Rechte
des geistigen Eigentums (*®) als wesentlicher Bestandteil einer Norm einbezogen und die Nutzer der Norm
gleichzeitig gezwungen, mehr fiur diese Rechte des geistigen Eigentums zu zahlen, als technisch notwendig
wire, so geht dies iiber das Maf§ hinaus, das fiir die Erzielung der angestrebten Effizienzgewinne notwendig
wire. Ebenso wiirden die Einbeziehung austauschbarer Rechte des geistigen Eigentums als wesentlicher Be-
standteil einer Norm und die gleichzeitige Beschrankung der Nutzung der betreffenden Technologie auf diese
bestimmte Norm (d. h. eine ausschlieBliche Nutzung) den Wettbewerb zwischen Technologien einschrinken
und wiren zudem nicht notwendig, um die angestrebten Effizienzgewinne zu erzielen.

Beschrinkungen in Normenvereinbarungen, die eine Norm fiir eine Branche verbindlich machen und ihre
Verwendung verpflichtend vorschreiben, sind im Prinzip nicht unerlasslich.

Ebenso gehen Normenvereinbarungen, die bestimmten Einrichtungen das ausschliefliche Recht iibertragen, die
Normkonformitit zu priifen, iiber das primédre Ziel der Normierung hinaus und konnten den Wettbewerb
ebenfalls beschrinken. Die AusschlieSlichkeit kann jedoch fur einen bestimmten Zeitraum gerechtfertigt sein,
um zum Beispiel die Anlaufkosten zu amortisieren (3°*). Die Normenvereinbarung sollte in diesem Fall an-
gemessene Schutzklauseln vorsehen, um mogliche sich aus der AusschliefSlichkeit ergebende Wettbewerbs-
risiken zu minimieren. Dies betrifft unter anderem die Zertifizierungsgebiihr, die zumutbar sein und in einem
angemessenen Verhiltnis zu den Kosten der Konformitatspriifung stehen muss.

In der Entscheidung der Kommission in der Sache 1V[29/151, Philips Video-Cassetterecorders fiihrte die Einhaltung der VCR-

(301

-

(302

-

(303

-

(304)

Normen zu einem Ausschluss anderer, moglicherweise besserer Systeme. Bei der herausragenden Marktstellung von Philips war
dieser Ausschluss besonders gravierend, denn ,damit [wurden] den beteiligten Unternechmen Beschrinkungen auferlegt, die nicht
unerldsslich waren, um die obengenannten Verbesserungen zu erreichen. Die Verwendbarkeit der Video-Kassetten des VCR-
Systems fiir die von anderen Herstellern stammenden Gerdte wire auch dann gesichert gewesen, wenn diese sich lediglich hitten
verpflichten miissen, bei der Herstellung nach dem VCR-System die VCR-Normen einzuhalten.” (Erwdgungsgrund 31).

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 15. Dezember 1986 in der Sache 1V[31.458, X/Offene Gruppe, Erwagungsgrund 45: ,Die
Zielsetzungen der Gruppe konnten nicht erreicht werden, wenn Unternehmen, die sich fiir diese engagieren wollen, ein Anrecht darauf hdtten,
Mitglied zu werden. Dies wiirde praktische und logistische Schwierigkeiten fiir die Organisation der Arbeit mit sich bringen und
moglicherweise bewirken, dass geeignete Vorschlidge nicht beriicksichtigt werden.” Vgl. ferner die Entscheidung der Kommission in
der Sache 39.416, Schiffsklassifikation, Randnummer 36: ,[Dliec Verpflichtungszusagen [schaffen] ein angemessenes Verhaltnis
zwischen der Aufrechterhaltung anspruchsvoller Kriterien fiir eine IACS-Mitgliedschaft einerseits sowie der Beseitigung unnétiger
Hindernisse fiir eine IACS-Mitgliedschaft andererseits. Die neuen Kriterien gewdhrleisten, dass nur technisch geeignete KGs fiir eine IACS-
Mitgliedschaft infrage kommen, wodurch verhindert wird, dass die Wirksamkeit und Qualitdt der IACS-Titigkeiten durch zu milde Anfor-
derungen fiir eine Mitwirkung bei IACS unzuldssig beeintrichtigt wird. Gleichzeitig hindern die neuen Kriterien KGs, die technisch
kompetent und hierzu bereit sind, nicht am Beitritt zur IACS*.

Vgl. Randnummer 477 zur Sicherstellung, dass die Beteiligten iiber die laufenden Arbeiten informiert und konsultiert werden,
wenn die Beteiligung eingeschrankt ist.

Technologien, die von den Nutzern/Lizenznehmern aufgrund der spezifischen Merkmale der Technologie und in Bezug auf ihren
Zweck als untereinander austauschbar oder als Ersatz fur eine andere Technologie betrachtet werden.

Vgl. in diesem Zusammenhang die Entscheidung der Kommission vom 29. November 1995 in den Sachen 1V/34.179, 34.202,
216, Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf und Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven, Erwagungsgrund 23: ,Das
Verbot, Firmen ohne SCK-Zertifikat als Subunternehmer einzuschalten, schrinkt die Handlungsfreiheit der zertifizierten Unter-
nehmen ein. Die Frage, ob dieses Verbot als Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs im Sinne des Artikels 85
Absatz 1 zu beanstanden ist, muss unter den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen gesehen werden. Ginge das Verbot mit
einem allen offenstehenden, unabhdngigen und transparenten Zertifizierungssystem einher, das auch die Anerkennung gleichwertiger Garantien
anderer Systeme beinhaltet, liee sich argumentieren, dass es keine Wettbewerbsbeschrinkungen bewirkt, sondern ausschlieflich darauf aus-
gerichtet ist, die Qualitat der zertifizierten Gegenstinde oder Dienstleistungen vollstindig zu gewdhrleisten.”
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7.4.3.  Weitergabe an die Verbraucher

511. Durch unerldssliche Beschrinkungen erzielte Effizienzgewinne miissen in einem Mafle an die Verbraucher
weitergegeben werden, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen der Normenvereinbarung iiber-
wiegen. Bei der Priifung, ob die Effizienzgewinne auch tatsichlich an die Verbraucher weitergegeben werden,
wird insbesondere darauf geachtet, mit welchen Verfahren gewdahrleistet wird, dass die Interessen der Normen-
anwender und der Endkunden geschiitzt sind. Fordern Normen die technische Interoperabilitit und Kompati-
bilitdit und/oder den Wettbewerb zwischen neuen und bereits eingefuhrten Produkten, Dienstleistungen und
Verfahren, so kann davon ausgegangen werden, dass die betreffende Norm den Verbrauchern zugutekommt.

7.4.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

512. Ob eine Normenvereinbarung den Parteien moglicherweise die Ausschaltung des Wettbewerbs ermoglicht,
hingt davon ab, welche Quellen des Wettbewerbs auf dem Markt bestehen, wie viel Wettbewerbsdruck diese
auf die Parteien ausiben und wie sich wiederum die Vereinbarung auf diesen Wettbewerbsdruck auswirkt.
Wihrend Marktanteile ein wichtiger Anhaltspunkt bei einer solchen Priifung sind, kann das Ausmafl der
verbleibenden Quellen tatsichlichen Wettbewerbs nicht allein anhand der Marktanteile ermessen werden, es
sei denn, eine Norm hat sich in der betreffenden Branche als De-facto-Norm durchgesetzt (*°°). In letzterem Fall
konnte der Wettbewerb ausgeschaltet werden, wenn Dritten effektiv der Zugang zu dieser Norm verwehrt ist.

7.5. Beispiele

513. Festsetzung von Normen, die Wettbewerber nicht erfiillen konnen

Beispiel 1

Sachverhalt: Eine Normungsorganisation vereinbart und verdffentlicht Sicherheitsstandards, die in der
betreffenden Branche weitverbreitet sind. Die Branche ist umfassend in die Entwicklung der Norm einge-
bunden. Vor der Annahme der Norm entwickelt ein neuer Marktteilnehmer ein Produkt, das in Bezug auf
Leistung und funktionale Anforderungen technisch gleichwertig ist und von dem technischen Ausschuss der
Normungsorganisation anerkannt wird. Die technischen Spezifikationen der Sicherheitsnorm sind allerdings
ohne objektive Begriindung so formuliert, dass weder dieses spezifische Produkt noch andere neue Produkte
die Norm erfiillen.

Analyse: Bei dieser Normenvereinbarung sind wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 wahrscheinlich, aber es ist unwahrscheinlich, dass sie die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 erfillt. Die Mitglieder der Normungsorganisation haben die Norm ohne objektive
Begriindung so formuliert, dass die Produkte von Wettbewerbern, die sich auf dieselben technologischen
Losungen stiitzen und eine gleichwertige Leistung erbringen konnen, die Norm nicht erfiillen. Eine solche
Vereinbarung, die nicht auf diskriminierungsfreier Grundlage festgelegt wurde, begrenzt bzw. verhindert
Innovation und Produktvielfalt. Es ist unwahrscheinlich, dass die Art und Weise, in der die Norm aufgesetzt
ist, hohere Effizienzgewinne erzielt als eine neutral formulierte Norm.

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

Beispiel 2

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

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

(39%) Mit De-facto-Norm wird eine Situation bezeichnet, in der eine (nicht rechtsverbindliche) Norm in der Praxis vom Grof3teil einer
Branche verwendet wird.
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515. Normenvereinbarung ohne Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums

Beispiel 3

Sachverhalt: Eine private Normungsorganisation fiir die Normierung im Informations- und Kommunikations-
technologiesektor vertritt im Bereich Rechte des geistigen Eigentums einen Ansatz, der die Offenlegung von
Rechten des geistigen Eigentums, die fiir die kiinftige Norm erforderlich sein konnten, weder notwendig macht
noch fordert. Die Normungsorganisation hat insbesondere deswegen bewusst entschieden, eine solche Ver-
pflichtung nicht aufzunehmen, da in der Regel alle fur die kiinftige Norm moglicherweise relevanten Tech-
nologien bereits durch zahlreiche Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt sind. Daher kam die Normungs-
organisation zu dem Schluss, dass eine Verpflichtung zur Offenlegung der Rechte des geistigen Eigentums zum
Einen nicht den Vorteil mit sich bringen wiirde, dass die Beteiligten eine Losung wihlen konnten, die keine oder
nur wenige Rechte des geistigen Eigentums umfassen wiirde, und zum Anderen zu zusitzlichen Kosten bei der
Priifung der Frage fithren wiirde, ob die Rechte des geistigen Eigentums entscheidend fiir die kiinftige Norm
sein konnten. Dieser von der Normungsorganisation vertretene Ansatz zum Schutz der Rechte des geistigen
Eigentums erfordert jedoch von allen Beteiligten, sich zu FRAND-Bedingungen zur Lizenzierung aller Rechte
des geistigen Eigentums zu verpflichten, die in die kiinftige Norm einflie€en miissten. Dieses Konzept zum
Schutz der Rechte des geistigen Eigentums sicht jedoch eine Freistellungsmoglichkeit vor, wenn Inhaber eines
bestimmten Rechts dieses von der pauschalen Lizenzierungsverpflichtung ausnehmen wollen. In der betref-
fenden Branche gibt es mehrere im Wettbewerb stehende Normungsorganisationen. Die Mitwirkung in der
Normungsorganisation steht allen Akteuren der Branche frei.

Analyse: In vielen Fillen wiirde sich eine Verpflichtung zur Offenlegung von Rechten des geistigen Eigentums
wettbewerbsfordernd auswirken, indem der Wettbewerb zwischen Technologien vorab verstarkt wird. Grund-
satzlich ermdglicht es eine solche Verpflichtung den Mitgliedern einer Normungsorganisation, den Umfang der
einflieBenden Rechte des geistigen Eigentums an einer bestimmten Technologie zu beriicksichtigen, wenn sie
zwischen im Wettbewerb stehenden Technologien entscheiden (oder, wenn maglich, eine Technologie zu
wiahlen, die nicht durch Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt ist). Der Umfang der zu beriicksichtigenden
Rechte des geistigen Eigentums, die fiir eine Technologie gelten, hat oft direkte Auswirkungen auf die Zugangs-
kosten zu der Norm. In diesem speziellen Zusammenhang scheinen jedoch alle verfiigbaren Technologien
durch (zahlreiche) Rechte des geistigen Eigentums geschiitzt zu sein. Daher hitte eine Offenlegung der Rechte
des geistigen Eigentums nicht die positive Wirkung, dass die Mitglieder den Umfang der einzubeziehenden
Rechte des geistigen Eigentums beriicksichtigen kénnen, wenn sie sich fiir eine Technologie entscheiden, da
unabhingig davon, welche Technologie ausgewahlt wird, sie wahrscheinlich durch Rechte des geistigen Ei-
gentums geschiitzt ist. Die Vereinbarung hat wahrscheinlich keine wettbewerbsschidigenden Auswirkungen
im Sinne des Artikels 101 Absatz 1.

8. STANDARDBEDINGUNGEN

8.1. Begriffsbestimmungen

516. In einigen Branchen verwenden Unternehmen Standardverkaufsbedingungen, die entweder von einem Wirt-
schaftsverband oder aber direkt von den Wettbewerbern ausgearbeitet worden sind (im Folgenden ,Standard-
bedingungen®) (3°¢). Derartige Standardbedingungen fallen dann unter diese Leitlinien, wenn es sich um Standard-
bedingungen fiir den Kauf oder Verkauf von Waren oder Dienstleistungen handelt, die zwischen Wettbewerbern
und Verbrauchern (und nicht zwischen Wettbewerbern) fiir untereinander austauschbare Produkte vereinbart
wurden. Ist in einer Branche die Verwendung von Standardbedingungen gingig, kann dies de facto eine Anglei-
chung der Kauf- bzw. Verkaufsbedingungen in der Branche zur Folge haben (3%7). Branchen, in denen Standard-
bedingungen eine wichtige Rolle spielen, sind der Bankensektor (zum Beispiel Kontobedingungen) und die Ver-
sicherungsbranche.

517. Bei Standardbedingungen, die von einem einzelnen Unternehmen ausschlielich fiir eigene Zwecke fir Vertrige
mit Zulieferern oder Kunden ausgearbeitet wurden, handelt es sich nicht um horizontale Vereinbarungen; sie sind
folglich nicht Gegenstand dieser Leitlinien.

8.2. Relevante Mirkte

518. Bei Standardbedingungen zeigen sich die Auswirkungen in der Regel auf den nachgelagerten Markten, auf denen
Unternehmen, die mit Standardbedingungen arbeiten, iber den Verkauf ihres Produkts an ihre Kunden miteinan-
der konkurrieren.

8.3. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 1
8.3.1.  Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

519. Standardbedingungen konnen wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben, indem sie Produktangebot
und Innovation einschranken. Wenn ein grofer Teil der Branche Standardbedingungen verwendet und auch

(%%%) Solche Standardbedingungen machen unter Umstidnden nur einen sehr kleinen oder aber einen grofen Teil der im endgiiltigen
Vertrag enthaltenen Klauseln aus.

(%) Gemeint ist eine Situation, in der (nicht rechtsverbindliche) Standardbedingungen in der Praxis vom GrofSteil der Branche und/oder
fir den Grofteil der Aspekte des Produkts/der Dienstleistung verwendet werden, was zu einer Einschrinkung oder gar einem
Mangel an Wahlmoglichkeiten fiir die Verbraucher fiihrt.
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in einzelnen Fillen nicht von diesen abweicht (oder nur in Ausnahmefillen besonders hoher Nachfragemacht
von diesen abweicht), haben die Kunden keine andere Wahl, als die Standardbedingungen zu akzeptieren. Das
Risiko einer Einschrinkung der Auswahlmoglichkeiten und Innovation wiirde allerdings nur dann bestehen,
wenn in den Standardbedingungen der Anwendungsbereich des Endprodukts festgelegt ist. Bei typischen
Konsumgiitern schrinken die allgemeinen Verkaufsbedingungen weder die Innovation des tatsichlichen Pro-
dukts noch die Qualitidt und Vielfalt des Produkts ein.

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

521. Wenn zudem Standardbedingungen brancheniibliche Praxis werden, konnte sich der Zugang zu diesen Bedin-
gungen fiir den Marktzutritt als entscheidend erweisen. Wird der Zugang zu den Standardbedingungen ver-
weigert, bestiinde die Gefahr einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung. Solange allen, die Zugang zu den
Standardbedingungen wiinschen, dieser Zugang nicht verwehrt wird, ist eine wettbewerbswidrige Markt-
abschottung unwahrscheinlich.

8.3.2.  Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

522. Vereinbarungen, die Standardbedingungen als Teil einer umfassenderen restriktiven Vereinbarung verwenden,
wodurch der tatsichliche oder potenzielle Wettbewerb ausgeschlossen werden soll, bezwecken ferner eine
Wettbewerbsbeschrankung. Ein Beispiel wire, wenn ein Berufsverband einem neuen Marktteilnehmer den
Zugang zu seinen Standardbedingungen verwehrt, deren Verwendung fiir den Markteintritt unerldsslich ist.

523. Bei Standardbedingungen mit Bestimmungen, die sich direkt auf Kundenpreise auswirken (zum Beispiel Preis-
empfehlungen oder Rabatte), handelt es sich ebenfalls um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung.

8.3.3.  Wetthewerbsbeschrinkende Auswirkungen

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

525. Solange (iiber einen Wirtschaftsverband oder direkt) eine uneingeschrinkte Beteiligung der Wettbewerber auf
dem relevanten Markt an der tatsichlichen Festlegung von Standardbedingungen gewihrleistet ist und es sich
um nicht verbindliche und uneingeschrinkt zugingliche Standardbedingungen handelt, ist (unter dem in
den Randnummern 527-531 erlduterten Vorbehalt) nicht damit zu rechnen, dass derartige Vereinbarungen
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben.

526. Zugingliche und nicht verbindliche Standardbedingungen fiir den Verkauf von Konsumgiitern oder Dienst-
leistungen haben somit (in der Annahme, dass sie sich nicht auf den Preis auswirken) in der Regel keine
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen, da es unwahrscheinlich ist, dass sie sich negativ auf Produktqua-
litat, Produktvielfalt oder Innovation auswirken. Es gibt jedoch zwei allgemeine Ausnahmen, bei denen eine
eingehendere Priifung angezeigt ist.

527. Erstens konnten Standardbedingungen fiir den Verkauf von Konsumgiitern oder Dienstleistungen, in denen der
Anwendungsbereich des verkauften Produkts festgelegt ist, sodass ein hoheres Risiko einer Einschrankung des
Produktangebots besteht, zu wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
fihren, wenn ihre allgemeine Anwendung de facto wahrscheinlich zu einer Abstimmung fithren wiirde. Dies
konnte der Fall sein, wenn Standardbedingungen aufgrund ihrer allgemein gingigen Anwendung de facto zu
einer Einschrinkung von Innovation und Produktvielfalt am Markt fithren. Ein solcher Fall konnte vorliegen,
wenn die Standardbedingungen in Versicherungsvertrigen den Kunden in seiner praktischen Wahl zentraler
Vertragselemente (zum Beispiel abgedeckte Standardrisiken) einschrinken wiirden. Selbst wenn die Verwen-
dung von Standardbedingungen nicht vorgeschrieben ist, konnten sie den Wettbewerbern den Anreiz nehmen,
auf der Grundlage von Produktvielfalt mit den anderen Wettbewerbern zu konkurrieren. Dieses Problem
konnte dadurch gelost werden, dass den Versicherungsgesellschaften die Moglichkeit eroffnet wird, auch andere
Risiken als die Standardrisiken in ihre Versicherungsvertriage aufzunehmen.
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528. Bei der Priifung, ob das Risiko besteht, dass die Standardbedingungen sich wahrscheinlich wettbewerbs-
beschrinkend auswirken, indem das Produktangebot eingeschrankt wird, sollten Faktoren wie der auf dem
Markt bestehende Wettbewerb beriicksichtigt werden. Gibt es beispielsweise eine grofSe Zahl kleinerer Wett-
bewerber, scheint das Risiko einer Einschrinkung des Produktangebots geringer, als wenn es nur einige grofle
Wettbewerber gibt (3°%). Die Marktanteile der bei der Festlegung der Standardbedingungen beteiligten Unter-
nehmen koénnten ebenfalls einen gewissen Aufschluss dariiber geben, wie wahrscheinlich es ist, dass die
Standardbedingungen positiv angenommen oder dass sie von einem Grofiteil des Markts angewandt werden.
In diesem Zusammenhang ist jedoch nicht nur zu priifen, ob die Standardbedingungen wahrscheinlich von
einem Grofteil des Markts angewandt werden, sondern auch, ob die Standardbedingungen nur einen Teil des
Produkts oder aber das gesamte Produkt abdecken (je kleiner der Anwendungsbereich der Standardbedingun-
gen ist, desto unwahrscheinlicher ist es, dass sie insgesamt zu einer Beschrankung des Produktangebots fithren).
In Fillen, in denen es ohne Standardbedingungen nicht moglich wire, ein bestimmtes Produkt anzubieten,
waren wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 sehr unwahrscheinlich.
Das Produktangebot wiirde in einem solchen Fall durch das Festlegen von Standardbedingungen eher aus-
geweitet und nicht eingeschrankt.

529. Zweitens konnen sich die Standardbedingungen, selbst wenn in ihnen nicht der tatsichliche Anwendungs-
bereich des Endprodukts festgelegt ist, aus anderen Griinden als entscheidender Teil des Geschifts mit dem
Kunden erweisen. Ein Beispiel wire das Online-Shopping, bei dem das Kundenvertrauen eine maflgebliche
Rolle spielt (Vertrauen in die Sicherheit der verwendeten Zahlungssysteme, die Verlasslichkeit der Beschreibung
der angebotenen Produkte, die Klarheit und Transparenz der Preisbildungsregeln, das Riickgaberecht usw.). Da
es fir Kunden schwierig ist, all diese Elemente getrennt zu priifen, entscheiden sie sich fir die gingigsten
Verfahren; Standardbedingungen, die die vorgenannten Aspekte abdecken, konnten deshalb sehr schnell eine
De-facto-Norm werden, die Unternehmen erfiillen miissten, um auf dem Markt erfolgreich zu sein. Auch wenn
diese Standardbedingungen nicht verbindlich sind, wiirden sie sich zu einer De-facto-Norm entwickeln, die in
ihren Auswirkungen einer verbindlichen Norm sehr nahe kime und entsprechend untersucht werden miisste.

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

531. Sollten die (verbindlichen oder nicht verbindlichen) Standardbedingungen zudem Bestimmungen enthalten, bei
denen es wahrscheinlich ist, dass sie sich in Bezug auf Preise negativ auf den Wettbewerb auswirken (zum
Beispiel Bestimmungen iiber Rabattarten), wiirden sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkun-
gen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben.

8.4. Kartellrechtliche Wiirdigung nach Artikel 101 Absatz 3
8.4.1.  Effizienzgewinne

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

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

8.4.2.  Unerldsslichkeit

534. Wettbewerbsbeschrankungen, die weiter gehen, als es fur die Erzielung der durch Standardbedingungen mog-
lichen Effizienzgewinne notwendig ist, erfiillen nicht die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3. Es ist in
der Regel nicht gerechtfertigt, Standardbedingungen fiir die Branche verbindlich und obligatorisch zu machen.
Es kann allerdings nicht ausgeschlossen werden, dass in bestimmten Fillen fiir verbindlich erklarte Standard-
bedingungen fiir die Erzielung der mit ihnen angestrebten Effizienzgewinne unerldsslich sind.

(%%8) Sollten bisherige Erfahrungen mit Standardbedingungen auf dem relevanten Markt zeigen, dass die Standardbedingungen nicht zu
weniger Wettbewerb bei der Produktvielfalt gefithrt haben, konnte dies auch ein Hinweis darauf sein, dass dieselbe Art Standard-
bedingungen fiir ein verwandtes Produkt auch keine wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen hat.
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8.4.3.  Weitergabe an die Verbraucher

535. Das Risiko wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen wie auch die Wahrscheinlichkeit sich ergebender Effi-
zienzgewinne steigen mit wachsenden Marktanteilen der Unternechmen und mit dem Umfang, in dem Stan-
dardbedingungen angewendet werden. Deshalb gibt es keinen allgemeinen geschiitzten Bereich, fiir den erklirt
werden kann, dass kein Risiko wettbewerbsbeschrankender Auswirkungen besteht, oder fiir den grundsitzlich
die Annahme zulissig wire, dass Effizienzgewinne in einem Mafe an die Verbraucher weitergegeben werden,
dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen tiberwiegen.

536. Bestimmte, durch die Verwendung von Standardbedingungen entstehende Effizienzgewinne sind zwangslaufig
zum Vorteil der Verbraucher, zum Beispiel bessere Vergleichsmoglichkeiten auf einem Markt, der erleichterte
Wechsel zu einem anderen Anbieter und die Rechtssicherheit der Klauseln in den Standardbedingungen. Bei
anderen moglichen Effizienzgewinnen (zum Beispiel niedrigeren Transaktionskosten) ist im Einzelfall und unter
Beriicksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Bedingungen zu priifen, ob eine Weitergabe dieser Effizienz-
gewinne an die Verbraucher wahrscheinlich ist.

8.4.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

537. Verwendet ein Grofteil einer Branche Standardbedingungen, konnte dies dazu fithren, dass mit diesen Bedin-
gungen eine De-facto-Norm geschaffen wird. In einem solchen Fall konnte der Wettbewerb ausgeschaltet
werden, wenn Dritten effektiv der Zugang zu dieser Norm verwehrt ist. Betreffen die Standardbedingungen
jedoch nur einen begrenzten Teil des Produkts oder der Dienstleistung, ist es unwahrscheinlich, dass der
Wettbewerb ausgeschaltet wird.

8.5. Beispiele

538. Nicht verbindliche, offene Standardbedingungen, die in Vertrigen mit Endkunden verwendet werden

Beispiel 1

Sachverhalt: Ein Stromversorgerverband legt nicht verbindliche Standardbedingungen fiir Stromlieferungen
an Endkunden fest. Die Ausarbeitung dieser Standardbedingungen erfolgte in transparenter und diskrimi-
nierungsfreier Weise. Sie enthalten unter anderem Angaben zum Einspeisepunkt, zum Standort der An-
schlussstelle und zur Anschlussspannung, Bestimmungen zur Versorgungszuverlissigkeit sowie die Ver-
fahren fiir die Abrechnung zwischen den Vertragsparteien (zum Beispiel was geschieht, wenn der Kunde
den Stromzihler nicht abliest und dem Stromanbieter keine Angaben iiber seinen Verbrauch tibermittelt).
Die Standardbedingungen enthalten keine Angaben zu Preisen, d. h. sie enthalten keine empfohlenen Preise
oder anderen Preisklauseln. Jedes in dieser Branche titige Unternechmen kann selbst entscheiden, ob es die
Standardbedingungen verwendet oder nicht. Rund 80 % der Vertrige mit Endkunden auf dem relevanten
Markt stiitzen sich auf diese Standardbedingungen.

Analyse: Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben. Selbst wenn sie in der Branche iiblich sind, scheinen
sie keine spiirbaren negativen Auswirkungen auf Preise, Produktqualitit oder Produktvielfalt zu haben.

539. Standardbedingungen fur Vertrage zwischen Unternehmen

Beispiel 2

Sachverhalt: Unternehmen eines bestimmten Mitgliedstaats haben nicht verbindliche, offene Standard-
bedingungen vereinbart, die ein Auftragnehmer seinen Kostenvoranschligen beifiigen kann. Vorgesehen
ist ein Formblatt fiir den Kostenvorschlag, dem auf die Baubranche zugeschnittene Standardbedingungen
beigefiigt sind. Gemeinsam bilden diese Unterlagen den Bauvertrag. Abgedeckt sind Aspekte wie Vertrags-
abschluss, allgemeine Pflichten des Auftragnehmers und des Kunden sowie preisunabhingige Zahlungs-
bedingungen (zum Beispiel eine Klausel, der zufolge der Auftragnehmer das Recht hat, die Arbeiten auf-
grund ausbleibender Zahlungen auszusetzen), Versicherungen, Dauer, Ubergabe und Mingel, Haftungs-
beschrinkungen und Kiindigung usw. Diese Standardbedingungen finden hiufig fur Vertrige zwischen
Unternehmen Anwendung, von denen eines auf dem vorgelagerten und das andere auf dem nachgelagerten
Markt tdtig wire.
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Analyse: Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Standardbedingungen wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben. Normalerweise wiirde der Kunde in der Wahl des
Endprodukts, in diesem Fall der Bauarbeiten, nicht eingeschrinkt werden. Andere wettbewerbsbeschrin-
kende Auswirkungen sind unwahrscheinlich. Einige der genannten Klauseln (Ubergabe und Mingel, Ver-
tragskiindigung usw.) sind haufig gesetzlich geregelt.

540. Standardbedingungen, die den Produktvergleich erleichtern

Beispiel 3

Sachverhalt: Ein nationaler Verband der Versicherungsbranche verbreitet nicht verbindliche, standardisierte
Bedingungen fiir Versicherungen fir Wohngebdude. Die Bedingungen enthalten weder Angaben zu den
vom Versicherungsnehmer zu zahlenden Versicherungsprimien noch Hinweise dazu, bis zu welcher Hohe
das Risiko abgedeckt ist oder wie hoch die Selbstbeteiligung ist. Sie schreiben keine globale Deckung
eingeschlossen Deckungen fuir Risiken vor, denen eine groffe Anzahl von Versicherungsnehmern nicht
gleichzeitig ausgesetzt ist, und verpflichten den Versicherungsnehmer nicht, unterschiedliche Risiken bei
demselben Versicherer zu versichern. Wahrend der grofite Teil der Versicherungsgesellschaften standardi-
sierte Versicherungsbedingungen verwendet, enthalten die Vertrdge nicht immer dieselben Konditionen, da
diese an die Bediirfnisse des einzelnen Versicherungsnehmers angepasst werden; es gibt folglich keine De-
facto-Norm fuir Versicherungsprodukte. Die standardisierten Versicherungsbedingungen ermdglichen es den
Verbrauchern und den Verbraucherverbanden, die Versicherungen der verschiedenen Versicherungsgesell-
schaften miteinander zu vergleichen. Ein Verbraucherverband war an der Ausarbeitung der standardisierten
Versicherungsbedingungen beteiligt. Sie sind fiir alle neuen Marktteilnehmer gleichermaflen zuginglich.

Analyse: Diese standardisierten Versicherungsbedingungen betreffen die Zusammensetzung des endgiiltigen
Versicherungsprodukts. Sollten die Marktbedingungen und andere Faktoren erkennen lassen, dass das Risiko
einer Einschrinkung der Produktvielfalt bestehen kénnte, die darauf zuriickzufithren ist, dass Versicherungs-
gesellschaften solche standardisierten Versicherungsbedingungen verwenden, ist es dennoch wahrscheinlich,
dass eine solche magliche Einschrinkung durch gleichzeitig erwachsende Effizienzgewinne iiberwogen
wiirde (so kann der Kunde etwa die von den Versicherungsgesellschaften gebotenen Bedingungen besser
miteinander vergleichen). Solche Vergleiche wiederum erleichtern den Wechsel zwischen Versicherungs-
gesellschaften und beleben somit den Wettbewerb. Der Wechsel zwischen Anbietern sowie der Markteintritt
von Wettbewerbern stellen einen Vorteil fiir die Verbraucher da. Die Tatsache, dass eine Verbraucher-
organisation an dem Prozess beteiligt war, erhoht in bestimmten Fillen die Wahrscheinlichkeit, dass der-
artige Effizienzgewinne, die nicht automatisch den Verbrauchern zugutekommen, an diese weitergegeben
werden. Auflerdem ist es wahrscheinlich, dass die standardisierten Versicherungsbedingungen die Trans-
aktionskosten senken und den Versicherungsgesellschaften den Eintritt in einen anderen rdaumlich und/oder
sachlich relevanten Markt erleichtern. Da die Beschrinkungen zudem nicht iiber das zur Erzielung der
angestrebten Effizienzgewinne erforderliche Mafl hinauszugehen scheinen und der Wettbewerb nicht aus-
geschaltet werden wiirde, ist es wahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 erfillt

sind.
9. NACHHALTIGKEITSVEREINBARUNGEN
9.1. Einleitung
541. Im Mittelpunkt dieses Kapitels steht die Priifung von Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die ein oder

mehrere Nachhaltigkeitsziele verfolgen (im Folgenden ,Nachhaltigkeitsvereinbarungen®).

542. Die nachhaltige Entwicklung ist ein Grundprinzip des Vertrags iiber die Europiische Union und ein vor-
rangiges Ziel fir die politischen Mafnahmen der Union (3*%). Die Kommission hat sich verpflichtet, die Ziele
der Vereinten Nationen fiir nachhaltige Entwicklung (*1°) umzusetzen. Im Einklang mit dieser Verpflichtung
wird im europdischen Griinen Deal (*!!) eine Wachstumsstrategie dargelegt, mit der die Union zu einer fairen
und wohlhabenden Gesellschaft mit einer modernen, ressourceneffizienten und wettbewerbsfahigen Wirtschaft
werden soll, in der ab 2050 keine Netto-Treibhausgasemissionen mehr freigesetzt werden und das Wirtschafts-
wachstum von der Ressourcennutzung abgekoppelt ist.

(%) Artikel 3 EUV.

(*1%) Die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, im Jahr 2015 angenommen von allen Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen.

(') Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Europdischen Rat, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Der europiische Griine Deal (COM(2019) 640 final).
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543. Im weitesten Sinne bezeichnet die nachhaltige Entwicklung die Fahigkeit der Gesellschaft, die heute verfiig-
baren Ressourcen zu verbrauchen und zu nutzen, ohne die Fihigkeit kiinftiger Generationen zu gefihrden, ihre
eigenen Bediirfnisse zu decken. Sie umfasst Tatigkeiten, die die wirtschaftliche, 6kologische und soziale Ent-
wicklung (einschliefSlich Arbeitnehmer- und Menschenrechte) unterstiitzen (3'2). Der Begriff des Nachhaltig-
keitsziels umfasst daher unter anderem die Bekdmpfung des Klimawandels (z. B. durch die Verringerung der
Treibhausgasemissionen), die Vermeidung von Umweltverschmutzung, die Begrenzung der Nutzung natiirlicher
Ressourcen, die Achtung der Menschenrechte, die Forderung einer widerstandsfahigen Infrastruktur und von
Innovationen, die Verringerung der Nahrungsmittelverschwendung, die Erleichterung des Ubergangs zu gesun-
den und nihrstoffreichen Nahrungsmitteln, die Gewihrleistung des Tierschutzes (313).

544. Die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts trdgt zu einer nachhaltigen Entwicklung bei, indem es einen wirk-
samen Wettbewerb gewihrleistet, der Innovationen anregt, die Qualitdt und die Auswahl an Produkten erhoht,
eine effiziente Ressourcenallokation sicherstellt, die Produktionskosten senkt und damit zum Verbraucherwohl
beitragt.

545. Ein Problem im Zusammenhang mit der nachhaltigen Entwicklung besteht jedoch darin, dass einzelne Pro-
duktions- und Verbrauchsentscheidungen negative Auswirkungen (im Folgenden ,negative externe Effekte®),
beispielsweise auf die Umwelt, haben konnen, die von den Wirtschaftsbeteiligten oder Verbrauchern, die sie
verursachen, nicht ausreichend berticksichtigt werden. Solches Marktversagen kann durch kollektive Mafinah-
men abgemildert oder behoben werden, z.B. durch offentliche Manahmen, sektorspezifische Vorschriften
oder Kooperationsvereinbarungen zwischen Unternchmen, die eine nachhaltige Produktion oder einen nach-
haltigen Verbrauch férdern.

546. Wenn Marktversagen durch geeignete Vorschriften, z. B. verbindliche Unionsnormen in Bezug auf Umwelt-
verschmutzung, Preisbildungsmechanismen wie das EU-Emissionshandelssystem (EHS) und Steuern, behoben
wird, sind zusitzliche Maflnahmen der Unternehmen, z. B. durch Kooperationsvereinbarungen, maoglicherweise
nicht erforderlich. Kooperationsvereinbarungen konnen jedoch notwendig werden, wenn das Marktversagen
weiterhin besteht und die staatlichen Mafnahmen und Vorschriften nicht ausreichen, um dies zu beheben.

547. Nachhaltigkeitsziele kénnen mit verschiedenen Arten von Kooperationsvereinbarungen verfolgt werden, ein-
schlieflich derer, die in den vorstehenden Kapiteln dieser Leitlinien behandelt wurden. Vereinbarungen, die
Nachhaltigkeitsziele verfolgen, sind keine eigene Art von Kooperationsvereinbarungen. Der in diesen Leitlinien
verwendete Begriff ,Nachhaltigkeitsvereinbarung“ bezieht sich in der Regel auf jede Art von horizontaler
Kooperationsvereinbarung, die tatsichlich ein oder mehrere Nachhaltigkeitsziele verfolgt, unabhingig von
der Form der Zusammenarbeit. Betrifft eine Nachhaltigkeitsvereinbarung eine Art der Zusammenarbeit, die
in einem der vorstehenden Kapitel dieser Leitlinien beschrieben ist, so richtet sich ihre Priifung nach den in
diesen Kapiteln dargelegten Grundsitzen und Erwidgungen, wobei das verfolgte spezifische Nachhaltigkeitsziel
zu berlicksichtigen ist.

548. Nachhaltigkeitsvereinbarungen geben nur dann Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken nach Artikel 101
Absatz 1, wenn sie schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankungen in Form von bezweckten Beschrankungen
mit sich bringen oder entgegen Artikel 101 Absatz 1 spiirbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb
haben. Wenn Nachhaltigkeitsvereinbarungen gegen Artikel 101 Absatz 1 verstoflen, konnen sie dennoch nach
Artikel 101 Absatz 3 gerechtfertigt sein, wenn die vier Voraussetzungen dieser Bestimmung erfillt sind. Aus-
fuhrliche Hinweise zur Priifung dieser Voraussetzungen finden sich in den Leitlinien der Kommission fur die
Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 (3!4). Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen kénnen allein deshalb
nicht von dem Verbot des Artikels 101 Absatz 1 ausgenommen werden, weil sie fiir die Verfolgung eines
Nachbhaltigkeitsziels erforderlich sind (*'%). Beschrankungen, die eine Nebenbedingung einer Nachhaltigkeitsver-
einbarung sind, die mit Artikel 101 Absatz 1 vereinbar ist, fallen ebenso nicht in den Anwendungsbereich
dieser Bestimmung (3'°).

(*12) Vgl. zum Beispiel die am 27.Juli 2012 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen angenommene Resolution 66/288.

(*"®) In der Agenda 2030 der Vereinten Nationen fiir nachhaltige Entwicklung werden 17 Ziele fiir nachhaltige Entwicklung genannt

(darunter zum Beispiel Ziel 7: Zugang zu bezahlbarer, verlisslicher, nachhaltiger und moderner Energie fiir alle sichern; Ziel 9:

Eine widerstandsfihige Infrastruktur aufbauen, breitenwirksame und nachhaltige Industrialisierung fordern und Innovationen

unterstiitzen; Ziel 13: Umgehend Mafinahmen zur Bekdmpfung des Klimawandels und seiner Auswirkungen ergreifen) und

169 Zielvorgaben (darunter z. B. die Zielvorgabe 9.1: Eine hochwertige, verlassliche, nachhaltige und widerstandsfahige Infrastruk-

tur aufbauen, einschlieSlich regionaler und grenziiberschreitender Infrastruktur, um die wirtschaftliche Entwicklung und das

menschliche Wohlergehen zu unterstiitzen, und dabei den Schwerpunkt auf einen erschwinglichen und gleichberechtigten Zugang
fur alle legen; und Zielvorgabe 13.1: Die Widerstandskraft und die Anpassungsfihigkeit gegeniiber klimabedingten Gefahren und

Naturkatastrophen in allen Landern stirken).

Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (im Folgenden ,Leitlinien zur Anwendung von

Artikel 101 Absatz 3) (ABl. C 101 vom 27.4.2004, S. 97).

() Der AEUV sieht ausdriickliche Ausnahmen von der Anwendung der Wettbewerbsvorschriften nur fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gemafl Artikel 106 Absatz 2 AEUV und fiir die Verwirklichung der Ziele
der gemeinsamen Agrarpolitik gemdfl Artikel 42 des AEUV vor. Vergleiche ferner die Fille, in denen der Gerichtshof anerkannt
hat, dass Beschrankungen, die mit den legitimen Zielen bestimmter Berufe verbunden sind, vom Verbot des Artikels 101 Absatz 1
ausgenommen werden konnen, wenn die sich daraus ergebenden wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen mit der Verfolgung
dieser Ziele verbunden sind (siche Urteil des Gerichtshofs vom 19. Februar 2002, Wouters u. a., C-309/99, ECLLEU:C:2002:98;
Urteil des Gerichtshofs vom 16. Juli 2006, Meca-Medina und Majcen/Kommission, C-519/04 P, ECLLEU:C:2006:492).

(*'®) Vgl. Abschnitt 1.2.6.

(314
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549. Dieses Kapitel enthilt zusitzliche Orientierungshilfen fiir die Priffung dieser Bedingungen, insbesondere durch
die Klarung der Frage, wann Nachhaltigkeitsvorteile als qualitative oder quantitative Effizienzgewinne bei der
Priifung nach Artikel 101 Absatz 3 beriicksichtigt werden konnen.

550. Dieses Kapitel ist folgendermaflen aufgebaut: In Abschnitt 9.2 werden Beispiele fiir Nachhaltigkeitsvereinbarun-
gen aufgefihrt, die wahrscheinlich keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, da sie weder eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellen noch spiirbare Auswirkungen auf den Wettbewerb haben und
somit nicht unter Artikel 101 Absatz 1 fallen; Abschnitt 9.3 enthilt Orientierungshilfen zu spezifischen As-
pekten der Priiffung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach Artikel 101 Absatz 1 und konzentriert sich auf
die ftblichsten Nachhaltigkeitsvereinbarungen, durch die Nachhaltigkeitsstandards festgelegt werden.
Abschnitt 9.4 enthilt spezifische Aspekte der Wiirdigung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach Artikel 101
Absatz 3. In Abschnitt 9.5 werden die Folgen der Beteiligung der offentlichen Hand am Abschluss von Nach-
haltigkeitsvereinbarungen behandelt. In Abschnitt 9.7 werden schlieBlich hypothetische Beispiele fiir Nach-
haltigkeitsvereinbarungen gepriift.

9.2. Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwerfen

551. Nicht alle Nachhaltigkeitsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern werden von Artikel 101 erfasst. Wenn
solche Vereinbarungen keine Auswirkungen auf Wettbewerbsparameter wie Preis, Menge, Qualitit, Auswahl
oder Innovation haben, konnen sie keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwerfen. Die folgenden Beispiele
sind illustrativ und nicht erschopfend.

552. Erstens fallen Vereinbarungen, die nicht die wirtschaftliche Titigkeit von Wettbewerbern, sondern deren unter-
nehmensinternes Verhalten betreffen, in der Regel nicht in den Anwendungsbereich des Artikels 101. Die
Wettbewerber konnen sich bemithen, den Ruf der Branche als umweltbewusst zu verbessern, und zu diesem
Zweck beispielsweise Malnahmen zur Beseitigung von Einwegplastik in ihren Geschiftsraumen, zur Einhaltung
bestimmter Raumtemperaturen in Gebduden oder zur Begrenzung der Anzahl von Drucksachen pro Tag
vereinbaren.

553. Zweitens werfen Vereinbarungen iiber die Einrichtung einer Datenbank mit Informationen iiber Anbieter, die
tiber nachhaltige Wertschopfungsketten verfiigen, nachhaltige Produktionsverfahren anwenden und nachhaltige
Inputs liefern, oder iiber Handler, die Produkte auf nachhaltige Weise verkaufen, im Allgemeinen keine wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken im Sinne des Artikels 101 auf, solange die Parteien nicht verpflichtet sind, bei
diesen Anbietern zu kaufen oder an diese Handler zu verkaufen.

554. Drittens sind Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern tiber die Organisation von branchenweiten Sensibili-
sierungskampagnen oder von Kampagnen zur Sensibilisierung der Kunden fiir den 6kologischen FufSabdruck
ihres Konsums, ohne dass solche Kampagnen auf eine gemeinsame Werbung fir bestimmte Produkte hinaus-
laufen, im Allgemeinen ebenfalls nicht geeignet, wettbewerbsrechtliche Bedenken nach Artikel 101 aufzuwer-
fen.

9.3. Kartellrechtliche Wiirdigung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach Artikel 101 Absatz 1
9.3.1.  Grundlagen

555. Wenn Nachhaltigkeitsvereinbarungen einen oder mehrere Wettbewerbsparameter beeintrichtigen, miissen sie
moglicherweise nach Artikel 101 Absatz 1 gewiirdigt werden.

556. Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die einer der in den vorstehenden Kapiteln dieser Leitlinien behandelten Arten
von Kooperationsvereinbarungen entsprechen, werden nach Artikel 101 Absatz 1 wie in diesen Kapiteln be-
schrieben gewiirdigt. Eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern, gemeinsam eine Produktionstechnologie zu
entwickeln, die den Energieverbrauch senkt, muss beispielsweise nach den in Kapitel 2 (FuE-Vereinbarungen)
dargelegten Grundsitzen gepriift werden. Eine Vereinbarung zur gemeinsamen Nutzung von Infrastrukturen
mit dem Ziel, den okologischen Fuflabdruck eines Produktionsprozesses zu verringern, muss nach den in
Kapitel 3 (Produktionsvereinbarungen) dargelegten Grundsitzen beurteilt werden.

557. Eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern, gemeinsam Produkte zu kaufen, die einen begrenzten okologi-
schen Fuflabdruck als Input fiir ihre Produktion haben, oder nur bei Anbietern zu kaufen, die bestimmte
Nachhaltigkeitsgrundsitze einhalten, muss nach den in Kapitel 4 (Einkaufsvereinbarungen) (*'7) dargelegten
Grundsitzen beurteilt werden.

558. Ebenso fallen Nachhaltigkeitsvereinbarungen in Form von FuE- oder Spezialisierungsvereinbarungen unter die
jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnungen, wenn die dort genannten Voraussetzungen fiir eine Freistellung
erfullt sind.

(*7) Vgl. Abschnitt 4.2.3.2.
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559. Die Tatsache, dass eine Vereinbarung tatsichlich ein Nachhaltigkeitsziel verfolgt, kann bei der Entscheidung, ob
die betreffende Beschriankung eine bezweckte oder bewirkte Beschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
ist, beriicksichtigt werden (318).

560. Wenn Parteien vorgeben, dass eine Vereinbarung, die dem Anschein nach der Preisfestsetzung, der Aufteilung
von Mirkten oder Kunden, der Beschrinkung der Produktion oder der Innovation dient, in Wirklichkeit ein
Nachhaltigkeitsziel verfolgt, miissen sie alle Tatsachen und Nachweise vorlegen, die belegen, dass die Ver-
einbarung tatsichlich ein solches Ziel verfolgt und nicht dazu dient, eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung
zu verschleiern. Lisst sich anhand der Nachweise feststellen, dass die Vereinbarung tatsichlich ein echtes
Nachhaltigkeitsziel verfolgt, so sind ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb zu priifen (*'%).

9.3.2.  Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit
9.3.2.1. Begriffsbestimmungen und Eigenschaften

561. Um einen Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung zu leisten, konnen Wettbewerber vereinbaren, nicht nach-
haltige Produkte (z. B. fossile Brennstoffe wie Ol und Kohle, Kunststoffe) und Verfahren (z. B. Abfackeln von
Gas) auslaufen zu lassen, vom Markt zu nehmen oder in einigen Fillen durch nachhaltige zu ersetzen. Die
Wettbewerber konnten ferner vereinbaren, die Verpackungsmaterialien zu harmonisieren, um die Wiederver-
wertung zu erleichtern, oder die Verpackungsgroflen (und damit den Produktinhalt) zu harmonisieren, um den
Abfall zu verringern. Die Wettbewerber konnen ferner vereinbaren, Produktionsmittel nur dann zu kaufen,
wenn die gekauften Produkte auf nachhaltige Weise hergestellt werden. Ebenso konnen Wettbewerber be-
stimmte Bedingungen vereinbaren, um die artgerechte Tierhaltung zu verbessern (z. B. vereinbarte Standards,
um den Tieren mehr Platz zu bieten). Zu diesem Zweck konnen sich die Wettbewerber verpflichten, bestimmte
Nachhaltigkeitsstandards anzunehmen und einzuhalten. Solche Vereinbarungen werden in diesem Kapitel als
,Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit“ oder ,Nachhaltigkeitsstandards“ bezeichnet.

562. In Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit werden die Anforderungen festgelegt, die Erzeuger, Hind-
ler, Hersteller, Einzelhindler oder Dienstleister in einer Lieferkette in Bezug auf eine breite Auswahl von
Nachhaltigkeitskriterien — wie beispielsweise die Umweltauswirkungen der Produktion — erfillen miissen (329).
Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit enthalten tiblicherweise Regeln, Leitlinien oder Merkmale fiir
Produkte und Produktionsmethoden in Bezug auf derartige Nachhaltigkeitskriterien und werden manchmal
auch als Nachhaltigkeitssysteme bezeichnet. Haufig handelt es sich um private Initiativen, die von einseitig von
Unternehmen festgelegten Verhaltenskodizes iiber von zivilgesellschaftlichen Organisationen angeregte Stan-
dards bis hin zu Initiativen mehrerer Interessentrager reichen konnen, an denen Unternehmen der gesamten
Wertschopfungskette beteiligt sind (3?'). Diese Leitlinien beziehen sich nur auf Nachhaltigkeitsstandards, die
von Wettbewerbern entwickelt wurden oder an denen Wettbewerber beteiligt sind, einschlieflich Qualitéts-
zeichen und Giitesiegel.

563. Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit weisen Ahnlichkeiten mit den in Kapitel 7 behandelten
Normenvereinbarungen auf. Sie weisen jedoch auch Merkmale auf, die fiir diese Normenvereinbarungen
untypisch oder weniger ausgepragt sind.

564. Erstens kann die Annahme eines Nachhaltigkeitsstandards dazu fithren, dass ein okologisches Giitesiegel, Logo
oder Markenname fiir Produkte eingefithrt wird, die bestimmte Mindestanforderungen erfiillen. Die Verwen-
dung eines solchen Giitesiegels, Logos oder Markennamens verpflichtet in der Regel zur Einhaltung der Norm.
Die Unternehmen konnen das Giitesiegel/das Logo/den Markennamen verwenden, solange sie die Nachhaltig-
keitsbedingungen erfiillen, und verlieren entsprechen das Recht auf die Verwendung, wenn sie diese Anforde-
rungen nicht mehr erfiillen.

(*1%) Bei der Priifung der Frage, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen eine hinreichende Beeintrichtigung des Wettbewerbs
erkennen ldsst, um als ,bezweckte” Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 aufgefasst zu werden, sind der
Inhalt ihrer Bestimmungen, ihre Ziele und der wirtschaftliche und rechtliche Kontext, in den sie sich einfiigt, zu beriicksichtigen.
Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 11. September 2014, CB/Kommission, C-67/13 P, ECLLEU:C:2014:2204, Rn. 53.

(%) Grundsitzlich sollten die Nachweise fiir die Verfolgung eines Nachhaltigkeitsziels so beschaffen sein, dass ein begriindeter Zweifel
am wettbewerbswidrigen Zweck der Vereinbarung besteht. Die Verfolgung des Nachhaltigkeitsziels sollte jedoch nicht in Zweifel
gezogen werden. Vgl. entsprechend Urteil des Gerichtshofs vom 30.Januar 2020, Generics (UK) u.a., C-307/18, ECLLEU:
(:2020:52, Rn. 107 und 108.

(329 Vgl. z. B. United Nations Forum on Sustainability Standards, https:|/unfss.org/home/objective-of-unfss.

(321) Vgl. z. B. Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung, ,Framework for the Voluntary Sustainability Standards
(VSS) Assessment Toolkit“ (Rahmen fiir das Analyse-Toolkit fiir Freiwillige Nachhaltigkeitsstandards), https:/Junctad.org/system/
files/official-document/ditctabinf2020d5_en.pdf.
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565. Zweitens konnen die Kosten fiir die Einhaltung eines Nachhaltigkeitsstandards hoch sein, insbesondere wenn
Anderungen an bestehenden Produktions- oder Handelsverfahren erforderlich sind, um dem Nachhaltigkeits-
standard zu entsprechen. Daher kann die Einhaltung eines Nachhaltigkeitsstandards zu einer Erhéhung der
Produktions- oder Vertriebskosten und folglich zu einem Anstieg des Preises der von den Parteien verkauften
Produkte fiihren.

566. Drittens sind Fragen der Interoperabilitit und Kompatibilitit zwischen Technologien bei Nachhaltigkeitsnor-
men im Gegensatz zu technischen Normen, die die Interoperabilitit gewahrleisten und den Wettbewerb
zwischen Technologien verschiedener Unternehmen bei der Entwicklung von Normen fordern, in der Regel
irrelevant.

567. Viertens sind viele Nachhaltigkeitsstandards prozess-, management- oder leistungsbezogen. Das bedeutet, dass
Nachhaltigkeitsstandards im Gegensatz zu vielen technischen Normen haufig ein zu erreichendes Ziel vor-
geben, ohne bestimmte Technologien oder Produktionsmethoden vorzuschreiben. Wer Nachhaltigkeitsstan-
dards einfiihrt, kann sich zwar auf das Ziel verpflichten, bleibt aber frei in der Entscheidung tiber den Einsatz
einer bestimmten Technologie oder eines bestimmten Produktionsverfahrens zur Erreichung dieses Ziels.

9.3.2.2. Grundlegende wettbewerbsrechtliche Bedenken

568. Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit haben oft positive Auswirkungen auf den Wettbewerb. Sie
tragen zu einer nachhaltigen Entwicklung bei und kénnen daher die Entwicklung neuer Produkte oder Markte
ermoglichen, die Produktqualitit erhohen oder die Liefer- und Vertriebsbedingungen verbessern. Insbesondere
durch die Bereitstellung von Informationen tiber Nachhaltigkeitsaspekte (z. B. tiber Giitesiegel) befihigen Nach-
haltigkeitsstandards die Verbraucher, fundierte Kaufentscheidungen zu treffen, und spielen somit eine Rolle bei
der Entwicklung von Markten fiir nachhaltige Produkte. Schlieflich kénnen Nachhaltigkeitsstandards auch zu
einer Angleichung der Wettbewerbsbedingungen zwischen Erzeugern fithren, die unterschiedlichen rechtlichen
Anforderungen unterliegen.

569. Unter bestimmten Umstinden kénnen Nachhaltigkeitsstandards jedoch auch den Wettbewerb einschranken.
Dies kann im Wesentlichen auf drei Arten geschehen: durch Preiskoordinierung, den Ausschluss alternativer
Normen und den Ausschluss oder die Diskriminierung bestimmter Wettbewerber (322).

9.3.2.3. Bezweckte Beschrinkung

570. Nachhaltigkeitsstandards, die kein echtes Nachhaltigkeitsziel verfolgen, sondern Preisfestsetzungen, Markt- oder
Kundenaufteilungen, Produktionsbeschrinkungen oder Qualitits- und Innovationsbeschrinkungen verschleiern,
stellen eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar.

571. Insbesondere eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern dariiber, wie sie die aus der Einfithrung eines Nach-
haltigkeitsstandards resultierenden hoheren Kosten in héhere Verkaufspreise fiir ihre Kunden umwandeln, stellt
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar. Ebenso stellt eine Vereinbarung zwischen den Parteien des
Nachhaltigkeitsstandards, Druck auf Dritte auszuiiben, damit diese von der Vermarktung von Produkten
absehen, die nicht dem Nachhaltigkeitsstandard entsprechen, eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar.

9.3.24. Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen
A) NICHT ZWINGENDE GESCHUTZTE BEREICHE

572. Wird eine Vereinbarung nicht als bezweckte Beschrankung eingestuft, kann sie nur dann gegen Artikel 101
Absatz 1 verstofsen, wenn sie spiirbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Es ist jedoch unwahr-
scheinlich, dass Vereinbarungen zur Normung der Nachhaltigkeit spiirbare negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben und unter Artikel 101 Absatz 1 fallen, wenn die folgenden Voraussetzungen kumulativ
erfullt sind:

Erstens ist das Verfahren zur Entwicklung des Nachhaltigkeitsstandards transparent und alle interessierten Wett-
bewerber konnen sich an dem Prozess, der zur Auswahl der Norm fiihrt, beteiligen (323).

Zweitens sollte der Nachhaltigkeitsstandard Unternehmen, die sich nicht an der Norm beteiligen wollen, weder direkt
noch indirekt die Verpflichtung auferlegen, die Norm einzuhalten (324).

(%) Vgl. Randnummern 467-470.

(3¥%) Vgl. Randnummer 479.

(*2%) Mit anderen Worten: Unternehmen der Branche, die die Norm nicht einhalten wollen, sollten frei bleiben und nicht daran
gehindert werden, den Markt und die Verbraucher weiterhin mit Produkten zu beliefern, die zwar den gesetzlichen Anforderungen,
nicht aber den zusitzlichen Anforderungen des neuen Nachhaltigkeitsstandards entsprechen.
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573.

574.

575.

(325)

(326)

Drittens sollte es den Beteiligten freistehen, fiir sich selbst einen hoheren Nachhaltigkeitsstandard festzulegen als den,
der mit den anderen Parteien der Vereinbarung vereinbart wurde (z. B. konnen sie beschliefen, in ihrem Endprodukt
nachhaltigere Zutaten zu verwenden, als die Norm vorschreibt).

Viertens sollten die Parteien des Nachhaltigkeitsstandards keine sensiblen Geschdftsinformationen austauschen, die
nicht fiir die Entwicklung, Annahme oder Anderung der Norm erforderlich sind.

Fiinftens sollte ein effektiver und diskriminierungsfreier Zugang zu den Ergebnissen des Normungsverfahrens gewdhr-
leistet sein. Dies sollte einen effektiven und diskriminierungsfreien Zugang zu den Anforderungen und den Bedingun-
gen fiir die Erlangung des vereinbarten Giltesiegels oder fiir die Annahme der Norm zu einem spdteren Zeitpunkt
durch Unternechmen beinhalten, die nicht an der Entwicklung der Norm teilgenommen haben.

Sechstens sollte der Nachhaltigkeitsstandard nicht zu einem erheblichen Preisanstieg oder einer erheblichen Einschrin-
kung der Auswahl an auf dem Markt erhdltlichen Produkten fiihren (32°).

Siebtens sollte es einen Mechanismus oder ein Uberwachungssystem geben, um sicherzustellen, dass Unternehmen, die
den Nachhaltigkeitsstandard annehmen, die Anforderungen der Norm auch tatsichlich einhalten.

Durch diese Bedingungen wird sichergestellt, dass der Nachhaltigkeitsstandard weder innovative alternative
Normen ausschlieft, noch andere Unternehmen ausschlieft oder diskriminiert und einen effektiven Zugang zur
Norm gewihrleistet. Durch die Bedingung, keine unnotigen sensiblen Geschiftsinformationen auszutauschen,
wird sichergestellt, dass das Normungsverfahren nicht dazu benutzt wird, Kollusionen zu erleichtern oder den
Wettbewerb zwischen den Parteien einzuschranken. Wie in Randnummer 565 dargelegt, konnen Nachhaltig-
keitsstandards haufig zu Preissteigerungen fithren. Wird die Norm jedoch von Unternehmen angenommen, die
einen bedeutenden Teil des Marktes reprasentieren, konnen erhebliche GroRenvorteile erzielt werden, die es
den Unternehmen ermdoglichen, das bisherige Preisniveau beizubehalten oder nur eine unbedeutende Preis-
erhohung vorzunehmen.

Die Nichterfiillung einer oder mehrerer dieser Voraussetzungen begriindet nicht die Vermutung, dass die
Vereinbarung den Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 einschrinkt. Sind jedoch einige dieser
Voraussetzungen nicht erfiillt, muss insbesondere gepriift werden, ob und inwieweit die Vereinbarung zu einer
spurbaren Beeintrichtigung des Wettbewerbs fithren kann oder tatsichlich fithrt. Es kann verschiedene Modelle
fir Normungsanstrengungen geben, und es steht den Unternehmen frei, Regeln und Verfahren einzufiihren, die
nicht gegen die Wettbewerbsvorschriften verstofen, sich aber von den in Randnummer 572 beschriebenen
unterscheiden.

B) NOTWENDIGKEIT, DIE AUSWIRKUNGEN DER VEREINBARUNG ZU BEWERTEN

Um die Auswirkungen eines Nachhaltigkeitsstandards zu bewerten, sollte die Marktabdeckung der Produkte,
die der Norm entsprechen, in Betracht gezogen werden. Nachhaltigkeitsstandards haben moglicherweise keine
nennenswerten wettbewerbswidrigen Auswirkungen, weil es geniigend Wettbewerb durch alternative Nach-
haltigkeitssiegel/-standards und/oder durch Produkte gibt, die auf konventionelle Weise (d. h. auferhalb der
Giitesiegel/Standards) hergestellt und vertricben werden. Die Marktabdeckung der betreffenden Vereinbarung
reicht moglicherweise nicht aus, um den Wettbewerb spiirbar zu verfilschen, da alternative Marken und/oder
Produkte, die auf herkommliche Weise hergestellt und vertrieben werden, tatsichlich konkurrieren. Selbst
wenn die Vereinbarung den Markt in erheblichem Umfang abdeckt, kann die wettbewerbsbeschrinkende
Wirkung des potenziellen Wettbewerbs immer noch ausreichen, insbesondere in Fillen, in denen sich die
Nachbhaltigkeitsvereinbarung auf die Einfithrung eines Giitesiegels beschrankt und es den beteiligten Unterneh-
men freisteht, auch auflerhalb des Giitesiegels titig zu werden. Wenn dies der Fall ist, haben die Verbraucher
die Wahl, entweder Produkte zu kaufen, die das Giitesiegel tragen, oder Produkte, die mdglicherweise von
denselben Unternchmen hergestellt werden und dem Giitesiegel nicht entsprechen, sodass der Wettbewerb
wahrscheinlich nicht eingeschrankt wird (329). In Fillen, in denen eine Normenvereinbarung wahrscheinlich zu
einem erheblichen Preisanstieg oder einer Verringerung der Produktion, der Produktvielfalt, der Qualitat oder
der Innovation fuihren wird, konnen sich die Parteien der Vereinbarung auf Artikel 101 Absatz 3 berufen.

Die Wettbewerbspolitik befasst sich mit Preiserhchungen, die auf eine Einschrinkung des Wettbewerbs zuriickzufithren sind, und
nicht mit Preiserhohungen, die lediglich eine Qualititssteigerung der Produkte widerspiegeln. In der Praxis ist es jedoch sehr
schwierig, Preiserhohungen, die ausschlieSlich auf Qualititsverbesserungen zuriickzufithren sind, von Preiserh6hungen zu unter-
scheiden, die auch auf die Einschrinkung des Wettbewerbs zuriickzufithren sind. Wenn der Preisanstieg oder die Qualititsmin-
derung erheblich ist, miissen die Auswirkungen der Vereinbarung daher gepriift werden.

Fir Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die keine bezweckten Beschrinkungen enthalten, kann ferner der geschiitzte
Bereich der De-minimis-Bekanntmachung gelten, sofern die Vereinbarung zwischen Wettbewerbern geschlossen wird und der
Gesamtmarktanteil der Parteien der Vereinbarung auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markte mehr als
10 % betragt. Vergleiche die Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union den Wettbewerb nicht spiirbar beschrinken
(De-minimis-Bekanntmachung) (ABL C 291 vom 30.8.2014, S. 13).
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9.4, Kartellrechtliche Wiirdigung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach Artikel 101 Absatz 3

576.  Jede Nachhaltigkeitsvereinbarung, die gegen Artikel 101 Absatz 1 verstofst, kann nach Artikel 101 Absatz 3
freigestellt werden, wenn die Parteien der Vereinbarung nachweisen, dass die vier kumulativen Voraussetzun-
gen dieser Bestimmung erfiillt sind.

9.4.1.  Effizienzgewinne

577. Die erste Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 ist, dass die betreffende Vereinbarung zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragt. Sie setzt im Wesentlichen voraus, dass die Vereinbarung zu objektiven Effizienzgewinnen beitragt, die im
weitesten Sinne nicht nur eine Senkung der Produktions- und Vertriebskosten, sondern auch eine Erhéhung
der Produktvielfalt und -qualitét, eine Verbesserung der Produktions- oder Vertriebsverfahren und eine Steige-
rung der Innovation umfassen (**’). Daher kann ein breites Spektrum von Nachhaltigkeitsvorteilen, die sich aus
der Verwendung bestimmter Inhaltsstoffe, Technologien und Produktionsverfahren ergeben, als Effizienzge-
winn beriicksichtigt werden.

578. Nachhaltigkeitsvereinbarungen konnen beispielsweise zu Effizienzgewinnen fithren, wie dem Einsatz sauberer
Produktions- oder Vertriebstechnologien, weniger Umweltverschmutzung, verbesserten Produktions- und Ver-
triebsbedingungen, widerstandsfahigeren Infrastrukturen oder Lieferketten, qualitativ hochwertigeren Produkten
usw. Auflerdem konnen sie Unterbrechungen der Lieferkette verhindern, die Zeit bis zur Markteinfihrung
nachhaltiger Produkte verkiirzen und die Wahlmdglichkeiten der Verbraucher verbessern, indem sie den Ver-
gleich von Produkten erleichtern. Diese Effizienzgewinne konnen zu einem widerstandsfihigen Binnenmarkt
beitragen.

579. Diese Effizienzgewinne miissen nachgewiesen werden und kénnen nicht einfach angenommen werden (32%).
AufSerdem miissen sie objektiv, konkret und tiberpriifbar sein. Besteht die geltend gemachte Effizienz beispiels-
weise in einer Produktverbesserung, miissen die Parteien die genauen Merkmale der Produktverbesserung
nachweisen. Handelt es sich bei dem geltend gemachten Nutzen beispielsweise um die Verringerung der
Wasserverschmutzung, miissen die Parteien erldutern, wie genau die Vereinbarung zur Verringerung der
Wasserverschmutzung  beitrdgt, und eine Schitzung des Umfangs des geltend gemachten Nutzens
vorlegen (329).

9.4.2.  Unerldsslichkeit

580. Fiir die Zwecke dieser Leitlinien ist es angebracht, die dritte Voraussetzung nach Artikel 101 Absatz 3, d. h. die
Unerldsslichkeit, vor der zweiten Voraussetzung, d.h. der angemessenen Beteiligung der Verbraucher, zu
behandeln. Der Grund dafiir ist, dass bei der Analyse der fairen Beteiligung der Verbraucher die Auswirkungen
von Beschrankungen, die die Bedingung der Unerlasslichkeit nicht erfilllen und somit nach Artikel 101 (339)
verboten sind, nicht beriicksichtigt werden sollten.

581. Gemif der dritten Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 darf die wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung
keine Beschriankungen auferlegen, die fur die Erzielung der durch die Vereinbarung bewirkten Vorteile nicht
unerldsslich sind. Um diese Bedingung zu erfiillen, miissen die Parteien der Vereinbarung nachweisen, dass ihre
Vereinbarung als solche und jede der mit ihr verbundenen Wettbewerbsbeschrinkungen verniinftigerweise
notwendig sind, um die geltend gemachten Nachhaltigkeitsvorteile zu erreichen, und dass es keine anderen
wirtschaftlich durchfithrbaren und weniger wettbewerbsbeschrankenden Mittel gibt, um sie zu erreichen (3*!).

582. Im Prinzip sollte jedes Unternchmen selbst entscheiden, wie es Nachhaltigkeitsvorteile verfolgen mochte, und
sofern die Verbraucher diese Vorteile schitzen, wiirde der Markt gute Entscheidungen belohnen und schlechte
bestrafen. Wenn es eine Nachfrage nach nachhaltigen Produkten gibt, sind Kooperationsvereinbarungen an sich
nicht unbedingt erforderlich, um Nachhaltigkeitsvorteile zu erzielen. Sie konnen jedoch auch unverzichtbar
sein, um das Ziel der Nachhaltigkeit auf kosteneffizientere Weise zu erreichen.

(*?7) Vgl. ferner Randnummern 48-72 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

(3?%) Vgl. ferner Randnummern 50-58 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

(*?%) Vgl. z.B. die Empfehlung (EU) 2021/2279 der Kommission vom 15. Dezember 2021 zur Anwendung der Methoden fir die
Berechnung des Umweltfulabdrucks zur Messung und Offenlegung der Umweltleistung von Produkten und Organisationen
entlang ihres Lebenswegs (ABL L 471 vom 30.12.2021, S. 1).

(**%) Vgl. insbesondere Randnummern 39 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

(**") Vgl. insbesondere Randnummern 73-82 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.
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583. Negative externe Effekte werden hdufig von der offentlichen Politik und von Vorschriften aufgefangen. Dies
geschieht in der Regel durch die Auferlegung von Regeln, die kollektives Handeln erfordern, um effiziente
Marktergebnisse zu gewahrleisten, die die Auswirkungen von Einzelrechtsverfolgungen auf die Nachhaltigkeit
beriicksichtigen (**?). Wenn Unternechmen nach EU- oder nationalem Recht zur Einhaltung konkreter Nach-
haltigkeitsziele verpflichtet sind, konnen Kooperationsvereinbarungen und die damit verbundenen Einschrin-
kungen daher nicht als unerlésslich fur die Erreichung des Ziels angesehen werden. Dies liegt daran, dass der
Gesetzgeber bereits entschieden hat, dass jedes Unternehmen fiir sich allein das Ziel erreichen muss (3*3). Unter
diesen Umstinden kénnen Kooperationsvereinbarungen nur dann unerldsslich sein, wenn das Ziel auf eine
kosteneffizientere Weise erreicht werden soll.

584. Es mag andere Fille geben, in denen aufgrund von Marktversagen Nachhaltigkeitsvorteile nicht erreicht werden
konnen, wenn man sie dem freien Spiel der Marktkrifte iberldsst, oder in denen sie kosteneffizienter erreicht
werden konnen, wenn die Unternehmen zusammenarbeiten. Eine Nachhaltigkeitsvereinbarung kann beispiels-
weise notwendig sein, um zu verhindern, dass die Investitionen, die fiir die Forderung eines nachhaltigen
Produkts und die Aufklirung der Verbraucher erforderlich sind, von Trittbrettfahrern missbraucht werden
(Uberwindung der Nachteile fiir diejenigen, die zuerst handeln (sogenannte ,First Mover*)).

585. In diesem Zusammenhang kann eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung auch notwendig sein, um
Grofenvorteile zu erzielen, insbesondere um eine ausreichende Grofenordnung zu erreichen, um die Fixkosten
fiir die Einrichtung, den Betrieb und die Uberwachung des Giitesiegels zu decken. Beschrinkungen kénnen
auch unerldsslich sein, um die Anreize der Parteien anzugleichen und sicherzustellen, dass sie ihre Anstren-
gungen auf die Umsetzung der Vereinbarung konzentrieren (**#). Wenn die Vereinbarung die Parteien ver-
pflichtet, nicht auferhalb des Giitesiegels oder der Norm zu handeln, miissen die Parteien nachweisen, warum
die blofSe Festlegung eines Giitesiegels oder einer Norm nicht ausreicht, um die Effizienzgewinne zu erzielen. In
der Regel reicht es aus, wenn in der Vereinbarung der Nachhaltigkeitsstandard als gemeinsamer Mindeststan-
dard festgelegt wird, sodass die Beteiligten die Moglichkeit haben, individuell einen héheren Nachhaltigkeits-
standard als den gemeinsam vereinbarten Standard anzuwenden.

586. Eine Vereinbarung kann auch dann erforderlich sein, wenn die Parteien nachweisen konnen, dass es den
Verbrauchern auf dem relevanten Markt z.B. wegen unzureichender Kenntnisse oder Informationen iiber
das Produkt selbst oder die Folgen seiner Verwendung schwerfillt, den kiinftigen Nutzen, den sie aus einer
Vereinbarung ziehen, objektiv gegen den unmittelbaren Schaden abzuwigen, den sie durch dieselbe Verein-
barung erleiden, und dass sie deshalb die Bedeutung der unmittelbaren Wirkung iiberbewerten. So sind die
Verbraucher moglicherweise nicht in der Lage, kiinftige Vorteile in Form von verbesserter Qualitdt und
Innovation zu erkennen, wenn die unmittelbare Folge eine Preiserhohung des Produkts ist.

587. In der Regel sollten die Verpflichtungen aus Nachhaltigkeitsvereinbarungen nicht tiber das hinausgehen, was
zur Erreichung des Ziels der Vereinbarung erforderlich ist.

9.4.3.  Weitergabe an die Verbraucher

588. Die dritte Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 sicht vor, dass die Verbraucher einen angemessenen Anteil
an den geltend gemachten Vorteilen erhalten. Der Begriff ,Verbraucher” umfasst alle direkten oder indirekten
Nutzer der von der Vereinbarung erfassten Produkte (3**). Die Verbraucher erhalten einen angemessenen Anteil
des Nutzens, wenn der aus der Vereinbarung resultierende Nutzen den durch dieselbe Vereinbarung ver-
ursachten Schaden tiberwiegt, sodass die Gesamtauswirkungen auf die Verbraucher in dem relevanten Markt
zumindest neutral sind (**%). Daher miissen sich die Nachhaltigkeitsvorteile, die sich aus den Vereinbarungen
ergeben, auf die Verbraucher der von diesen Vereinbarungen erfassten Produkte bezichen.

589. In vielen Fillen konnte es offensichtlich sein, dass die Vorteile der Nachhaltigkeit entweder in keiner Beziehung
zu den Verbrauchern auf dem relevanten Markt stehen oder dass sie zu unbedeutend wiren, um den Schaden
auf dem relevanten Markt auszugleichen. Umgekehrt kann es Fille geben, in denen der Wettbewerbsnachteil im
Vergleich zu den potenziellen Vorteilen eindeutig unbedeutend ist, sodass sich eine eingehende Priifung
eriibrigt. Es kann jedoch auch Fille geben, in denen sich eine eingehende Priifung nicht vermeiden ldsst.

(**?) Bei Umweltvorschriften wird dies beispielsweise durch Steuern, Verbote oder Subventionen erreicht.

(***) Sind die Unternchmen an ein ,Cap-and-Trade“-System wie das EU-Emissionshandelssystem gebunden, so ist zu beriicksichtigen,
dass durch jede Verringerung der Umweltverschmutzung und eine entsprechende Verringerung der Verwendung von Emissions-
zertifikaten durch ein bestimmtes Unternehmen oder einen bestimmten Sektor diese Zertifikate frei werden, was dazu fiihrt, dass
der Nettoeffekt auf die Umweltverschmutzung ohne eine Verringerung der Emissionszertifikate gleich Null ist (sogenannter
,Wasserbetteffekt*).

(***) Vgl. insbesondere Randnummer 80 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

(**°) Dazu gehoren Hersteller, die die Produkte als Vorleistung verwenden, Grofhandler, Einzelhdndler und Endverbraucher, d. h.
natiirliche Personen, die zu Zwecken handeln, die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit zugerechnet werden konnen.

(**°) Vgl. Randnummer 85 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3; vgl. ferner Urteil des Gerichtshofs vom
23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 72.
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9.43.1. Individuelle nutzungsabhingige Vorteile

590. Der Nutzen fiir die Verbraucher ergibt sich in der Regel aus dem Verbrauch oder der Verwendung der
Produkte, die Gegenstand der zu priffenden Vereinbarung sind. Diese Vorteile konnen sich in Form einer
verbesserten Produktqualitit oder Produktvielfalt infolge qualitativer Effizienzgewinne oder in Form von Preis-
senkungen infolge von Kosteneinsparungen ergeben. Solche Vorteile konnen sich auch aus dem Konsum eines
nachhaltigen Produkts ergeben, genauso wie sie sich aus dem Konsum eines jeden anderen Produkts ergeben.
Diese Vorteile konnen als ,individuelle nutzungsabhingige Vorteile bezeichnet werden, da sie sich aus der
Verwendung des Produkts ergeben und die Erfahrungen der Verbraucher mit dem betreffenden Produkt
unmittelbar verbessern.

591. So kann der Verzehr von Gemiise, das mithilfe von organischen Diingemitteln angebaut wurde, besser schme-
cken undfoder gestinder fiir die Verbraucher sein als Gemiise, das mit nicht-organischen Diingemitteln erzeugt
wurde. Ebenso kann der Ersatz von Kunststoffen durch haltbarere Materialien bei einer Vielzahl von Produkten
die Lebensdauer der betreffenden Produkte verlingern. Unter diesen Umstinden geniefSt der Verbraucher allein
durch den Konsum des betreffenden Produkts eine hohere Qualitdt. Hierbei handelt es sich um typische
qualitative Effizienzgewinne, die durch eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung erzielt werden konnen
und die den Schaden aufwiegen konnen, der durch die Preiserhohung (aufgrund der vereinbarten Verwendung
teurerer nachhaltiger Materialien) oder die Verringerung der Auswahlmaoglichkeiten (aufgrund der vereinbarten
Nichtverwendung eines nicht nachhaltigen Produkts) entsteht. Sind die Vorteile so erheblich, dass sie den durch
die Preiserhohung oder die eingeschrinkte Auswahl verursachten Schaden aufwiegen, so entschiddigen sie die
durch dieselbe Vereinbarung geschidigten Verbraucher und erfiillen damit die zweite Voraussetzung des
Artikels 101 Absatz 3.

592. In den oben genannten Beispiclen konnen die fraglichen Vereinbarungen neben den individuellen nutzungs-
abhingigen Vorteilen auch positive Auswirkungen abseits der Verbraucher haben (positive externe Effekte).
Positive externe Effekte liegen vor, wenn negative externe Effekte wie Umweltverschmutzung, Bodenerosion
usw. verringert werden. Diese positiven externen Effekte, die der Gesellschaft heute oder in Zukunft zugute-
kommen, wiren ohne die betreffende wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung maoglicherweise nicht maoglich
gewesen. Sie unterscheiden sich von den individuellen nutzungsabhingigen Vorteilen, die den Verbrauchern
auf dem relevanten Markt zugutekommen (vgl. Abschnitt 9.4.3.3).

593. Vereinbarungen zur Verringerung der Verpackung koénnen auch die Produktions- und Vertriebskosten und
letztlich den Preis des Produkts senken. Eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern, konzentrierte Fliissig-
waschmittel in kleineren Flaschen anzubieten, kann beispielsweise die Kosten fiir Material, Transport und
Lagerung senken. Ebenso konnen Vereinbarungen mit Wettbewerbern iiber die gemeinsame Nutzung von
Infrastrukturen oder Transportdiensten fiir den Vertrieb die Kosten der Parteien und damit den Preis des
Endprodukts senken. Der Schaden solcher Vereinbarungen kann in der Tat darin bestehen, dass die Wahl-
moglichkeiten der Verbraucher eingeschrinkt werden, aber der Vorteil des niedrigeren Preises kann den
Schaden iiberwiegen, der sich aus der Einschrinkung der Wahlmoglichkeiten oder sogar aus der geringeren
Qualitat der Dienstleistungen oder Produkte ergibt (3*’). Dieselben Vereinbarungen koénnen auch positive
externe Effekte haben, die in einer Verringerung der negativen Auswirkungen auf die Umwelt bestehen (vgl.
Abschnitt 9.4.3.3).

9.43.2. Individuelle nutzungsunabhingige Vorteile

594, Der Nutzen, den die Verbraucher aus Nachhaltigkeitsvereinbarungen ziehen, kann nicht nur den direkten
Nutzen aus der Verwendung eines nachhaltigen Produkts umfassen, sondern ferner auch den indirekten
Nutzen, der sich daraus ergibt, dass die Verbraucher die Auswirkungen ihres nachhaltigen Konsums auf andere
erkennen. Einige Verbraucher koénnen zum Beispiel den Konsum eines nachhaltigen Produkts hoher bewerten
als den eines nicht nachhaltigen Produkts, weil das nachhaltige Produkt weniger negative Auswirkungen auf
andere hat als das nicht nachhaltige Produkt.

595. So kann es sein, dass sich die Verbraucher fiir ein bestimmtes Waschmittel entscheiden, nicht weil es besser
reinigt, sondern weil es das Wasser weniger verschmutzt. Ebenso sind die Verbraucher maoglicherweise bereit,
einen hoheren Preis fiir Mobel aus nachhaltig angebautem und geerntetem Holz zu zahlen, und zwar nicht
wegen der besseren Qualitit der Mobel, sondern weil sie die Abholzung der Wilder und den Verlust natiir-
licher Lebensraume verhindern wollen. Ebenso kann es vorkommen, dass sich Autofahrer fiir teureren Kraft-
stoff entscheiden, nicht weil er von hoherer Qualitdt und besser fiir ihr Fahrzeug ist, sondern weil er weniger
Schadstoffe verursacht.

(**”) Senkungen der Grenzkosten oder der variablen Kosten sind fiir die Bewertung der Effizienzgewinne wahrscheinlich eher relevant
als Senkungen der Fixkosten. Erstere fithren im Prinzip eher zu niedrigeren Preisen fiir die Verbraucher.



19.4.2022 Amtsblatt der Européischen Union C 164/115

596. Unter diesen Umstdnden wird die Nutzungserfahrung der Verbraucher mit dem Produkt nicht unmittelbar
verbessert. Dennoch sind die Verbraucher bereit, einen hoheren Preis fiir ein nachhaltiges Produkt zu zahlen
oder ihre Konsumwahl einzuschrinken, indem sie eine nicht nachhaltige Variante des Produkts nicht ver-
wenden, was der Gesellschaft oder kiinftigen Generationen zugutekommt. Indirekte nutzungsunabhingige
Vorteile entstehen also den Verbrauchern innerhalb des relevanten Marktes durch ihre persénlichefindividuelle
Bewertung der Auswirkungen auf andere, auch auf Nichtnutzer aufSerhalb des relevanten Marktes.

597. Die Verbraucher, die bereit sind, mehr fiir solche Produkte zu bezahlen, nehmen sie als qualitativ hochwertiger
wahr, eben weil sie anderen zugutekommen. Daher unterscheiden sich solche indirekten qualitativen Vorteile
aus wirtschaftlicher Sicht nicht von den iiblichen qualititssteigernden Vorteilen, die den direkten Gebrauchs-
wert eines Produkts erhohen, wie in Abschnitt 9.4.3.1 erértert. Die Messung solcher indirekten, nutzungs-
unabhingigen Vorteile kann durch die Untersuchung der Zahlungsbereitschaft der Verbraucher erfolgen, zum
Beispiel durch Kundenbefragungen.

598. Es kann ein Unterschied bestehen zwischen dem, was die Verbraucher als ihre Priferenzen angeben, und dem,
was ihr Kaufverhalten als ihre Priferenzen vermuten lisst. Dies kann darauf hindeuten, dass die wahren
Priferenzen durch die angegebenen Priferenzen iiber- oder unterbewertet werden. Um solche Verzerrungen
im Zusammenhang mit hypothetischen Entscheidungen in Erhebungen abzumildern, miissen die Erhebungen
einen niitzlichen und angemessenen Kontext bieten. Dariiber hinaus miissen die gestellten Fragen moglicher-
weise gesellschaftliche Normen, das Wissen und die Gewohnheiten der Verbraucher oder die Erwartungen an
das Verhalten der anderen beriicksichtigen.

599. Um ihrer Beweislast nach Artikel 101 Absatz 3 nachzukommen, miissen die Parteien einer Vereinbarung
stichhaltige Beweise fiir die tatsichlichen Priferenzen der Verbraucher vorlegen. Die Parteien der Vereinbarung
sollten es vermeiden, den Verbrauchern ihre eigenen Priferenzen aufzuzwingen.

600. Bei der Ermittlung der Zahlungsbereitschaft der Verbraucher ist es nicht erforderlich, dass die Zahlungsbereit-
schaft jedes einzelnen Verbrauchers auf dem relevanten Markt ermittelt wird. Fiir die Zwecke der Untersuchung
reicht es aus, dass die Bewertung auf einem reprisentativen Bruchteil aller Verbraucher auf dem relevanten
Markt beruht (338).

9.43.3. Kollektive Vorteile

601. Abschnitt 9.4.3.2. bezieht sich auf individuelle nutzungsunabhingige Vorteile, die auf freiwillige (altruistische)
Entscheidungen einzelner Verbraucher beschrankt sind. Allerdings konnen nicht alle negativen externen Effekte
durch freiwillige, individuelle Mafnahmen der Verbraucher behoben werden. Da die Nachhaltigkeitsauswir-
kungen des individuellen Konsums nicht unbedingt dem konsumierenden Individuum, sondern einer groferen
Gruppe zugutekommen, kann eine kollektive Manahme, wie z. B. eine Kooperationsvereinbarung, erforderlich
sein, um negative externe Effekte zu internalisieren und Nachhaltigkeitsvorteile fiir eine grofere Gruppe der
Gesellschaft zu erzielen (>*). So konnten die Verbraucher beispielsweise nicht bereit sein, einen hoheren Preis
fur ein Produkt zu zahlen, das mit einer umweltfreundlichen, aber teuren Technologie hergestellt wurde. Um
zu gewihrleisten, dass die mit dem Einsatz dieser griinen Technologie verbundenen Vorteile zum Tragen
kommen, kann eine Vereinbarung iiber die allméhliche Einstellung der umweltschidlichen Technologie er-
forderlich sein. Diese Vorteile werden als ,kollektive Vorteile” bezeichnet, da sie unabhidngig von der indivi-
duellen Wertschitzung des Produkts durch die Verbraucher auftreten und objektiv den Verbrauchern auf dem
relevanten Markt zugutekommen konnen, wenn diese Teil der grofferen Gruppe von Begiinstigten sind.

602. Obwohl die Abwigung zwischen den negativen Auswirkungen und den Vorteilen, die sich aus wettbewerbs-
beschrinkenden Vereinbarungen ergeben, in der Regel innerhalb des relevanten Marktes erfolgt, auf den sich
die Vereinbarung bezieht, konnen bei zwei verbundenen Markten die auf getrennten Mirkten erzielten Effi-
zienzgewinne beriicksichtigt werden, sofern die von der Beschrinkung betroffene und die von den Effizienz-
gewinnen begiinstigte Gruppe von Verbrauchern im Wesentlichen dieselbe ist (349).

(3%%) Urteil des Gerichtshofs vom 23. November 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, ECLLEU:C:2006:734, Rn. 72.

(**) Das Marktversagen in solchen Situationen besteht in der Regel darin, dass nicht nachhaltiger Konsum negative externe Effekte auf
andere hat. Diese externen Effekte (wie z. B. Emissionen) werden von den einzelnen Kiufern nicht vollstindig internalisiert und
daher iiberversorgt. Ebenso kann das Marktversagen in positiven externen Effekten des nachhaltigen Konsums bestehen, die die
Verbraucher aufeinander ausiiben. Diese werden vom freien Markt im Wesentlichen aus demselben Grund unterversorgt.

(**%) Randnummer 43 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3; Vgl. ferner Urteil des Gerichts vom 27. September
2006, GlaxoSmithKline Services u. a.[Kommission, T-168/01, ECLLEU:T:2006:265, Rn. 248 und 251; Urteil des Gerichtshofs vom
11. September 2014, MasterCard u. a./Kommission, C-382/12 P, ECLLEU:C:2014:2201, Rn. 242; Beschluss der Kommission vom
23.Mai 2013 in der Sache AT.39595, Air Canada/United Airlines/Lufthansa (,STAR Alliance*).
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603.  Wenn sich die Verbraucher auf dem relevanten Markt in erheblichem Mafle mit den Begiinstigten auflerhalb
des relevanten Marktes iiberschneiden oder zu ihnen gehoren, konnen die kollektiven Vorteile fiir die Ver-
braucher auf dem relevanten Markt, die auferhalb dieses Marktes entstehen, analog beriicksichtigt werden,
wenn sie erheblich genug sind, um die Verbraucher auf dem relevanten Markt fir den erlittenen Schaden zu
entschadigen (>41).

604. So sind beispielsweise Autofahrer, die weniger umweltschaddlichen Kraftstoff kaufen, auch diejenigen, die von
einer saubereren Luft profitieren wiirden, wenn weniger umweltschddlicher Kraftstoff verwendet wird. Sofern
eine erhebliche Uberschneidung zwischen den Verbrauchern (in diesem Beispiel die Autofahrer) und den
Begiinstigten (die Biirgerinnen und Biirger) festgestellt werden kann, ist der Nachhaltigkeitsvorteil durch sau-
berere Luft grundsitzlich fur die Bewertung relevant und kann beriicksichtigt werden, wenn er erheblich genug
ist, um die Verbraucher auf dem relevanten Markt fur den erlittenen Schaden zu entschddigen. Umgekehrt
konnten die Verbraucher Kleidung aus nachhaltiger Baumwolle kaufen, die den Einsatz von Chemikalien und
Wasser auf den Anbauflichen reduziert. Solche Umweltvorteile konnten im Prinzip als kollektive Vorteile
beriicksichtigt werden. Es gibt jedoch wahrscheinlich keine wesentlichen Uberschneidungen zwischen den
Verbrauchern der Kleidung und den Begiinstigten der Umweltvorteile, die nur in dem Gebiet auftreten, in
dem die Baumwolle angebaut wird. Daher ist es unwahrscheinlich, dass diese kollektiven Vorteile den Ver-
brauchern auf dem relevanten Markt zugutekommen wiirden. In dem Mafe, in dem die Verbraucher bereit
sind, mehr zu bezahlen, wenn ihre Kleidung aus nachhaltig angebauter Baumwolle hergestellt ist, konnen die
lokalen Umweltvorteile als individuelle nicht-wertbezogene Vorteile fur die Verbraucher der Kleidung beriick-
sichtigt werden (vgl. Abschnitt 9.4.3.2).

605. Damit die kollektiven Vorteile zum Tragen kommen, muss der Markt, den die Vereinbarung abdeckt, oft sehr
grof§ sein. Wenn sich beispielsweise nur zwei von zehn Waschmaschinenherstellern bereit erklren, auf die
umweltschddlicheren Varianten zu verzichten, wird die Vereinbarung wahrscheinlich nicht in der Lage sein,
Trittbrettfahrer auszuschliefen und somit die Umweltverschmutzung nicht ausreichend zu verringern, da
eigenniitzige Verbraucher die umweltschddlichen Varianten immer noch von einem oder mehreren der ver-
bleibenden Anbieter kaufen konnten (342).

606. Damit die kollektiven Vorteile beriicksichtigt werden koénnen, sollten die Parteien in der Lage sein,

a) die geltend gemachten Vorteile klar zu beschreiben und nachzuweisen, dass sie bereits eingetreten sind oder
wahrscheinlich eintreten werden,

b) den Kreis der Begiinstigten klar zu definieren,

¢) nachzuweisen, dass sich die Verbraucher auf dem relevanten Markt im Wesentlichen mit den Begiinstigten
iiberschneiden oder Teil von ihnen sind, und

d) nachzuweisen, welcher Teil der kollektiven Vorteile, der auflerhalb des relevanten Marktes entsteht oder
entstehen konnte, den Verbrauchern des Produkts auf dem relevanten Markt zugutekommt.

607. Der Nachweis der kollektiven Vorteile auf der Grundlage von Berichten der Behérden oder von Berichten
anerkannter Bildungseinrichtungen kann fiir diese Bewertung von besonderem Wert sein.

608. Wenn keine Daten zur Verfiigung stehen, die eine quantitative Analyse des Vorteils erlauben, muss es moglich
sein, eine eindeutig identifizierbare positive Auswirkung auf die Verbraucher vorherzusehen und nicht nur eine
marginale. Derzeit gibt es kaum Erfahrungen mit der Messung und Quantifizierung kollektiver Vorteile. Die
Kommission wird weitere Orientierungshilfen in dieser Angelegenheit geben konnen, nachdem sie Erfahrungen
mit konkreten Fillen gesammelt hat, was die Entwicklung von Bewertungsmethoden ermoglichen konnte.

9.43.4. Einzelne oder alle Arten von Vorteilen

609. In jedem Fall steht es den Parteien der Nachhaltigkeitsvereinbarung frei, Nachweise und Argumente zur
Begriindung von Anspriichen auf eine der drei Arten von Verbrauchervorteilen oder auf alle drei Arten von
Vorteilen vorzubringen. Die Wahl der Parteien kann von der Besonderheit des Falles und der Stichhaltigkeit der
verfiigbaren Beweise abhingen. In einigen Fillen kann es ausreichen, nur die individuellen nutzungsabhingigen
Vorteile nachzuweisen, um die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 zu erfiillen, wahrend in anderen
Fillen die individuellen nutzungsunabhingigen Vorteile oder die kollektiven Vorteile ausreichen. In anderen
Fillen kann eine Kombination aus zwei oder allen drei Arten von Vorteilen moglich sein.

(**1) Die Verbraucher konnen durch eine Art von Nachhaltigkeitsvorteilen oder durch eine Kombination aus individuellen und
kollektiven Vorteilen entschiddigt werden, siche Abschnitt 9.4.3.4.

(*#?) In diesem Beispiel ist jedoch nicht nur der potenzielle Nutzen der Vereinbarung aufgrund der unzureichenden Abdeckung
begrenzt, sondern auch der potenzielle Schaden fiir den Wettbewerb (im Wesentlichen aus denselben Griinden).
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9.4.4.  Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

610. Gemifl der vierten Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 darf die Vereinbarung den Parteien nicht die
Moglichkeit eroffnen, fur einen wesentlichen Teil der betroffenen Produkte den Wettbewerb auszuschalten. Mit
dieser Voraussetzung wird im Wesentlichen sichergestellt, dass auf dem von der Vereinbarung betroffenen
Markt immer ein gewisses Mafy an Wettbewerb verbleibt, unabhdngig vom Umfang der Vorteile.

611. Die letztgenannte Voraussetzung kann auch dann erfiillt sein, wenn sich die wettbewerbsbeschrinkende Ver-
einbarung auf die gesamte Branche erstreckt, solange die Parteien der Vereinbarung zumindest in einem
wichtigen Aspekt des Wettbewerbs weiterhin in starkem Wettbewerb stehen. Wenn die Vereinbarung beispiels-
weise den Qualitits- oder Angebotswettbewerb ausschaltet, der Preiswettbewerb aber ebenfalls ein wichtiger
Parameter fiir den Wettbewerb in der betreffenden Branche ist und nicht eingeschrankt wird, kann diese
Voraussetzung dennoch erfiillt sein.

612. Wenn Wettbewerber mit einer Reihe von differenzierten Produkten auf demselben relevanten Markt konkur-
rieren, bedeutet die Ausschaltung des Wettbewerbs fiir eine oder mehrere Produktvarianten nicht unbedingt,
dass der Wettbewerb auf dem relevanten Markt ausgeschaltet wird.

613. Auch wenn Wettbewerber beschlieen, eine bestimmte umweltschidliche Technologie oder einen bestimmten
nicht nachhaltigen Inhaltsstoff bei der Herstellung ihrer Produkte nicht zu verwenden, wird der Wettbewerb
zwischen den Wettbewerbern nicht ausgeschaltet, wenn sie weiterhin in Bezug auf den Preis undfoder die
Qualitat des Endprodukts konkurrieren.

614. Schlielich ist die Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen begrenzten Zeitraum, der keine Auswirkungen auf
die Entwicklung des Wettbewerbs nach Ablauf dieses Zeitraums hat, kein Hindernis fiir die Erfullung dieser
Voraussetzung. Beispielsweise erfullt eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern, die Produktion einer Pro-
duktvariante, die eine nicht nachhaltige Komponente enthilt, voriibergehend einzuschrinken, um ein nach-
haltiges Substitut auf den Markt zu bringen, mit dem Ziel, die Verbraucher fiir die Eigenschaften des neuen
Produkts zu sensibilisieren, die letzte Voraussetzung des Wettbewerbs.

9.5. Beteiligung der offentlichen Hand

615. Die Beteiligung staatlicher oder lokaler Behorden am Abschluss von Nachhaltigkeitsvereinbarungen oder die
Kenntnis dieser Behorden von der Existenz solcher Vereinbarungen ist an sich kein Grund, solche Verein-
barungen als mit den Wettbewerbsvorschriften vereinbar anzusehen. Eine solche Beteiligung oder Kenntnis
seitens der Behorden entbindet die Parteien der Nachhaltigkeitsvereinbarung nicht von der Haftung fiir einen
Verstofl gegen Artikel 101 Absatz 1. Auch wenn behordliche Mafinahmen Unternehmen lediglich zu einem
autonomen wettbewerbswidrigen Verhalten ermutigen oder es ihnen erleichtern, unterliegen diese Unterneh-
men weiterhin Artikel 101 Absatz 1 (343).

616. Die Parteien einer wettbewerbsbeschrinkenden Nachhaltigkeitsvereinbarung werden jedoch nicht fiir Verstofe
gegen das Wettbewerbsrecht haftbar gemacht, wenn sie von den Behérden zum Abschluss der Vereinbarung
gezwungen oder verpflichtet wurden oder wenn die Behorden die Auswirkungen der Vereinbarung
verstarken (344).

9.6. Beispiele

617. Eine Vereinbarung, fur die ein nicht zwingender geschiitzter Bereich gilt

Beispiel 1

Sachverhalt: Friihstiickszerealien werden in attraktiven, bunten Pappschachteln verkauft. Im Laufe der Jahre sind
diese Schachteln grofer geworden, nicht weil der Inhalt zugenommen hatte, sondern lediglich, um sie fiir die Ver-
braucher attraktiver und vielversprechender zu gestalten. Dies ist eine gewinnbringende Marketingstrategie, denn die
Verbraucher kaufen Frithstiickszerealien oft spontan, und die grofiere Grofe erweckt den Eindruck des besseren Kaufs.
Da alle Hersteller diese Strategie verfolgt haben, hatte sie keine nennenswerten Auswirkungen auf ihre Marktanteile.
Dies hat jedoch zu einer unnitigen Zunahme von etwa 15 % an Verpackungsmaterial fiir ihre Produkte gefiihrt.

(*¥) Urteil des Gerichtshofs vom 9. September 2003, CIF, C-198/01, ECLLEU:C:2003:430, Rn. 56.
(***) Urteil des Gerichtshofs vom 12. Dezember 2013, Soa Nazionale Costruttori, C-327/12, ECLI:EU:C:2013:827, Rn. 38; Urteil des
Gerichtshofs vom 5. Dezember 2006, Cipolla u. a., C-94/04, ECLLEU:C:2006:758, Rn. 47.
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Die Nichtregierungsorganisation Prevent Waste kritisiert die Strategie der Hersteller von Friihstiickszerealien, ,leere
Schachteln® zu verwenden, als verschwenderisch und umweltschadlich, da mehr natiirliche Ressourcen verbraucht
werden, als fiir die effiziente Herstellung und den Vertrieb dieser Produkte notwendig sind. Als Reaktion darauf haben
sich die in einer Handelsorganisation organisierten Hersteller von Friihstiickszerealien darauf geeinigt, die iiberschiissige
Verpackung ihrer Produkte zu begrenzen. Sie haben sich gemeinsam darauf geeinigt, den Uberschuss auf héchstens
3% zu begrenzen, um sicherzustellen, dass die Schachteln weiterhin leicht zu verwenden sind, und haben ihre
Entscheidung dffentlich gemacht. Die Hersteller haben die Vereinbarung seit Anfang des Jahres umgesetzt, und sie
deckt 100 % des Marktes ab. Infolgedessen sind die Verpackungskosten, die 6 % des Grofhandelspreises ausmachen,
um rund 10 % gesunken. Dies hat zu einem Riickgang des Grofshandelspreises fiir Friihstiickszerealien um etwa 0,5 %
und zu einem Riickgang des Einzelhandelspreises um 0-0,5 % gefiihrt.

Analyse: Die Wettbewerber einigen sich auf ein Element, das sich auf den Preis des Produkts auswirkt, aber sie tun
dies in einer transparenten Weise, die es jedem ermdglicht, das Konzept zu iibernehmen, ohne dass eine Verpflichtung
dazu besteht. Es werden keine sensiblen Informationen ausgetauscht und die Einhaltung der Entscheidung ist leicht zu
iiberwachen. Daritber hinaus steht es den Herstellern von Frithstiickszerealien frei, ihre Verpackungen weiter zu
verkleinern, wenn sie dies wiinschen. Auferdem wirkt sich die Vereinbarung zur Begrenzung der iiberschiissigen
Verpackung nur sehr geringfiigig und sogar riickldufig auf den Preis von Frithstiickszerealien aus, beeintrichtigt nicht
den Wettbewerb zwischen den Herstellern bei den wichtigsten Parametern Preis, Qualitat und Innovation und wirkt
sich nur in sehr begrenztem Mafe auf den Wettbewerb bei der Vermarktung aus (angesichts der offensichtlich
begrenzten Auswirkungen der Strategie der iibergrofen Verpackung). Die Vereinbarung erfiillt daher die Voraus-
setzungen fiir die Freistellung und fallt somit nicht unter Artikel 101 Absatz 1. Durch die Vereinbarung wird das
Ergebnis fiir die Verbraucher verbessert, da kostspielige Strategien fiir iiberfliissige Verpackungen, die sich kaum auf
den Wettbewerb auswirken, abgeschafft werden.

618. Eine Vereinbarung, die keine spiirbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb hat

Beispiel 2

Sachverhalt: Fair Tropical Fruits, eine Nichtregierungsorganisation, hat zusammen mit einer Reihe von Obsthdnd-
lern ein Giitesiegel fiir fair gehandelte tropische Friichte (das ,FTF“-Siegel) geschaffen. Um das Giitesiegel verwenden zu
konnen, miissen die Unternehmen, die mit tropischen Friichten handeln, garantieren, dass die betreffenden Friichte aus
Betrieben stammen, die bestimmte Mindestbedingungen hinsichtlich der sicheren Verwendung von Pestiziden einhalten.
Diesen Unternehmen steht es frei, Friichte auch unter anderen Giitesiegeln zu handeln. Fair Tropical Fruits hat ein
Uberwachungssystem eingerichtet, um zu zertifizieren, dass die unter dem FTF-Giitesiegel verkauften Produkte die
Mindestanforderungen erfiillen. Die Bedingungen fiir die Teilnahme sowie die Methodik und die Ergebnisse des
Uberwachungssystems sind auf der Website von Fair Tropical Fruits verfiigbar. Die unter dem FTF-Giitesiegel ver-
kauften Friichte sind teurer als andere gehandelte tropische Friichte.

Das FTF-Giitesiegel wurde EU-weit eingefiihrt, und eine Reihe von Grofhdndlern verwendet das Giitesiegel und hat die
Vereinbarung unterzeichnet, die Mindestbedingungen des Giitesiegels einzuhalten. Das Giitesiegel hat sich bei be-
stimmten Verbrauchern schnell durchgesetzt. Je nach Art der tropischen Frucht und dem betroffenen raumlich rele-
vanten Markt liegen die Marktanteile der in der EU unter dem Giitesiegel verkauften Friichte heute zwischen 2,6 % bei
Ananas und 14,7 % bei Mangos. Der restliche Markt wird von denselben Handlern, in ihrer Tatigkeit auflerhalb des
Gitesiegels, und von anderen Hindlern, die nicht an der Vereinbarung beteiligt sind, beliefert.

Analyse: Der hihere Preis der unter dem FTF-Giitesiegel verkauften Friichte kann eine Priifung der Auswirkungen der
Vereinbarung erforderlich machen. Angesichts der geringen Marktanteile der von der Vereinbarung erfassten Produkte
auf den verschiedenen Mirkten in der EU, der betrichtlichen Marktanteile anderer Giitesiegel und konventioneller
Produkte sowie des Wettbewerbs mit diesen, der Tatsache, dass die Teilnahme am FTF-Giitesiegel auf freiwilliger und
nicht ausschlieflicher Basis erfolgt und die Lizenz fiir die Verwendung des Giitesiegels nur von der Einhaltung
bestimmter Mindestbedingungen abhdngt, ist es jedoch unwahrscheinlich, dass die Vereinbarungen zur Einfilhrung
und Lizenzierung des Giitesiegels spiirbare negative Auswirkungen haben werden. Die Vereinbarungen fallen daher
nicht unter Artikel 101 Absatz 1. Die Vereinbarungen kionnen die Auswahl fiir die Verbraucher tatsichlich
erweitern, indem sie ihnen die Maglichkeit geben, Produkte zu erkennen, die Merkmale des ,fairen Handels” aufweisen.
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619. Eine Vereinbarung, bei der es unwahrscheinlich ist, dass sie den Wettbewerb nach Artikel 101 Absatz 1
einschrinkt, undfoder bei der es wahrscheinlich ist, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfullt

Beispiel 3

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

Analyse: Obwohl es sich um empfohlene Richtwerte handelt, deren Einhaltung freiwillig ist, diirften sie aufgrund der
groflen Verbreitung im Zuge der nationalen Informationskampagne von allen nahrungsmittelverarbeitenden Unter-
nehmen des betreffenden Mitgliedstaats zugrunde gelegt werden, sodass sie sich de facto fiir die verarbeitende Nah-
rungsmittelindustrie als allgemein akzeptierter Hochstwert fiir Fett durchsetzen werden. Dadurch konnte die den
Verbrauchern auf den sachlich relevanten Mirkten zur Verfligung stehende Produktpalette eingeschrankt werden.
Die Parteien werden jedoch weiterhin in der Lage sein, mit einer Reihe anderer Produktmerkmale (zum Beispiel Preis,
Produktgrofe, Qualitit, Geschmack, andere Erndhrungswerte, Salzgehalt, Ausgewogenheit der Zutaten und Marken-
name) mit ihren Produkten auf dem Markt zu konkurrieren. Auflerdem konnte sich der Wettbewerb beziiglich des
Fettgehalts in dem Produktangebot verscharfen, wenn sich die Wettbewerber darum bemiihen, Produkte mit dem
niedrigsten Fettgehalt anzubieten. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 haben wird. Doch selbst wenn festgestellt wird, dass die
Vereinbarung spiirbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb nach Artikel 101 Absatz 1 hat — weil den
Verbrauchern die Wahlmoglichkeit zwischen Lebensmitteln mit hohem Fettgehalt genommen wird —, dirften die
Vorteile fiir die Verbraucher in Form des Werts der erhaltenen Informationen und der positiven Auswirkungen auf
die Gesundheit den Schaden iiberwiegen, sodass die Vereinbarung wahrscheinlich die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 erfillt.

620. Eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 1, die die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 nicht erfiillt

Beispiel 4

Sachverhalt: Alle grofen Mabelhersteller auf einem bestimmten Markt vereinbaren die Einfilhrung eines ,Green-
Tree"-Giitesiegels fiir Mobel aus nachhaltig angebautem Holz. Derzeit sind gesetzlich keine Nachhaltigkeitsstandards
fiir Holz vorgeschrieben. Die Parteien haben sich darauf geeinigt, den neuen Standard, wonach mindestens 30 % des
fiir Mabel verwendeten Holzes aus nachhaltigem Anbau stammen miissen, innerhalb von drei Jahren umzusetzen.
Nach Ablauf dieses Zeitraums miissen alle von den Parteien der Vereinbarung hergestellten Maobel dem vereinbarten
Standard entsprechen und mit dem ,Green-Tree“-Giitesiegel gekennzeichnet werden. Den Parteien bleibt es unbe-
nommen, unter anderen Giitesiegeln Mobel herzustellen, die (noch) héhere Standards erfiillen. Einige der Hersteller
tun dies bereits. Durch den vereinbarten Nachhaltigkeitsstandard werden die Verringerung der Waldflachen und die
Verschlechterung ihrer biologischen Vielfalt verlangsamt, aber nicht aufgehalten. Aus diesem Grund haben Nicht-
regierungsorganisationen kritisiert, dass das Giitesiegel ,zu wenig“ bewirke und ,zu spdt eingefiihrt worden sei.

Die an der Vereinbarung beteiligten Mobelhersteller haben zusammen einen Marktanteil von 85 %. Derzeit erwirt-
schaften die Parteien rund 80 % ihres Gesamtumsatzes mit Mdobeln, die aus nicht nachhaltig angebautem und
geerntetem Holz hergestellt werden. Die verbleibenden 15 % des Marktes werden von kleineren Herstellern gehalten,
die ihre Produkte im Rahmen anderer Nachhaltigkeitssiegel verkaufen. Die von den Mabelherstellern bei externen
Beratern in Auftrag gegebenen Studien kommen zu dem Schluss, dass die Einhaltung des Standards fiir das ,Green-
Tree“-Giitesiegel die Holzkosten um durchschnittlich 40 % und die Kosten fiir die Herstellung der Mobel, deren
Hauptbestandteil Holz ist, um durchschnittlich 20 % erhohen wird. Die Produktionskosten machen im Durchschnitt
60 % des Endpreises aus, die restlichen 40 % sind Vertriebskosten. Es ist davon auszugehen, dass der Anstieg des
Endpreises der Mabel im Durchschnitt 12 % betragen wird.

Aus einer separat verffentlichten Studie geht hervor, dass die Verbraucher bereit sind, im Durchschnitt 5 % mehr fiir
Mobel zu zahlen, die gemdfl dem ,Green-Tree“-Standard hergestellt wurden, als fiir Mébel aus nicht nachhaltigem
Holz. Diese Studie basiert auf einer Befragung von Verbrauchern iiber ihre Bereitschaft, fiir Mobel aus Holz zu zahlen,
das dem ,Green-Tree“-Standard entspricht, sowie auf einem Auswahlexperiment mit verschiedenen Kaufoptionen fiir
Mabel unterschiedlicher Standards und Preise.
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Analyse: In Anbetracht der Marktabdeckung der Vereinbarung und der erheblichen Preiserhohung diirfte die Ver-
einbarung gegen Artikel 101 Absatz 1 verstofSen. Es ist unwahrscheinlich, dass die maglichen Effizienzgewinne in
Form einer verbesserten Nachhaltigkeit bei Anbau und Ernte von Holz zu Vorteilen fiir die Verbraucher fiihren, die den
erwarteten Preisanstieg aufwiegen: Die Studie iiber die Zahlungsbereitschaft der Verbraucher zeigt, dass die Ver-
braucher die verbesserten Nachhaltigkeitsbedingungen im Durchschnitt deutlich weniger wertschdtzen (mit 5 % des
Endpreises) als die erwartete Preiserhohung von 12 %. Auflerdem scheint es unwahrscheinlich, dass die Vereinbarung
unerldsslich ist, um die Nachhaltigkeitsstandards fiir den Holzanbau anzuheben. Dies wird durch die Tatsache belegt,
dass einige der Parteien der Vereinbarung und andere Mdbelhersteller bereits anspruchsvollere Standards und Giitesiegel
verwenden. Mit anderen Worten: Es wird nicht klar, warum die Vereinbarung erforderlich ist, um die Nachhaltig-
keitsstandards anzuheben, und warum die einzelnen Mdbelhersteller durch individuelle Mafnahmen nicht in der Lage
wiren, die Standards in dhnlicher Weise oder — aufgrund des Wettbewerbsdrucks — sogar noch stirker anzuheben.
Die Vereinbarung erfiillt daher mindestens zwei der Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 nicht und kann
daher nicht unter die Ausnahme von dem Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 fallen.

621. Eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung nach Artikel 101 Absatz 1, die die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 erfillt

Beispiel 5

Die Hersteller von Waschmaschinen produzieren derzeit eine Reihe von modernen Modellen, die technisch fortschritt-
licher sind, aber auch dltere Modelle, die technisch weniger fortschrittlich sind. Die dlteren, weniger fortschrittlichen
Modelle verbrauchen zwar mehr Strom und Wasser, sind aber billiger in der Herstellung und werden zu niedrigeren
Preisen verkauft als die neueren und technisch fortschrittlicheren Modelle. Gemdf einer EU-Verordnung werden alle
Modelle in acht Energieeffizienzklassen von A bis H eingeteilt und entsprechend gekennzeichnet.

Die Innovation in der Branche konzentriert sich auf die weitere Verbesserung der Energieeffizienz neuer Modelle. Die
Waschmaschinenhersteller sehen sich jedoch auch in der Verantwortung zu versuchen, den Energieverbrauch ihrer
Maschinen auf andere Weise zu senken. Sie haben sich daher bereit erkldrt, die Produktion und den Verkauf von
Waschmaschinen der Kategorien F bis H, also der dlteren und am wenigsten energieeffizienten Modelle, allmahlich
einzustellen. Diese dlteren Modelle weisen ferner den hichsten Wasserverbrauch auf.

Die Vereinbarung umfasst alle Hersteller und deckt somit fast 100 % des Marktes ab. Sie sieht vor, dass die
Produktion und der Verkauf von Waschmaschinen der Kategorien F bis H innerhalb von zwei Jahren eingestellt
werden. Diese Modelle machen derzeit rund 35 % aller Verkdufe auf dem Markt aus. Zwar stellen alle teilnehmenden
Hersteller bereits einige Modelle der Kategorien A bis E her, sodass keiner von ihnen seine derzeitigen Verkdiufe
vollstandig aufgeben muss, doch wird jeder Hersteller je nach seiner derzeitigen Auswahl an Modellen unterschiedlich
betroffen sein. Es ist daher wahrscheinlich, dass der Wettbewerb zwischen den Herstellern beeintrichtigt wird. Dariiber
hinaus wird die allmahliche Einstellung der Kategorien F bis H die Auswahl an Gerdten fiir die Verbraucher
verringern und die durchschnittlichen Anschaffungskosten erhohen. Fiir den durchschnittlichen Kaufer einer Wasch-
maschine der Kategorien F bis H erhoht sich der Preis der Maschine um 40 bis 70 EUR.

Vor der Umsetzung der Vereinbarung zur allmahlichen Einstellung der Kategorien F bis H hat die Branche versucht,
die Nachfrage durch Werbekampagnen von diesen Kategorien wegzulenken. Studien haben gezeigt, dass der mangelnde
Erfolg dieser Kampagnen darauf zuriickzufiihren ist, dass es vielen Verbrauchern schwerfdllt, die positiven Auswir-
kungen der kiinftigen Senkung ihrer Strom- und Wasserkosten gegen die negativen Auswirkungen der unmittelbaren
Erhohung des Kaufpreises des Gerdts abzuwdgen.
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Ferner zeigen diese Studien, dass die Kaufer von Waschmaschinen tatsdchlich erheblich von der allmdhlichen Ab-
schaffung der Kategorien F bis H profitieren. Ein durchschnittlicher Waschmaschinenkdufer wird die Erhéhung des
Kaufpreises innerhalb von ein bis zwei Jahren in Form von niedrigeren Strom- und Wasserkosten ausgleichen. Die
iiberwiltigende Mehrheit der Verbraucher, einschlieflich derjenigen, die ihr Gerdt weniger hdufig benutzen, wird die
Erhohung des Kaufpreises innerhalb von vier Jahren ausgleichen. Da die durchschnittliche Lebenserwartung von
Maschinen der Kategorien A bis E mindestens fiinf Jahre betrigt, kommt die Vereinbarung den Verbrauchern als
Gruppe zugute. Dieser Nettonutzen wird fiir alle Waschmaschinennutzer noch durch den Umweltnutzen erhoht, der
sich aus der kollektiven Verringerung des Strom- und Wasserverbrauchs ergibt. Die Verringerung des Stromverbrauchs
fiihrt zu einer geringeren Umweltverschmutzung bei der Stromerzeugung, was den Verbrauchern zugutekommt, sofern
das mit der Umweltverschmutzung zusammenhdngende Marktversagen nicht bereits durch andere Regelungsinstru-
mente (z. B. das Europdische Emissionshandelssystem, das die Kohlenstoffemissionen begrenzt) behoben wird. Die
Verringerung des Wasserverbrauchs fithrt zu einer geringeren Wasserverschmutzung. Da die Nutzer von Wasch-
maschinen die iiberwiegende Mehrheit der Gesamtbevilkerung ausmachen, kommt ein Teil dieser Umweltvorteile
den von der Vereinbarung betroffenen Verbrauchern auf dem relevanten Markt zugute.

Analyse: Obwohl die Vereinbarung wahrscheinlich spiirbare nachteilige Auswirkungen haben wird und unter
Artikel 101 Absatz 1 fallt, ist es wahrscheinlich, dass sie auch die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfiillt. Im Einzelnen: i) filhrt die Vereinbarung dazu, dass die durchschnittliche Waschmaschine energie- und wasser-
sparender wird, ii) dies hdtte nicht mit einer weniger wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung erreicht werden konnen,
z. B. mit einer kollektiven Werbekampagne oder einem kollektiven Giitesiegel, iii) die Verbraucher auf dem relevanten
Markt profitieren von den individuellen wirtschaftlichen Vorteilen und den kollektiven Umweltvorteilen und iv) der
Wettbewerb wird nicht ausgeschaltet, da die Vereinbarung nur den Umfang der Auswahl an Modellen als einen
Wettbewerbsparameter betrifft, nicht aber andere Parameter, bei denen Wettbewerb stattfinden kann und stattfindet.
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