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zember 1999 iiber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 des Vertrags auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen (1) definiert (Randnummern 23 bis 45).
Diese Leitlinien gelten unbeschadet der moglichen
gleichzeitigen Anwendung des Artikels 82 EG-Vertrag
auf vertikale Vereinbarungen. Sie sind wie folgt aufge-
baut:

— In Abschnitt II (Randnummern 8 bis 20) werden
die vertikalen Vereinbarungen beschrieben, die
grundsitzlich nicht unter das Verbot des Arti-
kels 81 Absatz 1 EG-Vertrag fallen.

— In Abschnitt IIl (Randnummern 21 bis 70) wird
die Anwendung der Gruppenfreistellungsverord-
nung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission erldu-
tert.

— In Abschnitt IV (Randnummern 71 bis 87) wer-
den die Grundsitze fur den Entzug des Rechtsvor-
teils der Gruppenfreistellungsverordnung und die
Erkldrung der Nichtanwendung der Gruppenfrei-
stellungsverordnung dargelegt.

— In Abschnitt V (Randnummern 88 bis 99) geht
es um die Definition des Marktes und die Berech-
nung der Marktanteile.

— In Abschnitt VI (Randnummern 100 bis 229)
schlieflich werden die allgemeinen Bewertungs-
grundlagen und die Vorgehensweise der Kommis-
sion gegeniiber vertikalen Vereinbarungen im
Einzelfall dargelegt.

Die Ausfithrungen in diesen Leitlinien beziehen sich
sowohl auf Waren als auch auf Dienstleistungen,
wenngleich ~ bestimmte  vertikale ~Wettbewerbs-
beschrinkungen iiberwiegend beim Warenvertrieb
verwendet werden. Vertikale Vereinbarungen konnen
gleichermaflen in bezug auf Zwischen- und auf
Endprodukte geschlossen werden. Wenn nicht anders
angegeben, bezichen sich die Befunde und Argumente
in diesem Text auf simtliche Arten von Waren und
Dienstleistungen und alle Stufen des Handels. Der
Begriff ,Produkte schlieft sowohl Waren als auch
Dienstleistungen ein, und die Begriffe ,Lieferant” und
,Kdufer* werden fiir alle Handelsstufen verwendet.

Diese Leitlinien sollen es den Unternehmen erleichtern,
vertikale Vereinbarungen selbst nach Maf3gabe der EG-
Wettbewerbsregeln zu beurteilen. Bei der Anwendung
der Leitlinien ist auf die Umstinde des Einzelfalls
abzustellen, was eine mechanische Anwendung aus-
schliefSt. Jeder Fall ist nach dem jeweiligen Sachverhalt

() AbL L 336 vom 29.12.1999, S. 21.
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L EINLEITUNG zu wiirdigen. Die Kommission wird bei der Anwen-
dung der Leitlinien angemessen und flexibel vorgehen.
1. Zweck der Leitlini
weck der Lettiimen 4 Die Leitlinien berithren die Auslegung nicht, die
(1) In den Leitlinien werden die Grundsitze fiir die das Gericht erster Instanz und der Gerichtshof der
Beurteilung vertikaler Vereinbarungen nach Mafsgabe Eur_OpéiSChen Gem'einschafte'n zur Anwendung des
des Artikels 81 EG-Vertrag dargelegt. Vertikale Verein- Artikels 81 auf vertikale Vereinbarungen geben.
barungen sind in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung
EG) Nr.2790/1999 der K issi 22. De-
(EG) Nr / o ommission vort : 2. Anwendbarkeit von Artikel 81 auf vertikale Ver-

einbarungen

Artikel 81 EG-Vertrag findet Anwendung auf vertikale
Vereinbarungen, die den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen geeignet sind und die den
Wettbewerb verhindern, einschrinken oder ver-
falschen (nachstehend als ,vertikale Beschrinkungen®
bezeichnet) (?). Dieser Artikel bietet den geeigneten
rechtlichen Rahmen fiir die Beurteilung vertikaler
Beschrinkungen, da er sowohl wettbewerbswidrig
als auch wettbewerbsfordernde Wirkungen kennt.
Wihrend Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag Vereinba-
rungen verbietet, die den Wettbewerb spiirbar ein-
schrinken oder verfilschen, konnen nach Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag Vereinbarungen, die mehr Effi-
zienzgewinne mit sich bringen als wettbewerbswidrige
Wirkungen, von diesem Verbot freigestellt werden.

Bei den meisten vertikalen Beschrinkungen ergeben
sich Probleme fiir den Wettbewerb nur bei unzurei-
chendem Markenwettbewerb, d. h., wenn beim Liefe-
ranten oder beim Kdufer oder bei beiden eine gewisse
Marktmacht vorhanden ist. In diesem Fall gewinnt der
Schutz des Markenwettbewerbs (,inter-brand competi-
tion) und des markeninternen Wettbewerbs (,intra-
brand competition®) an Bedeutung.

Der Schutz des Wettbewerbs zum Wohle der Verbrau-
cher und zur effizienten Verteilung der Ressourcen ist
das Hauptziel der EG-Wettbewerbspolitik. Bei der
Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln legt die Kom-
mission wirtschaftliche Erwigungen zugrunde, bei
denen die Auswirkungen auf dem betreffenden Markt
im Vordergrund stehen; vertikale Vereinbarungen sind
in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu beurteilen. Gleichwohl ist die Kommission im
Fall von bezweckten Beschrankungen im Sinne von
Artikel 4 der Gruppenfreistellungsverordnung nicht
verpflichtet, die tatsichlichen Auswirkungen auf dem
Markt zu bewerten. Die Integration der Markte ist ein
weiteres Ziel der Wettbewerbspolitik der Gemein-
schaft. Marktintegration ermoglicht Wettbewerb in
der Gemeinschaft. Es darf den Unternehmen nicht
erlaubt sein, neue Schranken zwischen Mitgliedstaaten
zu errichten, wo staatliche Barrieren erfolgreich abge-
baut worden sind.

(3) Siehe u.a. Urteile des Gerichtshofes der Europiischen Gemein-
schaften vom 13.Juli 1966 in den verbundenen Rechtssachen
56/64 und 58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966,
322; vom 30.Juni 1966 in der Rechtssache 56/65, LTM, Slg.
1966, 282; und des Gerichts erster Instanz der Europiischen
Gemeinschaften in der Rechtssache T-77/92, Parker Pen/Kommis-
sion, Slg. 1994, 11-549.
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GRUNDSATZLICH NICHT UNTER ARTIKEL 81 AB-
SATZ 1 FALLENDE VERTIKALE VEREINBARUNGEN

Vereinbarungen von geringer Bedeutung und Ver-
einbarungen zwischen KMU

Vereinbarungen, die nicht geeignet sind, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen,
oder die keine spiirbare Einschrinkung des Wettbe-
werbs bezwecken oder bewirken, fallen nicht unter
Artikel 81 Absatz 1. Die Gruppenfreistellungsverord-
nung gilt nur fiir Vereinbarungen, die unter Artikel 81
Absatz 1 fallen. Diese Leitlinien lassen die Anwendung
geltender oder kiinftiger Bekanntmachungen iiber Ver-
einbarungen von geringer Bedeutung (de minimis) ()
unberiihrt.

Vorbehaltlich der Randnummern 11, 18 und 20 der
geltenden de minimis-Bekanntmachung tiber gravieren-
de Wettbewerbsbeschrankungen (sog. Kernbeschrin-
kungen) und die kumulative Wirkung fallen vertikale
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, deren Anteil
an dem relevanten Markt nicht mehr als 10 % betragt,
grundsitzlich nicht unter das Verbot des Artikels 81
Absatz 1. Es gibt keine Vermutung, dass vertikale
Vereinbarungen von Unternehmen mit einem héheren
Marktanteil automatisch gegen das Kartellverbot ver-
stofSen. Es ist durchaus moglich, dass auch Vereinba-
rungen in Fillen, in denen die Marktanteilsschwelle
von 10 % tiberschritten wird, keine sptirbaren Folgen
fir den Handel zwischen Mitgliedstaaten haben oder
keine spiirbare Wettbewerbsbeschrankung darstel-
len(?). Solche Vereinbarungen sind in ihrem rechtli-
chen und wirtschaftlichen Zusammenhang zu priifen.
Die Kriterien fiir die Beurteilung individueller Verein-
barungen werden unter den Randnummern 100
bis 229 beschrieben.

Bei Vorliegen von Kernbeschrinkungen im Sinne
der de minimis-Bekanntmachung gilt das Verbot des
Artikels 81 Absatz 1 gegebenenfalls auch fur Verein-
barungen zwischen Unternechmen, deren Marktanteil
die 10 %-Schwelle nicht erreicht, wenn niamlich der
Handel und der Wettbewerb spiirbar beeintrichtigt
bzw. eingeschrinkt werden. Die einschldgige Recht-
sprechung des Gerichtshofs und des Gerichts erster
Instanz ist insoweit von Bedeutung (3). Auf die beson-
dere Sachlage bei der Einfithrung eines neuen Produkts
oder beim Eintritt in einen neuen Markt wird in
Randnummer 119 Ziffer 10 der Leitlinien eingegan-
gen.

(1) Siehe Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeu-
tung vom 9. Dezember 1997, ABL C 372 vom 9.12.1997, S. 13.

(?) Urteil des Gerichts erster Instanz vom 8. Juni 1995 in der
Rechtssache T-7/93, Langnese-Iglo GmbH/Kommission, ~Slg.
1995, 11-1533, Randnr. 98.

(®) Urteil des Gerichtshofes vom 9.Juli 1969 in der Rechtssache
5/69, Volk, Slg. 1969, 295; vom 6. Mai 1971 in der Rechtssache
1/71, Cadillon, Slg. 1971, 351; und vom 28. April 1998 in der
Rechtssache C-306/96, Javico, Slg. 1998, 1-1983, Randnrn. 16f.

(1)

Ferner geht die Kommission davon aus, dass abgesehen
von Fillen, in denen kumulative Wirkungen gegeben
sind und Kernbeschrinkungen vorliegen, Vereinbarun-
gen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) nach der Definition im Anhang zur Kommis-
sionsempfehlung 96/280/EG (%) selten geeignet sind,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten oder den Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt im Sinne des Arti-
kels 81 Absatz 1 spiithbar zu beeintrichtigen bzw.
einzuschrinken, so dass sie grundsitzlich nicht unter
das Kartellverbot fallen. In Fillen, in denen solche
Vereinbarungen dennoch den Verbotstatbestand erfiil-
len, wird die Kommission in der Regel wegen des
mangelnden Interesses fir die Gemeinschaft kein
Priifverfahren einleiten, es sei denn die betreffenden
Unternehmen haben in einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Markts kollektiv oder individuell eine
beherrschende Marktstellung inne.

Handelsvertretervertrige

Die Randnummern 12 bis 20 ersetzen die Bekanntma-
chung iber Alleinvertriebsvertrage mit Handelsvertre-
tern aus dem Jahre 1962 (%). Bei ihrer Anwendung ist
die Richtlinie 86/653/EWG zu beriicksichtigen (6).

Bei Vereinbarungen dieser Art erhilt eine juristische
oder natiirliche Person (der Handelsvertreter) die Voll-
macht, im Auftrag einer anderen Person (der Auftrag-
geber) entweder im eigenen Namen oder im Namen
des Auftraggebers Vertrige auszuhandeln und/oder zu
schliefSen, die folgendes zum Gegenstand haben:

— den Erwerb von Waren oder Dienstleistungen
durch den Auftraggeber oder

— den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen
durch den Auftraggeber.

Bei echten Handelsvertretervertrigen fallen die Ver-
pflichtungen, die dem Vertreter beziiglich der fiir den
Auftraggeber ausgehandelten und/oder geschlossenen
Vertrage auferlegt werden, nicht unter Artikel 81
Absatz 1. Entscheidend fur die Frage, ob Artikel 81
Absatz 1 anwendbar ist, ist das finanzielle oder
geschiftliche Risiko, das der Vertreter in bezug auf die
ihm vom Auftraggeber tibertragenen Titigkeiten tragt.
Dabei ist es unwesentlich, ob der Vertreter fiir einen
oder fiir mehrere Auftraggeber handelt. Unechte Han-
delsvertretervertrige konnen unter Artikel 81 Ab-
satz 1 fallen; in diesem Fall finden die Gruppenfreistel-
lungsverordnung und die iibrigen Abschnitte dieser
Leitlinien Anwendung.

(4 ABL L 107 vom 30.4.1996, S. 4.

(°) ABL 139 vom 24.12.1962, S. 2921.
() ABL L 382 vom 31.12.1986, S. 17.
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(14)  Es gibt zwei Arten finanzieller oder geschiftlicher — sich nicht an den Kosten einschlieflich Transport-

(16)

Risiken, die fiir die Einstufung als echte Handelsvertre-
tervertrage im Hinblick auf die Anwendung des Arti-
kels 81 Absatz 1 wesentlich sind. Erstens gibt es
Risiken, die — wie die Finanzierung von Lagerbestin-
den — unmittelbar mit den Vertrigen verbunden sind,
welche der Vertreter fiir den Auftraggeber geschlossen
und/oder ausgehandelt hat. Zweitens gibt es Risiken,
die geschiftsspezifische Investitionen (,market-specific
investments) betreffen, d.h. Investitionen, die fiir
die Art der vom Vertreter auszufithrenden Tatigkeit
erforderlich sind und die dieser benotigt, um den
betreffenden Vertrag zu schlieen und/oder auszuhan-
deln. Solche Investitionen stellen normalerweise Sunk
Costs (verlorene Aufwendungen) dar, wenn die Sach-
anlagen nach Aufgabe des betreffenden Geschiftsfelds
nicht fur andere Geschifte genutzt oder nur mit
erheblichem Verlust verdufSert werden konnen.

Ein Handelsvertretervertrag ist ein echter Handels-
vertretervertrag und féllt nicht unter Artikel 81 Ab-
satz 1, wenn der Vertreter keine oder nur unbedeuten-
de Risiken in bezug auf die im Auftrag geschlossenen
und/oder ausgehandelten Vertrige und in bezug auf
die geschiftsspezifischen Investitionen fiir das betref-
fende Geschaftsfeld tragt. In einem solchen Fall sind
die Verkaufs- und die Kauffunktion Bestandteil der
Tatigkeiten des Auftraggebers, obwohl es sich bei dem
Vertreter um ein eigenstindiges Unternehmen handelt.
Dabei tragt der Auftraggeber simtliche damit verbun-
denen finanziellen und geschiftlichen Risiken und tibt
der Vertreter keine unabhingige Wirtschaftstitigkeit
in bezug auf die Aufgaben aus, deren Wahrnehmung
ihm vom Auftraggeber tibertragen wurde. Im umge-
kehrten Fall ist ein Handelsvertretervertrag ein unech-
ter Handelsvertretervertrag und fillt moglicherweise
unter Artikel 81 Absatz 1. In diesem Fall trdgt der
Handelsvertreter die genannten Risiken und ist wie ein
unabhingiger Vertriebshindler zu behandeln, der bei
der Festlegung seiner Marketingstrategie freie Hand
haben muss, um seine vertrags- oder geschiftsspezifi-
schen Investitionen zu decken. Risiken, die mit der
Erbringung von Handelsvertreterleistungen generell
zusammenhingen, wie z.B. die Abhingigkeit des
Einkommens des Handelsvertreters von seinem Erfolg
als Vertreter oder von allgemeinen Investitionen in
Geschiftsraume oder Personal, sind im vorliegenden
Zusammenhang irrelevant.

Die Frage des Risikos muss im Einzelfall beantwortet
werden, wobei auf die tatsichlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten und nicht auf die Rechtsform abzustel-
len ist. Die Kommission geht jedoch davon aus,
dass Artikel 81 Absatz 1 fiir Verpflichtungen des
Handelsvertreters in bezug auf die fiir den Auftragge-
ber ausgehandelten und/oder geschlossenen Vertrige
grundsitzlich nicht anwendbar ist, wenn das Eigentum
an den gekauften oder verkauften Vertragswaren nicht
bei dem Vertreter liegt oder der Vertreter die Vertrags-
dienstleistungen nicht selbst erbringt und der Vertreter

kosten beteiligt, die mit der Lieferung/Erbringung
bzw. dem Erwerb der Vertragswaren oder
-dienstleistungen verbunden sind. Dies schliefit
den Handelsvertreter nicht davon aus, Transport-
leistungen zu erbringen, sofern die Kosten vom
Auftraggeber iibernommen werden;

—  weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet ist,
in Absatzforderungsmaffnahmen zu investieren
und sich z. B. an den Werbeaufwendungen des
Auftraggebers zu beteiligen;

— nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko
Vertragswaren lagert, was die Kosten fiir die
Finanzierung der Lagerbestinde und fiir den
Verlust von Lagerbestinden einschliefSt, und un-
verkaufte Waren unentgeltlich an den Auftragge-
ber zuriickgeben kann (aufSer bei Verschulden
des Handelsvertreters), (wenn er es z. B. versdumt,
zumutbare Sicherheitsmafinahmen zu treffen, um
den Verlust von Lagerbestinden zu vermeiden);

— nicht eine Kunden-, Reparatur- oder Garantie-
dienstleistungsbetrieb einrichtet und/oder solche
Dienstleistungen erbringt, es sei denn, er wird
hierfiir vom Auftraggeber vollstindig vergiitet;

— nicht in geschiftsspezifische ~Ausriistungen,
Riumlichkeiten oder Mitarbeiterschulungen inve-
stiert, wie z. B. einen Kraftstofftank im Fall des
Kraftstoffeinzelhandels oder spezielle Software
fir den Verkauf von Policen im Fall von Versiche-
rungsvermittlern;

— gegeniiber Dritten keine Haftung fiir Schiden
tibernimmt, die durch das verkaufte Produkt
verursacht wurden (Produkthaftung), es sei denn
die Schuld liegt bei ihm als Handelsvertreter;

— keine Haftung dafiir iibernimmt, dass Kunden
ihre Vertragspflichten erfiillen, mit Ausnahme
des Verlustes der Provision des Handelsvertreters,
sofern die Schuld nicht bei diesem liegt (wenn er
es z. B. versiumt, zumutbare Sicherheitsmafinah-
men oder Diebstahlsicherungen vorzusehen oder
zumutbare Maflnahmen zu treffen, um Dieb-
stihle dem Auftraggeber oder der Polizei zu
melden oder es unterlisst, dem Lieferanten alle,
ihm bekannten Informationen hinsichtlich der
Zahlungsverlisslichkeit seiner Kunden, zu iiber-
mitteln).

Diese Aufstellung ist nicht erschopfend. Trigt der
Handelsvertreter eines oder mehrere der genannten
Risiken oder einen Teil oder mehrere der genannten
Kosten, so ist Artikel 81 Absatz 1 wie bei jeder anderen
vertikalen Vereinbarung moglicherweise anwendbar.
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(18)  BeiHandelsvertretervertrigen, welche nicht unter Arti- 111 ANWENDUNG DER GRUPPENFREISTELLUNGSVER-

kel 81 Absatz 1 fallen, fallen auch samtliche Verpflich-
tungen, die dem Vertreter beziiglich der fiir den
Auftraggeber geschlossenen und/oder ausgehandelten
Vertrage auferlegt werden, nicht unter diese Bestim-
mung. Folgende Verpflichtungen auf Seiten des Han-
delsvertreters werden grundsitzlich als Bestandteil
eines Handelsvertretervertrags angeschen, da jede fur
sich die Befugnis des Auftraggebers betrifft, die Titig-
keiten des Vertreters in bezug auf die Vertragswaren
bzw. Vertragsdienstleistungen festzulegen, was un-
erldflich ist, wenn der Auftraggeber die Risiken iiber-
nehmen und in der Lage sein soll, die Geschiftsstrate-
gie festzulegen:

—  Beschrankungen hinsichtlich des Gebiets, in dem
der Vertreter die fraglichen Waren oder Dienst-
leistungen verkaufen darf;

—  Beschrankungen hinsichtlich der Kunden, an die
der Vertreter die fraglichen Waren oder Dienst-
leistungen verkaufen darf;

— die Preise und die Bedingungen, zu denen der
Vertreter die fraglichen Waren oder Dienstleistun-
gen verkaufen oder beziehen darf.

Handelsvertretervertrige regeln nicht nur die Voraus-
setzungen, unter denen der Vertreter die Vertragswa-
ren oder -dienstleistungen fiir den Auftraggeber ver-
kauft oder kauft, sondern enthalten oftmals auch
Bestimmungen, die das Verhiltnis zwischen dem Ver-
treter und dem Auftraggeber betreffen. Dies gilt insbe-
sondere fir Klauseln, die den Auftraggeber daran
hindern, andere Vertreter fiir eine bestimmte Art von
Geschift, Kunden oder Gebiet zu ernennen (Allein-
vertreterklauseln) und/oder Bestimmungen, die den
Vertreter daran hindern, als Vertreter oder Ver-
triebshdndler fir Unternehmen titig zu werden, die
mit dem Auftraggeber in Wettbewerb stehen (Wettbe-
werbsverbote). Alleinvertreterklauseln betreffen ledig-
lich den markeninternen Wettbewerb und diirften
in der Regel keine wettbewerbswidrigen Wirkungen
entfalten. Wettbewerbsverbote, einschlieflich derjeni-
gen fur die Zeit nach Vertragsablauf, betreffen dagegen
den Wettbewerb zwischen verschiedenen Marken und
konnen unter Artikel 81 Absatz 1 fallen, wenn sie zur
Abschottung des relevanten Markts fithren, in dem die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft oder
gekauft werden (Randnummern 138 bis 160).

Ein Handelsvertretervertrag kann aber auch in Fillen,
in denen der Auftraggeber alle damit verbundenen
finanziellen und geschiftlichen Risiken tibernimmt,
unter Artikel 81 Absatz 1 fallen, wenn er abgestimmte
Verhaltensweisen (Kollusion) férdert. Dies diirfte u. a.
dann der Fall sein, wenn mehrere Auftraggeber die
Dienste derselben Handelsvertreter in Anspruch neh-
men und gemeinsam andere davon abhalten, diese
ebenfalls in Anspruch zu nehmen, oder wenn sie
die Handelsvertreter bei der Marketingstrategie zur
Kollusion oder zum Austausch vertraulicher Marktda-
ten untereinander benutzen.

(21)

(22)

(23)

ORDNUNG

Durch die Gruppenfreistellungsverordnung ge-
schaffener ,,geschiitzter Bereich“

Die Gruppenfreistellungsverordnung begriindet fiir
vertikale Vereinbarungen eine Vermutung der Recht-
mifigkeit, die sich nach dem Marktanteil des Lieferan-
ten oder des Kdufers richtet. Nach Artikel 3 Gruppen-
freistellungsverordnung wird bei der Kldrung der Fra-
ge, ob eine Vereinbarung aufgrund der Verordnung
vom Kartellverbot freigestellt ist, in der Regel der
Anteil des Lieferanten an dem Markt zugrunde gelegt,
auf dem er die betreffende Vertragsware oder -dienst-
leistung verkauft. Die Freistellung gilt danach nur,
wenn die Marktanteilsschwelle von 30 % nicht tber-
schritten wird. Lediglich bei Vereinbarungen mit Al-
leinbelieferungsverpflichtungen im Sinne des Artikels
1 Buchstabe ¢) Gruppenfreistellungsverordnung wird
der Anteil des Kdufers herangezogen, und zwar an
dem Markt, auf dem er die Vertragsware oder
-dienstleistung einkauft; auch hier liegt die Obergrenze
fur die Gruppenfreistellung vom Kartellverbot bei
30 %. Zu den Marktanteilen siche Abschnitt V (Rand-
nummern 88 bis 99).

Wirtschaftlich gesehen kann sich eine vertikale Verein-
barung nicht nur auf dem Markt auswirken, auf
dem sich Lieferant und Kéufer begegnen (Lieferanten-
[Kédufermarkt), sondern auch auf den dem Kiufermarkt
nachgelagerten Markten. Der Grund fur den verein-
fachten Ansatz der Gruppenfreistellungsverordnung,
lediglich den Anteil des Lieferanten bzw. gegebenen-
falls des Kiufers an dem Lieferanten-/Kdufermarkt
zugrunde zu legen, liegt in der Tatsache, dass sich die
Auswirkungen bei einem Marktanteil von weniger als
30 % auf den nachgelagerten Mirkten generell in
Grenzen halten diirften. Der Umstand, dass nur der
Lieferanten-/Kdufermarkt in Betracht gezogen wird,
erleichtert ferner die Anwendung der Gruppenfreistel-
lungsverordnung und erhoht die Rechtssicherheit,
wihrend etwaige Probleme auf benachbarten Mirkten
gegebenenfalls durch Entzug des Rechtsvorteils der
Freistellung (Randnummern 71 bis 87) gelost werden
konnen.

Anwendungsbereich der Gruppenfreistellungs-
verordnung

Definition vertikaler Vereinbarungen

Vertikale Vereinbarungen werden in Artikel 2 Absatz
1 Gruppenfreistellungsverordnung definiert als ,Ver-
einbarungen oder aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen zwischen zwei oder mehr Unternehmen,
von denen jedes zwecks Durchfithrung der Vereinba-
rung auf einer unterschiedlichen Produktions- oder
Vertriebsstufe titig ist, und welche die Bedingungen
betreffen, zu denen die Parteien bestimmte Waren
oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder wei-
terverkaufen konnen®.
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(24)  Diese Definition hat drei zentrale Elemente: rungen als solche fallen jedoch nicht unter die Verord-

(25)

— Die Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise besteht zwischen — zwei oder mehr —
Unternehmen.Vertikale Vereinbarungen mit End-
verbrauchern, die nicht als Unternehmen titig
sind, sind ausgenommen. Vereinbarungen mit
Endverbrauchern fallen in der Regel nicht unter
Artikel 81 Absatz 1, da dieser nur fiir Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, fiir Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und fir aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen gilt. Dies
gilt unbeschadet der moglichen gleichzeitigen
Anwendung des Artikels 82.

— Die Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise besteht zwischen Unternehmen, die zwecks
Durchfithrung der Vereinbarung auf unterschied-
lichen Stufen der Produktions- oder Vertriebsket-
te titig sind. Dies bedeutet z. B., dass ein Unter-
nehmen einen Rohstoff herstellt, den ein anderes
als Einsatzgut verwendet, oder dass es sich bei
dem ersten Unternehmen um einen Hersteller,
dem zweiten um einen Grofhindler und dem
dritten um einen Einzelhidndler handelt. Dabei ist
nicht ausgeschlossen, dass ein Unternehmen auf
mehr als einer Stufe der Produktions- oder Ver-
triebskette titig ist.

— Die Vereinbarungen oder abgestimmten Verhal-
tensweisen regeln die Voraussetzungen, unter
denen die Vertragsparteien — der Lieferant und
der Kdufer — ,bestimmte Waren oder Dienst-
leistungen beziehen, verkaufen oder weiterver-
kaufen konnen®. Hierin spiegelt sich der Zweck
der Gruppenfreistellungsverordnung wider, nam-
lich Bezugs- und Vertriebsvereinbarungen zu
erfassen. Derartige Vereinbarungen regeln die
Voraussetzungen fiir den Bezug, Verkauf oder
Weiterverkauf der vom Lieferanten bereitgestell-
ten Waren oder Dienstleistungen und/oder die
Voraussetzungen fiir den Verkauf von Waren
oder Dienstleistungen, die diese Waren oder
Dienstleistungen enthalten, durch den Kiufer.
Zum Zwecke der Anwendung der Gruppenfrei-
stellungsverordnung werden sowohl die vom
Lieferanten bereitgestellten Waren oder Dienst-
leistungen als auch die daraus resultierenden
Waren oder Dienstleistungen als Vertragswaren
bzw. -dienstleistungen angesehen. Damit sind alle
vertikalen Vereinbarungen erfafst, die sich auf
samtliche Waren und Dienstleistungen, ein-
schlieflich Zwischen- und Endprodukte, bezie-
hen. Die einzige Ausnahme bildet die Kfz-Indu-
strie, solange fiir diesen Wirtschaftszweig eine
eigene Gruppenfreistellungsverordnung — wie
die Verordnung (EG) Nr. 1475/95 der Kommis-
sion — gilt (!). Die vom Lieferanten bereitgestell-
ten Waren oder Dienstleistungen konnen vom
Kiufer weiterverkauft oder zur Herstellung von
dessen eigenen Waren oder Dienstleistungen ein-
gesetzt werden.

Die Gruppenfreistellungsverordnung gilt auch fiirr Wa-
ren, die zum Zwecke der Vermietung an Dritte ver-
kauft und gekauft werden. Miet- und Pachtvereinba-

() ABL L 145vom 29.6.1995, S. 25.

ii)

(26)

nung, da der Lieferant keine Waren oder Dienstleistun-
gen an den Kdufer verkauft. Generell erfalt die Grup-
penfreistellungsverordnung keine Beschrinkungen
oder Verpflichtungen, die nicht die Voraussetzungen
fur den Bezug, Verkauf oder Weiterverkauf betreffen
und welche die Parteien gegebenenfalls in eine an-
sonsten vertikale Vereinbarung aufgenommen haben,
wie z. B. die Einschrinkung des Rechts von Vertrags-
parteien, eigenstindige Forschungs- und Ent-
wicklungsarbeiten durchzufiihren. Nach Artikel 2 Ab-
sitze 2 bis 5 Gruppenfreistellungsverordnung sind
bestimmte andere vertikale Vereinbarungen direkt
oder indirekt von der Gruppenfreistellung nach der
Verordnung ausgenommen.

Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern

Vertikale Vereinbarungen ,zwischen Wettbewerbern*
sind nach Artikel 2 Absatz 4 Gruppenfreistellungsver-
ordnung ausdriicklich von der Freistellung ausge-
schlossen. Sie sind, was mogliche Kollusionswirkun-
gen betrifft, Gegenstand der demnichst erscheinenden
Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 81 auf Ver-
einbarungen tiber die horizontale Zusammenarbeit (2).
Die vertikalen Elemente solcher Vereinbarungen sind
jedoch nach den vorliegenden Leitlinien zu beurteilen.
Wettbewerber sind laut der Definition in Artikel 1
Buchstabe a) der Verordnung ,tatsichliche oder poten-
tielle Anbieter im selben Produktmarkt®, und zwar
unabhingig davon, ob sie im selben geographischen
Markt miteinander konkurrieren. Wettbewerber sind
tatsichliche oder potentielle Lieferanten von Vertrags-
waren oder -dienstleistungen oder von Substituten der
Vertragswaren bzw. -dienstleistungen. Ein potentieller
Lieferant ist ein Unternehmen, das nicht tatsichlich
ein konkurrierendes Produkt herstellt, aber als Reak-
tion auf eine geringfiigige, dauernde Erhohung der
relativen Preise die Produktion aufnehmen konnte und
aller Wahrscheinlichkeit nach auch aufnehmen wiirde,
wenn keine Vereinbarung existiert. Dies bedeutet, dass
das betreffende Unternchmen in der Lage ist, die
erforderlichen zusdtzlichen Investitionen zu titigen
und den Markt innerhalb eines Jahres zu bedienen,
und dies wahrscheinlich auch tut. Dieser Befund
muss auf realistischen Annahmen beruhen; die rein
theoretische Moglichkeit eines Marktzutritts reicht
nicht aus (3).

Der grundsitzliche Ausschluss vertikaler Vereinbarun-
gen zwischen Wettbewerbern von der Anwendung
der Gruppenfreistellungsverordnung gilt nicht in den
drei in Artikel 2 Absatz 4 genannten Fillen, wenn es
sich um nichtwechselseitige Vereinbarungen handelt.
Letztere liegen etwa vor, wenn ein Hersteller den
Vertrieb der Produkte eines anderen Herstellers iiber-

(3) Entwurf von Leitlinien, ABl. C 118 vom 27.4.2000, S. 14.

(®) Siehe Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft, ABl. C 372 vom 9.12.1997, S. 5, Randnummern
20 bis 24; Dreizehnter Bericht der Kommission iiber die Wettbe-
werbspolitik, Ziffer 55, und Entscheidung 90/410/EWG der Kom-
mission in der Sache Elopak/Metal Box — Odin (IV 32.009), ABL
L 209 vom 8.8.1990, S. 15.



€291/8

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

13.10.2000

iii)

(28)

(29)

nimmt, dieser aber nicht den Vertrieb von Produkten
des erstgenannten Herstellers. Auf solche Vereinbarun-
gen zwischen Wettbewerbern findet die Freistellung
nach der Verordnung Anwendung, wenn 1. der jahrli-
che Gesamtumsatz des Kidufers nicht mehr als
100 Mio. EUR betrigt, oder 2. der Lieferant zugleich
Hersteller und Handler von Waren, der Kiufer dagegen
nur ein Hindler ist, der keine konkurrierenden Waren
herstellt, oder 3. der Lieferant ein auf mehreren
Handelsstufen titiger Dienstleistungserbringer ist und
der Kiufer auf der Handelsstufe, auf der er die
Vertragsdienstleistungen bezieht, keine konkurrieren-
den Dienstleistungen erbringt. Die zweite Bestimmung
erfalt somit auch den zweigleisigen Vertrieb (,dual
distribution®), d. h. Fille, in denen der Hersteller seine
Waren im Wettbewerb mit unabhingigen Ver-
triebshdndlern auch selbst vertreibt. Ein Vertriebshind-
ler, der einem Hersteller Spezifikationen nennt, damit
dieser bestimmte Artikel unter dem Markennamen
des Hindlers herstellt, ist nicht als Hersteller dieser
Eigenmarkenartikel anzusehen. Die dritte Bestimmung
gilt fiir dem zweigleisigen Vertrieb vergleichbare Fille,
wenn ein Lieferant zugleich als Dienstleister auf der
Ebene des Kdufers titig ist.

Vereinigungen von Einzelhandlern

Nach Artikel 2 Absatz 2 Gruppenfreistellungsverord-
nung gilt die Freistellung auch fur vertikale Vereinba-
rungen von Unternehmensvereinigungen, die be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen, womit Vereinba-
rungen von Unternehmensvereinigungen, die diese
Voraussetzungen nicht erfiillen, vom Anwendungsbe-
reich der Verordnung ausgeschlossen sind. Vertikale
Vereinbarungen zwischen einer Unternehmensvereini-
gung und ihren Mitgliedern oder zwischen einer
solchen Vereinigung und ihren Lieferanten fallen nur
dann unter die Verordnung, wenn alle Mitglieder
der Vereinigung Einzelhdndler (fiir Waren, nicht fur
Dienstleistungen) sind und kein Mitglied mehr als
50 Mio. EUR Umsatz erzielt. Einzelhdndler sind Ver-
triebshindler, die Waren an den Endverbraucher wei-
terverkaufen. Die kartellrechtliche Wiirdigung diirfte
in der Regel auch nicht anders ausfallen, wenn der
Umsatz einiger Mitglieder einer solchen Unterneh-
mensvereinigung unwesentlich iiber der genannten
Umsatzschwelle liegt.

Unternehmensvereinigungen konnen sowohl horizon-
tale als auch vertikale Vereinbarungen schlieffen. Hori-
zontale Vereinbarungen sind nach den Grundsitzen
der demnichst erscheinenden Leitlinien zur Anwend-
barkeit von Artikel 81 auf Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit zu beurteilen. Ergibt
diese Priifung, dass eine Zusammenarbeit zwischen
Unternehmen beim Bezug oder beim Vertrieb zulissig
ist, dann sind weiterhin die vertikalen Vereinbarungen
zu untersuchen, die die Vereinigung mit ihren Lieferan-
ten oder mit ihren Mitgliedern geschlossen hat. Die
letztgenannte Priifung geschieht nach Mafsgabe der
Gruppenfreistellungsverordnung und der vorliegenden
Leitlinien. So sind horizontale Vereinbarungen, die

(31)

zwischen den Mitgliedern einer Vereinigung geschlos-
sen worden oder Entscheidungen der Vereinigung,
wie z. B. jene, die Mitglieder zum Einkauf bei der
Vereinigung verpflichtet oder Beschliisse, mit denen
den Mitgliedern Gebiete mit Ausschlieflichkeitsbin-
dung zugewiesen werden, zunichst als horizontale
Vereinbarungen zu priifen. Nur wenn diese Priifung
positiv ausfallt, ist es von Belang, auch die vertikalen
Vereinbarungen zwischen der Vereinigung und den
einzelnen Mitgliedern oder zwischen der Vereinigung
und ihren Lieferanten zu untersuchen.

Vertikale Vereinbarungen mit Bestimmungen zum Schutz
geistigen Eigentums

Die Gruppenfreistellungsverordnung gilt geméf ihrem
Artikel 2 Absatz 3 auch fiir vertikale Vereinbarungen,
die Bestimmungen iiber die Ubertragung oder die
Nutzung von Rechten an geistigem Eigentum auf bzw.
durch den Kiufer enthalten, womit alle sonstigen
vertikalen Vereinbarungen mit Bestimmungen {iiber
solche Rechte nicht unter die Verordnung fallen.
Die Freistellung gilt fiir vertikale Vereinbarungen mit
Bestimmungen iiber geistige Eigentumsrechte nur
dann, wenn die folgenden fiinf Voraussetzungen erfiillt
sind, d. h. wenn diese Bestimmungen

— Bestandteil einer vertikalen Vereinbarung sind,
die die Voraussetzungen, unter denen die Ver-
tragsparteien bestimmte Waren oder Dienst-
leistungen beziehen, verkaufen oder weiterver-
kaufen diirfen, enthilt;

— die Ubertragung solcher Rechte auf den Kéufer
oder deren Nutzung durch den Kéufer betreffen;

— nicht den Hauptgegenstand der Vereinbarung
bilden;

— unmittelbar mit der Nutzung, dem Verkauf oder
dem Weiterverkauf von Waren oder Dienst-
leistungen durch den Kdufer oder dessen Kunden
zusammenhingen (bei Franchisevertragen, bei
denen der Zweck der Nutzung der Eigentums-
rechte in der Vermarktung liegt, werden die
Waren oder Dienstleistungen vom Hauptfranchi-
senchmer bzw. von den Franchisenehmern ver-
trieben);

— im Verhdltnis zu den Vertragswaren oder -dienst-
leistungen, keine Wettbewerbsbeschrankung ent-
halten, die denselben Zweck oder dieselbe Wir-
kung wie vertikale Beschrinkungen haben, die
nicht von der Gruppenfreistellungsverordnung
freigestellt sind.

Damit ist sichergestellt, dass die Freistellung nach
der Gruppenfreistellungsverordnung nur fiir vertikale
Vereinbarungen gilt, mit denen sich die Nutzung, der
Verkauf oder der Weiterverkauf von Waren oder
Dienstleistungen durch die Ubertragung von Rechten
an geistigem FEigentum auf den Kiufer effizienter
gestalten ldsst. Mit anderen Worten: Beschrinkungen
hinsichtlich der Ubertragung oder Nutzung von Rech-
ten an geistigem Eigentum konnen freigestellt sein,
wenn die betreffende Vereinbarung den Bezug oder
den Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen zum
Hauptgegenstand hat.
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Die erste Voraussetzung stellt klar, dass die fraglichen
Eigentumsrechte im Rahmen einer Vereinbarung tiber
den Bezug oder Vertrieb von Waren bzw. iiber die
Inanspruchnahme oder Erbringung von Dienstleistungen
gewdhrt werden miissen, nicht jedoch im Rahmen
einer Vereinbarung iiber die Ubertragung von oder
Lizenzvergabe an Rechten an geistigem Eigentum fuir die
Herstellung von Waren und auch nicht im Rahmen
reiner Lizenzvereinbarungen. Die Freistellung nach der
Gruppenfreistellungsverordnung gilt somit u. a. nicht fur

— Vereinbarungen, in denen eine Vertragspartei
einer anderen ein Rezept iiberldsst und eine
Lizenz fiir die Herstellung eines Getrdnks anhand
dieses Rezepts erteilt;

— Vereinbarungen, in denen eine Vertragspartei
einer anderen eine Schablone oder eine Mutterko-
pie tiberldsst und eine Lizenz zur Herstellung und
Verteilung von Kopien erteilt;

— reine Lizenzvertrige fur die Nutzung eines Wa-
ren- oder sonstigen Zeichens zu Merchandising-
Zwecken;

— Sponsorenvertrdge iiber das Recht, sich selbst als
offiziellen Sponsor einer Veranstaltung anzupreisen;

— Urheberlizenzvereinbarungen im Rundfunkbe-
reich iiber das Recht, Veranstaltungen aufzuneh-
men und/oder zu iibertragen.

Die zweite Voraussetzung stellt klar, dass die Freistel-
lung nicht gilt, wenn der Kidufer dem Lieferanten
geistige Eigentumsrechte iiberldsst, und zwar unab-
hingig davon, ob die Rechte die Art der Herstellung
oder des Vertriebs betreffen. Vereinbarungen iiber die
Ubertragung von Rechten an geistigem Eigentum auf
den Lieferanten, die gegebenenfalls Einschrankungen
im Hinblick auf den Absatz des Lieferanten enthalten,
fallen nicht unter die Gruppenfreistellungsverordnung.
Insbesondere Geschaftsverhaltnisse, die den Transfer
von Know-how auf einen Zulieferer beinhalten (1),
fallen nicht unter die Gruppenfreistellungsverordnung.
Vertikale Vereinbarungen dagegen, mit denen der
Kéufer dem Lieferanten lediglich Spezifikationen zur
Verfigung stellt, mit denen die zu liefernden Waren
oder Dienstleistungen beschrieben werden, sind nach
der Verordnung vom Kartellverbot freigestellt.

Die dritte Voraussetzung legt fest, dass die Freistellung
nach der Gruppenfreistellungsverordnung nur fiir Ver-
einbarungen gilt, die die Ubertragung oder Lizenzver-
gabe von Rechten an geistigem Eigentum nicht zum
Hauptgegenstand haben. Eigentlicher Vertragsge-
genstand muss der Bezug oder der Vertrieb von Waren
oder Dienstleistungen sein, und etwaige Bestimmun-
gen tiber Rechte an geistigem Eigentum diirfen nur der
Durchfiihrung der vertikalen Vereinbarung dienen.

Die vierte Voraussetzung erfordert, dass die Lizenz-
bestimmungen die Nutzung, bzw. den Verkauf oder
Wiederverkauf von Waren oder Dienstleistungen fiir
den Kdufer oder dessen Kunden erleichtern. Die Waren
oder Dienstleistungen fiir die Nutzung oder den
Wiederverkauf werden gewohnlicherweise vom Li-
zenzgeber geliefert, konnen aber auch vom Lizenzneh-
mer bei einem dritten Lieferanten gekauft worden sein.
Die Lizenzbestimmungen betreffen tiblicherweise die
Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen. Das

(") Siehe Bekanntmachung tiber die Beurteilung von Zuliefervertra-

gen, ABL. C 1 vom 3.1.1979, S. 2.

(36)

ist beispielsweise der Fall bei Franchisevereinbarungen,
bei denen der Franchisegeber dem Franchisenechmer
Waren zum Weiterverkauf verkauft und dariiber hin-
aus fur die Vermarktung der Waren eine Lizenz
zur Nutzung seines Warenzeichens und Know-hows
erteilt. Auch erfafdt ist der Fall, in dem der Lieferant
eines Konzentrats dem Kéufer eine Lizenz zur Verdiin-
nung des Konzentrats und Abfiillung der daraus
hergestellten  Fliissigkeit zum Weiterverkauf als
Getrank erteilt.

Die fiinfte Voraussetzung verdeutlicht insbesondere,
dass die Lizenzbestimmungen nicht denselben Zweck
oder dieselbe Wirkung haben sollen, wie die Kern-
beschrinkungen, die in Artikel 4 Gruppenfreistel-
lungsverordnung aufgefiihrt sind bzw. Beschrankun-
gen, die nicht von der Geltung des Artikel 5 Gruppen-
freistellungsverordnung umfaflt sind (Randnum-
mern 46 bis 61).

Rechte an geistigem Eigentum, bei denen anzunehmen
ist, dass sie der Durchfuhrung vertikaler Vereinbarun-
gen im Sinne des Artikels 2 Absatz 3 Gruppenfreistel-
lungsverordnung dienen, betreffen hauptsachlich drei
Bereiche: Warenzeichen, Urheberrechte und Know-
how.

Warenzeichen

(38)

Warenzeichenlizenzen werden Vertriebshandlern u. a.
fur den Vertrieb von Produkten des Lizenzgebers in
einem bestimmten Gebiet erteilt. Handelt es sich
um eine ausschliefSliche Lizenz, stellt der betreffende
Vertrag eine Alleinvertriebsvereinbarung dar.

Urheberrechte

(39)

Wiederverkiufer von Waren, fiir die ein Urheberrecht
besteht (Biicher, Software usw.), konnen vom Inhaber
des Rechts dazu verpflichtet werden, nur unter der
Voraussetzung weiterzuverkaufen, dass der Kdufer —
sei es ein anderer Wiederverkiufer oder der Endbenut-
zer — das Urheberrecht nicht verletzt. Soweit derartige
Verpflichtungen fiir den Weiterverkdufer tiberhaupt
unter Artikel 81 Absatz 1 fallen, sind sie nach der
Gruppenfreistellungsverordnung davon freigestellt.

Vereinbarungen iiber die Lieferung von Kopien einer
Software auf einem materiellen Triger (,hard copy®)
zum Zwecke des Weiterverkaufs, mit denen der Wie-
derverkiufer keine Lizenz fiir irgendwelche Rechte an
der Software selbst erwirbt, sondern lediglich das
Recht, die Kopien weiterzuverkaufen, sind im Hinblick
auf die Anwendung der Gruppenfreistellungsverord-
nung als Vereinbarungen iiber die Lieferung von
Waren zum Weiterverkauf anzusehen. Bei dieser Form
des Vertriebs besteht das Lizenzverhaltnis nur zwi-
schen dem Inhaber der Urheberrechte und dem Nutzer
der Software, der gegebenenfalls mit Offnen der
Verpackung des Softwareprodukts gezwungen wird,
eine Reihe von Bedingungen zu akzeptieren.
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(41)  Kdufer von Hardware, die mit urheberrechtlich b)  die Verpflichtung, keine Anteile am Kapital eines

geschiitzter Software geliefert wird, konnen vom
Rechtsinhaber dazu verpflichtet werden, nicht gegen
das Urheberrecht zu verstofen, indem sie z.B. die
Software kopieren und weiterverkaufen bzw. in Ver-
bindung mit einer anderen Hardware verwenden.
Derartige Beschriankungen sind, soweit sie unter Arti-
kel 81 Absatz 1 fallen, nach der Gruppenfreistellungs-
verordnung freigestellt.

Know-how

(42)

(44)

Franchisevereinbarungen sind mit Ausnahme von
Herstellungsfranchisen das deutlichste Beispiel fiir die
Weitergabe von Know-how an den Kdufer fiir Marke-
tingzwecke. Sie enthalten Lizenzen zur Nutzung von
Rechten an geistigem Eigentum an Waren- oder
sonstigen Zeichen und von Know-how zum Zwecke
der Nutzung und des Vertriebs von Waren bzw. der
Erbringung von Dienstleistungen. Neben der Lizenz
fir die Nutzung dieser Eigentumsrechte gewiahrt der
Franchisegeber dem Franchisenehmer wihrend der
Laufzeit der Vereinbarung fortlaufend kommerzielle
oder technische Unterstiitzung in Form von Beschaf-
fungsleistungen, Schulungsmafinahmen, Immobilien-
beratung, Finanzplanung usw. Die Lizenz und die
Unterstiitzung sind Bestandteile der Geschiftsmetho-
de, fiir die die Franchise erteilt wird.

Lizenzbestimmungen in Franchisevereinbarungen fal-
len unter die Gruppenfreistellungsverordnung, wenn
alle finf Voraussetzungen der Randnummer 30 erfuillt
sind. Dies trifft auf die meisten Franchisevereinbarun-
gen (einschlieflich Vertrige mit Hauptfranchiseneh-
mern) zu, da der Franchisegeber dem Franchisenehmer
Waren und/oder Dienstleistungen bereitstellt und ins-
besondere kommerzielle und technische Unter-
stiitzung gewihrt. Die {iberlassenen Rechte an geisti-
gem Eigentum helfen dem Franchisenehmer, die Pro-
dukte, die ihm entweder der Franchisegeber selbst oder
ein von diesem beauftragtes Unternchmen liefert,
weiterzuverkaufen oder zu nutzen und die daraus
resultierenden Waren oder Dienstleistungen weiterzu-
verkaufen. Franchisevereinbarungen, bei denen es aus-
schliefBlich oder in erster Linie um die Vergabe von
Lizenzen fiir die Nutzung von Rechten an geistigem
Eigentum geht, fallen nicht unter die Gruppenfreistel-
lungsverordnung, werden aber dhnlich wie die unter
die Verordnung fallenden Franchisevereinbarungen

behandelt.

Die folgenden Verpflichtungen des Franchisenehmers
in bezug auf Rechte an geistigem Eigentum werden
grundsitzlich als zum Schutz des geistigen Eigentums
des Franchisegebers notwendig angesehen und sind
durch die Gruppenfreistellungsverordnung freigestellt,
soweit sie unter Artikel 81 Absatz 1 fallen:

a) die Verpflichtung, weder unmittelbar noch mit-
telbar in einem dhnlichen Geschiftsbereich tatig
zu werden;

v)

(45)
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konkurrierenden Unternehmens zu erwerben,
sofern dies dem Franchisenehmer ermoglichen
wiirde, das geschiftliche Verhalten des Unterneh-
mens zu beeinflussen;

¢) die Verpflichtung, das vom Franchisegeber mitge-
teilte Know-how nicht an Dritte weiterzugeben,
solange dieses Know-how kein Gemeingut ist;

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

¢) die Verpflichtung, dem Franchisegeber Verletzun-
gen seiner Rechte an geistigem Eigentum mitzu-
teilen, fir die er Lizenzen gewdhrt hat, gegen
Rechtsverletzer selbst Klage zu erheben oder
den Franchisegeber in einem Rechtsstreit gegen
Verletzer zu unterstiitzen;

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

g) die Verpflichtung, Rechte und Pflichten aus der
Franchisevereinbarung nur mit Erlaubnis des
Franchisegebers auf Dritte zu iibertragen.

Verhaltnis zu anderen Gruppenfreistellungsverordnungen

Nach Artikel 2 Absatz 5 gilt die Gruppenfreistellungs-
verordnung ,nicht fiir vertikale Vereinbarungen, deren
Gegenstand in den Geltungsbereich einer anderen
Gruppenfreistellungsverordnung fillt“. Die Verord-
nung gilt somit nicht fiir vertikale Vereinbarungen, die
unter die Verordnung (EG) Nr. 240/96 der Kommis-
sion(!) betreffend Technologietransfer-Vereinbarun-
gen, die Verordnung (EG) Nr. 1475/95 der Kommis-
sion (?) betreffend Vereinbarungen iiber den Kfz-Ver-
trieb oder die Verordnungen (EWG) Nr. 417/85 der
Kommission (3) und (EWG) Nr. 418/95 der Kommis-
sion (%), zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG)
Nr. 2236/97 (%), zur Freistellung vertikaler Vereinba-
rungen, die in Verbindung mit horizontalen Vereinba-
rungen geschlossen werden, oder sonstige Gruppen-
freistellungsverordnungen fallen, die kiinftig erlassen
werden.

Bl. L 31 vom 9.2.1996, S. 2.

BL. L 145 vom 29.6.1995, S. 25.
Bl. L 53 vom 22.2.1985, S. 1.

BL. L 53 vom 22.2.1985, S. 5.

Bl. L 306 vom 11.11.1997, S. 12.
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Kernbeschrinkungen im Sinne der Gruppenfrei-
stellungsverordnung

In Artikel 4 Gruppenfreistellungsverordnung sind
Kernbeschriankungen aufgefithrt, welche bewirken,
dass jede vertikale Vereinbarung, die solche Bestim-
mungen enthilt, als Ganzes vom Anwendungsbereich
der Verordnung ausgeschlossen ist. Diese Liste von
Kernbeschrinkungen gilt fiir vertikale Vereinbarun-
gen, die Handelsgeschifte in der Gemeinschaft betref-
fen; zu vertikalen Vereinbarungen in bezug auf Han-
delsgeschifte, die iiber die Gemeinschaft hinausgehen,
siehe Javico/Yves Saint Laurent. Eine individuelle Frei-
stellung solcher Vereinbarungen vom Kartellverbot ist
unwahrscheinlich.

Die in Artikel 4 Buchstabe a) Gruppenfreistellungsver-
ordnung beschriebene Kernbeschrankung betrifft die
Preisbindung der zweiten Hand bzw. vertikale Preis-
bindung, d. h. Vereinbarungen oder abgestimmte Ver-
haltensweisen, die unmittelbar oder mittelbar die
Festsetzung eines vom Kiufer zu befolgenden Fest-
oder Mindestpreises bzw. eines Fest- oder Min-
destpreisniveaus fiir den Weiterverkauf bezweckt. Die-
se Beschrinkung ist eindeutig, wenn der Wiederver-
kaufspreis durch Vertragsbestimmungen oder ab-
gestimmte Verhaltensweisen direkt festgesetzt wird.
Eine vertikale Preisbindung kann jedoch auch auf
indirektem Wege durchgesetzt werden. Beispiele hier-
fiir sind Abmachungen tiber Absatzspannen oder tiber
Nachlisse, die der Vertriebshindler auf ein vorgegebe-
nes Preisniveau hochstens gewahren darf, Bestimmun-
gen, denen zufolge die Gewihrung von Nachlissen
oder die Erstattung von Werbeaufwendungen von der
Einhaltung eines vorgegebenen Preisniveaus abhingig
gemacht wird oder der vorgeschriebene Wiederver-
kaufspreis an die Preise von Wettbewerbern gebunden
wird, sowie Drohungen, Einschiichterung, Warnun-
gen, Strafen, Verzogerung oder Aussetzung von Liefe-
rungen und Vertragskiindigung bei Nichteinhaltung
eines bestimmten Preisniveaus. Direkte oder indirekte
Mafnahmen zur Preisfestsetzung sind noch wirksa-
mer, wenn sie mit Malnahmen zur Ermittlung von
Vertriebshandlern kombiniert werden, die die Preise
unterbieten, wie z. B. Preisiitberwachungssysteme oder
die Verpflichtung fiir Einzelhindler, andere Mitglieder
des Vertriebsnetzes zu melden, die vom Standardpreis-
niveau abweichen. Ahnlich ldsst sich die unmittelbare
oder mittelbare Festsetzung von Preisen in Verbindung
mit Mafinahmen effektiver gestalten, die dem Kiufer
weniger Anreiz zur Senkung des Wiederverkaufsprei-
ses geben, wenn also z. B. der Lieferant auf das Produkt
einen empfohlenen Abgabepreis aufdruckt oder den
Kiufer zur Anwendung einer Meistbegiinstigungsklau-
sel gegeniiber Kunden verpflichtet. Die gleichen indi-
rekten ,unterstiitzenden Mafnahmen konnen so an-
gewandt werden, dass auch die Vorgabe von Preis-
obergrenzen oder das Aussprechen von Preisempfeh-
lungen auf eine vertikale Preisbindung hinauslduft.
Allerdings wird der Umstand, dass der Lieferant dem
Kiufer eine Liste mit Preisempfehlungen oder Preis-
obergrenzen {iibergibt, fiir sich genommen nicht als
Tatbestand gesehen, der eine vertikale Preisbindung
bewirkt.

(48)

Bei Handelsvertretervertriagen legt tiblicherweise der
Auftraggeber den Verkaufspreis fest, weil die Ware
nicht in das Eigentum des Handelsvertreters iibergeht.
Dagegen ist eine Bestimmung, die dem Vertreter
untersagt oder nur mit Einschrinkungen gestattet,
seine - feste oder verinderliche - Provision mit dem
Kunden zu teilen, in einem Handelsvertretervertrag,
welcher unter das Verbot des Artikels 81 Absatz 1
fallt (Randnummern 12 bis 20), als Kernbeschrankung
im Sinne des Artikels 4 Buchstabe a) Gruppenfreistel-
lungsverordnung anzusehen. Der Handelsvertreter
sollte also die Freiheit haben, den vom Kunden
tatsichlich zu zahlenden Preis zu senken, ohne dass
dadurch das Einkommen des Auftraggebers geschmi-
lert wird (1).

Die in Artikel 4 Buchstabe b) Gruppenfreistellungsver-
ordnung beschriebene Kernbeschrankung betriftt Ver-
einbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen, die
unmittelbar oder mittelbar eine Einschriankung des
Verkaufs durch den Kiufer bezwecken, indem das
Gebiet oder der Kundenkreis beschrinkt wird, in das
oder an den der Kiufer die Vertragswaren oder
-dienstleistungen verkaufen darf. Hier geht es um
die Aufteilung von Mirkten nach Gebieten oder
Kundengruppen. Eine solche Marktaufteilung kann
durch direkte Verpflichtungen bewirkt werden, wie
z.B. die Verpflichtung, nicht an bestimmte Kun-
dengruppen oder Kunden in bestimmten Gebieten
zu verkaufen, oder die Verpflichtung, Bestellungen
solcher Kunden an andere Vertriebshandler weiterzu-
leiten. Sie ldsst sich aber auch durch indirekte Mafinah-
men erreichen, mit denen der Vertriebshindler dazu
gebracht werden soll, nicht an die betreffenden Kun-
den zu verkaufen, wie z. B. durch Verweigerung oder
Reduzierung von Primien oder Nachldssen, Verweige-
rung der Lieferung oder Verringerung der Liefermenge,
Beschrankung der Liefermenge auf die Nachfrage im
zugeteilten Gebiet bzw. Kundenkreis, Androhung der
Vertragskiindigung oder Gewinnausgleichsverpflich-
tungen. Ahnliches wird auch bewirkt, wenn der Liefe-
rant keine gemeinschaftsweiten Garantieleistungen
vorsieht, zu denen alle Vertriebshindler — auch bei
Produkten, die bei anderen Hindlern in ihrem Gebiet
erstanden wurden — verpflichtet sind und wofur sie
vom Lieferanten eine Vergiitung bekommen. Diese
Praktiken werden um so eher als Verkaufsbeschrin-
kung fir den Kéufer einzustufen sein, wenn gleichzei-
tig der Lieferant ein Uberwachungssystem — z.B.
durch Verwendung unterschiedlicher Etikette oder von
Seriennummern - handhabt, mit dem der tatsichliche
Bestimmungsort der gelieferten Waren iiberpriift wer-
densoll. Ein an alle Vertriebshindler gerichtetes Verbot
des Verkaufs an bestimmte Endbenutzer ist dagegen
nicht als Kernbeschriankung einzustufen, wenn es in
bezug auf das Produkt sachlich begriindet ist; dies gilt
z. B. fur das grundsitzliche Verbot, gefihrliche Stoffe
aus Sicherheits- oder Gesundheitsgriinden nicht an
bestimmte Kunden abzugeben. Ein derartiges Verbot
bedeutet nimlich, dass auch der Lieferant nicht an
solche Kunden verkauft. Auch eine Verpflichtung
des Wiederverkdufers in bezug auf die Anzeige des
Markennamens des Lieferanten ist nicht als Kern-
beschriankung zu betrachten.

(1) Siehe z.B. Entscheidung 91/562/EWG der Kommission in der

Sache Nr. IV[32.737 - Eirpage, ABL L 306 vom 7.11.1991, S. 22,
insbesondere Randnummer 6.
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In Artikel 4 Buchstabe b) Gruppenfreistellungsverord-
nung sind vier Ausnahmen geregelt: Die erste lsst zu,
dass der Lieferant den aktiven Verkauf durch seine
direkten Abnehmer in Gebieten oder an Kundengrup-
pen einschrianken darf, die er ausschlieflich einem
anderen Kiufer zugewiesen oder sich selbst vorbehal-
ten hat. Ein Gebiet oder eine Kundengruppe ist
ausschlieflich zugeordnet, wenn der Lieferant damit
einverstanden ist, sein Produkt an lediglich einen
Vertriebshdndler zum Vertrieb in einem bestimmten
Gebiet oder an eine bestimmte Kundengruppe zu
verkaufen und der ausschliefliche Vertriebshdndler
gegen aktiven Verkauf in seinem Gebiet oder an seine
Kundengruppe durch den Lieferanten und alle anderen
Kiufer des Lieferanten innerhalb der Gemeinschaft
geschiitzt wird. Der Lieferant darf die mit einem
Ausschlielichkeitsrecht verbundene Zuweisung eines
Gebiets und einer Kundengruppe beispielsweise da-
durch miteinander verkniipfen, dass er einem Héndler
den Alleinvertrieb an eine bestimmte Kundengruppe
in einem bestimmten Gebiet zugesteht. Der Schutz des
Alleinvertriebs in zugewiesenen Gebieten oder an
zugewiesene Kundengruppen darf passive Verkdufe in
diesen Gebieten oder an diese Kunden allerdings nicht
verhindern. Zum Zwecke der Anwendung des Artikels
4 Buchstabe b) Gruppenfreistellungsverordnung defi-
niert die Kommission ,aktive“ und ,passive* Verkaufe
wie folgt:

— ,Aktiver* Verkauf bedeutet die aktive Ansprache
individueller Kunden in einem Gebiet oder indivi-
dueller Mitglieder einer Kundengruppe, das bzw.
die ausschlieflich einem anderen Vertriebshand-
ler zugewiesen wurde, z. B. mittels Direktversand
von Briefen oder persénlichen Besuchs; oder die
aktive Ansprache einer bestimmten Kundengrup-
pe oder von Kunden in einem bestimmten Gebiet,
die bzw. das ausschlieflich einem anderen Ver-
triebshindler zugewiesen wurde, mittels Wer-
bung in den Medien oder anderer Verkaufsforde-
rungsmafinahmen, welche sich speziell an die
fragliche Kundengruppe oder speziell an die
Kunden in dem fraglichen Gebiet richten; oder
die Errichtung eines Lagers oder einer Ver-
triebsstitte in einem Gebiet, das ausschlielich
einem anderen Vertriebshindler zugewiesen
wurde.

— Passiver” Verkauf bedeutet die Erfiilllung unauf-
geforderter Bestellungen individueller Kunden,
d. h. das Liefern von Waren an bzw. das Erbringen
von Dienstleistungen fiir solche Kunden. Allge-
meine Werbe- oder Verkaufsforderungsmafinah-
men in den Medien oder im Internet, die Kunden
oder Kundengruppen in Gebieten erreichen, die
einem anderen Vertriebshdndler ausschliefSlich
zugewiesen sind, die aber eine verniinftige Alter-
native zur Ansprache von Kunden- oder Kun-
dengruppen, z. B. im eigenen Gebiet oder in
Gebieten, die keinem Vertriebshindler zugewie-
sen sind, darstellen, sind ,passive” Verkiufe.

Jeder Vertriebshdndler muss die Freiheit haben, im
Internet fiir Produkte zu werben und auf diesem
Wege Produkte zu verkaufen. Bestimmungen, die
Vertriebshandlern in bezug auf die Nutzung des Inter-
nets Beschrinkungen auferlegen, konnen nur dann
als mit der Gruppenfreistellungsverordnung vereinbar
angeschen werden, wenn die Werbung im Internet

(52)

oder der Verkauf iiber das Internet aktive Verkdufe in
Gebieten oder an Kundengruppen zur Folge hat, die
ausschliefSlich anderen Hindlern zugewiesen wurden.
Der Riickgriff auf das Internet wird grundsitzlich nicht
als eine Form des aktiven Verkaufs in solchen Gebieten
oder an solche Kundengruppen angesehen, da er
eine vertretbare Alternative ist, um jeden Kunden zu
erreichen. Der Umstand, dass damit gegebenenfalls
auch iiber das eigene Gebiet oder die eigene Kun-
dengruppe hinaus etwas bewirkt wird, ist eine Folge
der technischen Entwicklung, d. h. der einfache Inter-
net-Zugang von jedem beliebigen Ort aus. Das Aufsu-
chen der Website eines Vertriebshdndlers und die
Kontaktaufnahme mit diesem durch einen Kunden,
aus der sich der Verkauf einschliefSlich Lieferung eines
Produkts ergibt, gilt als passiver Verkauf. Die auf
der Website oder in der Korrespondenz verwendete
Sprache spielt dabei in der Regel keine Rolle. Die
Nutzung einer Website, die nicht speziell dazu be-
stimmt ist, hauptsichlich Kunden innerhalb des Ge-
biets oder der Kundengruppe zu erreichen, die aus-
schliefBlich einem anderen Vertriebshdndler zugewie-
sen wurde, z.B. durch Verwendung sog. Banner
oder Links auf speziell diesen Kunden zuginglichen
Anbieterseiten wird nicht als Form des aktiven Ver-
kaufs angesehen. Dagegen werden E-Mails, die unauf-
gefordert an individuelle Kunden oder spezielle Kun-
dengruppen gerichtet werden, sehr wohl als Form des
aktiven Verkaufs eingestuft. Dieselben Erwidgungen
treffen auf den Versandhandel zu. Ungeachtet der
vorstehenden Ausfithrungen kann der Lieferant in
bezug auf die Verwendung der Website zum Weiter-
verkauf seiner Waren wie bei herkommlichen Ver-
kaufsstellen oder Werbe- und Verkaufsforde-
rungsmaffnahmen generell Qualitdtsanforderungen
stellen. Dies kann insbesondere fiir den selektiven
Vertrieb von Bedeutung sein. Ein volliges Verbot des
Verkaufs iiber das Internet oder per Katalog ist nur
zuldssig, wenn sachlich gerechtfertigte Griinde vorlie-
gen. Der Lieferant kann sich jedenfalls nicht das Recht
des Verkaufs tiber das Internet und/oder der Werbung
im Internet selbst vorbehalten

Die restlichen drei Ausnahmen des Artikels 4 Buchsta-
be b) Gruppenfreistellungsverordnung lassen die
Beschrinkung des aktiven wie des passiven Verkaufs
zu. Danach diirfen die Moglichkeit fiir einen
Grofhindler, an Endbenutzer zu verkaufen, die Mog-
lichkeit fiir einen zugelassenen Handler in einem
selektiven Vertriebssystem, auf allen Stufen des Han-
dels an nicht zugelassene Hindler zu verkaufen in
Mirkten, in denen ein solches System durchgefiihrt
wird, und die Moglichkeit fiir einen Kéufer, die ihm
zur Einfiigung in ein Produkt gelieferten Bestandteile
an Wettbewerber des Lieferanten weiterzuverkaufen,
eingeschrinkt werden. Der Begriff ,Bestandteile
schliefSt alle Zwischenprodukte ein; der Begriff , Einfii-
gung” bezieht sich auf alle Giiter, die zur Herstellung
von Waren eingesetzt werden.

Die unter Artikel 4 Buchstabe ¢) Gruppenfreistellungs-
verordnung aufgefiithrte Kernbeschrankung betrifft die
Beschrinkung des aktiven und passiven Verkaufs an
— gewerbliche oder sonstige — Endbenutzer oder
Endverbraucher durch Mitglieder eines selektiven Ver-
triebsnetzes. Dies bedeutet, dass Vertragshandlern in
einem selektiven Vertriebssystem im Sinne des Artikels
1 Buchstabe d) Gruppenfreistellungsverordnung keine
Beschrinkungen auferlegt werden diirfen in bezug auf
den Verkauf an die Nutzer bzw. an die Vermittler, die
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in deren Auftrag kaufen. So muss auch beim selektiven
Vertrieb der Handler die Freiheit haben, im Internet zu
werben und tiber das Internet zu verkaufen. Selektiver
Vertrieb kann mit Alleinvertrieb verkniipft werden,
sofern der aktive und der passive Verkauf nirgendwo
eingeschrinkt werden. Der Lieferant kann sich somit
dazu verpflichten, nur einen Hindler oder eine
begrenzte Zahl von Héndlern in einem bestimmten
Gebiet zu beliefern.

Des weiteren kann beim selektiven Vertrieb die Freiheit
der Vertragshindler bei der Wahl des Standorts fiir ihr
Geschiftslokal eingeschrinkt werden. Die Ver-
tragshandler konnen daran gehindert werden, ihre
Geschiftstitigkeiten in unterschiedlichen Geschifts-
rdaumen auszuiiben oder eine neue Verkaufsstelle an
einem anderen Standort zu eroffnen. Handelt es sich
um eine mobile Verkaufsstelle (,Laden auf Ridern®),
kann ein Gebiet festgelegt werden, auflerhalb dessen
die mobile Verkaufsstelle nicht betrieben werden darf.

Bei der in Artikel 4 Buchstabe d) Gruppenfreistellungs-
verordnung beschriebenen Kernbeschrinkung geht es
um die Beschrinkung von Querlieferungen zwischen
Vertragshindlern in einem selektiven Vertriebssystem.
Dies bedeutet, dass eine Vereinbarung oder ab-
gestimmte Verhaltensweise weder unmittelbar noch
mittelbar die Verhinderung oder Beschrinkung des
aktiven oder passiven Verkaufs von Vertragsprodukten
unter den Vertragshindlern bezwecken darf. Es muss
den ausgewihlten Hindlern freistehen, die Ver-
tragsprodukte von anderen Vertragshindlern zu bezie-
hen, die auf derselben oder einer anderen Handelsstufe
tatig sind. Dies bedeutet, dass der Selektivvertrieb nicht
mit vertikalen Beschrankungen einhergehen darf, mit
denen die Handler wie etwa beim Alleinbezug gezwun-
gen werden sollen, die Vertragsprodukte ausschlieSlich
aus einer bestimmten Lieferquelle zu beziehen. Es
bedeutet auch, dass zugelassene Grofshindler in einem
selektiven Vertriebssystem nicht in bezug auf den
Verkauf des Produkts an zugelassene Einzelhdndler
eingeschrankt werden diirfen.

Die in Artikel 4 Buchstabe €) Gruppenfreistellungsver-
ordnung beschriebene Kernbeschrinkung betrifft Ver-
einbarungen, die es Endbenutzern, unabhingigen Re-
paraturbetrieben und Dienstleistungserbringern unter-
sagen oder nur mit Einschrankungen gestatten, Ersatz-
teile unmittelbar vom Hersteller zu beziehen. Eine
Vereinbarung zwischen einem Ersatzteilehersteller und
einem Kaufer, der die Teile in seine eigenen Produkte
einbaut (Erstausriister), darf den Verkauf dieser Ersatz-
teile durch den Hersteller an Endbenutzer, unabhingi-
ge Reparaturbetriebe oder Dienstleister weder unmit-
telbar noch mittelbar verhindern oder einschrinken.
Indirekte Beschrinkungen kénnen insbesondere dann
vorliegen, wenn der Lieferant der Ersatzteile in seiner
Freiheit eingeschrinkt wird, technische Angaben und
Spezialausriistungen bereitzustellen, die fir die Ver-
wendung von Ersatzteilen durch Endbenutzer, unab-

hingige Reparaturbetriebe oder Dienstleister notwen-
dig sind. Die Vereinbarung darf jedoch beziiglich der
Lieferung der Ersatzteile an Reparaturbetriebe und
Dienstleister, die der Erstausriister mit der Reparatur
oder Wartung seiner Produkte beauftragt hat,
Beschrinkungen enthalten. Das heifst, dass ein
Erstausriister von den Mitgliedern seines eigenen Repa-
ratur- und Kundendienstnetzes verlangen kann, die
Ersatzteile von ihm zu beziehen.

Bedingungen im Rahmen der Gruppenfreistel-
lungsverordnung

Durch Artikel 5 Gruppenfreistellungsverordnung wer-
den bestimmte Verpflichtungen von der Freistellung
durch die Gruppenfreistellungsverordnung auch in
den Fillen ausgeschlossen, in denen die einschligige
Marktanteilsschwelle nicht tberschritten wird. Die
Freistellung gilt jedoch weiterhin fiir den {ibrigen Teil
der betreffenden vertikalen Vereinbarung, wenn sich
die fraglichen Verpflichtungen abtrennen lassen.

Die erste Ausschlussbestimmung — Artikel 5 Buchsta-
be a) Gruppenfreistellungsverordnung — betrifft Wett-
bewerbsverbote. Dabei handelt es sich um die Ver-
pflichtung des Kdufers, mehr als 80 % der Vertragswa-
ren und -dienstleistungen sowie deren Substitute,
gemessen am Beschaffungswert des vorangegangenen
Jahres, von dem Lieferanten oder einem von diesem
bezeichneten Unternehmen zu beziehen (siche Defini-
tion in Artikel 1 Buchstabe b) Gruppenfreistellungsver-
ordnung). Dies bedeutet, dass der Kaufer keine bzw.
nur sehr begrenzte (fir weniger als 20 % seiner
Einkdufe) Moglichkeiten hat, Waren oder Dienst-
leistungen von Wettbewerbern zu beziehen. Liegen
bei Abschluss der Vereinbarung keine Einkaufsdaten
des Kaufers fiir das Vorjahr vor, kann der Gesamtjah-
resbedarf geschitzt werden. Solche Wettbewerbsver-
bote gelangen, wenn sie fiir eine unbestimmte Dauer
oder fur mehr als fiinf Jahre vereinbart werden, nicht
in den Genuf des Rechtsvorteils der Gruppenfreistel-
lungsverordnung. Dasselbe gilt fiir Wettbewerbsverbo-
te, die iiber einen Zeitraum von funf Jahren hinaus
stillschweigend verlingert werden konnen. Die Frei-
stellung gilt dagegen fur Wettbewerbsverbote, die fir
funf Jahre oder einen kiirzeren Zeitraum vereinbart
werden oder deren Verlidngerung tiber die Dauer von
funf Jahren hinaus der Zustimmung beider Vertrags-
parteien bedarf und wenn nichts vorliegt, was den
Kiufer daran hindert, das Wettbewerbsverbot nach
Ablauf des Fiinfjahreszeitraums tatsichlich aufzukiin-
digen. Wenn z. B. eine Vereinbarung ein fiinfjahriges
Wettbewerbsverbot vorsieht und der Lieferant dem
Kéufer ein Darlehen gewihrt, sollte die Tilgung des
Darlehens den Kiufer nicht daran hindern, das Wettbe-
werbsverbot nach Ablauf der Frist effektiv aufzuheben;
die Tilgung ist so zu gestalten, dass die Raten auf
Dauer gleichbleiben oder sinken, aber nicht steigen.
Dies gilt unbeschadet der Maoglichkeit z. B. im Fall
einer neuen Vertriebsstelle, die Tilgung im ersten Jahr
oder in den ersten beiden Jahren, bis der Absatz nicht
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ein bestimmtes Niveau erreicht hat, auszusetzen. Der
Kidufer muss die Moglichkeit haben, die verbleibenden
Schulden zu begleichen, wenn nach Ablauf des Wett-
bewerbsverbots noch Forderungen ausstehen. Analog
sollte ein Kdufer die Moglichkeit haben, Ausriistungen,
die er vom Lieferanten erhalten hat und die nicht
vertragsspezifisch sind, nach dem Ende des Wettbe-
werbsverbots zum Marktwert zu iibernehmen.

Die Finfjahresfrist gilt nicht, wenn die Waren oder
Dienstleistungen vom Kaufer ,in Raumlichkeiten und
auf Grundstiicken verkauft werden, die Eigentum des
Lieferanten oder durch diesen von dritten, nicht mit
dem Kéufer verbundenen Unternehmen gemietet oder
gepachtet worden sind“. In solchen Fillen kann das
Wettbewerbsverbot solange gelten, wie der Kdufer die
Verkaufsstelle nutzt (Artikel 5 Buchstabe a) Gruppen-
freistellungsverordnung). Der Grund fiir diese Ausnah-
mebestimmung liegt darin, dass von einem Lieferanten
normalerweise nicht erwartet werden kann, dass er
den Verkauf konkurrierender Produkte in den Rdum-
lichkeiten und auf den Grundstiicken, die sein Eigen-
tum sind, ohne seine Erlaubnis zuldsst. Kiinstliche
Konstruktionen in bezug auf die Eigentumsverhaltnis-
se, mit denen die Finfjahresfrist umgangen werden
soll, fallen nicht unter diese Ausnahme.

Die zweite Ausschlussbestimmung — Artikel 5
Buchstabe b) Gruppenfreistellungsverordnung — be-
trifft Wettbewerbsverbote nach Ablauf der Vereinba-
rung. Solche Verpflichtungen sind in der Regel nicht
nach der Verordnung vom Kartellverbot freigestellt, es
sei denn sie sind fir den Schutz des Know-hows
unerlasslich, das der Lieferant dem Kiufer iiberlassen
hat, sie beschrinken sich auf die Verkaufsstelle, in der
der Kiufer seine Geschifte wihrend der Vertragsdauer
betrieben hat, und sie sind auf hochstens ein Jahr
begrenzt. Nach der Definition in Artikel 1 Buchstabe
f) Gruppenfreistellungsverordnung muss das Know-
how ,wesentlich® sein, d. h. Kenntnisse umfassen, ,die
fir den Kdufer zum Zwecke der Verwendung, des
Verkaufs oder des Weiterverkaufs der Vertragswaren
oder -dienstleistungen unerlaflich sind*“.

Die dritte Ausschlussbestimmung — Artikel 5
Buchstabe ¢) Gruppenfreistellungsverordnung — be-
trifft den Verkauf konkurrierender Waren in einem
selektiven Vertriebssystem. Die Gruppenfreistellungs-
verordnung gestattet die Verkniipfung von selektivem
Vertrieb mit einem Wettbewerbsverbot, das es den
Hindlern grundsitzlich untersagt, Produkte konkur-
rierender Marken zu verkaufen. Eine Vertagsbestim-
mung dagegen, mit der der Lieferant die zugelassenen
Hindler unmittelbar oder mittelbar daran hindert,
Produkte zum Zwecke des Weiterverkaufs von be-
stimmten konkurrierenden Lieferanten zu beziehen,
fallt nicht unter die Verordnung. Mit dem Ausschluss
dieser Verpflichtung von der Freistellung soll verhin-
dert werden, dass mehrere Lieferanten, die dieselben
Verkaufsstellen des selektiven Vertriebsnetzes nutzen,

(63)

einen bestimmten Wettbewerber oder bestimmte
Wettbewerber davon abhalten, beim Vertrieb ihrer
Produkte auf diese Verkaufsstellen zuriickzugreifen
(Marktausschluss eines konkurrierenden Lieferanten in
Form eines kollektiven Boycotts) (1).

Keine Vermutung der Rechtswidrigkeit nicht frei-
gestellter Vereinbarungen

Vertikale Vereinbarungen, die nicht unter die Grup-
penfreistellungsverordnung fallen, gelten keineswegs
automatisch als rechtswidrig, miissen aber gegebenen-
falls einzeln gepriift werden. Die Unternehmen werden
ermuntert, ihre eigene Bewertung ohne Anmeldung
vorzunehmen. Sollte es dennoch zu einer Einzelprii-
fung durch die Kommission kommen, so liegt die
Beweislast bei der Ermittlung eines Verstofles gegen
Artikel 81 Absatz 1 bei ihr. Werden dabei spiirbare
wettbewerbswidrige =~ Wirkungen  nachgewiesen,
konnen die Unternehmen Belege fiir ihre behaupteten
Effizienzgewinne vorbringen und begriinden, warum
eine bestimmte Vertriecbsmethode geeignet ist, den
Nutzen zu erbringen, der fiir eine Freistellung nach
Artikel 81 Absatz 3 mafigeblich ist.

Kein Erfordernis einer Anmeldung aus Vorsichts-
erwagungen

Nach Artikel 4 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962, erste Durchfithrungsver-
ordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (),
zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG)
Nr. 1216/1999 (%), konnen vertikale Vereinbarungen
gemifl Artikel 81 Absatz 3 ab dem Zeitpunkt ihres
Wirksamwerdens freigestellt werden, selbst wenn die
Anmeldung nach diesem Zeitpunkt erfolgt ist. Dies
bedeutet in der Praxis, dass keine Anmeldung aus
Vorsichtserwidgungen vorgenommen werden muss.
Im Falle von Streitigkeiten kann die Anmeldung
nachgeholt werden; dann kann die Kommission die
vertikale Vereinbarung riickwirkend ab dem Datum
ihres Wirksamwerdens freistellen, falls alle vier Vor-
aussetzungen fiir die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 erfiillt sind. Die Anmelder miissen nicht
erkldren, warum die Vereinbarung nicht vorher ange-
meldet wurde; aufSerdem darf die riickwirkende Frei-
stellung nicht mit der Begriindung verweigert werden,
dass die Vereinbarung nicht vorher angemeldet wor-
den ist. Jede Anmeldung ist auf ihre Begriindetheit zu
priifen. Mit dieser Anderung von Artikel 4 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 sollen kiinstliche Streitfille vor
den nationalen Gerichten vermieden werden, was die
zivilrechtliche Durchsetzbarkeit von Vertrigen stirken
misste. Es werden auch die Fille beriicksichtigt,
bei denen keine Anmeldung erfolgt ist, weil die
Unternehmen annahmen, dass ihre Vereinbarung un-
ter die Gruppenfreistellungsverordnung fallt.

(") Zur Veranschaulichung indirekter Mafinahmen, die eine solche
Ausschlusswirkung haben, siehe Entscheidung 92/428/EWG der
Kommission in der Sache Parfum Givenchy (Nr. 1V/33.542),
ABL L 236 vom 19.8.1992, S. 11.

(?) ABL 13 vom 21.2.1962, S. 204/62.

(®) ABL L 148 vom 15.6.1999, S. 5.
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(64)  Da die Moglichkeit einer Freistellung durch die Kom- 8. Gleichzeitiger Vertrieb mehrerer Produkte
mission nicht mehr durch den Zeitpunkt der Anmel-
dung eingeschrinkt wird, haben die nationalen Gerich-
te die Wahrscheinlichkeit einer Freistellung nach Arti- (68)  Vertreibt ein Lieferant mehrere unterschiedliche Wa-
kel 81 Absatz 3 fiir vertikale Vereinbarungen zu ren oder Dienstleistungen iiber ein und dieselbe Ver-
untersuchen, die unter Artikel 81 Absatz 1 fallen. Ist triebsvereinbarung, so kann es angesichts der Marktan-
eine solche Wahrscheinlichkeit gegeben, sollte das teilsschwelle vorkommen, dass die Vereinbarung nicht
Verfahren bis zur Stellungnahme der Kommission in Bezug auf alle, sondern nur auf einige Produkte
ausgesetzt werden. Solange die Kommission aber nicht aufgrund der Gruppenfreistellungsverordnung vom
geklart hat, ob eine Freistellung nach Artikel 81 Kartellverbot freigestellt ist. In diesem Fall gilt die
Absatz 3 moglich ist, konnen die nationalen Gerichte Freistellung nur in Bezug auf die Waren und Dienst-
gegebenenfalls einstweilige Maflnahmen anordnen, leistungen, bei denen die Voraussetzungen fiir die
wie sie dies auch bei der Vorlage von Fragen zur Anwendung der Verordnung erfiillt sind.
Vorabentscheidung beim Gerichtshof gemaf§ Artikel
234 des EG-Vertrags tun. Fiir eine einstweilige Anord-
nung ist keine Aussetzung erforderlich, da die nationa- (69)  In Bezug auf die tibrigen Waren und Dienstleistungen
len Gerichte befugt sind, selbst tiber die Wahrschein- gelten die normalen Wettbewerbsregeln, d. h.:
lichkeit der Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 zu

i 1
befinden (). — es besteht keine Gruppenfreistellung, aber auch
keine Vermutung der Rechtswidrigkeit;

(65)  Finden keine Verfahren vor nationalen Gerichten . .
statt und liegen keine Beschwerden vor, so werden — wenn ein VerstoR gegen dgs Verbgt des Artikels
Anmeldungen vertikaler Vereinbarungen von der 81 Absatz 1 Yorhegt, cme Ffelstellung aber
Kommission nicht vorrangig behandelt. Eine Anmel- aus.geschlosser} ist, kann geprlift 'wer.den, ob
dung verleiht der Durchfithrung von Vereinbarungen gﬁelgél.ete Abhtl)lfemfnahrgllen mgghch sind, wel-
an sich keine vorldufige Giiltigkeit. Wenn Vereinbarun- che die Wettbewerbsprobleme m Zusammen-
gen nicht angemeldet wurden, weil die Unternehmen hang mit dem bestehenden Vertriebssystem behe-
in gutem Glauben davon ausgingen, dass die in der ben konnen;

Gruppenfreistellungsverordnung vorgesehene Markt-
anteilsschwelle nicht {iberschritten wurde, so wird die — sind keine Abhilfen méglich, wird der Lieferant
Kommission von Geldbufien absehen. andere Vertriebsregelungen treffen miissen.
Diese Sachlage kann auch entstehen, wenn Artikel 82
nur in Bezug auf bestimmte Produkte Anwendung
) ) findet, auf andere dagegen nicht.

7. Abtrennbarkeit von Vertragsbestimmungen

(66)  Mit der Gruppenfreistellungsverordnung werden verti- 9. Ubergangsfrist
kale Vereinbarungen unter der Voraussetzung vom
Kartellverbot freigestellt, dass sie keine Kernbeschrin-
kungen im Sinne des Artikels 4 enthalten bzw. dass in (70)  Die Gruppenfreistellungsverordnung gilt ab dem 1. Ju-
ihrem Rahmen keine Kernbeschrinkungen praktiziert ni 2000. Artikel 12 der Verordnung sieht eine Uber-
werden. Enthilt eine vertikale Vereinbarung eine oder gangsfrist fir vertikale Vereinbarungen vor, die am
mehrere solcher Kernbeschrankungen, so fillt die 1. Juni 2000 wirksam sind und die nicht die Vorausset-
gesamte Vereinbarung nicht unter die Gruppenfreistel- zungen fiir eine Freistellung aufgrund dieser Verord-
lung, da diese Beschrankungen nicht abtrennbar sind. nung erfiillen, wohl aber die Voraussetzungen der bis

zum 31.Mai 2000 geltenden Gruppenfreistellungs-
verordnungen (Verordnungen (EWG) Nr. 1983/83 der
o . . Kommission, (EWG) Nr. 1984/83 der Kommission
(67)  Die in Artikel 5 Gruppenfreistellungsverordnung auf-

gefiihrten Verpflichtungen sind dagegen abtrennbar.
Das heif3t, dass der Rechtsvorteil der Gruppenfreistel-
lung nur in Bezug auf den Teil der vertikalen Vereinba-
rung verlorengeht, der die Bedingungen des Artikels 5
nicht erfullt.

(") EuGH, 28. Februar 1991, Delimitis/Henninger Briu, Rechtssache

C-234/89, Slg. 1991, 1-934, Randnr. 52.

und (EWG) Nr. 4087/88 der Kommission). Auch die
Bekanntmachung der Kommission zu den Verordnun-
gen (EWG) Nr. 1983/83 und (EWG) Nr. 1984/83 ist
nur bis zum 31.Mai 2000 anwendbar. Auf solche
Vereinbarungen konnen die aufler Kraft tretenden
Verordnungen noch bis zum 31. Dezember 2001 an-
gewendet werden. Vereinbarungen von Lieferanten
mit einem Marktanteil von nicht mehr als 30 %, die
den Kdufern ein Wettbewerbsverbot fiir mehr als funf
Jahre auferlegen, sind nach der Gruppenfreistellungs-
verordnung freigestellt, wenn das Verbot am 1. Januar
2002 eine Restlaufzeit von hochstens fiinf Jahren hat.
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IV. ENTZUG DER FREISTELLUNG UND ERKLARUNG veranlasst werden, in denen der Kiufer — z.B. im

DER NICHTANWENDUNG DER GRUPPENFREISTEL-
LUNGSVERORDNUNG

Entzug der Freistellung

Die mit der Gruppenfreistellungsverordnung begriin-
dete Annahme der Rechtmifigkeit kann entzogen
werden, wenn eine vertikale Vereinbarung alleine oder
in Verbindung mit vergleichbaren Vereinbarungen
konkurrierender Lieferanten oder Kdufer unter das
Verbot des Artikels 81 Absatz 1 fillt und nicht
samtliche Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach
Artikel 81 Absatz 3 erfiillt. Dieser Fall ist gegeben,
wenn ein Lieferant oder — im Falle von Alleinbeliefe-
rungsvereinbarungen — ein Kdufer mit einem Markt-
anteil von nicht mehr als 30 % eine vertikale Vereinba-
rung eingeht, die keine objektiven Vorteile erbringt,
welche geeignet sind, den Schaden fiir den Wettbewerb
zu kompensieren. Letzteres kann insbesondere auf den
Vertrieb von Waren an Endverbraucher zutreffen,
die sich oftmals in einer viel schwicheren Position
befinden als gewerbliche Abnehmer von Zwischener-
zeugnissen. Beim Verkauf an Endverbraucher kénnen
sich die mit einer vertikalen Vereinbarung einherge-
henden Nachteile viel stirker auswirken als beim
Verkauf und Bezug von Zwischenerzeugnissen. Sind
die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach Arti-
kel 81 Absatz 3 nicht erfiillt, kann die Kommission,
um einen Verstof$ gegen das Verbot des Artikels 81
Absatz 1 festzustellen, nach Artikel 6 Gruppenfreistel-
lungsverordnung den Vorteil der Anwendung der
Verordnung entziehen.

Beim Entzug der Freistellung nach der Verordnung
liegt die Beweislast bei der Kommission, die nachwei-
sen muss, dass die Vereinbarung gegen das Verbot des
Artikels 81 Absatz 1 verstofst und nicht alle vier
Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach Artikel 81
Absatz 3 erfiillt.

Letzteres ist insbesondere dann der Fall, wenn der
Zugang zu dem relevanten Markt oder der Wettbewerb
in diesem Markt durch die kumulative Wirkung paral-
leler Netze aus gleichartigen vertikalen Vereinbarun-
gen konkurrierender Lieferanten oder Kdufer in er-
heblichem Mafe eingeschrinkt wird. Parallele Netze
vertikaler Vereinbarungen sind als gleichartig anzuse-
hen, wenn sie Beschrinkungen enthalten, die dhnliche
Wirkungen im Markt entfalten. Ahnlichen Wirkungen
kommen gewohnlich dann zum Tragen, wenn die
vertikalen Beschriankungen konkurrierender Lieferan-
ten oder Kdufer einer der in den Randnummern 104
bis 114 aufgefithrten vier Kategorien zuzuordnen sind.
Eine solche Situation ist z. B. gegeben, wenn auf einem
vorgegebenen Markt bestimmte Lieferanten einen rein
qualitativen, andere dagegen einen rein quantitativen
Selektivvertrieb betreiben. In diesem Fall sind bei der
Wiirdigung die wettbewerbswidrigen Wirkungen zu
beriicksichtigen, die sich aus jedem einzelnen Biindel
von Vereinbarungen ergeben. Gegebenenfalls gilt der
Entzug nur fiir die Begrenzung der Anzahl der Ver-
tragshidndler. Der Entzug kann ferner auch in Fillen

(74)

Rahmen der Alleinbelieferung oder des Alleinvertriebs
— in dem relevanten nachgelagerten Markt, in dem er
die Waren verkauft oder die Dienstleistungen erbringt,
tiber erhebliche Marktmacht verfiigt.

Die Verantwortung fiir eine kumulative wettbewerbs-
widrige Wirkung kann nur den Unternechmen ange-
lastet werden, die einen spiirbaren Beitrag hierzu
leisten. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, deren
Beitrag zur kumulativen Wirkung unerheblich ist,
fallen nicht unter das Verbot von Artikel 81 Absatz
1(") und unterliegen damit nicht dem Entzugsmecha-
nismus. Die Bewertung eines solchen Beitrags erfolgt
gemif$ den in den Randnummern 137 bis 229 darge-
legten Kriterien.

Eine Entzugsentscheidung bewirkt, dass die Freistel-
lung fiir die betreffenden Vereinbarungen erst dann
entfallt, wenn der Entzug wirksam wird.

Nach Artikel 7 Gruppenfreistellungsverordnung kann
der Vorteil der Anwendung der Verordnung in Fillen,
in denen vertikale Vereinbarungen wettbewerbswidri-
ge Wirkungen im Gebiet eines Mitgliedstaats oder in
einem Teil desselben zeitigen, das bzw. der alle
Merkmale eines gesonderten raumlichen Markts auf-
weist, von der zustindigen Behorde des betreffenden
Mitgliedstaats entzogen werden. Ein Mitgliedstaat, in
dem es keine rechtliche Grundlage fiir die Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft oder
zumindest fiir den Entzug des Vorteils der Anwendung
der Gruppenfreistellungsverordnung durch die natio-
nale Wettbewerbsbehorde gibt, kann die Kommission
ersuchen, entsprechende Schritte zu unternehmen.

Fiir den Entzug der Freistellung vertikaler Vereinbarun-
gen, die den Wettbewerb in rdumlich relevanten
Mirkten einschrinken, welche grofer sind als das
Gebiet eines Mitgliedstaats, ist ausschlieflich die Kom-
mission zustdndig. Handelt es sich bei dem rdumlich
relevanten Markt um das Gebiet eines einzelnen
Mitgliedstaats oder einen Teil davon, so haben die
Kommission und der betreffende Mitgliedstaat konkur-
rierende Zustidndigkeit fiir den Entzug. Derartige Fille
eignen sich haufig fiir eine dezentrale Rechtsdurchset-
zung durch die nationalen Wettbewerbsbehorden. Die
Kommission behilt sich jedoch vor, bestimmte Fille
selbst aufzugreifen, die fiir die Gemeinschaft von
besonderem Interesse sind und z. B. eine neue Rechts-
frage aufwerfen.

(1) Urteil Delimitis.



13.10.2000 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften C291/17
(78)  Entzugsentscheidungen auf der Ebene der Mitgliedstaa- (82)  Zum Zwecke der Berechnung der 50 % Marktabdec-
ten sind gemaf$ den Verfahren des jeweiligen nationa- kungsquote muss jedes einzelne Netz aus vertikalen
len Rechts zu erlassen und haben Rechtswirkung Vereinbarungen  beriicksichtigt werden, welches
nur auf dem Gebiet des betreffenden Staates. Solche Beschrinkungen oder Kombinationen von Beschrin-
einzelstaatlichen Entscheidungen diirfen jedoch die kungen mit dhnlichen Folgen fiir den Markt enthalt.
einheitliche Anwendung der Wettbewerbsregeln der Ahnliche Wirkungen werden in der Regel erzielt, wenn
Gemeinschaft und die volle Wirksamkeit der zur die Beschrinkungen einer der in den Randnummern
Durchsetzung dieser Regeln ergriffenen Maflnahmen 104 bis 114 aufgefihrten Kategorien zugeordnet
nicht beeintrichtigen (1). Die Einhaltung dieses Grund- werden Nach Artikel 8 Gruppenfreistellungsverord-
satzes bedingt, dass die nationalen Wettbewerbsbehor- nung kann die Kommission in Fillen, in denen neben-
den die kartellrechtliche Bewertung nach Artikel 81 einander konnen.
EG-Vertrag anhand der vom Gerichtshof und vom ) ] ] ) o ) )
Gericht erster Instanz entwickelten einschlidgigen Kri- (83)  Artikel 8 bedingt H}Cht’ dass die Komimsusmn cingrei-
terien sowie der Bekanntmachungen bzw. Mitteilun- fep Tuss, wenn (.1,16 Quote von 50 % uberschrltt?n
gen und der bisherigen Entscheidungspraxis der Kom- wird. Eine Erklarung  der Nlchtanwendl{ng ist
mission vornehmen miissen. grundsitzlich angemessen, wenn zu erwarten ist, dass
der Zugang zu oder der Wettbewerb in dem relevanten
(79)  Das Risiko widerstreitender Entscheidungen und paral- Markt spirbar einschrinkt werden. Dies trifft 1n§be-
leler Verfahren sollte durch die Anwendung der Kon- sondgre Zu, wenn pagalle.le Systeme des selektiven
sultationsmechanismen vermieden werden, die in der Vertriebs mehr als 50 % eines Marktes abdecken und
Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusam- Auswahlkrlterleg gehandhabt werden, dle'aufgrund
menarbeit zwischen den Wettbewerbsbehorden der der Beschaffenheit der betreffenden Waren nicht erfor-
Mitgliedstaaten und der Kommission (2) dargelegt sind. d§r11ch sind OFlef,be,St}mmte Formen des Vertriebs
dieser Waren diskriminieren.
2. Nichtanwendung der Gruppenfreistellungsver- (84)  Hinsichtlich {1er Ngtwendigl;eig einer Erk larung nth
ordnung .Art?kd 8 wird die Kommission  erwégen, ob ein
individueller Entzug der Freistellung nicht die bessere
(80)  bestehende Netze gleichartiger vertikaler Beschrankun- II;OSlll(ng ISt ]31165 kann k(l)anret V?]I} der lilnzahl der
gen mehr als 50 % des relevanten Markts erfassen, o r]; urnerenden Unteline rrlleg ab \iﬁgﬁn’ eren Ver-
erkliren, dass die Verordnung keine Anwendung fin- f)l; ti?;urgliegl fdiri?%reit??u atlvgn r lzlng m f,lllngm
det. Eine solche Mafnahme richtet sich nicht an .o gen, oder von der Za ier
einzelne Unternchmen, sondern betrifft simtliche Un- betroffenen raumlichen Markte innerhalb der Gemein-
; . ) schaft.
ternehmen, deren Vereinbarungen in der zur Erkldrung
der Nichtanwendung der Gruppenfreistellungsverord- (85)  In einer nach Artikel 8 erlassenen Verordnung muss
nung erlassenen Verordnung aufgefiihrt sind. deren Anwendungsbereich eindeutig festgelegt sein.
Dies bedeutet, dass die Kommission zum einen den
(81)  Wihrend der Entzug des Vorteils der Anwendung der sachlich und rdumlich relevanten Markt (bzw. die

Gruppenfreistellungsverordnung nach Artikel 6 den
Erlass einer Entscheidung erfordert, mit der ein Verstof§
gegen Artikel 81 durch ein einzelnes Unternechmen
festgestellt wird, bewirkt eine Verordnung im Sinne
des Artikels 8 lediglich, dass die Anwendung der
Gruppenfreistellungsverordnung und der damit ver-
bundene Rechtsvorteil in Bezug auf die betreffenden
Beschrankungen und Markte aufgehoben und die volle
Anwendbarkeit von Artikel 81 Absitze 1 und 3
wiederhergestellt werden. Nach dem Erlass einer Ver-
ordnung zur Erklirung der Nichtanwendung der Grup-
penfreistellungsverordnung auf bestimmte vertikale
Beschrinkungen in einem konkreten Markt sind fiir
die Anwendung von Artikel 81 auf individuelle Verein-
barungen die durch die einschligige Rechtsprechung
des Gerichtshofs und des Gerichts erster Instanz
entwickelten Kriterien sowie die Bekanntmachungen
bzw. Mitteilungen und die bisherige Entscheidungspra-
xis der Kommission mafdgeblich. In geeigneten Fillen
wird die Kommission eine Entscheidung in einem
Einzelfall erlassen, die ein Leitfaden fiir simtliche
Unternehmen in dem betreffenden Markt sein kann.

(") Siehe EuGH, 13. Februar 1969, Walt Wilhelm u. a./Bundeskartel-

lamt, Rechtssache 14/68, Slg. 1969, 1, Randnr. 4, und EuGH,
Delimitis, siche Fn. 24.
(3) ABL C 313 vom 15.10.1997, S. 3, Randnummern 49 bis 53.

Mirkte) und zum anderen die Art der vertikalen
Beschrinkung definiert, auf die die Gruppenfreistel-
lungsverordnung keine Anwendung mehr findet. Im
letztgenannten Fall kann sie den Anwendungsbereich
der Verordnung auf das Wettbewerbsproblem abstim-
men, das sie damit beheben mochte. Wihrend z. B. im
Hinblick auf die 50 %-Quote simtliche nebeneinander
bestehenden Netze von Regelungen von der Art des
Markenzwangs zu beriicksichtigen sind, kann die
Kommission den Anwendungsbereich der Verordnung
zur Erklirung der Nichtanwendung der Gruppenfrei-
stellungsverordnung auf die Wettbewerbsverbote
beschrinken, die eine bestimmte Dauer iiberschreiten.
Damit konnten Vereinbarungen mit kiirzerer Dauer
bzw. Beschrinkungen, die den Markt weniger stark
abschotten, unberiihrt bleiben. Ebenso kann die Ver-
ordnung zur Erklirung der Nichtanwendung der Grup-
penfreistellungsverordnung auf zusitzliche Beschrin-
kungen begrenzt werden, die in einem bestimmten
Markt in Kombination mit dem Selektivvertrieb prakti-
ziert werden, wie z. B. dem Kiufer auferlegte Wettbe-
werbsverbote oder Mengenvorgaben. Gegebenenfalls
kann die Kommission auch das Marktanteilsniveau
angeben, bis zu dem in einem konkreten Marktumfeld
davon ausgegangen werden kann, dass ein individuel-
les Unternehmen nicht erheblich zur kumulativen
Wirkung beitragt.
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(86)

Der Ubergangszeitraum von mindestens sechs Mona-
ten, den die Kommission gemif8 Artikel 8 Absatz
2 festzusetzen haben wird, sollte die betroffenen
Unternehmen in die Lage versetzen, ihre Vereinbarun-
gen nach MafSgabe der Verordnung zur Erkldrung der
Nichtanwendung der Gruppenfreistellungsverordnung
zu dndern.

Die Freistellung der betreffenden Vereinbarungen
bleibt unberiihrt, solange die Verordnung zur Erkld-
rung der Nichtanwendung der Gruppenfreistellungs-
verordnung nicht in Kraft getreten ist.

ABGRENZUNG DES MARKTS UND BERECHNUNG
DES MARKTANTEILS

Bekanntmachung der Kommission iiber die Defi-
nition des relevanten Marktes

Die Bekanntmachung tiber die Definition des relevan-
ten Markts im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft (') enthilt Orientierungshilfen zu den Re-
geln, Kriterien und Beweismitteln, die die Kommission
im Zusammenhang mit der Abgrenzung des betroffe-
nen Marktes zugrunde legt. Die Bekanntmachung, auf
die in diesen Leitlinien nicht weiter eingegangen wird,
sollte als Grundlage zur Klirung von Fragen im
Zusammenhang mit der Marktabgrenzung dienen. In
den vorliegenden Leitlinien werden nur besondere
Fragen angesprochen, die sich in Verbindung mit
vertikalen Beschrinkungen ergeben und nicht in der
allgemeinen Bekanntmachung iiber die Marktdefini-
tion behandelt werden.

Relevanter Markt fiir die Berechnung der 30 %-
Marktanteilsschwelle der Gruppenfreistellungs-
verordnung

Nach Artikel 3 Gruppenfreistellungsverordnung ist fiir
die Anwendung der Verordnung grundsitzlich der
Marktanteil des Lieferanten mafSgeblich. Bei vertikalen
Vereinbarungen zwischen einer Vereinigung aus Ein-
zelhdndlern und den einzelnen Mitgliedern stellt die
Vereinigung den Lieferanten dar, dessen Marktanteil
zugrunde zu legen ist. Lediglich im Falle der Alleinbe-
lieferung im Sinne des Artikels 1 Buchstabe c) Grup-
penfreistellungsverordnung ist der Marktanteil des
Kiufers, und nur dieser, fiir die Anwendung der
Verordnung mafSgeblich.

Um den Marktanteil zu ermitteln, muss der relevante
Markt abgegrenzt werden. Dazu miissen der sachlich
und der riumlich relevante Markt definiert werden.
Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder
Dienstleistungen, die vom Kaufer hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und Preise sowie des Verwendungs-
zwecks als austauschbar angesehen werden. Der rdum-
lich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die
beteiligten Unternehmen an der Nachfrage und

() ABL C 372 vom 9.12.1997, S. 5.

Lieferung relevanter Waren oder Dienstleistungen teil-
nehmen, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinrei-
chend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten mit merklich anderen Wettbewerbsbedin-
gungen unterscheidet.

(91)  Zum Zwecke der Anwendung der Gruppenfreistel-

lungsverordnung ist der Marktanteil des Lieferanten
dessen Anteil an dem sachlich und raumlich relevanten
Markt, auf dem er an seine Kunden verkauft (2). In dem
in Randnummer 92 aufgefithrten Beispiel ist dies
Markt A. Der Produktmarkt hingt in erster Linie von
der Substituierbarkeit aus Sicht der Kdufer ab. Wird das
gelieferte Produkt zur Herstellung anderer Produkte
eingesetzt und ist es im Endprodukt im allgemeinen
nicht mehr wiederzuerkennen, so richtet sich die
Definition des sachlich relevanten Markts in der Regel
nach den Priferenzen der direkten Kdufer. Die Kunden
der Kidufer haben normalerweise keine besondere
Priferenz fiir bestimmte vom Kiufer verwendete Ein-
satzgiiter. Vertikale Beschrankungen, die der Lieferant
und der Kdufer des jeweiligen Einsatzgutes miteinander
vereinbaren, betreffen iiblicherweise nur den Verkauf
und den Bezug des Zwischenprodukts und nicht
den Verkauf des daraus hergestellten Produkts. Beim
Vertrieb von Endprodukten sind es in der Regel die
Praferenzen der Endverbraucher, die die Beantwortung
der Frage, was die direkten Kiufern als Substitute
anschen, beeinflussen oder entscheiden. Ein Ver-
triebshandler, der als Wiederverkdufer agiert, kann
beim Einkauf von Endprodukten die Priferenzen der
Endverbraucher nicht auler Acht lassen. AufSerdem
betreffen die vertikalen Beschrinkungen auf der Ebene
des Vertriebs zumeist nicht nur den Verkauf von
Produkten durch den Lieferanten an den Kiufer,
sondern auch den Weiterverkauf dieser Produkte.
Da in der Regel unterschiedliche Vertriebsformen
miteinander in Wettbewerb stehen, werden die Mirkte
im allgemeinen nicht anhand der angewandten Ver-
triebsform definiert. In den Fillen, in denen Lieferanten
grundsitzlich ganze Produktpaletten verkaufen, kann
die Palette den Markt bilden, wenn solche Paletten —
und nicht die darin enthaltenen Einzelprodukte —
von den Kéufern als Substitute angesehen werden. Da
die Kdufer auf dem Markt A gewerbliche Kdufer sind,
ist der rdaumliche Markt tiblicherweise umfangreicher
als der Markt, auf dem das Produkt an die Endverbrau-
cher weiterverkauft wird. Dies fithrt hiufig zur Ab-
grenzung nationaler oder noch groferer raumlicher
Mirkte.

(92)  Bei Alleinbelieferung ist der Marktanteil des Kiufers

dessen Anteil an allen Kdufen auf dem relevanten
Beschaffungsmarkt (%). In dem nachstehenden Beispiel
ist dies ebenfalls Markt A.

(3) Z.B. der niederlindische Markt fiir neue Lkw- und Busersatzreifen

in der Sache Michelin (EuGH, 9. November 1983, NV Nederland-
sche  Banden-Industrie ~ Michelin/Kommission, ~Rechtssache
322/81, Slg. 1983, 3461) oder die diversen Fleischmirkte in
Dinemark in der Sache IV/M.1313 — Danish Crown/Vestjyske
Slagterier (Zusammenschluss von Schlachtbetrieben), Entschei-
dung Nr. 2000/42/EG der Kommission, ABI. L 20 vom 25.1.2000,
S. 1.

Siche z.B. die Beschaffungsmirkte in der Entscheidung
Nr. 1999/674/EG der Kommission in der Sache IV/M.1221 —
Rewe/Meinl., ABL. L 274 vom 23.10.1999, S. 1.
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Lieferanten

Vertriebshiandler %ﬁ

Verbraucher

(93)  Wird eine vertikale Vereinbarung zwischen drei Par-

teien abgeschlossen, die auf unterschiedlichen Han-
delsstufen titig sind, dann muss, damit die Vereinba-
rung nach der Gruppenfreistellungsverordnung vom
Kartellverbot freigestellt ist, der Marktanteil auf beiden
Stufen unter 30 % liegen. Wenn z. B. zwischen einem
Hersteller, einem GrofShandler (oder einer Einzelhdnd-
lervereinigung) und einem Einzelhidndler ein Wettbe-
werbsverbot vereinbart wird, dann darf weder der
Marktanteil des Herstellers noch der des GrofShidndlers
(bzw. der Einzelhdndlervereinigung) den Schwellen-
wert von 30 % fir die Guiltigkeit der Freistellung nach
der Gruppenfreistellungsverordnung iiberschreiten.

(94)  Ein Hersteller, der sowohl Originalausriistungen als

auch die entsprechenden Reparatur- und Ersatzteile
produziert, diirfte auf dem Anschlussmarkt (Reparatu-
r- und Ersatzteile fiir seine Ausriistungen) oftmals auch
der einzige oder wichtigste Lieferant sein. Dieselbe
Situation kann entstehen, wenn der Lieferant
(Erstausriister) die Herstellung der Ersatzteile einem
Zulieferer iiberldsst. Relevant im Sinne der Gruppen-
freistellungsverordnung konnen hier entweder ein das
Ersatzteilgeschift einschlieBender Erstausriistermarkt
oder zwei getrennte Markte — der Erstausriister- und
der Anschlussmarkt — sein; dies hangt vom jeweiligen
Sachverhalt (z.B. der Wirkung der jeweiligen
Beschrinkung, der Lebensdauer der Ausriistung oder
der Hohe der Reparatur- bzw. Austauschkosten) ab (1).

(95)  Enthilt die vertikale Vereinbarung iiber die Lieferung

der Vertragsware hinaus auch Bestimmungen in Bezug
auf Rechte an geistigem Eigentum (z.B. iiber die
Nutzung des Warenzeichens des Lieferanten), die dem
Kéufer bei der Vermarktung der Ware helfen, so ist

(1) Siehe z. B. die Sache Pelikan/Kyocera im XXV. Bericht iiber die
Wettbewerbspolitik, ~ Ziffer 87 sowie Entscheidung Nr.
91/595/EWG der Kommission (IV/M.12) — Varta/Bosch (ABL. L
320 vom 22.11.1991, S.26), Kommissionsentscheidung
IV/M.1094 — Caterpillar/Perkins Engines (ABl. C 93 vom
28.2.1998, S.23) und Kommissionsentscheidung IV/M.768 —
Lucas/Varity (ABL. C 266 vom 11.7.1996, S. 6). Siche auch den
Fall Nr. 90 1029 beim Supreme Court of the United States,
Eastman Kodak Coflmage Technical Services, Inc et al. Siehe
ferner die Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition
des relevanten Marktes, Randnummer 56.

Mark A

Mark B

der Anteil des Lieferanten an dem Markt, auf dem
er die Vertragsware verkauft, mafigeblich fur die
Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnung. Ein
Franchisegeber, der keine weiterzuverkaufende Waren
liefert, sondern der ein Paket von Dienstleistungen
in Verbindung mit Bestimmungen iiber Rechte an
geistigem Eigentum bereitstellt — d. h. die
Geschiftsmethode, fiir die die Franchise erteilt wird
—, muss den Marktanteil zugrunde legen, den er als
Anbieter einer Geschiftsmethode hat. Dazu muss er
seinen Anteil an dem Markt berechnen, auf dem
die Geschiftsmethode eingesetzt wird, d. h. wo der
Franchisenehmer die Methode anwendet, um Waren
oder Dienstleistungen fiir Endbenutzer anzubieten.
Der Franchisegeber muss seinen Marktanteil am Wert
der Waren oder Dienstleistungen messen, die die
Franchisenehmer auf diesem Markt bereitstellen. In
Mirkten dieser Art kann die Konkurrenz in Form
anderer aufgrund von Franchisevertragen angewandter
Geschiftsmethoden oder von Anbietern substituierba-
rer Waren oder Dienstleistungen bestehen, die kein
Franchising praktizieren. So miisste ein Franchisegeber
in einem Markt fiir Schnellimbissdienste, soweit ein
solcher existiert und unbeschadet der Definition eines
solchen Markts, seinen Marktanteil anhand der betref-
fenden Absatzdaten der Franchisenehmer in diesem
Markt ermitteln. Liefert der Franchisegeber neben der
Geschiftsmethode auch bestimmte Waren wie Fleisch
oder Gewiirze, muss er auflerdem seinen Anteil an
dem Markt beriicksichtigen, auf dem diese Waren
verkauft werden.

Relevanter Markt fiir die individuelle Beurteilung

Bei der individuellen Beurteilung vertikaler Vereinba-
rungen, fiir die die Freistellung nach der Gruppenfrei-
stellungsverordnung nicht gilt, miissen gegebenenfalls
tiber den fiir die Anwendung der Verordnung relevan-
ten Markt hinaus noch weitere Markte beriicksichtigt
werden. Eine vertikale Vereinbarung wirkt sich ndm-
lich moglicherweise nicht nur auf dem Lieferanten-|
Kdufermarkt aus, sondern auch auf nachgelagerten
Mirkten. Bei der Einzelbewertung vertikaler Vereinba-
rungen werden die relevanten Mirkte auf jeder einzel-
nen Handelsstufe untersucht, auf der die in der Verein-
barung enthaltenen Beschrinkungen Folgen zeitigen.
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i)  Bei ,Zwischenprodukten (Waren oder Dienst-
leistungen®), die der Kiufer in seine eigenen
Waren oder Dienstleistungen einfiigt, wirken sich
vertikale Beschrinkungen im allgemeinen nur
auf dem Lieferanten-/Kdufermarkt aus. Ein dem
Kéufer auferlegtes Wettbewerbsverbot z. B. kann
andere Lieferanten vom Markt ausschliefen, wird
jedoch nicht zu einem verringerten Ladenwettbe-
werb auf dem nachgelagerten Markt fithren. Im
Falle der Alleinbelieferung ist aber auch die
Stellung des Kaufers auf dem nachgelagerten
Markt von Bedeutung, da das den Markt-
ausschluss bewirkende Verhalten des Kiufers
nur dann spiirbare negative Wirkungen entfalten
kann, wenn dieser im nachgelagerten Bereich
tiber Marktmacht verftigt.

ii) Bei ,Endprodukten diirfte eine Untersuchung,
die sich auf den Lieferanten-/Kdufermarkt
beschrinkt, dagegen kaum ausreichen, da vertika-
le Beschrankungen negative Wirkungen in Form
eines verringerten Markenwettbewerbs oder mar-
keninternen Wettbewerbs beim Weiterverkauf,
d.h. einem dem Kiufermarkt nachgelagerten
Markt, haben konnen. So kann der Alleinvertrieb
nicht nur eine Abschottung auf dem Lieferanten-/
Kiufermarkt bewirken, sondern auch und vor
allem einen Verlust an markeninternem Wettbe-
werb in den Weiterverkaufsgebieten der Ver-
triebshiandler. Der Weiterverkaufsmarkt ist von
besonderer Bedeutung, wenn der Kiufer ein
Einzelhidndler ist, der an die Endverbraucher
verkauft. Ein zwischen einem Hersteller und
einem Grofhindler vereinbartes Wettbewerbs-
verbot kann zwar zu einer Abschottung des
Grofhindlers von anderen Herstellern fithren,
doch ist ein Verlust an Wettbewerb in der
Verkaufsstitte auf der Groflhandelsstufe nicht
sehr wahrscheinlich. Eine entsprechende mit
einem Einzelhdndler geschlossene Vereinbarung
kann allerdings zu einem zusitzlichen Verlust an
Markenwettbewerb in der Verkaufsstitte beim
Weiterverkauf fithren.

iii)y Bei der individuellen Bewertung eines
,2Anschlussmarkts“ kann je nach den Sachum-
standen, der Erstausriistungs- oder der An-
schlussmarkt relevant sein. Auf jeden Fall ist
die Lage auf einem gesonderten Anschlussmarkt
unter Beriicksichtigung der Lage auf dem
Erstausriistungsmarkt zu bewerten. Eine weniger
beherrschende  Stellung  auf dem  Erstaus-
riistungsmarkt reduziert tiblicherweise maogliche
wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen auf dem
Anschlussmarkt.

Berechnung des Marktanteils zur Anwendung der
Gruppenfreistellungsverordnung

Bei der Marktanteilsberechnung sollte grundstzlich
der Wert zugrunde gelegt werden. Sind keine wertmi-
Rigen Angaben vorhanden, diirfen auch begriindete
Schitzungen vorgenommen werden, die auf anderen
verldsslichen Marktdaten wie z.B. Mengenangaben
beruhen konnen (siche Artikel 9 Absatz 1 Gruppen-
freistellungsverordnung).

(98)

VL

(100)

(101)

Die Herstellung eines Zwischenprodukts zur Verwen-
dung im eigenen Unternchmen (Eigenproduktion)
kann bei der wettbewerbsrechtlichen Untersuchung
ein sehr wichtiger Anhaltspunkt fiir das Vorliegen von
Wettbewerbsdruck oder die Stirkung der Marktstel-
lung eines Unternehmens sein. Bei der Definition des
Marktes und der Ermittlung des Marktanteils fiir
Zwischenprodukte (Waren und Dienstleistungen) wird
die Eigenproduktion von jedoch beriicksichtigt.

Ist jedoch der Hersteller eines Endprodukts zugleich
auch als Vertriebshdndler im Markt titig (zweigleisiger
Vertrieb), miissen bei der Marktabgrenzung und der
Berechnung des Marktanteils die Waren mit einbezo-
gen werden, die der Produzent und konkurrierende
Produzenten iiber integrierte (konzerneigene) Ver-
triebshdndler und Vermittler verkaufen (siche Artikel 9
Absatz 2 Gruppenfreistellungsverordnung). Integrierte
Handler sind verbundene Unternehmen im Sinne des
Artikels 11 der Gruppenfreistellungsverordnung.

VORGEHENSWEISE IM EINZELFALL

Vertikale Beschrinkungen schaden dem Wettbewerb
grundsitzlich weniger als horizontale Beschrinkun-
gen. Der Hauptgrund fir die nachsichtigere Behand-
lung vertikaler Beschrinkungen liegt darin, dass hori-
zontale Beschrinkungen Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern betreffen, die identische oder substitu-
ierbare Waren oder Dienstleistungen herstellen bzw.
erbringen. Bei horizontalen Geschiftsbeziehungen
kann die Ausiibung von Marktmacht durch ein Unter-
nehmen, das fiir sein Produkt einen hoheren Preis
durchsetzt, den Wettbewerbern zum Vorteil gereichen.
Dieser Umstand ist moglicherweise ein Anreiz fiir
konkurrierende Unternehmen, sich gegenseitig zu
wettbewerbsfeindlichen Verhaltensweisen zu ermun-
tern. Bei vertikalen Geschiftsbeziehungen ist das Pro-
dukt des einen das Einsatzgut des anderen. Dies
bedeutet, dass die Ausiibung von Marktmacht durch
das auf dem vorgelagerten oder das auf dem nachgela-
gerten Markt titige Unternehmen in der Regel die
Nachfrage nach dem Produkt des anderen beeintrich-
tigt. Die an einer Vereinbarung beteiligten Unterneh-
men haben somit gewohnlich einen Anreiz, die Aus-
tibung von Marktmacht durch die iibrigen Vertragspar-
teien zu unterbinden.

Diese selbstdisziplinierende Wirkung sollte jedoch
nicht iiberschitzt werden. Hat ein Unternehmen keine
Marktmacht, so kann es seine Gewinne nur dadurch
erhohen, dass es versucht, seine Herstellungs- und
Vertriebsverfahren mit oder ohne Hilfe von vertikalen
Beschriankungen zu verbessern. Verfiigt es dagegen
iiber Marktmacht, kann es auflerdem versuchen, seine
Gewinne zu Lasten seiner direkten Wettbewerber zu
steigern, indem es deren Kosten in die Hohe treibt
und zum Nachteil seiner Kiufer und letztlich der
Verbraucher versucht, sich einen Teil ihres Zugewinns
anzueignen. Dies ist moglich, wenn sich das im
vorgelagerten und das im nachgelagerten Markt titige
Unternehmen den zusitzlichen Gewinn teilen oder
wenn eines der beiden vertikale Beschrankungen nutzt,
um sich den gesamten Zugewinn anzueignen.
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(102)  Bei der Beurteilung von Einzelfdllen wird die Kommis- Markenzwang

1.1.

(103)

(104)

(105)

sion im Hinblick auf die Anwendung von Artikel 81
auf vertikale Beschrinkungen wirtschaftliche Erwa-
gungen zugrunde legen. Dadurch wird der Anwen-
dungsbereich dieses Artikels auf Unternehmen be-
grenzt, die bei unzureichendem Markenwettbewerb
ein bestimmtes Maf$ an Marktmacht ausiiben. In diesen
Fillen ist der Schutz des Markenwettbewerbs und des
markeninternen Wettbewerbs wichtig, um Effizienzge-
winne und Vorteile fiir die Verbraucher sicherzustellen.

Allgemeine Bewertungsgrundlagen

Negative Wirkungen vertikaler Beschrinkungen

Durch das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft sollen
die folgenden negativen Wirkungen vertikaler
Beschrankungen im Markt verhindert werden:

i)  Ausschluss anderer Lieferanten oder anderer Kiu-
fer vom Markt durch Errichtung von Markt-
zutrittsschranken;

ii) Verringerung des Markenwettbewerbs zwischen
den im Markt titigen Unternehmen (,inter-brand
competition®) einschlieflich der Erleichterung der
Kollusion unter Lieferanten oder Kiufern, wobei
dieser Begriff sowohl die explizite als auch die
stillschweigende  (bewusstes  Parallelverhalten)
Kollusion umfasst;

i) Verringerung des Wettbewerbs zwischen Ver-
triebshiandlern, die Produkte derselben Marke
vertreiben (,intra-brand competition®);

iv)  Behinderung der Integration der Markte, nament-
lich Einschrankung der Freiheit der Verbraucher,
Waren oder Dienstleistungen in einem Mitglied-
staat ihrer Wahl zu kaufen.

Diese negativen Wirkungen konnen sich aus verschie-
denen vertikalen Beschrinkungen ergeben. Vereinba-
rungen, die sich zwar von der Form her unterscheiden,
konnen dennoch gleich schwere Folgen fiir den Wett-
bewerb haben. Zur Untersuchung der moglichen
negativen Wirkungen ist es angezeigt, die vertikalen
Beschrankungen in vier Kategorien zu unterteilen:
Markenzwang, Vertriebsbeschriankung, vertikale Preis-
bindung und Marktaufteilung. Die vertikalen
Beschrinkungen innerhalb jeder Kategorie haben weit-
gehend die gleichen negativen Folgen fiir den Wettbe-
werb.

Der Einteilung liegen die Grundelemente vertikaler
Beschrinkungen zugrunde. In den Randnummern
103 bis 136 werden die vier Kategorien ndher unter-
sucht. Anschlieend wird in den Randnummern 137
bis 229 auf die Anwendung vertikaler Vereinbarungen
in der Praxis eingegangen, da in vielen Fillen mehr als
ein Element zum Tragen kommt.

(106)

(107)

(108)

Unter die Bezeichnung ,Markenzwang* fallen Verein-
barungen, deren zentrales Element darin besteht, dass
der Kidufer veranlasst wird, seine Bestellungen fur
ein bestimmtes Produkt auf einen Lieferanten zu
konzentrieren. Dieses Element findet sich u.a. in
Wettbewerbsverboten und Mengenvorgaben fiir den
Kiufer wieder, wenn eine zwischen Lieferant und
Kiufer getroffene Vereinbarung eine Verpflichtung
enthilt oder durch Anreize dazu fiihrt, dass der Kiufer
seinen Bedarf an einem bestimmten Produkt und
dessen Substituten ausschlieflich oder tiberwiegend
bei einem Lieferanten zu decken. Das gleiche Element
taucht auch bei Kopplungsgeschiften auf, bei denen
fir den Kdufer eine Verpflichtung oder ein Anreiz
besteht, ein bestimmtes Produkt (gekoppeltes Produkt)
nur in Verbindung mit einem anderen Produkt
(Kopplungsprodukt) zu erwerben.

Vereinbarungen dieser Art haben vor allem vier negati-
ve Folgen fiir den Wettbewerb: 1. Andere Lieferanten
in dem betreffenden Markt konnen bestimmte Kaufer
nicht beliefern, was zur Marktabschottung bzw. — im
Falle von Kopplungsgeschiften — zur Abschottung
des Markts fiir das gekoppelte Produkt fithren kann.
2. Die Marktanteile werden verfestigt, was wiederum
der Kollusion Vorschub leistet, wenn mehrere Liefe-
ranten Markenzwang praktizieren. 3. Beim Vertrieb
von Endprodukten wird von den Einzelhdndlern je-
weils nur eine Marke verkauft, so dass in ihren
Verkaufsstitten kein Markenwettbewerb stattfindet.
4. Bei Kopplungsgeschiften kann es vorkommen, dass
der Kdufer einen hoheren Preis fiir das gekoppelte
Produkt zahlen muss. Alle diese Wirkungen konnen
einen Verlust an Markenwettbewerb zur Folge haben.

Die Verringerung des Markenwettbewerbs kann durch
den anfinglich starken Wettbewerb unter den Liefe-
ranten gemildert werden, die sich um einen Beliefe-
rungsvertrag bemithen; je linger das Wettbewerbsver-
bot jedoch gilt, desto wahrscheinlicher ist es, dass
diese Wirkung nicht mehr ausreicht, um den Verlust
an Markenwettbewerb zu kompensieren.

Vertriebsbeschrinkung

(109)

Hierzu gehoren Vereinbarungen, deren wesentliches
Element darin besteht, dass der Hersteller nur an
einen Kdufer oder eine begrenzte Anzahl von Kdufern
verkauft. Damit soll gegebenenfalls die Anzahl der
Kidufer in einem bestimmten Gebiet oder einer be-
stimmten Kundengruppe begrenzt oder ein bestimm-
ter Kdufertyp ausgewdhlt werden. Dieses Element hat
u. a. folgende Erscheinungsformen:

—  Alleinvertrieb und mit Ausschlieflichkeitsrechten
verbundene Zuweisung von Kunden in Fillen, in
denen der Lieferant seine Verkiufe auf einen
einzigen Kaufer in einem bestimmten Gebiet oder
einer bestimmten Kundengruppe beschrinkt;
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(110

—  Alleinbelieferungsverpflichtung und Mengenvor-
gabe fur den Lieferanten in Fillen, in denen
eine zwischen dem Lieferanten und dem Kiufer
vereinbarte Bestimmung oder Anreizregelung er-
steren verpflichtet, ausschlielich oder iiberwie-
gend an einen Kiufer zu verkaufen;

— selektiver Vertrieb in Fillen, in denen die den
ausgewihlten Handlern auferlegten oder mit die-
sen vereinbarten Bedingungen in der Regel die
Anzahl der Vertragshindler begrenzen;

—  Verkaufsbeschrankungen die im Anschlussmarkt,
die Absatzmoglichkeiten der Erstausriister ein-
schrianken.

Vereinbarungen dieser Art haben vor allem drei negati-
ve Folgen fiir den Wettbewerb: 1. Bestimmte Kdufer in
einem Markt konnen nicht mehr bei einem bestimm-
ten Lieferanten einkaufen, was vor allem bei der
Alleinbelieferung zur Abschottung des Beschaf-
fungsmarkts fithren kann. 2. Wenn alle oder die
meisten konkurrierenden Lieferanten die Zahl der
Einzelhindler begrenzen, kann es entweder auf der
Ebene der Vertriebshindler oder auf der Ebene der
Lieferanten leichter zur Kollusion kommen. 3. Der
Umstand, dass das Produkt von weniger Hindlern
angeboten wird, kann den markeninternen Wettbe-
werb reduzieren. Bei einer mit Ausschlieflichkeitsrech-
ten verbundenen Zuweisung groffer Gebiete oder
Kundengruppen kann dies zur vollstindigen Ausschal-
tung markeninternen Wettbewerbs fiihren, was wie-
derum auch den Markenwettbewerb schwichen kann.

Vertikale Preisbindung

(111)

(112)

Hierzu gehoren Vereinbarungen, die im wesentlichen
bewirken, dass der Kiufer verpflichtet oder dazu
verleitet wird, nicht unterhalb eines bestimmten Prei-
ses, zu einem bestimmten Preis bzw. nicht oberhalb
eines bestimmten Preises zu verkaufen. Hierzu zdhlen
Mindestpreise, Fixpreise, Preisobergrenzen und Prei-
sempfehlungen fiir den Weiterverkauf. Preisobergren-
zen und -empfehlungen sind keine Kernbeschrankun-
gen, konnen aber gleichwohl wettbewerbsbeschrin-
kende Wirkungen entfalten.

Vertikale Preisfestsetzung hat vor allem zwei negative
Folgen fiir den Wettbewerb: 1. Eine Verringerung des
markeninteren Preiswettbewerbs und 2. eine erhohte
Transparenz der Preise. Im Fall von Mindest- und
Fixpreisen konnen die Vertriebshdndler bei der betref-
fenden Marke nicht mehr iiber den Preis konkurrieren,
was zu einer vollstindigen Ausschaltung des marken-
internen Preiswettbewerbs fiithrt. Preisobergrenzen
oder -empfehlungen koénnen als Bezugspunkt fiir
Wiederverkdufer wirken und damit zu einem mehr
oder weniger uniformen Preisniveau fiithren. Eine
erhohte Transparenz bei den Preisen und der Verant-
wortung fiir Preisinderungen, erleichtert eine horizon-

tale Kollusion unter Herstellern oder Vertriebshidndlern
zumindest in Markten mit hohem Konzentrationsgrad.
Ein Riickgang des markeninternen Wettbewerbs kann
— infolge des nachlassenden Preisdrucks bei den
betreffenden Waren — indirekt auch einen Verlust an
Markenwettbewerbs mit sich bringen.

Marktaufteilung

(113)

(114)

1.2.

(115)

Hierzu zahlen Vereinbarungen, deren Hauptelement
darin besteht, dass der Kiufer beim Bezug oder
Weiterverkauf eines bestimmten Produkts in seiner
Wabhlfreiheit eingeschrankt wird. Eine typische Er-
scheinungsform davon sind Alleinbezugsvertrige,
durch die der Kdufer aufgrund einer mit dem Lieferan-
ten vereinbarten Verpflichtung oder Anreizregelung
gezwungen ist, seinen Bedarf an einem bestimmten
Produkt, z. B. Bier der Marke X ausschlieflich bei dem
benannten Lieferanten zu beziehen, jedoch die Freiheit
hat, auch konkurrierende Produkte, z. B. im Wettbe-
werb stehende Biermarke zu kaufen und zu verkaufen.
Hierzu zahlen auch Gebietsbeschrankungen fiir den
Weiterverkauf, die Zuweisung eines Gebiets der
hauptsichlichen Zustindigkeit, Beschrinkungen in Be-
zug auf den Standort des Vertriebshdndlers und
Beschrankungen in Bezug auf den Weiterverkauf an
Kunden.

Die hauptsichliche negative Folge fiir den Wettbewerb
ist hier der Riickgang des markeninternen Wettbe-
werbs, was es dem Lieferanten erleichtern kann, den
Markt aufzuteilen und damit die Integration der Mirkte
zu behindern. Dadurch kann auch eine Preisdiskrimi-
nierung erleichtert werden. Wenn die meisten oder
alle konkurrierenden Lieferanten die Bezugs- und
Weiterverkaufsmoglichkeiten — ihrer  Kédufer ein-
schranken, kann es leichter zur Kollusion unter Ver-
triebshdndlern oder unter Lieferanten kommen.

Positive Wirkungen vertikaler Beschrinkungen

Es muss aber auch anerkannt werden, dass vertikale
Beschrankungen haufig positive Wirkungen zeitigen,
und zwar insbesondere durch die Férderung anderer
Formen des Wettbewerbs als des Preiswettbewerbs
und die Verbesserung der Qualitdt von Dienstleistun-
gen. Kann ein Unternehmen keine Marktmacht aus-
tiben, muss es versuchen, Gewinnsteigerungen durch
die Verbesserung seiner Herstellungs- oder Ver-
triebsmethoden zu erzielen. Vertikale Beschrankungen
konnen in dieser Hinsicht niitzlich sein, da die
marktiiblichen Bezichungen zwischen unabhingigen
Kontrahenten wie Lieferant und Kiufer, bei denen
lediglich der Preis und die Menge fiir ein bestimmtes
Geschift vereinbart werden, oft zu einem suboptima-
len Investitions- und Absatzniveau fithren konnen.
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(116)

Die Leitlinien sollen einen allgemeinen Uberblick
tiber die verschiedenen Griinde geben, die vertikale
Beschrinkungen rechtfertigen; sie erheben jedoch
nicht den Anspruch auf Vollstindigkeit. Aus den
nachstehend dargelegten Griinden kann der Riickgriff
auf bestimmte vertikale Beschrinkungen gerechtfertigt
sein:

1. Losung des ,Trittbrettfahrerproblems® Das
Trittbrettfahren, bei dem ein Vertriebshiandler
von den Verkaufsforderungsbemiihungen eines
anderen Handlers profitiert, ist vor allem im
Grof- und im Einzelhandel anzutreffen. Zur
Vermeidung dieses Problems bieten sich Allein-
vertriebsverpflichtungen oder dhnliche Beschran-
kungen an. Trittbrettfahrer gibt es auch unter
Lieferanten, wenn z.B. ein Lieferant in Ver-
kaufstorderungsmaffnahmen in den Réaumlich-
keiten des Kdufers (in der Regel auf der Einzelhan-
delsebene) investiert, so werden auch Kunden,
die Produkte konkurrierender Lieferanten kaufen.
In diesem Fall konnen Beschrinkungen in Form
eines Wettbewerbsverbots die Losung sein.

Probleme treten aber nur dort auf, wo es tatsich-
lich um Trittbrettfahrerei geht. Trittbrettfahren
unter Kdufern ist lediglich bei der Kundenbetreu-
ung vor dem Verkauf, nicht jedoch beim Kunden-
dienst nach dem Verkauf, mdglich. Das Produkt
wird in der Regel relativ neu oder technisch
komplex sein, da die Kunden sonst von vorherge-
henden Kiufen sehr gut wissen diirften, was
sie benétigen. Auflerdem muss es ein relativ
hochwertiges Produkt sein, da es sich fir den
Kunden sonst nicht lohnt, sich erst in einem
Laden iiber das Produkt zu informieren, um es
dann in einem anderen zu kaufen. Schlieflich
darf es fur den Lieferanten nicht praktisch sein,
allen Kdufern durch Vertrag tatsichliche Ver-
pflichtungen in bezug auf die Kundenbetreuung
vor dem Verkauf aufzuerlegen.

Trittbrettfahren unter Lieferanten beschrankt sich
ferner auf ganz bestimmte Situationen, d. h. vor
allem die Fille, in denen die Verkaufsférderung
in den Riumlichkeiten des Kiufers stattfindet
und allgemein (nicht markenspezifisch) ist.

2. ErschlieBung ,neuer Mirkte* bzw. ,Einstieg in
neue Mirkte“: Will ein Hersteller in einen neuen
rdumlichen Markt eintreten, also z. B. seine Pro-
dukte zum ersten Mal in ein anderes Land
ausfithren, muss der Vertriebshindler unter Um-
stinden besondere Anlaufinvestitionen titigen,
um die betreffende Marke in dem Markt zu
etablieren. Um einen Vertriebshindler vor Ort
von diesen Investitionen zu iiberzeugen, muss
ihm der Hersteller gegebenenfalls einen Gebiets-
schutz gewihren, damit die Investitionen durch
voriibergehend hohere Preise wieder hereingeholt
werden konnen. Vertriebshidndler in anderen
Mirkten sollten dann fiir einen begrenzten Zeit-

raum am Absatz in dem neuen Markt gehindert
werden. Hierbei handelt es sich um einen Sonder-
fall des unter Ziffer 1 beschriebenen Trittbrettfah-
rerproblems.

Losung des ,Gitesiegel-Trittbrettfahrerpro-
blems*: In einigen Branchen haben bestimmte
Einzelhdndler den Ruf, nur Qualititsprodukte zu
fuhren. In bestimmten Fillen kann der Absatz
tiber solche Einzelhdndler fir die Einfiihrung
eines neuen Erzeugnisses unerldsslich sein. Wenn
der Hersteller seinen Absatz in der Anfangsphase
nicht auf derartige Vorzeigegeschifte beschrin-
ken kann, lduft er Gefahr, von der Beschaffungs-
liste gestrichen zu werden und mit der Produk-
teinfithrung zu scheitern. Deshalb kann es ge-
rechtfertigt sein, voriibergehend eine Beschrin-
kung in Form des Alleinvertriebs oder des selekti-
ven Vertriebs fiir den Zeitraum zuzulassen, der
ausreicht, um die Einfiihrung des neuen Produkts
in den Markt zu gewdhrleisten, jedoch nicht so
lang ist, dass eine weite Verbreitung verhindert
wiirde. Derartige Vorteile lassen sich vorzugswei-
se mit sog. Erfahrungsgiitern oder komplexen
Produkten erreichen, fiir deren Kauf der End-
verbraucher verhiltnismifig viel Geld ausgeben
muss.

Losung des sogenannten ,'Hold-up’-Problems*: In
einigen Fillen muss der Lieferant oder der Kdufer
in kundenspezifische Malnahmen, beispielsweise
Spezialausriistungen oder Schulungen, investie-
ren. Dies gilt z. B. fur einen Teilehersteller, der
neue Maschinen und Werkzeuge bauen muss,
um eine besondere Anforderung von einem
seiner Kunden zu erfiillen. Dabei werden die
erforderlichen Investitionen gegebenenfalls erst
zugesagt, wenn besondere Lieferregelungen ge-
troffen worden sind.

Wie in den anderen Beispielen fiir Trittbrettfahre-
rei miissen jedoch auch hier eine Reihe von
Voraussetzungen erfillt sein, damit die Gefahr
einer unzureichenden Investition konkret oder
erheblich wird. Erstens miissen die Investitionen
vertragsspezifisch sein (,relationship-specific in-
vestments“). Eine Anlage des Lieferanten gilt nur
dann als vertragsspezifisch, wenn der Lieferant
sie nach Vertragsablauf nicht zur Belieferung
anderer Kunden nutzen und nur mit hohem
Verlust verkaufen kann. Eine Anlage des Kaufers
gilt nur dann als vertragsspezifisch, wenn der
Kaufer sie nach Vertragsablauf nicht zum Bezug
und/oder zur Verwendung von Produkten ande-
rer Lieferanten nutzen und nur mit hohem Ver-
lust verkaufen kann. Eine Investition ist somit
vertragsspezifisch, wenn sie z. B. nur zur Herstel-
lung eines markenspezifischen Bauteils oder zur
Lagerung einer bestimmten Marke, nicht aber zur
Herstellung oder zum Weiterverkauf alternativer
Produkte gewinnbringend genutzt werden kann.
Zweitens muss es sich um eine langfristige In-
vestition handeln, die nicht kurzfristig hereinge-
holt werden kann. Und drittens muss die Investi-
tion asymmetrisch sein, d. h. die Vertragsparteien
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investieren unterschiedlich hohe Betrige. Sind
diese Voraussetzungen erfiillt, gibt es in der
Regel einen triftigen Grund fiir eine vertikale
Beschrinkung wihrend des Zeitraums, der notig
ist, um die Investition abzuschreiben. Die ange-
messene vertikale Beschrankung wird ein Wettbe-
werbsverbot oder eine Mengenvorgabe sein,
wenn die Investition vom Lieferanten vorgenom-
men wird, bzw. ein Alleinvertriebsverpflichtung,
eine mit Ausschlieflichkeitsrechten verbundene
Zuweisung von Kundengruppen oder eine Allein-
belieferungspflicht, wenn die Investition vom
Kiufer getitigt wird.

Losung des ,‘Hold-up’-Problems bei der Ubertra-
gung von wesentlichem Know-how": Einmal
tibertragenes Know-how kann nicht zuriickge-
nommen werden; dennoch mochte der Ubertra-
gende verhindern, dass es zugunsten seiner Wett-
bewerber oder von seinen Wettbewerbern ge-
nutzt wird. Die Ubertragung von Know-how, das
dem Kaufer nicht einfach zuginglich war sowie
wesentlich und fiir die Durchfithrung der betref-
fenden Vereinbarung unerlisslich ist, kann eine
Beschrankung in Form eines Wettbewerbsverbots
rechtfertigen, die unter normalen Umstinden
nicht unter das Verbot des Artikels 81 Absatz 1
fallen wiirde;

Erzielung von ,Grofenvorteilen beim Vertrieb®
Ein Hersteller, der Grofenvorteile erzielen und
auf diese Weise den Einzelhandelspreis fiir sein
Produkt senken mochte, ist moglicherweise be-
strebt, den Weiterverkauf seiner Produkte nur
einer begrenzten Anzahl von Vertriebshindlern
zu tberlassen. Hierzu bieten sich folgende Ver-
tragsklauseln an:  Alleinvertriebsverpflichtung,
Mengenvorgaben in Form von Mindestbe-
zugsmengen, selektiver Vertrieb mit Mengenvor-
gaben oder Alleinbezugsverpflichtung;

Behebung von ,Unzulinglichkeiten der Kapi-
talmérkte*: Die Bereitstellung von Kapital durch
die iblichen Anbieter — Banken oder Ak-
tienmirkte — kann unzuldnglich sein, wenn
deren Kenntnisse tiber die Bonitit des Darlehens-
nehmers oder wenn die Grundlagen zur Siche-
rung des Darlehens unzureichend sind. Der Kdu-
fer oder der Lieferant verfiigt gegebenenfalls
tiber bessere Informationen und — dank einer
Geschiftsbeziehung mit Ausschlieflichkeitsbin-
dung — zusitzliche Sicherheiten fiir seine Investi-
tionen. Gewihrt der Lieferant dem Kéiufer ein
Darlehen, so kann es vorkommen, dass er ihm
auch ein Wettbewerbsverbot oder eine Mengen-
vorgabe auferlegt. Umgekehrt kann der Kiufer
dem Lieferanten ein Darlehen gewidhren und
dieses mit einer Alleinbelieferungspflicht oder
Mengenvorgabe verbinden;

Sicherung von ,Einheitlichkeit und Qualitdt®:
Vertikale Beschrankungen kénnen auch zur Stei-
gerung des Absatzes beitragen, wenn den Ver-
triebshindlern bestimmte Standards zur Siche-

(117)

(118)

1.3.

(119)

rung der Produkteinheitlichkeit und -qualitit auf-
erlegt werden, die ein bestimmtes Markenimage
schaffen und damit die Attraktivitdt des Produkts
fur den Endverbraucher erhohen. Dies ist z. B.
bei selektivem Vertrieb und Franchising der Fall.

Die beschriebenen Situationen — acht an der Zahl —
machen deutlich, dass vertikale Vereinbarungen unter
bestimmten Voraussetzungen geeignet sind, einen
Beitrag zur Erzielung von Effizienzgewinnen und zur
Erschliefung neuer Mirkte zu leisten, der etwaige
negative Wirkungen aufwiegen kann. Dies gilt insbe-
sondere fiir vertikale Vereinbarungen von begrenzter
Dauer, die die Einfiihrung neuer komplexer Produkte
erleichtern oder bestimmte vertragsspezifische Investi-
tionen schiitzen helfen. Eine vertikale Beschrinkung
muss manchmal solange aufrechterhalten werden, wie
der Lieferant den Kdufer mit seinem Produkt beliefert
(siehe insbesondere die in Randnummer 116 unter den
Nummern 1, 5, 6 und 8 beschriebenen Situationen).

Die verschiedenen Formen vertikaler Beschrinkungen
sind in hohem Mafle austauschbar, weshalb ein und
dasselbe Effizienzproblem durch unterschiedliche ver-
tikale Beschriankungen gelost werden kann. So lassen
sich z. B. Groflenvorteile im Vertrieb erreichen, indem
man auf den Alleinvertrieb, den selektiven Vertrieb,
die Mengenvorgabe oder den Alleinbezug zuriickgreift.
Dies ist von Bedeutung, weil die negativen Folgen
fir den Wettbewerb je nach gewdhlter vertikaler
Beschrankung unterschiedlich sein koénnen. Diese
Erwigung spielt eine Rolle bei der Klirung der Frage,
ob eine Beschrinkung im Sinne des Artikels 81 Ab-
satz 3 unerlisslich ist.

Allgemeine Regeln fiir die Beurteilung vertikaler
Beschrinkungen

Aus wettbewerbspolitischer Sicht ergeben sich fir
die Beurteilung vertikaler Beschriankungen folgende
allgemeine Regeln:

1. Bei den meisten vertikalen Beschrinkungen gibt
es wettbewerbsrechtliche Bedenken im Falle un-
zureichenden Markenwettbewerbs, wenn also
beim Lieferanten oder beim Kiufer oder bei
beiden ein bestimmtes Maf§ an Marktmacht vor-
handen ist. Der Begriff Marktmacht bezieht sich
auf die Fahigkeit, Preise durchzusetzen, die tiber
dem freien Marktpreis liegen, und — zumindest
kurzfristig — hohere Gewinne als normal zu
erzielen. Marktmacht kann auch unterhalb der
Schwelle der Marktbeherrschung im Sinne des
Artikels 82 ausgeiibt werden. Wenn in einem
Markt, der nicht von Konzentration geprigt ist,
viele Unternehmen miteinander im Wettbewerb
stehen, kann davon ausgegangen werden, dass
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen, die nicht
Kernbeschriankungen sind, keine spiirbaren nega-
tiven Wirkungen entfalten. Ein Markt gilt als
nicht konzentriert, wenn der sog. HHI-Index (das
ist die Summe der Quadrate der Marktanteile
samtlicher Unternehmen, die in dem relevanten
Markt titig sind) weniger als 1 000 betragt.



13.10.2000 Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften C291/25
2. Vertikale Beschrinkungen, die einen Riickgang Imagefragen oft wichtiger sind. Da Ver-

des Markenwettbewerbs zur Folge haben, sind in
der Regel schidlicher als Beschrinkungen, die
einen Verlust an markeninternem Wettbewerb
bewirken. So haben z. B. Wettbewerbsverbote im
Saldo mehr negative Wirkungen als Allein-
vertriebsverpflichtungen.  Wiahrend ~ Wettbe-
werbsverbote durch Abschottung des Marktes
verhindern konnen, dass andere Marken auf den
Markt gelangen, wird durch den Alleinvertrieb
zwar der markeninterne Wettbewerb begrenzt,
jedoch nicht verhindert, dass eine Ware den
Endverbraucher erreicht.

Vertikale Beschriankungen aus der Kategorie ,Ver-
triebsbeschrankung” konnen bei Fehlen ausrei-
chenden  Markenwettbewerbs ~ die  Aus-
wahlmoglichkeiten der Verbraucher erheblich
vermindern. Sie sind besonders schadigend, wenn
leistungsfahigere Vertriebshidndler oder Ver-
triebshiandler mit anderen Vertriebsmethoden
vom Markt ausgeschlossen werden. Dies kann
dazu fithren, dass Innovation im Vertrieb
gebremst und den Verbrauchern eine bestimmte
Dienstleistung oder Preis-/Dienstleistungskombi-
nation dieser Vertriebshandler vorenthalten wird.

Ausschlielichkeitsbindungen  beeintrichtigen
den Wettbewerb in der Regel mehr als nichtaus-
schlieliche Regelungen. Vereinbarungen mit sol-
chen Bindungen sehen ausdriicklich vor oder
bewirken in der Praxis, dass der gesamte oder so
gut wie gesamte Bedarf einer Partei bei der
anderen Partei gedeckt wird. So verpflichtet ein
Wettbewerbsverbot den Kaufer, nur eine einzige
Marke zu beziehen. Mengenvorgaben hingegen
lassen dem Kiufer einen gewissen Spielraum, um
auch konkurrierende Produkte einzukaufen. Das
heifdt, dass Mengenvorgaben unter Umstinden
weniger abschottend wirken als Wettbewerbsver-
bote.

Fir Nichtmarkenwaren und -dienstleistungen
vereinbarte vertikale Beschrankungen sind in der
Regel weniger schidigend als Beschrinkungen,
die den Vertrieb von Markenwaren und -dienst-
leistungen betreffen. Markenwaren sind durch
starkere Produktdifferenzierung und geringere
Substituierbarkeit gekennzeichnet, was die Nach-
frageelastizitdt reduziert und mehr Spielraum
fur Preiserhohungen bietet. Die Unterscheidung
zwischen Markenprodukten (Waren oder Dienst-
leistungen) und Nichtmarkenprodukten diirfte in
vielen Fillen mit der zwischen Zwischen- und
Endprodukten zusammenfallen.

Zwischenprodukte werden an Unternehmen ver-
kauft, die sie zur Herstellung anderer Waren
oder Dienstleistungen einsetzen. Sie sind im
Endprodukt in der Regel nicht wiederzuerkennen.
Die Kdufer von Zwischenprodukten sind ubli-
cherweise gut informierte Kunden, die die Quali-
tdt eines Produkts beurteilen konnen und deshalb
weniger auf Marken oder Image achten. Endpro-
dukte werden dagegen direkt oder indirekt an
Endverbraucher verkauft, fir die Marken oder

10.

triebshindler (Gro- oder Einzelhidndler) den
Bedarf der Endverbraucher befriedigen miissen,
kann der Wettbewerb stirker beeintrichtigt wer-
den, wenn sie vom Verkauf einer oder mehrerer
Marken ausgeschlossen werden als wenn Kéufer
von Zwischenprodukten am Bezug aus bestimm-
ten Quellen fur die Lieferung konkurrierender
Produkte gehindert werden.

Unternehmen, die Zwischenprodukte erwerben,
unterhalten tiblicherweise besondere Abteilungen
oder Berater, die die Entwicklung auf dem Liefer-
markt beobachten. Da sie in groffen Mengen
einkaufen, sind die Aufwendungen fir die Suche
nach Produkten in der Regel nicht prohibitiv. Bei
Zwischenprodukten ist ein Verlust an markenin-
ternem Wettbewerb daher von geringerer Bedeu-
tung.

Eine Kombination mehrerer vertikaler Beschrin-
kungen verstirkt in aller Regel deren negative
Wirkungen. Bestimmte Kombinationen konnen
aber fiir den Wettbewerb giinstiger sein als wenn
die betreffenden Beschrankungen einzeln zum
Tragen kommen. So kann der Vertriebshidndler
in einem Alleinvertriebssystem versucht sein, den
Preis fiir seine Produkte anzuheben, wenn der
markeninterne Wettbewerb vermindert wurde.
Mengenvorgaben oder Obergrenzen fiir die Wie-
derverkaufspreise konnen solche Preiserhohun-
gen in Grenzen halten.

Etwaige negative Wirkungen vertikaler Beschrin-
kungen werden noch verstirkt, wenn mehrere
Lieferanten und deren Abnehmer ihre Geschifte
in dhnlicher Weise organisieren. Diese sogenann-
ten kumulativen Wirkungen konnen Probleme in
einer Reihe von Wirtschaftszweigen schaffen.

Je mehr eine vertikale Beschrinkung auf der
Ubertragung von Know-how beruht, desto eher
lassen sich Effizienzgewinne erwarten und desto
eher kann die Beschrinkung zum Schutz des
tibertragenen Know-hows oder der Investitions-
aufwendungen erforderlich sein.

Je mehr eine vertikale Beschrinkung an ver-
tragsspezifische Investitionen gekniipft ist, desto
eher lassen sich bestimmte Beschrinkungen
rechtfertigen. Der zu rechtfertigende Zeitraum
héngt von der fiir die Abschreibung der Investi-
tion erforderlichen Zeit ab.

Wird ein neues Produkt auf den Markt gebracht
oder ein bestehendes Produkt zum ersten Mal in
einem anderen rdumlichen Markt angeboten,
besteht die Gefahr, dass das betreffende Unter-
nehmen Schwierigkeiten bei der Marktabgren-
zung hat oder einen sehr hohen Marktanteil
aufweist. Dies ist jedoch nicht als groferes Pro-
blem anzusehen, da vertikale Beschrinkungen
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im Zusammenhang mit der ErschlieBung neuer a)  Marktstellung des Lieferanten,
Produktmirkte oder geographischer Mdrkte den
Wettbewerb grundsitzlich nicht einschrinken. b) Marktstellung von Wettbewerbern,
Dieser Grundsatz gilt unabhingig vom Marktan-
teil des Unternehmens fiir die Dauer von zwei B
Jahren im Anschluss an die Markteinfithrung. ¢)  Markestellung des Kaufers,
Er gilt fur alle vertikalen Beschrinkungen mit
Ausnahme der Kernbeschrinkungen und, bei d)  Marktzutrittsschranken,
ErschlieBung neuer rdumlicher Markte, fir
Beschrinkungen, die der Lieferant den direkten ) Marktreife,
Kiufern in anderen Markten in Bezug auf den
aktiven und passiven Verkauf an Zwischenhind-
ler in dem neuen Markt auferlegt. Bei echten f)  Handelsstufe,
Markteinfihrungstests, mit denen ermittelt wer-
den soll, wie ein neues Produkt in einem kleineren g)  Beschaffenheit des Produktes,
Gebiet oder bei einer kleineren Kundengruppe
ankommt, konnen den fiir den Vertrieb des h)  Sonstige Faktoren.
neuen Produkts in dem Testmarkt zugelassenen
Vertriebshidndlern fiir die Dauer von einem Jahr
Beschrinkungen in Bezug auf den aktiven Ver- (122) Das Gewicht einzelner Faktoren kann im Einzelfall
kauf aufSerhalb des Testmarkts auferlegt werden, schwanken und hangt von allen tibrigen Faktoren ab.
ohne vom Verbot des Artikels 81 Absatz 1 um- Wihrend z. B. ein hoher Marktanteil des Lieferanten
fasst zu werden. in der Regel ein guter Indikator fiir Marktmacht ist,
muss ein hoher Marktanteil in Markten mit niedrigen
Zutrittsschranken nicht unbedingt auf Marktmacht
1.4.  Untersuchungsmethode hindeuten. Deshalb ist es nicht moglich, das Gewicht
der einzelnen Faktoren prizise festzulegen. Dennoch
(120) Die Beurteilung vertikaler Beschrankungen umfafit ldsst sich folgendes feststellen.

1.4.1.

(121)

grundsitzlich folgende vier Schritte:

1. Zunichst miissen die beteiligten Unternechmen
den relevanten Markt abgrenzen, damit je nach
der Art der vertikalen Beschrinkung der Marktan-
teil des Lieferanten oder des Kiufers ermittelt
werden kann (Randnummern 88 bis 99, insbe-
sondere 89 bis 95).

2. Uberschreitet der Anteil am relevanten Markt
nicht die 30 %-Schwelle, so fillt die betreffende
vertikale Vereinbarung unter die Gruppenfreistel-
lungsverordnung, sofern sie keine Kernbeschrin-
kungen im Sinne der Verordnung oder von dieser
ausdriicklich ausgeschlossene Verpflichtungen
enthalt.

3. Betrdgt der Anteil am relevanten Markt mehr als
30 %, ist zu priifen, ob die vertikale Vereinbarung
unter Artikel 81 Absatz 1 fillt.

4. Ist dies der Fall, muss untersucht werden, ob die
vertikale Vereinbarung die Voraussetzungen fiir
eine Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 erfullt.

Fiir die Wiirdigung anhand von Artikel 81 Absatz 1
relevante Faktoren

In Fillen, in denen die Marktanteilsschwelle von
30 % iiberschritten wird, fithrt die Kommission eine
vollstindige ~ wettbewerbsrechtliche ~ Untersuchung
durch. Die nachstehenden Faktoren sind besonders
wichtig zur Klarung der Frage, ob eine vertikale
Vereinbarung zu einer spiirbaren Beschrinkung des
Wettbewerbs im Sinne des Artikels 81 Absatz 1 fiihrt:

Marktstellung des Lieferanten

(123)

Die Marktstellung des Lieferanten wird in erster Linie
anhand von dessen Anteil am sachlich und am raum-
lich relevanten Markt ermittelt. Je grofSer der Marktan-
teil, desto ausgeprigter wird auch seine Marktmacht
sein. Die Marktmacht wird noch gestirkt, wenn der
Lieferant bestimmte Kostenvorteile gegeniiber seinen
Wettbewerbern hat.  Solche Wettbewerbsvorteile
konnen sich aus einer Vorreiterrolle (Erstanbieter mit
Standortvorteil usw.), wichtigen Patenten, iiberlegener
Technik, Markenfiihrerschaft oder einer tiberlegenen
Produktpalette ergeben.

Marktstellung von Wettbewerbern

(124)

Dieselben Bezugsgroflen — Marktanteil und mogliche
Wettbewerbsvorteile — werden auch zur Ermittlung
der Marktstellung konkurrierender Unternehmen her-
angezogen. Je stirker und zahlreicher die etablierten
Wettbewerber sind, desto geringer ist das Risiko, dass
der jeweilige Lieferant bzw. Kdufer in der Lage ist, den
Markt alleine abzuschotten, und dass der Markenwett-
bewerb verringert wird. Dagegen kann ein Markt, in
dem die Konkurrenz aus verhiltnismiflig wenigen
Unternehmen besteht, die in Bezug auf Grofe, Kosten-
aufwand, FuE-Potential usw. etwa gleich stark sind, ein
hoheres Kollusionsrisiko mit sich bringen. Schwanken-
de Marktanteile oder Marktanteile, die sich abrupt
dndern, deuten im allgemeinen auf intensiven Wettbe-
werb hin.
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Marktstellung des Kdufers

(125)

Die Nachfragemacht ergibt sich aus der Marktstellung
des Kiufers. Auch hier ist die erste Mefigrofe der
Marktanteil des Kdufers auf dem Beschaffungsmarkt.
Dieser Anteil gibt an, welche Bedeutung seine Nachfra-
ge fiir die in Frage kommenden Lieferanten hat. Andere
Bezugsgrofien betreffen die Marktstellung des Kaufers
auf seinem Weiterverkaufsmarkt und schlieSen Merk-
male wie eine weite rdumliche Verbreitung der Ver-
kaufsstitten, Eigenmarken des Vertriebshandlers/Kau-
fers und Image des Handlers bei den Endverbrauchern
ein. Je nach vertikaler Beschrinkung kommt der
Nachfragemacht bei der Klarung der Frage, ob wettbe-
werbswidrige Wirkungen wahrscheinlich sind, unter-
schiedliche Bedeutung zu. So kann Nachfragemacht
die negativen Wirkungen im Fall von Beschrankungen
der Kategorien ,Vertriebsbeschrankung® und ,Markt-
aufteilung® — z. B. Alleinbelieferung, Alleinvertrieb
und quantitativer Selektivvertrieb — noch verstirken.

Marktzutrittsschranken

(126)

(127)

(128)

Marktzutrittsschranken werden daran gemessen, in-
wieweit im Markt etablierte Unternehmen ihren Preis
tiber das Niveau des freien Marktpreises — in der Regel
tiber die durchschnittlichen Mindestgesamtkosten —
anheben und ungewohnlich hohe Gewinne erzielen
konnen, ohne den Einstieg neuer Anbieter in den
Markt zu provozieren. Wiren keine Markt-
zutrittsschranken vorhanden, so wiirde der leicht und
rasch mogliche Marktzutritt anderer Unternehmen
solche Gewinne zunichte machen. Die Zutrittsschran-
ken konnen als niedrig eingestuft werden, wenn
innerhalb von ein bis zwei Jahren mit einem erfolgrei-
chen Markteinstieg, der aufergewohnliche Gewinne
der Etablierten verhindern oder schmilern wiirde, zu
rechnen ist.

Marktzutrittsschranken konnen sich aus einer Vielzahl
von Faktoren ergeben wie bspw: Groflen- und Ver-
bundvorteilen, behordlichen Vorschriften (v. a. in Be-
zug auf die Festlegung ausschliefSlicher Rechte), staatli-
chen Beihilfen, Einfuhrzollen, Rechten an geistigem
Eigentum, Eigentum an Ressourcen, bei denen das
Angebot aufgrund natiirlicher Gegebenheiten knapp
ist(1), wesentlichen Einrichtungen, Erstanbietervortei-
len oder durch massive Werbung erwirkte Mar-
kentreue der Verbraucher. Vertikale Beschrankungen
und die Einbindung in einen Vertikalkonzern kénnen
ebenso wie eine Schranke wirken, die den Marktzutritt
erschwert und (potentielle) Wettbewerber ausschlief3t.
Marktzutrittsschranken kann es auf der Lieferanten-
oder auf der Kiuferebene oder auf beiden Ebenen
gleichzeitig geben.

Die Antwort auf die Frage, ob der eine oder andere
Faktor als Zutrittsschranke einzustufen ist, hingt da-
von ab, ob damit Sunk Costs (verlorene Aufwendun-
gen) verbunden sind. Hierbei handelt es sich um
Kosten, die ein Unternehmen zu tragen hat, das in

(") Siehe Entscheidung Nr. 97/26/EG der Kommission (IV/M.619) —
Gencor/[Lonrho, ABL. L 11 vom 14.1.1997, S. 30.

(129)

einen Markt eintritt oder in einem Markt titig ist, die
aber unwiederbringlich sind, wenn das Unternehmen
aus dem Markt austritt. Zu diesen Kosten zdhlen
Werbeaufwendungen zur Bindung der Verbraucher an
eine bestimmte Marke, es sei denn, das aus dem Markt
ausscheidende Unternehmen kann seinen Markenna-
men ohne Verlust verkaufen oder anderweitig verwen-
den. Je hoher die Sunk Costs ausfallen, desto sorgfalti-
ger miissen potentielle neue Anbieter die mit dem
Marktzutritt verbundenen Risiken erwigen und umso
plausibler konnen die im Markt etablierten Unterneh-
men damit drohen, es mit den neuen Konkurrenten
aufzunehmen, da diese Kosten den Marktaustritt fiir
sie zu einer teuren Angelegenheit machen. Sind z. B.
Vertriebshdndler durch ein Wettbewerbsverbot an
einen Hersteller gebunden, tritt die Ausschlusswirkung
stirker zutage, wenn der potentielle Konkurrent fir
den Aufbau eines eigenen Vertriebsnetzes Sunk Costs
zu gewdrtigen hat.

Grundsitzlich ist jeder Marktzutritt mit Sunk Costs
verbunden, die jedoch unterschiedlich hoch ausfallen
konnen. Deshalb wird bei der Priifung eines Falles
bestehender Wettbewerb in der Regel als wirksamer
und gewichtiger eingestuft als potentieller Wettbe-
werb.

Marktreife

(130)

Ein reifer Markt ist ein Markt, der schon seit lingerem
besteht, bei dem die angewandten Techniken bekannt
und weitverbreitet sind und im wesentlichen unver-
dndert bleiben, wo keine wichtigen Markenneuerun-
gen stattfinden und die Nachfrage relativ stabil ist
oder zuriickgeht. In solchen Mirkten sind negative
Wirkungen wahrscheinlicher als in dynamischeren
Mirkten.

Handelsstufe

(131)

Hinsichtlich der Handelsstufe ist zu unterscheiden, ob
es sich um Zwischen- oder Endprodukte (Waren und
Dienstleistungen) handelt. Wie bereits erwdhnt, sind
nachteilige Wirkungen auf der Ebene der Zwi-
schenprodukte im Allgemeinen unwahrscheinlicher.

Beschaffenheit des Produktes

(132)

Die Beschaffenheit des Produktes spielt besonders auf
der Ebene der Endprodukte, im Zusammenhang mit
der Erfassung der zu erwartenden negativen und
positiven Wirkungen, eine Rolle. Bei der Feststellung
der wahrscheinlichen negativen Folgen fiir den Wett-
bewerb ist von Bedeutung, ob die Produkte auf dem
betreffenden Markt eher gleichartig oder verschieden-
artig sind, ob sie teuer sind und das Budget des
Verbrauchers stark belasten oder ob sie billig sind und
ob es sich um Produkte handelt, die nur einmal oder
wiederholt erworben werden. Vertikale Beschrankun-
gen diirften eher negative Wirkungen haben, wenn
das Produkt heterogen und billig ist und nur einmal
gekauft wird.
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Sonstige Faktoren

(133)

1.4.2.

(134)

(135)

(136)

Bei der Beurteilung einzelner Beschrinkungen miissen
auch noch andere Faktoren berticksichtigt werden. So
ist u. a. zu priifen, ob die Vereinbarung in Verbindung
mit anderen gleichartigen Vereinbarungen den Markt
abschottet (kumulative Wirkung), welche Laufzeit sie
hat und ob sie ,erzwungen* (im wesentlichen unterliegt
nur eine Partei den Beschriankungen oder Verpflichtun-
gen) oder ,vereinbart® wurde (beide Parteien stimmen
Beschrinkungen oder Verpflichtungen zu), welche
gesetzlichen Bestimmungen gelten und ob ein Verhal-
ten vorliegt, das Kollusion in Form der Ubernahme
der Preistihrerschaft, der Vorankiindigung von
Preisinderungen und der Diskussion tiber den ,richti-
gen“ Preis anzeigen oder erleichtern kann, ob die
Preise infolge iiberschiissiger Kapazititen starr sind,
ob Preisdiskriminierung betrieben wird und ob es in
der Vergangenheit zur Kollusion kam.

Fir die Wiirdigung anhand von Artikel 81 Absatz 3
relevante Faktoren

Fir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 muss
eine vertikale Vereinbarung vier kumulative Vorausset-
zungen erfiillen:

— sie muss zur Verbesserung der Warenerzeugung
oder -verteilung oder zur Forderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen;

— sie muss den Verbrauchern eine angemessene
Beteiligung an dem entstehenden Gewinn sichern;

— sie darf den beteiligten Unternehmen keine verti-
kalen Beschrinkungen auferlegen, die fur die
Erzielung dieser Vorteile nicht unerldsslich sind
und

— sie darf den Unternehmen keine Moglichkeiten
eroffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betref-
fenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Das letzte Kriterium — Ausschaltung des Wettbewerbs
fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren —
betrifft die Frage nach der Marktbeherrschung. Eine
vertikale Beschrankung mit spiirbaren negativen Fol-
gen fiir den Wettbewerb kann grundsitzlich nicht vom
Kartellverbot freigestellt werden, wenn das fragliche
Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung inne-
hat oder infolge der vertikalen Vereinbarung erlangt.
Die Freistellung vom Verbot des Artikels 81 Absatz 1
ist aber moglich, wenn ein sachlich gerechtfertigter
Grund vorliegt und die Vereinbarung z. B. fiir den
Schutz vertragsspezifischer Investitionen oder die
Ubertragung von wesentlichem Know-how erforder-
lich ist, ohne das die Lieferung oder der Bezug
bestimmter Waren oder Dienstleistungen nicht statt-
finden wiirde.

Sind der Lieferant und der Kiufer keine marktbeherr-
schenden Unternehmen, sind die iibrigen drei Kriterien
maflgeblich. Das erste Kriterium — Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung und der Forderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts —
bezieht sich auf die Art der in den Randnummern

(137)

2.1.
(138)

(139)

115 bis 118 beschriebenen Effizienzgewinne, die
nachgewiesen werden und im Saldo positive Wirkun-
en haben miissen. Unfundierte Behauptungen hin-
sichtlich des Abwehrens von Trittbrettfahrern oder
allgemeine Ausfithrungen iiber Kosteneinsparungen
werden nicht akzeptiert. Ebensowenig konnen Kosten-
einsparungen aufgrund der einfachen Ausiibung von
Marktmacht oder einer wettbewerbsfeindlichen Ver-
haltensweise zugelassen werden. Zweitens diirfen die
wirtschaftlichen Vorteile einer Vereinbarung nicht nur
fur die beteiligten Unternehmen bestimmt sein; sie
miissen auch fen Verbrauchern zugute kommen. Die
Weiterleitung von Vorteilen an die Verbraucher hangt
grundsitzlich davon ab, wie intensiv der Wettbewerb
in dem relevanten Markt ist. Wettbewerbsdruck stellt
in der Regel sicher, dass Kosteneinsparungen entweder
in Form niedrigerer Preise oder eines Anreizes fiir die
Unternehmen, moglichst rasch neue Produkte auf den
Markt zu bringen, weitergereicht werden. Wenn in
einem Markt Wettbewerb in einem MafSe aufrechter-
halten wird, das ausreicht, um die an der Vereinbarung
beteiligten Unternehmen wirksam in Schach zu halten,
ist der Konkurrenzdruck in der Regel so grof, dass
die Verbraucher angemessen an den wirtschaftlichen
Vorteilen beteiligt werden. Das dritte Kriterium soll
gewahrleisten, dass zur Erzielung bestimmter positiver
Wirkungen die Beschrinkung gewihlt wird, die dem
Wettbewerb am wenigsten beeintrichtigt.

Beurteilung bestimmter vertikaler Beschrinkun-
gen

Vertikale Vereinbarungen konnen eine Kombination
aus zwei oder mehr der in den Randnummern 103 bis
114 beschriebenen Elemente vertikaler Beschrankun-
gen enthalten. Die am weitesten verbreiteten vertikalen
Beschrankungen und Kombinationen aus vertikalen
Beschriankungen werden nachstehend mit Hilfe der in
den Randnummern 120 bis 136 dargelegten Methode
untersucht.

Markenzwang

Einer Abmachung mit Wettbewerbsverbot liegt die
Verpflichtung bzw. eine Anreizregelung zugrunde, die
den Kéufer zwingt, praktisch seinen gesamten Bedarf
an einem bestimmten Produkt bei einem einzigen
Lieferanten zu decken. Dies bedeutet nicht, dass der
Kiufer nur direkt von dem betreffenden Lieferanten
beziehen kann, sondern vielmehr, dass er keine kon-
kurrierenden Waren oder Dienstleistungen kaufen,
weiterverkaufen oder in eigene Produkte einbauen
darf. Die Gefahren fiir den Wettbewerb bestehen dabei
in der Abschottung des Markts gegeniiber bestehenden
oder potentiellen Lieferkonkurrenten, der Erleichte-
rung der Kollusion unter Lieferanten, die gleichartige
Vereinbarungen handhaben (kumulative Wirkung),
und — ist der Kiufer ein Wiederverkiufer, der die
Endverbraucher bedient — einem Verlust an Marken-
wettbewerb in den Verkaufsstitten. Alle drei Situatio-
nen wirken sich unmittelbar auf den Markenwettbe-
werb aus.

Der Markenzwang ist aufgrund der Gruppenfreistel-
lungsverordnung freigestellt, wenn der Marktanteil des
Lieferanten nicht mehr als 30 % betrdgt und das
Wettbewerbsverbot auf fiinf Jahre befristet ist. Jenseits
der genannten Marktanteilsschwelle und Wettbe-
werbsverbotsdauer gelten fur die Beurteilung indivi-
dueller Fille folgende Erwagungen:
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(140) Die ,Marktstellung des Lieferanten® ist besonders wich- (143) Betrdgt der Marktanteil des grofiten Lieferanten weni-
tig fiir die Feststellung wettbewerbswidriger Wirkun- ger als 30 % und decken die funf grofiten Lieferanten
gen, die von Wettbewerbsverboten ausgehen. In der (CR 5) zusammen weniger als 50 % des Markts ab, ist
Regel wird diese Art der Verpflichtung vom Lieferan- eine einfache oder kumulative wettbewerbswidrige
ten auferlegt und unterhdlt der Lieferant dhnliche Wirkung unwahrscheinlich. Gelingt es einem poten-
Geschiftsbeziechungen auch zu anderen Kdufern. tiellen Wettbewerber nicht, in den Markt einzusteigen
und rentabel zu wirtschaften, diirfte dies auf andere
Faktoren als Wettbewerbsverbote (z. B. Priferenzen
(141) Doch nicht nur die Marktstellung des Lieferanten ist der Verbraucher) quuckzufuhren sein. Probleme fgr
von Bedeutung, sondern auch das Ausmaf und die d.en Wettbewe%rb sind f.erner quahrschemhch in
Dauer des Wettbewerbsverbots. Je hoher die Bindungs- emnem Markt, in dem sich 50 Firmen, von df;nen
quote (der Anteil der Produkte, die aufgrund eines kelpe einen nennenswerten Marktantell halt, einen
Markenzwangs abgesetzt werden) ist, desto ausgeprag- erbitterten Konkurrenzkampf liefern.
ter diirfte die Marktabschottung ausfallen. Das gleiche (144) ,Marktzutrittsschranken® sind wichtig fiir die Feststel-
gilt fur die Dauer des Wettbewerbsverbots. Bei Verbo- lung, ob ein Markt tatsichlich abgeschottet wird.
ten mit einer Dauer von weniger als einem Jahr, die Abschottung ist kaum ein reales Problem, wenn es fiir
von den Markt nicht beherrschenden Unternehmen konkurrierende Lieferanten relativ einfach ist, fiir ein
gehandhabt werden, wird grundsitzlich nicht davon Produkt neue Kaufer aufzutun oder alternative Kaufer
ausgegangen, dass sie spiirbare wettbewerbswidrige ausfindig zu machen. Haufig bestehen aber erhebliche
Wirkungen oder im Saldo negative Folgen haben. Bei Marktzutrittsschranken, und zwar sowohl auf der
Wettbewerbsverboten mit einer Dauer von ein bis fiinf Produktions- als auch auf der Vertriebsebene.
Jahren, die den Markt nicht beherrschende Unterneh- o o
men anwenden, ist gewohnlich eine sorgfiltige Gegen- (145) ,Gegengewichtige Marktmacht* ist insofern von Be-
uberstellung der wettbewerbsfordernden und -widri- lang, als" W1th1ge Kaufer sich .mCht einfach von
gen Wirkungen erforderlich. Betrdgt die Dauer mehr Q}Jellen fur die Lieferung lfonkurrlerende.r Waren oder
als fiinf Jahre, ist davon auszugehen, dass die Verbote Dle.n‘stlelstun”gen abschneiden lassen. Eine nicht agf
bei den meisten Investitionsarten nicht als fur die Effizienzerwégungen beruhepde Abschottung, dl‘f
Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erforder- dem Endverbrf'iucher schadet, ist deﬂshalb vor allel.n.bel
lich betrachtet werden bzw. dass diese Gewinne nicht nur gglegegﬂmh auftr@tenden Kaufe'rn ein Risiko.
ausreichen, um den Abschottungseffekt zu kompen- Allerdmgs. konr}en Verembarunger} mit Wettbewerbs-
sieren. Unternehmen mit beherrschender Marktstel- verbot, die mit bedeutenden Kéufern g?schlossen
lung diirfen ihren Kiufern keine Wettbewerbsverbote werden, potel?nelle Wettbewerber umso stirker vom
auferlegen, es sei denn sie konnen diese Geschiftspra- Markt ausschlieRen.
xis im Zusammenhang mit Artikel 82 sachlich begriin- (146)  Schlieglich ist die ,Handelsstufe” fiir die Abschottung
den. von Belang. Marktabschottung ist bei Zwischenpro-
dukten unwahrscheinlicher. Befindet sich der Lieferant
eines Zwischenprodukts nicht in beherrschender Stel-
(1 42) Um die Marktmacht des Lieferanten zu beurteﬂen, lung, so bleibt den Wettbewerbern ein erheblicher Teil
muss die ,Marktstellung der Wettbewerber in Betracht »ungebundener” Nachfrage. Unterhalb der Schwelle
gezogen werden. Bei hinreichend zahlreicher und der Marktbeherrschung kann allerdings ein schwerwie-
starker Konkurrenz ist nicht mit spiirbaren wettbe- gender. Ausschlusseffekt in Bezug auf besteh.ende oder
werbswidrigen Wirkungen zu rechnen. Der Ausschluss potentielle Wettbewerber entstehen, wenn eine kumu-
konkurrierender Lieferanten vom Markt ist nur dann lative Wirkung gegeben ist. Eine gravierende kumulati-
wahrscheinlich, wenn diese Wettbewerber erheblich ve Wirkung ist unwahrscheinlich, solange weniger als
kleiner sind als der Lieferant, der das Wettbewerbsver- 50 % des Marktes gebunden sind. Eine Vg.rpﬂi'chtung,
bot handhabt. Eher unwahrscheinlich ist dagegen der d}e Produkte ausschlieRlich oder .hauptsachhch von
Marktausschluss von Konkurrenten, die eine vergleich- einem den Mgrkt beherrs.chenden Lieferanten zu bezie-
bare Marktstellung einnehmen und die dhnlich attrak- hen, kann leicht erhebliche A.bschot‘.[ungswmkungen
tive Produkte anbieten konnen. In einem solchen Fall zur Folge haben... Je ausgeprdgter die Marktbeherr-
konnte es allerdings zum Ausschluss potentieller neuer schung, desto grofer die Gefahr, dass Wettbewerber
Anbieter kommen, wenn ndmlich mehrere grofSe vom Markt ausgeschlossen werden.
Lieferanten mit ihren Kdufern Vertrdge schlieRen, die (147) Betrifft eine Vereinbarung die Lieferung eines Endpro-

ein Wettbewerbsverbot enthalten (kumulative Wir-
kung). Unter diesen Bedingungen konnten Vereinba-
rungen mit Wettbewerbsverbot auch die Kollusion
unter konkurrierenden Lieferanten erleichtern. Fallen
die Vereinbarungen dieser Lieferanten jeweils fiir sich
genommen unter die Gruppenfreistellung, so kann es
erforderlich sein, die Freistellung zu entziehen, um
die negative Kumulativwirkung zu beseitigen. Sind
weniger als 5% des Markts durch die betreffende
Vereinbarung gebunden, ist im Allgemeinen nicht von
einem spiirbaren Beitrag zur kumulativen Abschot-
tungswirkung auszugehen.

dukts auf der GrofShandelsstufe, so hingt die Frage, ob
ein Wettbewerbsproblem unterhalb der Schwelle der
Marktbeherrschung wahrscheinlich ist, weitgehend
von der Art des Groflhandels und den Markt-
zutrittsschranken im GrofShandel ab. Es besteht keine
reale Abschottungsgefahr, wenn konkurrierende Her-
steller problemlos einen eigenen Groflhandelsbetrieb
aufbauen konnen. Die Hohe der Zutrittsschranken
hingt teilweise von der Art des Grof$handels ab, d. h.
von der Frage, ob Grofhindler mit dem Produkt,
das den Gegenstand der Vereinbarung bildet (z.B.
Speiseeis), allein rentabel wirtschaften konnen, oder
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(148)

(149)

(150)

(151)

ob es fiir sie eintriglicher ist, eine ganze Palette
von Produkten (z.B. Tiefkithlprodukte generell) zu
vertreiben. In letzterem Fall ist der Aufbau einer
eigenen Groffhandelsorganisation fiir einen Hersteller,
der nur ein Produkt anbietet, nicht rationell. Unter
solchen Umstinden kann es auch unterhalb der Markt-
beherrschung zu wettbewerbswidrigen Wirkungen
kommen. Zusitzlich kénnen kumulative Wirkungen
auftreten, wenn mehrere Lieferanten die iberwiegende
Zahl der verfiigbaren Grofhindler binden.

Bei Endprodukten ist Abschottung im allgemeinen
eher auf der Einzelhandelsstufe wahrscheinlich, da
Hersteller, die Verkaufsstitten ausschlieflich zum Ab-
satz ihrer eigenen Produkte einrichten wollen, erhebli-
che Marktzutrittsschranken zu gewirtigen haben.
Auflerdem ist der Einzelhandel die Marktstufe, auf
der Vereinbarungen mit Wettbewerbsverbot einen
Riickgang beim Markenwettbewerb in den Ver-
kaufsstitten bewirken konnen. Aus diesen Griinden
konnen sich fiir Endprodukte auf der Einzelhandels-
ebene spiirbare wettbewerbswidrige Wirkungen erge-
ben, wenn unter Beriicksichtigung aller {ibrigen maf-
geblichen Faktoren ein den Markt nicht beherrschen-
der Lieferant 30 % des relevanten Markts oder mehr
durch entsprechende Vereinbarungen an sich bindet.
Bei einem marktbeherrschenden Unternehmen kann
bereits die Bindung eines bescheidenen Teils des
Marktes erhebliche wettbewerbswidrige Wirkungen
nach sich ziehen. Je ausgeprigter die Marktbeherr-
schung, desto grofer die Gefahr, dass Wettbewerber
vom Markt ausgeschlossen werden.

Auch auf der Einzelhandelsstufe kann es zu einem
kumulativen Ausschlusseffekt kommen. Liegt der
Marktanteil eines jeden Unternehmens, das gleicharti-
ge Vereinbarungen handhabt, unter 30 %, ist eine
kumulative Wirkung unwahrscheinlich, wenn insge-
samt weniger als 40 % des Marktes durch die Vereinba-
rungen gebunden ist. In einem solchen Fall ist ein
Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfreistellungsver-
ordnung unwahrscheinlich. Der genannte Wert kann
auch hoher ausfallen, wenn noch andere Faktoren wie
die Anzahl der Wettbewerber, Marktzutrittsschranken
usw. beriicksichtigt werden. Liegt der Marktanteil
einzelner Unternehmen {iber der Gruppenfreistel-
lungsverordnungsschwelle und nimmt kein Unterneh-
men eine beherrschende Stellung ein, so ist ein
kumulativer Abschottungseffekt unwahrscheinlich,
wenn insgesamt weniger als 30 % des gesamten Markts
gebunden sind.

Betreibt der Kdufer seine Geschifte in Raumlichkeiten
und auf Grundstiicken, die dem Lieferanten gehéren
oder die dieser von einem Dritten gemietet hat, der
mit dem Kaufer nicht in Verbindung steht, diirften die
Maglichkeiten, wirksame Maffnahmen zur Beseitigung
eines etwaigen Abschottungseffekts zu treffen, be-
grenzt sein. In diesem Fall ist ein Vorgehen der
Kommission unwahrscheinlich, solange keine Markt-
beherrschung vorliegt.

In Branchen, in denen der Verkauf von mehr als einer
Marke in ein und demselben Geschiftslokal schwer
moglich ist, ldsst sich ein gegebenenfalls auftretendes
Abschottungsproblem besser durch die Begrenzung
der Vertragsdauer 16sen.

(152)

(153)

(154)

(155)

Die sogenannte ,englische Klausel“, die den Kiufer
verpflichtet, ein besseres Angebot zu melden und
darauf nur einzugehen, wenn der Lieferant kein
entsprechendes Angebot unterbreitet, diirfte die glei-
che Wirkung wie ein Wettbewerbsverbot haben, und
zwar vor allem dann, wenn der Kdufer den Namen des
anderen Anbieters preisgeben muss. Zusitzlich kann
durch die Erhohung der Transparenz der Markte die
Kollusion der Lieferanten erleichtert werden. Eine
englische Klausel kann jedoch auch wie eine Mengen-
vorgabe funktionieren. Mengenvorgaben sind eine
schwichere Form des Wettbewerbsverbots; sie bewir-
ken, dass der Kiufer seinen Bedarf aufgrund von
Anreizen oder Verpflichtungen, die er mit dem Liefe-
ranten vereinbart hat, weitgehend bei einem Lieferan-
ten deckt. Erscheinungsformen sind u. a. Mindestbe-
zugsanforderungen oder eine nichtlineare Preisfestset-
zung mit Mengen- oder Treuerabattregelungen oder
zweiteiligem Tarif (fixe Gebiihr plus Stiickpreis). Dem
Kaufer auferlegte Mengenvorgaben haben eine dhnli-
che, wenngleich schwichere, Abschottungswirkung
wie Wettbewerbsverbote. Die Bewertung dieser unter-
schiedlichen Formen hingt von deren Auswirkung
auf dem Markt ab. Die Anwendung von englischen
Klauseln oder Treuerabattregelungen durch Unterneh-
men, die einen Markt beherrschen, ist im iibrigen
aufgrund von Artikel 82 ausdriicklich ausgeschlossen.

Werden spiirbare wettbewerbswidrige Wirkungen
festgestellt, so ist — vorausgesetzt, der Lieferant hat
keine marktbeherrschende Stellung — zu kldren, ob
eine Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 in Betracht
kommt. Bei Wettbewerbsverboten konnen insbeson-
dere die Effizienzgewinne von Bedeutung sein, die in
Randnummer 116 Nummer 1 (Trittbrettfahrerei unter
Lieferanten), Nummern 4 und 5 (,Hold-up“-Probleme)
sowie Nummer 7 (Unzulidnglichkeiten der Kapi-
talmarkte) beschrieben wurden.

Im Falle eines Effizienzgewinns im Sinne von Rand-
nummer 116 Nummern 1, 4 und 7 konnte eine dem
Kaufer auferlegte Mengenvorgabe moglicherweise eine
Alternative sein, die den Wettbewerb weniger stark
einschrinkt. Ein Wettbewerbsverbot wiederum kann
sich als der einzig maogliche Weg erweisen, um einen
Effizienzgewinn im Sinne von Randnummer 116
Nummer 5 (Losung des ,Hold-up“-Problems in Verbin-
dung mit der Ubertragung von Know-how) zu erzielen.

Bei vertragsspezifischen Investitionen des Lieferanten
(Randnummer 116 Nummer 4) erftllen Vereinbarun-
gen mit Wettbewerbsverbot oder Mengenvorgaben
wihrend des Abschreibungszeitraums grundsitzlich
die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach Arti-
kel 81 Absatz 3. Handelt es sich dabei um sehr
umfangreiche Investitionen, kann ein Wettbewerbs-
verbot begriindet sein, das langer als finf Jahre dauert.
Eine vertragsspezifische Investition liegt beispielsweise
vor, wenn der Lieferant eine Anlage errichtet oder
umstellt, mit der nur Bauteile fiir einen bestimmten
Kiufer gefertigt werden konnen. Allgemeine oder
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geschiftsspezifische Investitionen in (zusitzliche) Ka-
pazititen sind normalerweise nicht vertragsspezifisch.
Wenn aber ein Lieferant speziell in Verbindung mit
den Geschiiften eines bestimmten Kiufers neue Anla-
gen installiert (z. B. ein Blechdosenhersteller, der in
oder neben den Riumlichkeiten, in denen ein Le-
bensmittelhersteller seine Produkte abfiillt, eine neue
Dosenmaschine aufstellt), konnen diese nur insofern
rentabel betrieben werden, als sie fiir den betreffenden
Kunden produzieren; in diesem Fall wire die Investi-
tion vertragsspezifisch.

Allein die Tatsache, dass ein Lieferant dem Kiufer ein
Darlehen gewihrt oder Ausriistungen iiberldsst, die
nicht vertragsspezifisch sind, reicht in der Regel nicht
aus, um die Freistellung einer Marktabschottungsmaf-
nahme vom Kartellverbot zu rechtfertigen. Die Fille,
in denen es vorteilhafter ist, ein Darlehen beim
Produktlieferanten aufzunehmen als bei einer Bank,
diirften selten sein (sieche im Sinne von Randnum-
mer 116 Nummer 7: Behebung von Unzuldnglichkei-
ten der Kapitalmirkte). Doch selbst in einem solchen
Fall kann ein Darlehen ein Wettbewerbsverbot nur
rechtfertigen, wenn der Kdufer nicht daran gehindert
wird, jederzeit und ohne Androhung einer Konventio-
nalstrafe das Wettbewerbsverbot aufzuheben und das
Restdarlehen zu tilgen. Dabei ist die Tilgung so zu
gestalten, dass die Raten auf Dauer gleichbleiben oder
sinken, jedoch nicht steigen, und der Kaufer sollte die
Moglichkeit haben, die vom Lieferanten bereitgestell-
ten Ausriistungen zum Marktwert zu erwerben. Dies
gilt unbeschadet der Moglichkeit z. B. im Fall einer
neuen Vertriebsstelle, die Tilgung im ersten Jahr oder
in den ersten beiden Jahren, solange der Absatz nicht
ein bestimmtes Niveau erreicht hat, auszusetzen.

Der Effizienzgewinn im Zusammenhang mit der Uber-
tragung von wesentlichem Know-how (Randnum-
mer 116 Nummer 5) rechtfertigt in der Regel ein
Wettbewerbsverbot fiir die gesamte Dauer der Liefer-
vereinbarung, so z. B. beim Franchising.

Liegt keine Marktbeherrschung vor, kann auch eine
Kombination aus Wettbewerbsverbot und Allein-
vertriebsverpflichtung ein Wettbewerbsverbot fiir die
gesamte Dauer der Vereinbarung rechtfertigen. In
diesem Fall kann davon ausgegangen werden, dass das
Wettbewerbsverbot die Vertriebsanstrengungen, die
der Alleinvertriebshindler in seinem Gebiet unter-
nimmt, fordert (Randnummern 161 bis 177).

Beispiel fur die Wirkung von Wettbewerbsverboten

Ein Unternehmen, das in einem nationalen Markt bei
einem Impluskonsumgut einen Marktanteil von 40 %

(160)

halt und Marktfiihrer ist, verkauft 90 % seiner Produk-
te tiber gebundene Einzelhdndler (damit sind 36 % des
Marktes gebunden). Die Einzelhindler sind aufgrund
der mit dem Unternehmen geschlossenen Vereinba-
rungen verpflichtet, ihren Bedarf vier Jahre lang aus-
schlieflich bei diesem zu decken. Der Marktfiihrer ist
in den dichtbesiedelten Gebieten wie der Hauptstadt
besonders stark vertreten. Auf seine zehn Wettbewer-
ber, von denen einige nur in bestimmten Regionen
vertreten sind, entfallen jeweils sehr viel kleinere
Marktanteile, im Hochstfall 12 %. Diese zehn Wettbe-
werber setzen weitere 10 % der Produktmenge iiber
gebundene Verkaufsstitten ab. Der Markt zeichnet
sich durch ausgepragte Marken- und Produktdifferen-
zierung aus. Der Marktfiihrer vertreibt die stirksten
Marken und fiihrt als einziger regelmifSige landesweite
Werbekampagnen durch. Er stellt den gebundenen
Einzelhdndlern spezielles Mobiliar zur Ausstellung
seines Produkts bereit.

Diese Situation fithrt dazu, dass insgesamt 46 % des
Marktes (36 % + 10 %) fiir potentielle neue Anbieter
und fiir im Markt etablierte Unternehmen ohne gebun-
dene Verkaufsstitten unzuginglich, also abgeschottet,
sind. Noch schwieriger gestaltet sich der Markteinstieg
fiir neue Anbieter in den von ihnen méglicherweise
bevorzugten dicht besiedelten Gebieten, weil dort die
Marktabschottung noch ausgeprigter ist. Aufferdem
fihrt das Fehlen von Markenwettbewerb in den Ver-
kaufsstitten angesichts der ausgepragten Marken- und
Produktdifferenzierung und der hohen Kosten der
Beschaffung von Informationen in Bezug auf den
Produktpreis zu einem zusitzlichen Wohlfahrtsverlust
fir die Verbraucher. Mogliche Effizienzgewinne auf-
grund der Ausschlieflichkeitsbindung der Ver-
kaufsstitte, die der Marktfithrer auf verringerte Trans-
portkosten und eventuell ein Hold-up-Problem in
Bezug auf das bewusste Mobiliar zuriickfihrt, sind
begrenzt und wiegen die negativen Folgen fiir den
Wettbewerb nicht auf. Die Effizienzgewinne halten
sich in Grenzen, weil die Transportkosten nicht mit
der AusschliefSlichkeitsbindung, sondern mit der Lie-
fermenge zusammenhingen und weil das Mobiliar
weder besonderes Know-how beinhaltet noch mar-
kenspezifisch ist. Aus diesen Griinden ist es unwahr-
scheinlich, dass die Voraussetzungen fiir eine Freistel-
lung vom Kartellverbot erfillt sind.

Beispiel fiir die Wirkung von Mengenvorgaben

Hersteller X (Marktanteil: 40 %) setzt 80 % seiner
Produktion aufgrund von Vertrdgen ab, die die Wieder-
verkdufer verpflichten, mindestens 75 % ihres Bedarfs
an dem betreffenden Produkttyp bei ihm zu decken.
Als Gegenleistung stellt der Hersteller Kredite und
Ausriistungen zu giinstigen Bedingungen bereit. Die
Vertrage haben eine Laufzeit von fiinf Jahren, in denen
die Kredite in gleichen Raten abzuzahlen sind. Nach
Ablauf von zwei Jahren konnen die Kdufer den Vertrag
mit einer Frist von sechs Monaten kiindigen, wenn sie
den Kredit vollstindig tilgen und die Ausriistungen
zum Marktwert iibernechmen. Am Ende der fiinfjahri-
gen Laufzeit gehen die Ausriistungen ins Eigentum des
Kiufers tiber. Die Wettbewerber — zwolf an der Zahl
und zumeist kleinere Hersteller (der grofte halt einen
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Marktanteil von 20 %) — schliefen dhnliche Vertrige
mit unterschiedlichen Laufzeiten. Die Vertrdge der
Hersteller, die weniger als 10 % Marktanteil halten,
haben eine lingere Laufzeit und weniger grofSziigige
Kiindigungsbedingungen. Die Kaufer konnen nach den
Vertrigen, die sie mit Hersteller X geschlossen haben,
25 % ihres Bedarfs bei Wettbewerbern decken. In den
letzten drei Jahren erfolgte der Marktzutritt zweier
neuer Hersteller, die zusammen einen Marktanteil von
rund 8 % erobert haben, indem sie u. a. eine Reihe von
Wiederverkdufern aus ihren Kreditbindungen befreiten
und selbst vertraglich an sich banden.

24 % des Marktes sind durch die Vereinbarungen von
Hersteller X (0,75 x 0,8 x 40 %), weitere 25 % durch
die Vereinbarungen der iibrigen Hersteller gebunden.
Damit sind sowohl potentielle Wettbewerber als auch
etablierte Anbieter, die keine Verkaufsstitten an sich
gebunden haben, zumindest in den ersten zwei Jahren
der Laufzeit der Liefervertrage von 49 % des Marktes
ausgeschlossen. Die Erfahrung zeigt, dass die Wieder-
verkdufer haufig auf Schwierigkeiten stofen, wenn sie
einen Kredit bei einer Bank aufnehmen wollen, und
zumeist zu klein sind, um sich Kapital auf anderen
Wegen, etwa durch die Emission von Aktien, zu
beschaffen. Auflerdem kann Hersteller X nachweisen,
dass er seinen Absatz besser planen und Transport-
kosten einsparen kann, wenn er den Verkauf auf
eine kleine Zahl von Wiederverkdufern begrenzt. In
Anbetracht des Umstands, dass die Abnehmer von
Hersteller X laut Vertrag 25 % ihres Bedarfs anderwei-
tig decken konnen, der realen Moglichkeit zu einer
vorzeitigen Vertragskiindigung, des unlingst erfolgten
Markteintritts neuer Hersteller und der Tatsache, dass
rund die Hilfte der Wiederverkdufer nicht gebunden
sind, diirfte die vom Hersteller X gehandhabte Men-
genvorgabe (75 %) die Voraussetzungen fiir eine Frei-
stellung vom Kartellverbot erfiillen.

Alleinvertrieb

Bei einer Alleinvertriebsvereinbarung verpflichtet sich
der Lieferant, seine Produkte zum Zwecke des Weiter-
verkaufs in einem bestimmten Gebiet nur an einen
Vertriebshdndler zu verkaufen. Gleichzeitig schrinkt
die Vereinbarung tiblicherweise die Moglichkeiten fiir
den Vertriebshindler ein, die Produkte aktiv in anderen
Gebieten zu verkaufen, fiir die Ausschlieflichkeitsbin-
dungen bestehen. Die Gefahren fiir den Wettbewerb
liegen hauptsichlich darin, dass der markeninterne
Wettbewerb verringert und der Markt aufgeteilt wird,
was vor allem der Preisdiskriminierung Vorschub
leisten kann. Verfahren die meisten oder alle Lieferan-
ten nach dem Prinzip des Alleinvertriebs, kann es
leichter zu Kollusion kommen, und zwar sowohl
zwischen Lieferanten als auch zwischen Hiandlern.

Alleinvertriebsvereinbarungen sind nach der Gruppen-
freistellungsverordnung vom Kartellverbot freigestellt,
wenn der Lieferant in seinem Markt nicht mehr als
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30 % Marktanteil hilt; dies gilt selbst dann, wenn eine
Vereinbarung noch andere vertikale Beschrankungen
— mit Ausnahme von Kernbeschrinkungen — wie
ein auf funf Jahre befristetes Wettbewerbsverbot, Men-
genvorgaben  oder  Alleinbezugsverpflichtungen
enthilt. Fiir Vereinbarungen, in denen Alleinvertrieb
mit selektivem Vertrieb verkniipft wird, gilt die Freistel-
lung nach der Gruppenfreistellungsverordnung nur,
wenn der aktive Verkauf in anderen Gebieten keinen
Beschrankungen unterliegt. Fiir die Beurteilung von
Alleinvertriebsvertrdgen in individuellen Fillen, in de-
nen die Marktanteilsschwelle der Gruppenfreistel-
lungsverordnung (30 %) iiberschritten wird, werden
im Folgenden einige Anhaltspunkte gegeben.

Von grofter Bedeutung ist die Marktstellung des
Lieferanten und seiner Wettbewerber, da ein Verlust an
markeninternem Wettbewerb nur dann problematisch
sein kann, wenn der Markenwettbewerb eingeschrinkt
wird. Je stirker die ,Marktstellung des Lieferanten ist,
desto gravierender wiegt der Verlust an markeninter-
nem Wettbewerb. Wird die 30 %-Schwelle tiberschrit-
ten, droht moglicherweise eine erhebliche Verringe-
rung des markeninternen Wettbewerbs. Eine Ein-
schrinkung des markeninternen Wettbewerbs kann
nur freigestellt werden, wenn dem echte Effizienzge-
winne gegeniiberstehen.

Die Marktposition der Wettbewerber kann in zweifa-
cher Hinsicht von Belang sein. Eine starke Konkurrenz
bedeutet grundsitzlich, dass die Einschrinkung des
markeninternen Wettbewerbs durch ausreichenden
Markenwettbewerb kompensiert wird. Sind im Markt
jedoch nur wenige Wettbewerber vorhanden, die auch
noch eine dhnliche Position — gemessen an den
Faktoren Marktanteil, Kapazitit und Vertriebsnetz —
haben, besteht die Gefahr der Kollusion. Diese Gefahr
kann durch den Verlust an markeninternem Wettbe-
werb noch groffer werden, und zwar insbesondere,
wenn mehrere Lieferanten gleichartige Vertriebssyste-
me Dbetreiben. Alleinvertrieb mehrerer Marken —
verschiedene Lieferanten {iberlassen ein und demsel-
ben Hindler den Alleinvertrieb in einem bestimmten
Gebiet — kann die Kollusionsgefahr weiter erhéhen.
Erhilt ein Hindler das ausschliefliche Recht zum
Vertrieb von zwei oder mehr konkurrierenden Produk-
ten von Gewicht im selben Gebiet, ist davon auszuge-
hen, dass der Wettbewerb zwischen den betreffenden
Marken erheblich eingeschrinkt wird. Je grofer der
kumulative Marktanteil der Marken, die von ein und
demselben Alleinvertriebshdndler vertrieben werden,
desto grofer die Gefahr der Kollusion und und desto
starker die Einschrankung des Markenwettbewerbs.
Eine kumulative Wirkung wie in den beschriebenen
Fillen kann ein Grund fur den Entzug des Rechtsvor-
teils der Gruppenfreistellungsverordnung sein, auch
wenn der Marktanteil der Lieferanten unter dem
einschldgigen Schwellenwert der Verordnung liegt.

JMarktzutrittsschranken®, die Lieferanten unter Um-
stinden daran hindern, neue Vertriebseinheiten zu
griinden oder alternative Vertriebshandler einzuschal-
ten, sind fiir die Beurteilung moglicher wettbewerbs-
widriger Wirkungen von Alleinvertriebsvereinbarun-
gen weniger wichtig. Ein Ausschluss anderer Lieferan-
ten vom Markt ist nicht gegeben, solange der Allein-
vertrieb nicht mit einem Markenzwang verkniipft
wird.



13.10.2000 Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften C291/33
(166) Der Ausschluss anderer Vertriebshdndler ist unproble- scheinlich, da ein Lieferant mit einem Marktanteil von
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matisch, wenn der das Alleinvertriebssystem betrei-
bende Lieferant in ein und demselben Markt viele
Alleinvertriebshindler einschaltet und diesen keine
Beschrinkungen im Hinblick auf den Verkauf an
andere, nicht zugelassene, Wiederverkdufer auferlegt.
Der Ausschluss anderer Hindler kann jedoch zum
Problem werden, wenn die Abnehmer auf dem nachge-
lagerten Markt ,Nachfragemacht® und Marktmacht
haben, wie dies insbesondere bei sehr groflen Gebieten
der Fall ist, in denen der Alleinvertriebshandler der
einzige Kiufer auf dem gesamten Markt ist. Ein
Beispiel hierfiir wire eine Supermarktkette, die im
Lebensmitteleinzelhandel eines Landes als einziger
Hindler fur eine fithrende Markt tibrigbleibt. Der
Ausschluss anderer Vertriebshandler vom Markt kann
im Falle des Alleinvertriebs mehrerer Marken ver-
schirft werden. Dies kann selbst dann, wenn die
Gruppenfreistellungsverordnung ~ greift, weil der
Marktanteil der Lieferanten jeweils weniger als 30 %
betrigt, ein Grund fiir den Entzug der Freistellung sein.

,Nachfragemacht“ kann auch die Gefahr einer Kollu-
sion unter den Kiaufern erhéhen, wenn namlich wichti-
ge Kiufer, die gegebenenfalls in verschiedenen Gebie-
ten operieren, einem oder mehreren Lieferanten Allein-
vertriebsklauseln aufdringen.

Die ,Reife des Marktes ist von Belang, denn ein
Verlust an markeninternem Wettbewerb und Preis-
diskriminierung konnen auf einem reifen Markt ein
schwerwiegendes Problem sein, wihrend sie sich in
einem Markt mit wachsender Nachfrage, immer neuen
Techniken und schwankenden Marktanteilen der Un-
ternechmen weniger stark auswirken.

Die ,Handelsstufe* ist bedeutsam, da es bei den
moglichen negativen Wirkungen Unterschiede zwi-
schen der Grofhandels- und der Einzelhandelsstufe
geben kann. Alleinvertrieb wird hauptsichlich beim
Absatz von Endprodukten (Waren und Dienstleistun-
gen) angewandt. Ein Verlust an markeninternem Wett-
bewerb ist im Einzelhandel besonders wahrscheinlich,
wenn es um grofle Gebiete geht, da die Endverbraucher
dann kaum die Moglichkeit haben dirften, beim
Erwerb des Produkts einer namhaften Marke zwischen
einem Hindler, der zu hohem Preis hochwertigen
Service bietet, und einem Hindler, der bei einem
niedrigen Preis wenig Service bietet, zu wihlen.

Ein Hersteller, der einem Grofshindler den Allein-
vertrieb iiberldsst, wird dies normalerweise fiir ein
grofleres Gebiet tun, wie z. B. einen ganzen Mitglied-
staat. Solange der Grofhindler das Produkt ohne
Einschrankungen an Einzelhdndler auf dem nachgela-
gerten Markt verkaufen darf, sind keine spiirbaren
wettbewerbswidrigen Wirkungen zu erwarten, es sei
denn der Hersteller hat eine marktbeherrschende Stel-
lung inne. Etwaige Verluste an markeninternem Wett-
bewerb auf der Groffhandelsstufe konnen leicht durch
Effizienzgewinne bei Logistik, Verkaufsforderung usw.
wettgemacht werden, vor allem wenn der Hersteller
aus dem Ausland stammt. Ein Marktausschluss ande-
rer, im selben Gebiet titiger, Grohidndler ist unwahr-
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mehr als 30 % gewohnlich tber genug Verhand-
lungsmacht verfigt, um weniger leistungsfihige
Grofhindler unberiicksichtigt zu lassen. Die Gefahren
des gleichzeitigen Alleinvertriebs mehrerer Marken fiir
den Markenwettbewerb sind jedoch auf der GroShan-
delsstufe grofer als auf der Einzelhandelsstufe.

Alleinvertrieb in Verbindung mit Markenzwang kann
zusdtzlich das Problem des Ausschlusses anderer Liefe-
ranten vom Markt mit sich bringen, und zwar vor
allem bei einem dichten Netz von Alleinvertriebshind-
lern, die jeweils nur ein kleines Gebiet abdecken, oder
im Falle einer Kumulativwirkung. Dies kann dazu
fuhren, dass die oben niedergelegten Grundsitze iiber
Markenzwang angewandt werden miissen. Hat die
Kombination aus Alleinvertrieb und Markenzwang
dagegen keinen nennenswerten Ausschlusseffekt, kann
sie sogar wettbewerbsfordernd wirken, weil der Anreiz
fur den Alleinvertriebshdndler, seine Bemithungen auf
die betreffende Marke zu konzentrieren, grofler wird.
Ist ein solcher Ausschlusseffekt nicht gegeben, kann
die Kombination aus Alleinvertrieb und Wettbewerbs-
verbot demnach fiir die gesamte Laufzeit der betreffen-
den Vereinbarung vom Kartellverbot freigestellt wer-
den; dies gilt insbesondere fiir die Grofhandelsstufe.

Eine Verkniipfung von Alleinvertrieb und Alleinbezug
erhoht die Gefahr des Verlusts an markeninternem
Wettbewerb und der Aufteilung von Markten, was
insbesondere der Preiskriminierung Vorschub leisten
kann. Alleinvertrieb als solcher engt schon die Wahl-
moglichkeiten der Kunden ein, weil er die Zahl der
Vertriebshandler begrenzt und gewohnlich auch deren
Freiheit in Bezug auf aktive Verkdufe einschrinkt. Der
Alleinbezug wiederum, der die Hindler zwingt, die
Produkte der betreffenden Marke direkt beim Herstel-
ler zu beziehen, nimmt dariiber hinaus den Allein-
vertriebshindlern etwaige Wahlmoglichkeiten, da er
sie am Bezug der Produkte bei anderen dem System
angeschlossenen Hindlern hindert. Damit erhélt der
Lieferant mehr Moglichkeiten, den markeninternen
Wettbewerb zu begrenzen und gleichzeitig unter-
schiedliche Verkaufsbedingungen anzuwenden. Aufler
in Fillen, in denen klare und erhebliche Effizienzge-
winne niedrigere Preise fiir alle Endverbraucher nach
sich ziehen, ist es daher unwahrscheinlich, dass die
Kombination aus Alleinvertrieb und Alleinbezug im
Fall von Lieferanten mit mehr als 30 % Marktanteil
freigestellt ist. Sind solche Effizienzgewinne nicht
gegeben, kann auch fur Vereinbarungen von Lieferan-
ten mit einem Marktanteil von weniger als 30 % die
Gruppenfreistellung entzogen werden.

Fiir die Bewertung etwaiger wettbewerbswidriger Wir-
kungen von Alleinvertriebsvereinbarungen ist die ,Be-
schaffenheit des Produktes” nicht besonders relevant.
Sie ist jedoch von Bedeutung, wenn es um die
Beurteilung moglicher Effizienzgewinne geht, nach-
dem eine spiirbare wettbewerbswidrige Wirkung fest-
gestellt wurde.

Alleinvertrieb kann vor allem dann mit Effizienzge-
winnen einhergehen, wenn von den Héandlern Investi-
tionen zum Schutz oder Aufbau des Markenimages
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verlangt werden. Im Allgemeinen fallen Effizienzge-
winne am ehesten an bei neuen und bei komplexen
Produkten sowie bei Produkten, deren Qualititseigen-
schaften vor dem Verbrauch (sogenannte Erfahrungs-
giiter) oder sogar nach dem Verbrauch (sogenannte
Vertrauensgiiter) schwierig zu beurteilen sind. Der
Alleinvertrieb kann auflerdem Einsparungen bei den
Logistikkosten mit sich bringen, da bei Transport und
Vertrieb Groenvorteile genutzt werden konnen.

Beispiel fiir die Wirkung des Alleinvertriebs auf der
Grofhandelsstufe

Auf dem Markt fiir ein dauerhaftes Konsumgut ist
Unternehmen A Marktfuhrer. A verkauft sein Produkt
tiber Grofhindler mit Ausschlieflichkeitsbindung.
Deren Gebiete entsprechen dem gesamten Staatsgebiet
kleinerer Mitgliedstaaten und einer Region in groferen
Mitgliedstaaten. Diese Alleinvertriebshdndler verkau-
fen an alle Einzelhdndler in ihrem jeweiligen Gebiet,
nicht aber an den Endverbraucher. Sie sind fur die
Verkaufsforderung in ihren jeweiligen Markten zustin-
dig. Dazu gehoren neben dem Sponsoring von ortli-
chen Veranstaltungen auch Mafnahmen, mit denen
die neuen Produkte den Einzelhindlern in den jeweili-
gen Gebieten erldutert und deren Erwerb nahegelegt
werden. Auf dem betreffenden Markt entwickeln sich
Technologie, Produktion und Innovation relativ rasch;
ferner spielt die Betreuung von Einzelhindlern und
Endverbrauchern vor dem Verkauf eine wichtige Rolle.
Die Grofhindler sind nicht gezwungen, ihren gesam-
ten Bedarf an Produkten der Marke von Lieferant A
beim Hersteller selbst zu bezichen; Grof- wie Ein-
zelhdndler haben die Wahl bei der Kaufentscheidung,
da die Beforderungskosten im Verhiltnis zum Wert
des Produkts verhdltnismifig gering sind. Die
Grofhindler unterliegen keinem Wettbewerbsverbot.
Die Einzelhindler verkaufen zugleich Produkte von
Marken konkurrierender Lieferanten, und auf der
Einzelhandelsstufe bestehen keine Allein- oder Selek-
tivvertriebsvereinbarungen. Unternehmen A deckt
europaweit rund 50 % aller Verkdufe an Grofhéndler
ab. Im Einzelhandel der einzelnen Linder kommt es
auf Marktanteile zwischen 40 und 60 %. A hat auf
jedem nationalen Markt sechs bis zehn Wettbewerber;
die grofSten von ihnen — Anbieter B, C und D — sind,
mit Marktanteilen zwischen 20 und 5 %, ebenfalls in
jedem Mitgliedstaat vertreten. Die restlichen Anbieter
sind jeweils inlindische Hersteller mit kleineren
Marktanteilen. Wihrend B, C und D ein ahnliches
Vertriebssystem haben wie A, verkaufen die kleinen
inldndischen Hersteller ihre Produkte in der Regel
direkt an die Einzelhidndler.

Im beschriebenen Grofhandel ist die Gefahr eines
Verlusts an markeninternem Wettbewerb und der
Preisdiskriminierung gering. Die Wahlmoglichkeiten
werden nicht eingeschrinkt, und das Fehlen markenin-
ternen Wettbewerbs ist auf der GrofShandelsstufe
nicht sehr bedeutsam. Auf der Einzelhandelsstufe wird
weder der Wettbewerb innerhalb einer Marke noch
der zwischen Marken behindert. Auch bleibt der
Markenwettbewerb durch die Ausschlieflichkeitsbin-
dungen im Grofhandel weitgehend unberiihrt. Sofern
tiberhaupt wettbewerbswidrige Wirkungen auftreten,
ist es in diesem Fall daher wahrscheinlich, dass die
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Voraussetzungen fiir eine Freistellung vom Kartellver-
bot erfillt sind.

Beispiel fiir die Wirkung des Alleinvertriebs mehrerer
Marken in einem oligopolistischen Markt

Auf einem nationalen Markt fiir ein Endprodukt gibt
es vier Marktfithrer mit einem Marktanteil von jeweils
rund 20 %. Alle vier verkaufen ihr Produkt iiber
Alleinvertriebshindler auf der Einzelhandelsstufe. Die
Einzelhdndler erhalten fiir die Stadt (bzw. den Stadtteil
im Fall grofSer Stddte), in der ihre Verkaufsstitte liegt,
Gebietsschutz. In den meisten Gebieten iiberlassen die
vier Marktfiihrer ein und demselben Einzelhindler den
Alleinvertrieb (Alleinvertrieb mehrerer Marken), der
sich auf das Produkt spezialisiert hat und dessen
Geschiftsraume hiufig zentral gelegen sind. Die restli-
chen 20 % des nationalen Marktes entfallen auf kleine
inlindische Hersteller, von denen der grofite landes-
weit auf einem Marktanteil von 5 % kommt. Diese
inlindischen Produzenten setzen ihre Produkte in
der Regel iiber andere Einzelhdndler ab, weil die
Alleinvertriebshandler der vier grofSen Lieferanten im
allgemeinen kaum Interesse daran zeigen, billigere
Produkte weniger bekannter Marken zu vertreiben.
Auf dem Markt besteht eine starke Marken- und
Produktdifferenzierung. Die vier Marktfithrer ver-
anstalten grofle landesweite Werbekampagnen und
verfigen jeweils iiber ein solides Markenimage,
wihrend die kleineren Hersteller fiir ihre Produkte
nicht landesweit werben. Der Markt ist ziemlich
reif und durch eine stabile Nachfrage sowie keine
nennenswerte Produktinnovation und technische Ent-
wicklung gekennzeichnet. Das Produkt ist ver-
héltnismafig einfach.

Auf einem solchen oligopolistischen Markt besteht die
Gefahr der Kollusion unter den vier Marktfiihrern, die
durch den Alleinvertrieb mehrerer Marken erhoht
wird. Der markeninterne Wettbewerb ist durch den
Gebietsschutz begrenzt. Wettbewerb zwischen den
vier filhrenden Marken findet auf der Einzelhandelsstu-
fe nur in begrenztem Umfang statt, da in jedem Gebiet
nur ein Einzelhdndler den Preis fiir alle vier Marken
festlegt. Der Alleinvertrieb mehrerer Marken bringt es
mit sich, dass der Einzelhindler nicht darauf aus sein
wird, Preissenkungen, die ein Hersteller bei seinem
Markenprodukt vornimmt, an den Endverbraucher
weiterzugeben, da dies seinen Absatz und Gewinn in
Bezug auf die iibrigen Markenprodukte schmilern
wiirde. Den Herstellern ist somit wenig an einem
Preiswettbewerb untereinander gelegen. Preiswettbe-
werb zwischen Marken gibt es im wesentlichen nur
bei den Produkten der unbedeutenderen Hersteller,
die kein so ausgeprigtes Markenimage haben. Die
potentiellen Effizienzgewinne eines (gemeinsamen)
Alleinvertriebs halten sich in Grenzen, da das Produkt
relativ einfach ist, der Weiterverkauf keine besonderen
Investitionen oder Schulungsmafinahmen erfordert
und Werbung in erster Linie auf der Herstellerebene
getrieben wird.

Obwohl der Marktanteil von jedem der Marktfithrer
unter dem zuldssigen Wert liegt, ist eine Freistellung
nach Artikel 81 Absatz 3 moglicherweise nicht ge-
rechtfertigt, weshalb gegebenenfalls der Rechtsvorteil
der Gruppenfreistellungsverordnung entzogen werden
muss.
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vertrieb und Alleinbezug

Hersteller A ist europdischer Marktfithrer bei einem
sperrigen dauerhaften Konsumgut; im Einzelhandel
der meisten Mitgliedstaaten hilt er einen Marktanteil
zwischen 40 und 60 %. In jedem Mitgliedstaat hat er
etwa sieben Wettbewerber, die alle auf einen viel
niedrigeren Marktanteil — im Hochstfall 10 % —
kommen. Die Konkurrenten sind jeweils nur auf einem
oder zwei nationalen Mirkten vertreten. A verkauft
sein Produkt iiber nationale Tochtergesellschaften an
Alleinvertriebshindler auf der Einzelhandelsstufe, die
keine Befugnis haben, aktiv auf dem Gebiet des
jeweils anderen Vertriebshindlers zu verkaufen. Die
Einzelhdndler sind verpflichtet, die Produkte von
Hersteller A ausschlieflich bei dessen jeweiliger natio-
naler Tochtergesellschaft, die sich im Land der Ein-
zelhdndler befindet, zu bezichen. Sie sind die wichtig-
sten Wiederverkdufer des fraglichen Produktes von
Hersteller A in ihrem jeweiligen Gebiet. Sie fithren
konkurrierende Marken, aber mit unterschiedlich gro-
Bem Einsatz und wechselndem Erfolg. A handhabt
Preisdifferenzen von 10bis 15 % zwischen den
Mirkten und kleinere Differenzen innerhalb der einzel-
nen Mirkte. Diese Differenzen schlagen sich in kleinen
Preisunterschieden im Einzelhandel nieder. Der Markt
ist nachfrage- wie angebotsseitig relativ stabil, und es
gibt keine nennenswerten technischen Weiterentwick-
lungen.

Der Gebietsschutz auf der Einzelhandelsebene fiihrt in
den beschriebenen Mirkten zu einem Verlust an
markeninternem Wettbewerb, der durch die den Ein-
zelhdndlern  auferlegte  Alleinbezugsverpflichtung
noch verschirft wird. Diese Verpflichtung tragt auch
dazu bei, Mirkte und Gebiete voneinander abzuschot-
ten, weil sie den Alleinvertriebshdndlern des Einzel-
handels keine Wahlmoglichkeiten ldsst. Die Ein-
zelhdndler konnen auch nicht aktiv auf dem Gebiet
des jeweils anderen Vertriebshiandlers verkaufen und
neigen dazu, nicht in andere Gebiete zu liefern. Hier
ist die Gefahr der Preisdiskriminierung gegeben. Die
Wahlmoglichkeiten von Verbrauchern oder unab-
hingigen Handlern sind beschrinkt, weil das Produkt
sperrig ist.

Die potentiellen Effizienzgewinne des hier beschriebe-
nen Systems in Bezug auf Grofenvorteile beim Trans-
port und Anstrengungen zur Verkaufsforderung auf
der Ebene der Einzelhdndler diirften kaum geeignet
sein, die negative Wirkung der Preisdiskriminierung
und des Verlusts an markeninternem Wettbewerb zu
kompensieren. Es ist daher unwahrscheinlich, dass die
Voraussetzungen fiir eine Freistellung vom Kartellver-
bot erfiillt sind.

Kundenbeschrinkung

Bei Ausschlielichkeitsvereinbarungen, in denen der
Kundenkreis durch Kundenbeschrinkungsklauseln
eingegrenzt wird, verpflichtet sich der Lieferant, seine
Produkte zum Zwecke des Weiterverkaufs an eine
bestimmte Gruppe von Kunden nur einem Ver-
triebshdndler anzubieten. Gleichzeitig schrinkt die
Vereinbarung in der Regel die Moglichkeiten fiir den
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Kundengruppen, fiir die Ausschlieflichkeitsbindungen
bestehen, zu verkaufen. Die Gefahren fiir den Wettbe-
werb liegen hauptsichlich darin, dass der markeninter-
ne Wettbewerb verringert und der Markt aufgeteilt
wird, was vor allem der Preisdiskriminierung Vorschub
leisten kann. Wenden die meisten oder alle Lieferanten
solche Kundenbeschrinkungsklauseln an, kann es
leichter zur Kollusion kommen, und zwar sowohl
unter Lieferanten als auch unter Hindlern.

Vereinbarungen mit Kundenbeschrinkungsklauseln
sind nach der Gruppenfreistellungsverordnung vom
Kartellverbot freigestellt, wenn der Lieferant in seinem
Markt nicht mehr als 30 % Marktanteil hilt; dies gilt
selbst dann, wenn die Vereinbarung noch andere
vertikale Beschrankungen — mit Ausnahme von Kern-
beschrankungen — wie Wettbewerbsverbot, Mengen-
vorgaben oder Alleinbezugsverpflichtungen enthilt.
Eine Kombination aus Kundenbeschriankung und se-
lektivem Vertrieb stellt in der Regel eine Kernbeschrin-
kung dar, da der aktive Verkauf an Endverbraucher
durch die zugelassenen Vertriebshindler normalerwei-
se nicht erlaubt wird. Fir die Einschitzung von
Kundenbeschriankungsklauseln in Fillen, in denen die
Marktanteilsschwelle von 30 % tiberschritten wird,
gelten die Orientierungshilfen fiir die Beurteilung von
Alleinvertriebsvereinbarungen  (Randnummern 161
bis 177), vorbehaltlich der folgenden Ausfithrungen,
entsprechend.

Kundenbeschrinkungsklauseln engen in der Regel
die Wahlmoglichkeiten der Kunden ein. Da jeder
zugelassene Handler nur eine bestimmte Kundengrup-
pe bedient, konnen nicht zugelassene Handler, die
nicht zu dieser Gruppe gehoren, bei der Beschaffung
des Produkts auf Schwierigkeiten stoflen. Dies redu-
ziert die potentiellen Wahlmoglichkeiten nicht zuge-
lassener Handler. Wird die 30 % Schwelle tiberschrit-
ten, ist eine Freistellung der Kundenbeschrinkung vom
Kartellverbot nach der Gruppenfreistellungsverord-
nung daher unwahrscheinlich, es sei denn es liegen
klare und erhebliche Effizienzgewinne vor.

Die Kundenbeschrinkung wird hauptsachlich bei Zwi-
schenprodukten und — im Falle von Endprodukten
— auf der Grofhandelsstufe praktiziert, wo sich
Kundengruppen unterscheiden lassen, die jeweils an-
dere Anforderungen an das Produkt haben.

Durch die Beschrinkung des Kundenkreises konnen
vor allem dann Effizienzgewinne erzielt werden, wenn
die Handler verpflichtet werden, z. B. in besondere
Ausriistungen oder Fertigkeiten oder in spezielles
Know-how zu investieren, um den Anforderungen
ihres Kundenstammes gerecht zu werden. Die Ab-
schreibungsdauer bei solchen Investitionen bietet
einen Hinweis darauf, fur welchen Zeitraum eine
Kundenbeschriankung gerechtfertigt ist. Die Kunden-
beschrankung ist grundsatzlich am ehesten dort ange-
bracht, wo es sich um neue oder komplexe Produkte
oder um Produkte handelt, die an die Bediirfnisse
des einzelnen Kunden angepasst werden miissen.
Identifizierbare unterschiedliche Bediirfnisse sind bei
Zwischenprodukten wahrscheinlicher, das heifSt bei
Produkten, die an verschiedene Arten von gewerbli-
chen Kunden verkauft werden. Die Zuweisung einer
bestimmten Gruppe von Endverbrauchern diirfte
kaum zu Effizienzgewinnen fiihren, so dass hier eine
Freistellung unwahrscheinlich ist.
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Beispiel fiir die Wirkung von Kundenbeschrin-
kungsklauseln

Ein Unternehmen hat eine hochmoderne Sprinkleran-
lage entwickelt. Zur Zeit hat die Firma auf dem Markt
fur Sprinkleranlagen einen Anteil von 40 %. Als sie
mit dem Verkauf der neuen Anlage begann, hielt sie
mit einem dlteren Produkt einen Marktanteil von
20 %. Die Installation des neuen Anlagetyps hingt von
der Art und dem Verwendungszweck des Gebaudes
(Biirogebdude, Chemiefabrik, Krankenhaus usw.) ab.
Die Firma lief§ eine Anzahl von Handlern zum Verkauf
und zur Installation der Sprinkleranlage zu. Jeder
Hindler musste seine Beschiftigten im Hinblick auf
die allgemeinen und besonderen Anforderungen an
den Einbau der Sprinkleranlage in den Gebduden einer
bestimmten Gruppe von Kunden schulen. Um die
Spezialisierung der Hindler sicherzustellen, wies die
Firma jedem Hindler eine bestimmte Kundengruppe
zu und untersagte ihm aktive Verkdufe an anderen
Hindlern zugewiesene Kundengruppen. Nach funf
Jahren schlieflich diirfen die Alleinvertriebshindler
aktiv an sdmtliche Kundengruppen verkaufen, d. h.,
die Kundenbeschrinkung fillt weg. Der Lieferant darf
dann seinerseits auch an neue Hindler verkaufen. Der
Markt ist recht dynamisch: Zwei Unternehmen sind
erst kiirzlich in den Markt eingetreten, und es gibt
verschiedene Entwicklungen auf technischem Gebiet.
Auch die Wettbewerber — mit Marktanteilen zwi-
schen 25 % und 5 % — modernisieren ihre Produkte.

Da der Alleinvertrieb von begrenzter Dauer ist und
den Hindlern hilft, ihre Investitionen zu amortisieren
und ihre Verkaufsbemithungen zunichst — um das
Geschift kennenzulernen — auf eine bestimmte Kun-
dengruppe zu konzentrieren, und da maogliche wettbe-
werbswidrige Wirkungen wegen der Dynamik des
Marktes offensichtlich geringfiigig sind, diirften die
Voraussetzungen fiir eine Freistellung vom Kartellver-
bot in diesem Fall erfillt sein.

Selektiver Vertrieb

Durch Selektivvertriebsvereinbarungen werden, wie
bei Alleinvertriebsvereinbarungen, einerseits die An-
zahl der anerkannten Hindler (Vertragshindler) und
andererseits die Weiterverkaufsmoglichkeiten be-
schriankt. Der Unterschied zum Alleinvertrieb besteht
darin, dass die Beschrinkung der Handlerzahl nicht
von der Anzahl der Gebiete abhingt, sondern von
Auswahlkriterien, die in erster Linie mit der Beschaf-
fenheit des Produktes zusammenhingen. Anders als
beim Alleinvertrieb schrinkt die Weiterverkaufs-
beschrinkung nicht den aktiven Verkauf in einem
bestimmten Gebiet ein, sondern jeglichen Verkauf an
nicht zugelassene Hindler, so dass nur anerkannte
Hindler sowie Endverbraucher als Kunden in Frage
kommen. Selektiver Vertrieb kommt praktisch nur
beim Absatz von Markenendprodukten zum Tragen.

(185) Die Gefahren fiir den Wettbewerb bestehen in einem

Verlust an markeninternem Wettbewerb und — vor
allem bei Vorliegen einer kumulativen Wirkung — im
Ausschluss einer bestimmten Kategorie bzw. bestimm-
ter Kategorien von Hindlern sowie der Erleichterung
der Kollusion unter Lieferanten oder Kiufern. Um
feststellen zu konnen, ob selektiver Vertrieb wettbe-
werbswidrige Wirkungen entfaltet, die unter Arti-
kel 81 Absatz 1 fallen, muss unterschieden werden
zwischen rein qualitativem Selektivvertrieb und quan-
titativem Selektivvertrieb. Bei rein qualitativem Selek-
tivvertrieb werden die Handler ausschlieflich nach
objektiven qualitativen Kriterien ausgewihlt, die sich
nach den Anforderungen des betreffenden Produkts
— z. B. in bezug auf die Verkduferschulung, den in der
Verkaufstitte gebotenen Service oder ein bestimmtes
Spektrum der angebotenen Produkte — richten (!).
Durch die Anwendung solcher Zulassungskriterien
wird die Zahl der Hindler nicht unmittelbar begrenzt.
Vereinbarungen, die einen rein qualitativen Selektiv-
vertrieb zum Gegenstand haben, fallen mangels wett-
bewerbswidriger Wirkungen grundsitzlich nicht unter
das Verbot des Artikels 81 Absatz 1, sofern sie drei
Voraussetzungen erfiillen. Erstens muss die Beschaf-
fenheit des fraglichen Produkts einen selektiven Ver-
trieb bedingen, d. h., ein solches Vertriebssystem muss
ein rechtmafiges Erfordernis zur Wahrung der Quali-
tdt und zur Gewdhrleistung des richtigen Gebrauchs
des betreffenden Produkts sein. Zweitens miissen
die Wiederverkdufer aufgrund objektiver Kriterien
qualitativer Art ausgewidhlt werden, die einheitlich
festzulegen und unterschiedslos anzuwenden sind.
Drittens diirfen die aufgestellten Kriterien nicht tiber
das hinausgehen, was erforderlich ist (2). Beim quanti-
tativen Selektivvertrieb kommen noch Zulassungskri-
terien hinzu, die die Anzahl der in Frage kommenden
Hindler unmittelbarer beschrinken, weil beispielswei-
se ein Mindest- oder Hochstumsatz vorgeschrieben
oder die Handlerzahl ausdriicklich begrenzt wird.

(186) Vereinbarungen iiber qualitativen wie quantitativen

=

Selektivvertrieb sind nach der Gruppenfreistellungs-
verordnung freigestellt, wenn die Marktanteilsschwelle
von 30 % nicht tiberschritten wird; dies gilt auch dann,
wenn sie mit anderen vertikalen Beschrinkungen
mit Ausnahme von Kernbeschriankungen — einherge-
hen, wie z.B. Wettbewerbsverboten oder Allein-
vertriebsverpflichtungen, sofern die Moglichkeiten fiir
die Vertragshindler, aktiv an andere Vertragshindler
oder an Endverbraucher zu verkaufen, nicht ein-
geschrankt werden. Die Freistellung solcher Vereinba-
rungen nach der Gruppenfreistellungsverordnung gilt
unabhingig von der Art des Produkts. Erfordert das
betreffende Produkt aufgrund seiner Beschaffenheit

(1) Siehe Urteil des Gerichts erster Instanz vom 12. Dezember 1996

in der Rechtssache T-88/92, Leclerc/Kommission, Slg. 1996,
1I-1961.

Siehe Urteile des Gerichtshofes vom 11. Dezember 1980 in der
Rechtssache 31/80, L'Oréal, Slg. 1980, 3775, Randnrn. 15f; vom
25. Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76, Metro/Kommission
(Metro 1), Slg. 1977, 1875, Randnrn. 20f; vom 25. Oktober 1983
in der Rechtssache 107/82, AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151,
Randnr. 35; und Urteil des Gerichts erster Instanz vom 27. Februar
1992 in der Rechtssache T-19/91, Vichy/Kommission, Slg. 1992,
[I-415, Randnr. 65.
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aber keinen selektiven Vertrieb, so hat ein solches
Vertriebssystem in der Regel keine effizienzsteigernde
Wirkung, die ausreichen wiirde, um einen erheblichen
Verlust an markeninternem Wettbewerb aufzuwiegen.
Zeitigt es sogar spiirbare wettbewerbswidrige Wirkun-
gen, diirfte der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungs-
verordnung entzogen werden. Im folgenden werden
Anhaltspunkte daftir gegeben, wie selektive Vertriebs-
bindungen in Fillen zu beurteilen sind, in denen
die Gruppenfreistellungsverordnung nicht greift oder
mehrere, gleichzeitig angewandte, Systeme des selekti-
ven Vertriebs eine kumulative Wirkung entfalten.

Die ,Marktstellung des Lieferanten und seiner Konkur-
renten” ist fiir die Beurteilung moglicher wettbewerbs-
widriger Wirkungen von grofiter Bedeutung, da der
Verlust an markeninternem Wettbewerb nur dann zu
einem Problem wird, wenn der Markenwettbewerb
begrenzt ist. Je stirker die Marktstellung des Lieferan-
ten, desto problematischer der Verlust an markeninter-
nem Wettbewerb. Ein weiterer wichtiger Faktor ist die
Anzahl der selektiven Vertriebssysteme, die in ein und
demselben Markt gehandhabt werden. Bedient sich
nur ein — den Markt nicht beherrschender — Lieferant
eines solchen Systems, hat der quantitative Selektiv-
vertrieb gewohnlich keine effektive Negativwirkung,
sofern die Vertragswaren aufgrund ihrer Beschaffen-
heit den selektiven Vertrieb erfordern und die ange-
wandten Auswahlkriterien notwendig sind, um den
wirksamen Vertrieb der fraglichen Waren zu gewihr-
leisten. In der Praxis wird diese Vertriebsmethode
allerdings haufig gleichzeitig von mehreren Lieferanten
in ein und demselben Markt angewandt.

Die Marktposition der Wettbewerber kann in zweifa-
cher Hinsicht von Belang sein und spielt vor allem
dann eine Rolle, wenn es zu einer kumulativen
Wirkung kommt. Eine starke Konkurrenz bedeutet
grundsitzlich, dass die Einschrinkung des markenin-
ternen Wettbewerbs durch ausreichenden Marken-
wettbewerb problemlos kompensiert wird. Wenn je-
doch die meisten groflen Lieferanten ihre Produkte
selektiv vertreiben, sind ein erheblicher Verlust an
markeninternem Wettbewerb, der mogliche Aus-
schluss bestimmter Kategorien von Hindlern vom
Markt und ein erhohtes Risiko der Kollusion zwischen
jenen Lieferanten die Folge. Die Gefahr, dass leistungs-
fahigere Handler vom Markt ausgeschlossen werden,
ist beim selektiven Vertrieb seit jeher grofer als beim
Alleinvertrieb, da bei ersterem der Verkauf an nicht
zugelassene Handler Beschrinkungen unterliegt. Da-
mit soll ein geschlossenes Vertriebssystem geschaffen
werden, das Lieferungen an nicht zugelassene Handler
unmoglich macht. Deshalb ist der selektive Vertrieb
ein besonders geeignetes Mittel, um dem Wettbe-
werbsdruck zu entgehen, den Discountbetriebe auf die
Gewinnspannen des Herstellers und der Vertragshind-
ler ausiiben.

Ergeben sich aus selektiven Vertriebssystemen, die
jeder fur sich genommen nach der Gruppenfreistel-
lungsverordnung freigestellt sind, kumulative Wirkun-
gen, so kann der Entzug der Freistellung oder eine
Erkldrung der Nichtanwendung der Verordnung erwo-
gen werden. Ein kumulativer Effekt ist jedoch unwahr-
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scheinlich, wenn solche Systeme weniger als 50 %
eines Markts abdecken. Doch selbst wenn diese
Marktabdeckungsquote iiberschritten wird, dirften
keine Probleme auftreten, solange die Summe der
Marktanteile der fiinf grofSten Lieferanten (CR 5) einen
Wert von weniger als 50 % ergibt. Werden beide
Schwellen — 50 % Marktabdeckung und 50 % Markt-
anteil — tberschritten, richtet sich die Bewertung
danach, ob alle fiinf Lieferanten selektiven Vertrieb
handhaben. Je stirker die Konkurrenten sind, die
sich nicht des selektiven Vertriebs bedienen, desto
unwahrscheinlicher ist der Ausschluss anderer Ver-
triebshdndler vom Markt. Setzen alle fiinf Lieferanten
auf selektiven Vertrieb, konnen insbesondere Verein-
barungen, bei denen quantitative Zulassungskriterien
zum Tragen kommen und die die Zahl der Ver-
tragshandler unmittelbar begrenzen, Probleme fiir den
Wettbewerb bereiten. Die Voraussetzungen fiir eine
Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 gelten in der
Regel als nicht erfillt, wenn die fraglichen Selektiv-
vertriebssysteme den Zugang neuer Vertriebshdndler
(insbesondere Discounter), die die fraglichen Produkte
angemessen zu verkaufen in der Lage sind, zum
Markt verwehren und dadurch den Vertrieb zugunsten
bestimmter bestehender Kanile und zum Schaden der
Endverbraucher einschrinken. Indirektere Formen des
quantitativen Selektivvertriebs, die sich z. B. aus der
Verkniipfung rein qualitativer Zulassungskriterien mit
der Vorgabe eines Mindestwerts fiir das jahrliche
Einkaufsvolumen der Hindler ergeben, diirften weni-
ger effektive Negativwirkungen zeitigen, wenn der
vorgegebene Wert keinen erheblichen Teil des vom
Hindler erzielten Umsatzes aus dem Verkauf des
betreffenden Produkt ausmacht und nicht tiber das
hinausgeht, was fiir den Lieferanten notwendig ist, um
seine vertragsspezifischen Investitionen zu amortisie-
ren und/oder Grofenvorteile im Vertrieb zu erzielen.
Bei Lieferanten mit einem Marktanteil von weniger als
5 % wird grundsdtzlich davon ausgegangen, dass sie
keinen erheblichen Beitrag zu einer Kumulativwirkung
leisten.

,Marktzutrittsschranken“ sind hauptsdchlich beim
Marktausschluss nicht zugelassener Handler von Inte-
resse. Sie diirften in der Regel hoch sein, da selektiver
Vertrieb tiblicherweise von Markenproduktherstellern
praktiziert wird. Es erfordert im allgemeinen viel Zeit
und erhebliche Investitionen seitens der ausgeschlosse-
nen Hindler, eigene Marken auf den Markt zu bringen
oder ihren Bedarf bei alternativen Quellen zu decken.

,Nachfragemacht“ kann die Gefahr der Kollusion unter
Hindlern erhohen, was bei der Beurteilung méglicher
wettbewerbswidriger Wirkungen selektiver Vertriebs-
bindungen stark ins Gewicht fallen kann. Zu einem
Ausschluss  leistungsfahigerer  Einzelhdndler vom
Markt kann es insbesondere dann kommen, wenn
eine machtige Hindlerorganisation dem Lieferanten
Zulasssungskriterien aufdringt, um den Vertrieb zum
Vorteil ihrer Mitglieder einzuschranken.
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ordnung darf der Lieferant den Vertragshdndlern we-
der unmittelbar noch mittelbar untersagen, die Marken
bestimmter konkurrierender Lieferanten zu verkaufen.
Mit dieser Bestimmung soll insbesondere eine Kollu-
sion auf horizontaler Ebene verhindert werden, die
bewirkt, dass fithrende Lieferanten durch Schaffung
eines exclusiven Clubs von Marken bestimmte Marken
vom Markt ausschlieBen. Es ist unwahrscheinlich,
dass eine solche Verpflichtung vom Kartellverbot
freigestellt werden kann, wenn der Marktanteil der
funf groften Lieferanten 50 % oder mehr betrigt, es
sei denn keiner der Lieferanten, die eine Verpflichtung
dieser Art vorsehen, gehort zu den funf grofiten.

Ein Ausschluss anderer Lieferanten ist normalerweise
unproblematisch, solange diese auf dieselben Hindler
zuriickgreifen konnen, d.h., solange das Selektiv-
vertriebssystem nicht mit Markenzwang einhergeht.
Bei einem dichten Vertragshindlernetz oder im Falle
einer Kumulativwirkung kann eine Kombination aus
selektivem Vertrieb und Wettbewerbsverbot den Aus-
schluss anderer Lieferanten vom Markt bewirken. In
diesem Fall finden die in bezug auf den Markenzwang
dargelegten Grundsitze Anwendung (s.0.). Doch
selbst wenn die Selektivvertriebsvereinbarung nicht
mit einem Wettbewerbsverbot verkniipft ist, kann der
Ausschluss konkurrierender Lieferanten vom Markt
noch ein Problem verursachen, wenn nimlich die
grofiten Lieferanten nicht nur rein qualitative Aus-
wahlkriterien verwenden, sondern den Hindlern be-
stimmte zusitzliche Verpflichtungen — z. B. ihren
Produkten ein Minimum an Regalfliche vorzubehalten
oder zu gewihrleisten, dass ein bestimmter Anteil am
Gesamtumsatz des Hindlers auf den Absatz ihrer
Produkte entfillt — auferlegen. Das Problem diirfte
sich nicht stellen, wenn weniger als 50 % des Marktes
durch selektive Vertriebssysteme abgedeckt sind oder
— ist die Abdeckungsquote hoher — die Summe der
Marktanteile der fiinf grofiten Lieferanten weniger als
50 % betragt.

Die Reife des Marktes ist von Belang, denn ein Verlust
an markeninternem Wettbewerb und ein moglicher
Ausschluss von Lieferanten oder Handlern konnen in
einem reifen Markt ein schwerwiegendes Problem sein,
wihrend sie sich in einem Markt mit wachsender
Nachfrage, immer neuen Techniken und schwanken-
den Marktanteilen der Unternehmen weniger stark
auswirken.

Selektiver Vertrieb kann rationell sein, wenn aufgrund
von Groflenvorteilen beim Transport Logistikkosten
eingespart werden konnen, und zwar unabhingig von
der Beschaffenheit des Produkts (Effizienzgewinn nach
Randnummer 116 Nummer 6). Dies stellt normaler-
weise jedoch nur einen geringfiigigen Effizienzgewinn
von Selektivvertriebssystemen dar. Von grofier Bedeu-
tung ist die Beschaffenheit des Produkts, wenn es
darum geht, das Trittbrettfahrerproblem zwischen
Hindlern zu losen (Effizienzgewinn nach Randnum-
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ren (Effizienzgewinn nach Randnummer 116 Num-
mer 8). Effizienzgewinne fallen hier generall am
ehesten an bei neuen und bei komplexen Produkten
sowie bei Produkten, deren Qualititseigenschaften vor
oder auch nach dem Verbrauch schwierig zu beurteilen
sind (Erfahrungs- bzw. Vertrauensgiiter). Eine Ver-
kniipfung von selektivem Vertrieb und Alleinvertrieb
dirfte unter das Verbot des Artikels 81 Absatz 1
fallen, wenn sie von einem Lieferanten mit einem
Marktanteil von tiber 30 % praktiziert wird oder wenn
kumulative Wirkungen vorliegen; dies gilt auch fiir die
Fille, in denen aktive Verkiufe zwischen Gebieten
gestattet sind. Die genannte Kombination kann jedoch
ausnahmsweise die Voraussetzungen fiir eine Freistel-
lung nach Artikel 81 Absatz 3 erfiillen, wenn sie zum
Schutz umfangreicher vertragsspezifischer Investitio-
nen der Vertragshandler erforderlich ist (Effizienzge-
winn nach Randnummer 116 Nummer 4).

Damit jeweils die Beschrankung gewdahlt wird, die
den Wettbewerb am wenigsten beeintrichtigt, ist zu
tiberlegen, ob sich dieselben Effizienzgewinne bei
vergleichbarem Kostenaufwand nicht auch auf andere
Weise — beispielsweise durch ledigliche Service-An-
forderungen — erzielen lassen.

Beispiel:

Auf einem Markt fiir dauerhafte Konsumgiiter verkauft
der Marktfithrer — Marktanteil: 35 % — sein Produkt
(Marke A) uiber ein System selektiver Vertriebsbindun-
gen an die Endverbraucher. Die Vertragshindler miis-
sen mehrere Zulassungskriterien erfillen: Sie miissen
geschultes Personal beschiftigen und Kundenbetreu-
ung vor dem Verkauf bieten; in den Geschiftsraumen
muss es einen besonderen Bereich fiir den Verkauf des
Produkts und dhnlicher Spitzentechnologieprodukte
geben, und es muss im Geschift eine breite Palette
von Modellen des Lieferanten angeboten und auf
ansprechende Weise aufgestellt werden. Die Anzahl
der Hindler, die zu dem Vertriebsnetz zugelassen
werden konnen, ist insofern direkt beschrinkt, als eine
Hochstzahl von Vertriebshidndlern je Einwohnerzahl
eines Bezirks oder eines Stadtgebiets festgelegt wurde.
Hersteller A hat sechs Wettbewerber auf dem Markt.
Die grofiten — die Hersteller B, C und D — haben
einen Marktanteil von 25, 15 bzw. 10 %. A ist der
einzige Hersteller, der sich des selektiven Vertriebs
bedient. Die Vertragshindler fiir Marke A bieten stets
auch einige konkurrierende Marken an. Diese werden
aber auch in sehr vielen Geschiften verkauft, die nicht
dem Vertriebsnetz von A angeschlossen sind. Die
Vertriebswege sind dabei unterschiedlich: Die Mar-
ken B und C werden beispielsweise hauptsichlich in
den von A zugelassenen Liden verkauft, aber auch in
anderen Geschiften, die hochwertigen Service bieten,
sowie in VerbrauchergrofSmirkten. Marke D wird
hauptsichlich in Geschiften mit hochwertigem Service
verkauft. Die Technologie entwickelt sich auf diesem
Markt recht schnell, und die grofSen Lieferanten sichern
ihren Produkten durch Werbung ein wirksames Qua-
litdtsimage.
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Das selektive Vertriebssystem deckt hier 35 % des
Markts ab. Der Markenwettbewerb wird durch das
Vertriebssystem von A nicht unmittelbar beeintrich-
tigt. Der markeninterne Wettbewerb in bezug auf
Marke A ist moglicherweise reduziert; die Verbraucher
haben aber Zugang zu Einzelhdndlern mit wenig
Service und niedrigen Preisen, die die Marken B und C
anbieten, deren Qualitdtsimage mit dem von Marke A
vergleichbar ist. Auch ist anderen Marken der Zugang
zu Einzelhindlern mit hoher Serviceleistung nicht
verschlossen, da die Moglichkeiten fiir zugelassene
Vertriebshidndler, konkurrierende Marken anzubieten,
nicht eingeschrinkt sind und die aufgrund quantitati-
ver Kriterien vorgenommene Begrenzung der Anzahl
der Einzelhindler fiir Marke A dazu fiihrt, dass fiir
konkurrierende Marken andere Einzelhdndler mit
hochwertigem Service zur Verfiigung stehen. In Anbe-
tracht der Service-Anforderungen und der Effizienzge-
winne, die diese bieten diirften, sowie der begrenzten
Auswirkungen auf den markeninternen Wettbewerb
sind die Voraussetzungen fur eine Freistellung des
selektiven Vertriebssystems des Herstellers A vom Kar-
tellverbot wahrscheinlich erfillt.

Beispiel:

Auf einem Markt fiir einen bestimmten Sportartikel
gibt es siecben Hersteller mit einem Marktanteil von
25 %, 20 %, 15 %, 10 %, 8 % bzw. 7 %. Wahrend die
ersten finf Anbieter ihre Produkte im Wege des
quantitativen Selektivvertriebs absetzen, bedienen sich
die beiden letzten anderer Vertriebsformen; damit sind
85 % des Markts durch selektive Vertriebsbindungen
abgedeckt. Die Kriterien fiir die Zulassung zu den
Selektivvertriebssystemen der einzelnen Hersteller sind
bemerkenswert einheitlich: Die Geschifte miissen ge-
schultes Personal beschiftigen und Kundenbetreuung
vor dem Verkauf bieten, und es muss im Geschaft
einen besonderen Bereich fiir den Verkauf des betref-
fenden Artikels geben, der eine bestimmte Mindestgro-
e haben muss; in dem Laden muss eine breite Palette
von Produkten der fraglichen Marke angeboten und
der Artikel auf ansprechende Weise aufgestellt werden,
das Geschdft muss in einer Geschiftsstrasse liegen,
und der Artikel muss mindestens 30 % des Gesamtum-
satzes des Geschiftes ausmachen. Im allgemeinen ist
ein und derselbe Handler fir den selektiven Vertrieb
aller funf Marken zugelassen. Die Marken der beiden
Hersteller, die ohne Selektivvertrieb arbeiten, werden
in der Regel von weniger spezialisierten Einzelhind-
lern mit wenig Service verkauft. Der Markt ist stabil,
und zwar sowohl angebots- als auch nachfrageseitig;
Markenimage und Produktdifferenzierung sind sehr
ausgepragt. Wihrend die funf Marktfithrer iiber ein
gutes Markenimage verfiigen, das durch Werbung und
Sponsoring aufgebaut wurde, zielt die Absatzstrategie
der beiden kleinen Hersteller auf billigere Produkte
ohne besonderes Markenimage ab.

Auf diesem Markt ist allgemeinen Discountern der
Zugang zu den finf fithrenden Marken verwehrt. Die
Vorgabe, dass dieser Typ Artikel mit mindestens 30 %
zum Umsatz der Handler beitrdgt, und die Kriterien

25.
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in bezug auf Prisentation und verkaufsfordernden
Kundendienst schliefen nimlich die meisten Discoun-
ter vom Vertragshindlernetz aus. Die Verbraucher
haben infolgedessen nur die Wahl, die fiinf fihrenden
Marken in Liden mit hoher Serviceleistung und hohen
Preisen zu kaufen. Dies hat einen Verlust an Wettbe-
werb zwischen den fiinf fihrenden Marken zur Folge.
Der Umstand, dass die Marken der zwei kleinsten
Hersteller in Liden mit wenig Service und niedrigen
Preisen gekauft werden konnen, macht den Verlust
nicht wett, weil die Marken der fiinf Marktfiihrer ein
viel besseres Image haben. Der Markenwettbewerb
wird auch dadurch eingeschrinkt, dass ein und dersel-
be Hindler gleichzeitig mehrere Marken vertreibt.
Obwohl markeninterner Wettbewerb bis zu einem
gewissen Grad vorhanden und die Anzahl der Ein-
zelhdndler nicht direkt begrenzt ist, sind die Zulas-
sungskriterien doch so streng, dass fiir den Vertrieb
der funf fuhrenden Marken in jedem Gebiet nur eine
kleine Anzahl von Einzelhdndlern zur Verfiigung steht.

Die mit diesen quantitativen Selektivvertriebssystemen
verbundenen Effizienzgewinne sind gering: Das Pro-
dukt ist nicht sehr komplex und rechtfertigt keinen
besonders hochwertigen Service. Sofern die Hersteller
nicht nachweisen konnen, dass ihre Selektivvertriebs-
systeme mit eindeutigen Effizienzgewinnen einherge-
hen, ist es wahrscheinlich, dass in dem hier beschriebe-
nen Fall der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungsver-
ordnung entzogen werden muss, da die kumulativen
Wirkungen geringere Wahlmoglichkeiten und hohere
Preise fur die Verbraucher nach sich ziehen.

Franchising

Franchisevereinbarungen beinhalten Lizenzen fur
Rechte an geistigem Eigentum — insbesondere an
Waren- oder sonstigen Zeichen und Know-how —
zum Zwecke der Nutzung und des Vertriebs von
Waren oder Dienstleistungen. Ublicherweise gewihrt
der Franchisegeber dem Franchisenehmer neben der
Lizenz fur Rechte an geistigem Eigentum auch kom-
merzielle und technische Unterstiitzung fiir die Ver-
tragslaufzeit. Die Lizenzgabe und Gewédhrung kom-
merzieller bzw. technischer Unterstiitzung bilden in-
tegrale Bestandteile des Geschiftskonzepts Franchi-
sing. Der Franchisegeber erhilt in der Regel eine
Franchisegebiihr vom Franchisenchmer fiir die Nut-
zung eines bestimmten Geschaftskonzepts. Franchise-
vereinbarungen konnen es dem Franchisegeber ermog-
lichen, mit einem begrenzten Investitionsaufwand ein
einheitliches Netz fur den Vertrieb seiner Produkte
aufzubauen. Neben den Bestimmungen zum
Geschiftskonzept enthalten Franchisevereinbarungen
i.dR. eine Kombination unterschiedlicher vertikaler
Beschrinkungen hinsichtlich der Produkte, die vertrie-
ben werden, insbesondere Selektivvertrieb und/oder
Wettbewerbsverbot und/oder Alleinvertrieb oder aus
schwicheren Formen hiervon.

In Franchisevereinbarungen enthaltene Lizenzbestim-
mungen in bezug auf Rechte an geistigem Eigentum
sind, wie in den Randnummer 23 bis 45 beschrieben,
von der Gruppenfreistellungsverordnung gedeckt. Ge-
nau wie bei den einzelnen vertikalen Beschrankungen
des Bezugs, Verkaufs und Weiterverkaufs von Waren
und Dienstleistungen, die in einer Franchisevereinba-
rung enthalten sein konnen (d.h. Selektivvertrieb,
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Wettbewerbsverbot oder Alleinvertrieb), gilt die Frei-
stellung vom Kartellverbot nach der Gruppenfreistel-
lungsverordnung nur, wenn der Marktanteil des Fran-
chisegebers oder des von diesem benannten Lieferan-
ten nicht mehr als 30 % betragt(!). Die Hinweise,
die bereits frither im Hinblick auf diese Art von
Beschrinkungen gegeben wurden, gelten auch fiir
Franchisevereinbarungen mit folgenden Besonderhei-
ten:

1. Entsprechend der allgemeinen Regel 8 (Rand-
nummer 119) erfillen die vertikalen Beschrin-
kungen umso eher die Freistellungsvoraussetzun-
gen, je mehr Know-how weitergegeben wird.

2. Ein Wettbewerbsverbot in bezug auf die vom
Franchisenehmer erworbenen Waren oder
Dienstleistungen fillt nicht unter das Verbot des
Artikels 81 Absatz 1, wenn diese Verpflichtung
notwendig ist, um die Einheitlichkeit und den
Ruf des Franchisesystems zu erhalten. In solchen
Fillen ist auch die Dauer des Wettbewerbsverbots
im Hinblick auf das Verbot des Artikels 81
Absatz 1 irrelevant, solange sie nicht iiber die
Laufzeit der Franchisevereinbarung selbst hinaus-

geht.

Beispiel fur Franchisevereinbarungen

Ein Hersteller hat eine neue Form des Bonbonverkaufs
in sogenannten ,Fun Shops* entwickelt, in denen die
Bonbons so gefirbt werden, wie es der Verbraucher
wiinscht. Der Bonbonhersteller hat auch Maschinen
zum Bonbonfirben entwickelt und stellt selbst die
notigen Farbfliissigkeiten her, deren Qualitit und
Frische fir die Produktion guter Bonbons von ent-
scheidender Bedeutung sind. Der Hersteller hat seine
Bonbons erfolgreich vermarktet, indem er sie iiber
eine Reihe von eigenen Einzelhandelsgeschiften ab-
setzte, die alle unter demselben Handelsnamen firmier-
ten und ein einheitliches ,fun“Image verbreiteten
(Design der Liden, gemeinsame Werbung usw.). Zur
Umsatzsteigerung lancierte der Hersteller ein Franchi-
sesystem. Die Franchisenchmer sind verpflichtet, Bon-
bons, Farbfliissigkeiten und Firbeanlage vom Herstel-
ler zu kaufen, ihre Geschifte mit identischer Aufma-
chung und unter demselben Handelsnamen zu betrei-
ben, eine Franchisegebiihr zu entrichten, zur gemein-
samen Werbung beizutragen und die Vertraulichkeit
der vom Franchisegeber erstellten Betriebsanleitung
zu gewihrleisten. Auflerdem diirfen sie nur in den
anerkannten Rdumlichkeiten und nur an Endverbrau-
cher oder andere Franchisenehmer verkaufen; der
Verkauf fremder Bonbons ist ihnen untersagt. Der
Franchisegeber darf seinerseits in einem bestimmten
Vertragsgebiet keine anderen Franchisenehmer zulas-
sen oder selbst ein Einzelhandelsgeschift betreiben. Er
ist ferner verpflichtet, seine Produkte, die Ge-
schaftsperspektiven und die Betriebsanleitung zu ak-
tualisieren bzw. weiterzuentwickeln und diese Verbes-
serungen allen Franchisenehmern im Einzelhandel zur
Verfiigung zu stellen. Die Franchisevereinbarungen
werden fiir zehn Jahre abgeschlossen.

(") siehe auch Randnummern 89 bis 95, insbesondere Randnum-
mer 95.

2.6.
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Bonbon-Einzelhindler kaufen ihre Ware im Inland
ein, und zwar entweder von inlindischen Herstellern,
die sich auf die Geschmackspriferenzen der Verbrau-
cher des betreffenden Landes eingestellt haben, oder
von Grofshindlern, die ihre Ware auch von auslindi-
schen Produzenten beziehen. Auf diesem Markt kon-
kurrieren die Erzeugnisse des Franchisegebers mit
anderen Bonbonmarken. Auf den Franchisegeber ent-
fallen 30 % aller Bonbons, die an Einzelhindler ver-
kauft werden. Konkurrenzdruck entsteht durch eine
Reihe nationaler und internationaler Marken, die teil-
weise von groféen diversifizierten Nahrungsmittelkon-
zernen hergestellt werden. Es bestehen viele potentielle
Bonbonverkaufsstellen in Form von Tabakldden, Le-
bensmittelldden, Cafeterias und Bonbonfachgeschif-
ten. Bei Maschinen zum Einfirben von Lebensmitteln
hélt der Franchisegeber einen Marktanteil von weniger
als 10 %.

Bei den meisten der in den Franchisevereinbarungen
enthaltenen Verpflichtungen kann darauf geschlossen
werden, dass sie notwendig sind, um geistiges Eigen-
tum zu schiitzen bzw. die Einheitlichkeit und den Ruf
des Franchisenetzes zu erhalten, so dass sie nicht
unter das Verbot des Artikels 81 Absatz 1 fallen. Die
Beschrinkungen in bezug auf den Verkauf (Gebiets-
schutz und selektiver Vertrieb) sind ein Anreiz fiir
die Franchisenehmer, in die Firbemaschine und das
Franchisekonzept zu investieren, und tragen zumin-
dest — auch wenn sie zu diesem Zweck nicht unbe-
dingt erforderlich sind — dazu bei, die Einheitlichkeit
des Netzes zu bewahren und damit den Verlust
an markeninternem Wettbewerb auszugleichen. Das
Wettbewerbsverbot, durch das anderen Bonbonmar-
ken der Zugang zu den Geschiften fiir die gesamte
Vertragsdauer verwehrt wird, ermoglicht es dem Fran-
chisegeber, die Liden einheitlich zu gestalten und zu
verhiiten, dass Wettbewerber von seinem Handelsna-
men profitieren. Es hat keinen gravierenden
Marktausschluss zur Folge, da andere Bonbonhersteller
auf eine sehr grofle Zahl potentieller Verkaufsstitten
zuriickgreifen konnen. Soweit die in den Franchisever-
einbarungen dieses Franchisegebers enthaltenen Ver-
pflichtungen unter das Verbot des Artikels 81 Ab-
satz 1 fallen, diirften sie die Voraussetzungen fiir eine
Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 erfiillen.

Alleinbelieferung

Alleinbelieferung im Sinne des Artikels 1 Buchstabe
¢) Gruppenfreistellungsverordnung ist insofern die
extremste Form der Vertriebsbeschrinkung, als die
Zahl der Kidufer begrenzt wird: Laut einer solchen
Vereinbarung darf der Lieferant ein bestimmtes
Endprodukt nur an einen Kdufer in der Gemeinschaft
abgeben. Bei Zwischenprodukten bedeutet Alleinbelie-
ferung, dass es nur einen einzigen Kiufer in der
Gemeinschaft gibt oder dass es in der Gemeinschaft
nur einen einzigen Abnehmer fiir einen bestimmten
Verwendungszweck gibt. Die Lieferung von Zwi-
schenprodukten mit Ausschlieflichkeitsbindung wird
hdufig auch als ,industrial supply* bezeichnet.
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Gruppenfreistellungsverordnung vom Kartellverbot
freigestellt, wenn der Marktanteil des Kdufers nicht
mehr als 30 % betrigt; dies gilt auch dann, wenn
die betreffende Vereinbarung noch andere vertikale
Beschrinkungen — mit Ausnahme von Kernbeschrin-
kungen — wie z. B. ein Wettbewerbsverbot enthilt.
Im folgenden werden Anhaltspunkten gegeben fiir die
Bewertung von Alleinbelieferungsverpflichtungen in
Fillen, in denen die zitierte Marktanteilsschwelle iiber-
schritten wird.

Die grofite Gefahr fiir den Wettbewerb besteht bei der
Alleinbelieferung im Ausschluss anderer Kiufer vom
Markt. Es liegt auf der Hand, dass der Marktanteil des
Kiufers im vorgelagerten Beschaffungsmarkt wichtig
ist fiir die Einschitzung von dessen Fahigkeit, Alleinbe-
lieferungsverpflichtungen durchzusetzen, die anderen
Kidufern den Zugang zu einer bestimmten Lieferquelle
verbauen. Doch ausschlaggebend fiir die Verursachung
eines moglichen Wettbewerbsproblems ist die Stellung
des Kiufers auf dem nachgelagerten Markt. Hat der
Kéufer dort keine Marktmacht, so ist nicht mit spiirba-
ren negativen Folgen fiir die Verbraucher zu rechnen.
Negative Auswirkungen sind jedoch zu erwarten,
wenn der Marktanteil des Kdufers auf dem vorgelager-
ten Beschaffungs- oder nachgelagerten Vertriebsmarkt
tiber 30 % liegt. Doch auch wenn der Marktanteil des
Kaufers die 30 %-Schwelle im vorgelagerten Markt
nicht tibersteigt, konnen vor allem in Fillen, in denen
diese Schwelle im nachgelagerten Markt iiberschritten
wird, erhebliche Abschottungseffekte auftreten. Dann
muss gegebenenfalls der Rechtsvorteil der Gruppen-
freistellungsverordnung entzogen werden. Verpflich-
tungen, Produkte ausschlieflich oder tiberwiegend an
einen Kdufer zu liefern, der im nachgelagerten Markt
eine beherrschende Stellung innehat, konnen leicht

erhebliche wettbewerbswidrige Wirkungen zur Folge
haben.

Neben der ,Stellung des Kiufers“ im vor- und im
nachgelagerten Markt spielt aber auch die Frage eine
Rolle, in welchem Umfang und wie lange der Kiufer
eine Alleinbelieferungsklausel anwendet. Je mehr Liefe-
rungen gebunden sind und je linger die Bindung
dauert, desto ausgepragter diirfte der Abschottungsef-
fekt sein. Bei Alleinbelieferungsvereinbarungen mit
einer Dauer von weniger als fiinf Jahren, die den Markt
nicht beherrschende Unternehmen anwenden, ist
gewohnlich eine sorgfiltige Gegeniiberstellung der
wettbewerbsfordernden und -schadigenden Wirkun-
gen erforderlich. Betrdgt die Dauer mehr als fiinf Jahre,
ist davon auszugehen, dass die Vereinbarungen bei den
meisten Investitionsarten nicht als fiir die Erzielung der
behaupteten Effizienzgewinne erforderlich betrachtet
werden bzw. dass diese Gewinne nicht ausreichen, um
den Abschottungseffekt zu kompensieren.

Die ,Stellung der konkurrierenden Kédufer im vorgela-
gerten Markt“ ist von Bedeutung, da es nur wahrschein-
lich ist, dass diese aus wettbewerbsfeindlichen Motiven
(Kostentreiberei) aus dem Markt ausgeschlossen wer-
den, wenn sie erheblich kleiner sind als der den
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konkurrierender Kiufer ist dagegen nicht sehr wahr-
scheinlich, wenn die Wettbewerber iiber vergleichbare
Nachfragemacht verfiigen und den Lieferanten 4hnli-
che Absatzmoglichkeiten bieten konnen. In einem
solchen Fall wiren gegebenenfalls nur potentielle neue
Anbieter vom Markt ausgeschlossen, denen es nicht
gelingt, sich Lieferquellen zu sichern, weil mehrere
grofle Kiufer Alleinbelieferungsvertrige mit den
meisten Lieferanten in dem betreffenden Markt ge-
schlossen haben. Eine solche Kumulativwirkung kann
den Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfreistel-
lungsverordnung nach sich ziehen.

,Marktzutrittschranken“ auf der Ebene der Lieferanten
sind ein wichtiger Aspekt fiir die Kldrung der Frage,
ob es tatsichlich zu einer Marktabschottung kommt.
Ist es fiir konkurrierende Kiufer rationell, die Ware
oder Dienstleistung selbst im Wege der vertikalen
Integration iiber ein verbundenes Unternehmen im
vorgelagerten Markt selbst zu beschaffen, dirfte der
Ausschluss kein wirkliches Problem darstellen. Haufig
aber bestehen betrachtliche Marktzutrittsschranken.

,Gegenmacht von Lieferanten ist von Bedeutung, da
wichtige Lieferanten sich nicht leicht von alternativen
Kiufern abschneiden lassen. Die Gefahr des Markt-
ausschlusses besteht daher hauptsichlich dann, wenn
die Lieferanten schwach und die Kdufer stark sind. Bei
starken Lieferanten kann Alleinbelieferung in Verbin-
dung mit Wettbewerbsverboten auftreten. Bei dieser
Kombination kommen die Regeln zum Tragen, die in
bezug auf den Markenzwang formuliert wurden. Ha-
ben beide Seiten vertragsspezifische Investitionen vor-
nehmen miissen (,Hold-up“-Problem), ist eine Verbin-
dung aus Alleinbelieferungspflicht und Wettbewerbs-
verbot (d. h. gegenseitige ausschliefliche Bindung in
Alleinbelieferungsvereinbarungen) in der Regel nur
gerechtfertigt, solange keine Marktbeherrschung vor-
liegt.

Schlieflich sind auch die ,Handelsstufe* und die
,Beschaffenheit des Produktes“ wichtige Marktaus-
schlussfaktoren. Eine Abschottung des Marktes ist
weniger wahrscheinlich bei Zwischenprodukten oder
bei homogenen Produkten. Im erstgenannten Fall kann
ein vom Markt ausgeschlossener Hersteller, der ein
bestimmtes Einsatzgut benétigt, in der Regel flexibler
auf die Nachfrage seiner Kunden reagieren als der
Grof8- oder Einzelhdndler, der die Nachfrage des
Endverbrauchers zu befriedigen hat, fir den Marken
unter Umstdnden sehr wichtig sind. Bei homogenen
Produkten ist der Verlust einer moglichen Lieferquelle
fur die ausgeschlossenen Kdufer weniger bedeutsam
als bei heterogenen Produkten, die unterschiedliche
Merkmale und Qualititseigenschaften aufweisen.

Bei homogenen Zwischenprodukten diirfte die Frei-
stellung von Beschrankungen mit wettbewerbswidri-
gen Wirkungen vom Kartellverbot greifen, solange
keine Marktbeherrschung vorliegt. Bei Marken-
Endprodukten oder differenzierten Zwischenproduk-
ten in Markten mit Zutrittsschranken konnen Allein-
belieferungsverpflichtungen spiirbare wettbewerbs-
widrige Wirkungen zeitigen, wenn die Wettbewerber
des Kaufers im Vergleich zu diesem klein sind; dies gilt
selbst dann, wenn der Kdufer im nachgelagerten Markt
keine beherrschende Stellung einnimmt.
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festgestellt, ist eine Freistellung nach Artikel 81 Ab-
satz 3 moglich, sofern das betreffende Unternehmen
keine beherrschende Marktstellung hat. Effizienzge-
winne sind bei ,Hold-up“-Problemen (Randnum-
mer 116 Nummern 4 und 5) zu erwarten, und zwar
mit groferer Wahrscheinlichkeit bei Zwischen- als
bei Endprodukten. Effizienzgewinne anderer Art sind
weniger wahrscheinlich. Etwaige Grofenvorteile beim
Vertrieb (Randnummer 116 Nummer 6) diirften keine
Rechtfertigung fir Alleinbelieferungsverpflichtungen
bieten.

Zur Losung von ,Hold-up“-Problemen und mehr noch
zur Erzielung von Grofenvorteilen im Vertrieb gibt es
durchaus Alternativen zur Alleinbelieferung, die den
Wettbewerb weniger stark einschrinken, wie Mengen-
vorgaben fiir den Lieferanten (Mindestliefermengen
usw.).

Beispiel fur Alleinbelieferung

Auf einem Markt fiir einen bestimmten Komponenten-
typ (Zwischenprodukte) kommt Lieferant A mit Kiufer
B iiberein, mit eigenem Know-how und erheblichen
Investitionen in neue Maschinen sowie mit Hilfe der
von Kiufer B vorgegebenen Spezifikationen einen
neuen Typ von Bauteilen zu entwickeln. B muss
erhebliche Investitionen titigen, um die neue Kompo-
nente in sein Produkt einzubauen. Es wird vereinbart,
dass A das neue Produkt ab dessen Markteinfithrung
tinf Jahre lang ausschliefSlich an B verkauft. B darf das
Produkt wihrend desselben Zeitraums nur von A
beziehen. Frithere Generationen des Produkts diirfen
A und B jedoch weiterhin an andere Kunden verkaufen
bzw. bei anderen Lieferanten bezichen. Der Marktan-
teil von Kaufer B auf dem vorgelagerten Komponen-
tenmarkt und auf dem nachgelagerten Endprodukt-
markt betrigt jeweils 40 %. Der Komponentenlieferant
hat einen Marktanteil von 35 %. Zwei weitere Kompo-
nentenlieferanten halten rund 20 bis 25 % Marktanteil;
daneben gibt es noch eine Reihe kleinerer Anbieter.

Wegen der erheblichen Investitionen diirfte die Verein-
barung in Anbetracht der Effizienzgewinne und des
geringen Marktausschlusseffekts die Voraussetzungen
fiir eine Freistellung erfilllen. Andere Kdufer werden
nur von dem Markt fiir eine bestimmte Version des
Produkts eines Lieferanten ausgeschlossen, der einen
Marktanteil von 35 % hat; aulerdem gibt es noch
andere Bauteilelieferanten, die dhnliche neue Produkte
entwickeln konnten. Desgleichen beschrinkt sich der
Ausschluss anderer Lieferanten nur auf den Teil des
Beschaffungsmarkts, den Kaufer B besetzt, d. h.
hochstens 40 %.

Alleinbelieferung basiert auf einer indirekten oder
direkten Verpflichtung, nach der der Lieferant nur
an einen bestimmten Kdufer verkaufen kann. Dem
Lieferanten auferlegte Mengenvorgaben beruhen auf
Anreizen, die dieser mit einem Kiufer vereinbart hat,
um seine Verkdufe hauptsichlich auf den einen

2.7.
(215)
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Lieferanten haben im allgemeinen &hnliche, wenn-
gleich schwichere, Wirkungen als eine Alleinbeliefe-
rungspflicht. Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
von Mengenvorgaben hingt davon ab, in welchem
Mafe andere Kdufer vom vorgelagerten Markt ausge-
schlossen werden.

Kopplungsbindung

Bei Kopplungsvereinbarungen macht der Lieferant
den Verkauf eines Produkts (Kopplungsprodukt) vom
Bezug eines verschiedenartigen Produkts (gekoppeltes
Produkt) abhingig, welches er entweder selbst oder
ein von ihm benanntes Unternehmen bereitstellt. Die
Kopplung kann den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung im Sinne des Artikels 82 darstellen, wenn
sie weder durch die Art der Produkte noch durch
Handelsbrauch objektiv gerechtfertigt ist (1). Artikel 81
kann Anwendung finden auf horizontale Vereinbarun-
gen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von konkurrierenden Lieferanten, durch die der Ver-
kauf eines Produkts vom Bezug eines anderen, unter-
schiedlichen, Produkts abhingig gemacht wird.
Kopplung kann aber auch eine vertikale Beschrankung
im Sinne des Artikels 81 darstellen, wenn sie in bezug
auf das gekoppelte Produkt eine Verpflichtung von der
Art des Markenzwangs (siche Randnummern 138 bis
160) bewirkt. Nur auf diesen letzten Fall wird in den
vorliegenden Leitlinien eingegangen.

Was als unterschiedliches Produkt zu gelten hat,
wird in erster Linie durch die Nachfrage der Kiufer
bestimmt. Zwei Produkte sind verschiedenartig, wenn
sie aus der Sicht der Kiufer zu zwei verschiedenen
Mirkten gehdren wiirden, falls es die Kopplung nicht
gibe. Ein Beispiel: Da die Kunden Schuhe mit
Schniirsenkel kaufen wollen, ist es fiir Schuhhersteller
zum Handelsbrauch geworden, Schuhe mit Senkeln
zu liefern. Der Verkauf von Schuhen mit den dazu-
gehorigen Schniirsenkeln ist somit kein Kopplungs-
geschift. Vielfach sind solche Produktkombinationen
zu einer allgemein akzeptierten Praxis geworden, da
die Produkte so beschaffen sind, dass es aus techni-
schen Griinden schwierig wire, das eine ohne das
andere zu liefern.

Die Wirkung von Kopplungsgeschiften, die den Wett-
bewerb am stirksten beeintrachtigt, besteht in einer
moglichen Marktabschottung bei dem gekoppelten
Produkt. Kopplungsvereinbarungen bewirken zumin-
dest eine Art von Mengenvorgabe fiir das gekoppelte
Produkt, die dem Kiufer auferlegt wird. Wenn in
bezug auf das gekoppelte Produkt auflerdem ein
Wettbewerbsverbot vereinbart wird, wird der mogli-
che Abschottungseffekt noch grofier. Dariiber hinaus
konnen Kopplungsgeschifte Preise zur Folge haben,
die iber dem freien Marktpreis liegen; dies gilt insbe-
sondere fur die drei folgenden Situationen: 1.Das
Kopplungsprodukt und das gekoppelte Produkt sind
fir den Kaufer teilweise substituierbar. 2. Die

(") Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache C-333/94 P, Tetra

Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Randnr. 37.
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Kopplungsvereinbarung ldsst zu, dass je nach Verwen-
dung des Kopplungsprodukts durch den Kunden un-
terschiedliche Preise angewandt werden (z.B.
Kopplung der Lieferung von Tintenpatronen an den
Kauf von Fotokopiermaschinen). 3. Bei Vertrdgen mit
langer Laufzeit oder bei Anschluffmarkten, auf denen
Erstausriistungen erst nach langer Zeit ersetzt werden,
konnen die Kunden die Folgen der Kopplung nur
schwer kalkulieren. Ferner konnen Kopplungsverein-
barungen sowohl bei dem Kopplungsprodukt als auch
bei dem gekoppelten Produkt hohere Markt-
zutrittsschranken nach sich ziehen.

Die Kopplungsbindung ist nach der Gruppenfreistel-
lungsverordnung vom Kartellverbot freigestellt, wenn
der Lieferant weder beim Kopplungsprodukt noch
beim gekoppelten Produkt einen Marktanteil von
mehr als 30 % hilt. Sie kann mit anderen vertikalen
Beschriankungen — mit Ausnahme von Kernbeschrin-
kungen — kombiniert werden, wie z. B. einem Wettbe-
werbsverbot oder Mengenvorgaben fiir das Kop-
plungsprodukt oder einer Alleinbezugsverpflichtung.
Im folgenden wird dargestellt, wie Kopplungsver-
einbarungen in Fillen zu beurteilen sind, in denen die
bewusste Marktanteilsschwelle iiberschritten wird.

Bei der Beurteilung mdoglicher wettbewerbswidriger
Wirkungen ist die ,Marktstellung des Lieferanten” auf
dem Markt fiir das Kopplungsprodukt natiirlich von
grofiter Bedeutung. Im allgemeinen wird diese Form
der Vereinbarung vom Lieferanten durchgesetzt. Eine
starke Marktstellung des Lieferanten bei dem
Kopplungsprodukt ist der Hauptgrund dafiir, dass sich
der Kéufer einer Kopplungsbindung kaum entziehen
kann.

Bei der Beurteilung der Marktmacht des Lieferanten ist
die ,Marktstellung seiner Konkurrenten* auf dem
Markt fur das Kopplungsprodukt von Belang. Ist die
Konkurrenz hinreichend zahlreich und stark, sind
keine wettbewerbswidrigen Wirkungen zu erwarten,
da die Kdufer geniigend Alternativen haben, um die
betreffenden Produkte ohne das gekoppelte Produkt
zu beziehen, sofern nicht andere Lieferanten eine
dhnliche Praxis an den Tag legen. Auflerdem sind
Marktzutrittsschranken bei dem Kopplungsprodukt
fur die Ermittlung der Marktstellung des Lieferanten
von Bedeutung. Wird die Kopplungsbindung mit
einem Wettbewerbsverbot fiir das Kopplungsprodukt
kombiniert, so ist eine erhebliche Stirkung der
Marktstellung des Lieferanten die Folge.

,Nachfragemacht* ist wichtig, da grofle Kdufer sich
nicht leicht zwingen lassen, eine Kopplungsbindung
einzugehen, ohne sich selbst zumindest einen Teil der
moglichen Effizienzgewinne zu sichern. Kopplungs-
vereinbarungen, die nicht effizienzsteigernd wirken,
sind daher vor allem fir Kdufer mit unbedeutender
Nachfragemacht eine Gefahr.

Werden spiirbare wettbewerbswidrige Wirkungen
festgestellt, so ist — vorausgesetzt, das betreffende
Unternehmen hat keine beherrschende Marktstellung
— zu kldren, ob eine Freistellung nach Artikel 81
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Absatz 3 in Betracht kommt. Kopplungsbindungen
konnen zu Effizienzgewinnen durch gemeinsame Her-
stellung oder gemeinsamen Vertrieb beitragen. Wird
das gekoppelte Produkt nicht vom Lieferanten herge-
stellt, so kann ein Effizienzgewinn auch dadurch
entstehen, dass dieser das Produkt in groffen Mengen
bezieht. Damit aber die Kopplungsbindung vom Kar-
tellverbot freigestellt werden kann, muss nachgewiesen
werden, dass zumindest ein Teil der dabei erzielten
Kosteneinsparungen an den Verbraucher weitergege-
ben werden. Eine Freistellung ist daher in der Regel
ausgeschlossen, wenn es dem Einzelhdndler gelingt,
regelmifSig Lieferungen identischer oder gleichwerti-
ger Produkte zu besseren Konditionen zu erhalten als
sie der Lieferant, der die Kopplung praktiziert, bietet.
Ein Effizienzgewinn ist auch in Fillen moglich, in
denen Kopplungsbindungen zur Einhaltung bestimm-
ter Produktstandards (Einheitlichkeit und Qualitit;
siche Effizienzgewinn nach Randnummer 116 Num-
mer 8) beitragen. Dabei muss jedoch nachgewiesen
werden, dass die positiven Wirkungen nicht ebenso
effizient dadurch erreicht werden konnen, dass der
Kiufer ohne den obligatorischen Bezug bei dem
Lieferanten oder einem von diesem benannten Unter-
nehmen verpflichtet wird, Produkte zu nutzen oder
weiterzuverkaufen, die bestimmte Mindestqualitdtsan-
forderungen erfullen. Die Anforderungen in bezug auf
die Erfullung bestimmter Qualititsnormen wiirden in
der Regel nicht unter Artikel 81 Absatz 1 fallen. Eine
Klausel, mit der der Lieferant des Kopplungsprodukts
dem Kiufer vorschreibt, bei welchen Lieferanten er
das gekoppelte Produkt zu beziehen hat, weil z.B.
keine Mindestqualititsanforderungen formuliert wer-
den konnen, wird moglicherweise auch nicht in Arti-
kel 81 Absatz 1 erfasst; dies ist vor allem dann der
Fall, wenn der Lieferant des Kopplungsprodukts aus
der Benennung der Lieferanten fir den Bezug des
gekoppelten Produkts keinen direkten (finanziellen)
Vorteil zieht.

Das Auftreten von Preisen, die iiber dem freien
Marktpreis liegen, ist per se als wettbewerbswidrig
einzustufen. Die Marktausschlusswirkung hangt davon
ab, inwieweit der Absatz auf dem Markt fiir das
gekoppelte Produkt durch entsprechende Bindungen
abgedeckt wird. Bei der Klarung der Frage, welche
Wirkung als spiirbar einzustufen ist, womit Artikel 81
Absatz 1 greifen wiirde, sind die Kriterien fiir die
Beurteilung des Markenzwangs heranzuziehen. Wird
die Marktanteilsschwelle von 30 % tiiberschritten, ist
die Freistellung der Kopplungsbindung vom Kartellver-
bot unwahrscheinlich, sofern nicht eindeutige Effi-
zienzgewinne vorliegen, die — zumindest teilweise —
auch an die Verbraucher weitergeleitet werden. Noch
unwahrscheinlicher wird die Freistellung in Fillen, in
denen die Kopplungsbindung mit einem Wettbewerbs-
verbot verkniipft wird, wobei es unerheblich ist, ob
sich das Verbot auf das gekoppelte Produkt oder auf
das Kopplungsprodukt bezieht.

Die Gruppenfreistellung diirfte entzogen werden,
wenn die Kopplung keine Effizienzgewinne bewirkt
oder wenn diese Gewinne nicht an den Verbraucher
weitergegeben werden (Randnummer 222). Ein Ent-
zug der Freistellung ist ferner wahrscheinlich im Falle
eines Kumulativeffekts, der dadurch bedingt wird, dass
die Mehrzahl der Lieferanten vergleichbare Bindungs-
regelungen anwenden, ohne dass die potentiellen
Effizienzgewinne zumindest teilweise auch dem Ver-
braucher zugute kommen.



C291[44

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

13.10.2000

2.8.

(225)

(226)

(227)

Preisempfehlungen und Preisobergrenzen fiir den
Weiterverkauf

An den Wiederverkiufer gerichtete Preisempfehlungen
oder die Verpflichtung des Wiederverkaufers, nicht
tiber einen bestimmten Preis hinauszugehen, sind
— vorbehaltlich der Ausfithrungen zur vertikalen
Preisbindung (Randnummern 46 bis 56) — nach der
Gruppenfreistellungsverordnung vom Kartellverbot
freigestellt, wenn der Marktanteil des Lieferanten nicht
mehr als 30 % betragt. Fir die Fille, in denen dieser
Schwellenwert iiberschritten wird, und die Fille, in
denen der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungsver-
ordnung entzogen wird, werden die folgenden An-
haltspunkte gegeben:

Die Gefahr fiir den Wettbewerb, die von Preisobergren-
zen oder -empfehlungen ausgehen kann, besteht in
erster Linie darin, dass der angegebene Wert als
Orientierungspreis dient, an den sich die meisten
oder alle Wiederverkiufer halten. Eine zweite Gefahr
besteht darin, dass sie eine Kollusion unter Lieferanten
erleichtern.

Am wichtigsten fiir die Bewertung moglicher wettbe-
werbswidriger Wirkungen von Obergrenzen und Em-
pfehlungen in bezug auf den Wiederverkaufspreis ist
die ,Marktstellung des Lieferanten®. Je stirker dessen
Position ist, desto grofer die Gefahr, dass solche
Angaben ein mehr oder weniger einheitliches Preisni-
veau unter den Wiederverkdufern bedingt, weil diese
den jeweils angegebenen Wert als Orientierungspreis
verwenden koénnen. Den Wiederverkdufern fallt es
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unter Umstinden schwer, von dem abzuweichen,
was sie fur den von einem nambhaften Lieferanten
bevorzugten Wiederverkaufspreis halten. Unter diesen
Bedingungen kann die Praxis, fiir den Weiterverkauf
eine Preisobergrenze festzusetzen oder eine Preis-
empfehlung auszusprechen, unter Artikel 81 Absatz 1
fallen, wenn sie ein einheitliches Preisniveau bewirkt.

Der zweitwichtigste Faktor fiir die Bewertung mogli-
cher wettbewerbswidriger Wirkungen von Preis-
obergrenzen und -empfehlungen ist die ,Marktstellung
von Wettbewerbern“. Vor allem in einem oligopolisti-
schen Markt mit nur ganz wenigen Anbietern kann
die Handhabung oder Veroffentlichung von Preis-
obergrenzen oder Preisempfehlungen die Kollusion
unter Lieferanten erleichtern, die gegebenenfalls Infor-
mationen tiber das gewiinschte Preisniveau austau-
schen und das Risiko niedrigerer Wiederverkaufspreise
mindern wollen. Auch in diesem Fall kann die Vorgabe
einer Preisobergrenze oder die Empfehlung eines be-
stimmten Preises, wenn sie derartige Wirkungen entfal-
tet, unter Artikel 81 Absatz 1 fallen.

Sonstige vertikale Beschrinkungen

Die vorstehend beschriebenen vertikalen Beschrin-
kungen und Kombinationen aus mehreren vertikalen
Beschrinkungen stellen nur eine Auswahl dar. Es gibt
noch weitere Einzelbeschrinkungen und Kombinatio-
nen, fur die hier keine direkte Orientierungshilfe
geboten wird, die aber nach denselben Grundsitzen
und denselben allgemeinen Regeln sowie mit demsel-
ben Schwerpunkt — Auswirkung auf den Markt — zu
beurteilen sind.




