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1.1.

1)

(2)

(3)

(4)

EINLEITUNG
Zweck und Aufbau dieser Leitlinien

In diesen Leitlinien werden die Grundsatze flr die Priifung vertikaler Vereinbarungen
und abgestimmter Verhaltensweisen im Sinne des Artikels 101 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union® und der Verordnung (EU) X der Kommission?
dargelegt. Sofern nicht anders angegeben, schlieft in diesen Leitlinien der Begriff
., Vereinbarung* auch abgestimmte Verhaltensweisen ein.>

Diese Leitlinien der Kommission sollen Unternehmen Orientierungshilfen fur die
Selbstprifung von vertikalen  Vereinbarungen nach Mallgabe der EU-
Wettbewerbsvorschriften an die Hand geben und die Durchsetzung des
Artikels 101 AEUV erleichtern. Sie sollten jedoch nicht schematisch angewendet
werden, da jede Vereinbarung unter Berlcksichtigung des jeweiligen Sachverhalts
bewertet werden muss.* Diese Leitlinien beriihren auBerdem nicht die Rechtsprechung
des Gerichts und des Gerichtshofs der Europdischen Union (im Folgenden
,Buropdischer Gerichtshof™).

Vertikale Vereinbarungen konnen fur Zwischen- oder Endprodukte (Waren und
Dienstleistungen) geschlossen werden. Sofern nicht anders angegeben, beziehen sich
diese Leitlinien auf sdmtliche Arten von Waren und Dienstleistungen und auf alle
Handelsstufen. Des Weiteren schliet der Begriff ,,Endverbraucher”, sofern nichts
anderes angegeben ist, Unternehmen und Endverbraucher (nattrliche Personen, die zu
Zwecken handeln, die nicht ihrer geschaftlichen, gewerblichen, handwerklichen oder
beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kdnnen) ein.

Diese Leitlinien sind wie folgt gegliedert:

. Dieser erste Abschnitt ist eine Einflihrung, in der erlautert wird, aus welchen
Griinden und in welchem Umfang die Kommission Orientierungshilfen fir
vertikale Vereinbarungen gibt. Ferner wird dargelegt, welche Ziele mit
Artikel 101 AEUV verfolgt werden, inwiefern Artikel 101 AEUV flr vertikale
Vereinbarungen gilt und worin die wichtigsten Schritte einer Priifung vertikaler
Vereinbarungen nach Artikel 101 AEUV bestehen.

o Der zweite Abschnitt gibt einen Uberblick Gber die positiven und negativen
Auswirkungen vertikaler Vereinbarungen. Die Verordnung (EU) X, diese
Leitlinien und die von der Kommission verfolgte Politik zur Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts im Einzelfall beruhen auf der Abwdagung dieser
Auswirkungen.

o Der dritte Abschnitt behandelt vertikale Vereinbarungen, die grundsatzlich
nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen. Auch wenn die Verordnung
(EVU) X auf die betreffenden Vereinbarungen keine Anwendung findet, ist es

Diese Leitlinien ersetzen die Leitlinien der Kommission fur vertikale Beschrankungen (ABI. C 130 vom
19.5.2010, S. 1).

Verordnung (EU) XX der Kommission vom XX iber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des
Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und abgestimmten Verhaltensweisen (ABI. L [X]).

Siehe Randnummer 51.

Die Kommission wird die Anwendung der Verordnung (EU) X und dieser Leitlinien weiterhin
beobachten und kann diese Bekanntmachung von Zeit zu Zeit tberprifen und bei Bedarf an neue
Entwicklungen anpassen.
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erforderlich, Orientierungshilfen zu den Bedingungen bereitzustellen, unter
denen vertikale Vereinbarungen moglicherweise nicht unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV fallen.

o Der vierte Abschnitt enthédlt weitere Hinweise zum Geltungsbereich der
Verordnung (EU) X, einschlielich Erlauterungen zu dem durch die
Verordnung geschaffenen geschitzten Bereich (Safe Harbour) und zur
Definition vertikaler Vereinbarungen. Dieser Abschnitt gibt auch
Orientierungshilfen  zu  vertikalen  Vereinbarungen in der Online-
Plattformwirtschaft, die beim Vertrieb von Waren und Dienstleistungen eine
immer wichtigere Rolle spielt. Des Weiteren enthélt dieser Abschnitt
Erlauterungen zu den Grenzen des Anwendungsbereichs der Verordnung (EU)
X gemaR Artikel 2 Absatze 2, 3 und 4 der Verordnung. Hierzu zahlen auch die
spezifischen Beschrankungen, die nach Artikel 2 Absatz 5 der Verordnung flr
den Informationsaustausch zwischen einem Anbieter und einem Abnehmer bei
einem zweigleisigen Vertrieb gelten; ebenfalls erlautert werden die
Beschréankungen, die nach Artikel 2 Absatz6 der Verordnung flr
Vereinbarungen Uber die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten gelten,
bei denen der Erbringer der Online-Vermittlungsdienste eine Hybridstellung
innehat. Im vierten Abschnitt wird auch erlautert, wie die Verordnung (EU) X
in Fallen anzuwenden ist, in denen eine vertikale Vereinbarung gemal den
Bestimmungen des Artikel2 Absatz7 der Verordnung in den
Anwendungsbereich einer anderen Gruppenfreistellungsverordnung fallt. Und
schlieBlich enth&lt dieser Abschnitt eine Beschreibung bestimmter haufiger
Arten von Vertriebssystemen, die Gegenstand der in Artikel 4 vorgesehenen
besonderen Bestimmungen in Bezug auf Kernbeschréankungen sind.

o Im finften Abschnitt werden unter Bezugnahme auf die Bekanntmachung tber
die Marktdefinition® die Abgrenzung der relevanten Markte und die
Berechnung der Marktanteile behandelt. Dies ist von Bedeutung, weil vertikale
Vereinbarungen nur dann unter die in der Verordnung (EU) X vorgesehenen
Gruppenfreistellung fallen kénnen, wenn die an der betreffenden Vereinbarung
beteiligten Unternehmen die in Artikel 3 der Verordnung (EU) X festgelegten
Marktanteilsschwellen nicht Giberschreiten.

. Der sechste Abschnitt behandelt die in Artikel 4 Verordnung (EU) X
genannten Kernbeschrankungen sowie die nicht freigestellten Beschrankungen
nach Artikel 5 der Verordnung und erklart, weshalb die Einordnung als
Kernbeschrankung oder nicht freigestellte Beschrankung von Bedeutung ist.

o Der siebte Abschnitt enthdlt Erlduterungen zu den Befugnissen der
Kommission und der Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten zum Entzug
des Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X in Einzelfallen nach Artikel 29 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfilhrung der in den Artikeln 81 und 82 AEUV® und Artikel 6 der
Verordnung (EU) X niedergelegten Wettbewerbsregeln; ferner enthalt der

Bekanntmachung der Kommission uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (ABI. C 372 vom 9.12.1997, S. 5) oder kiinftige Leitlinien der
Kommission beziglich der Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wetthewerbsrechts der
Union einschlieBlich Leitlinien, die in Zukunft an die Stelle der Bekanntmachung tber die Definition
des relevanten Marktes treten kénnten.

ABI. L 1vom4.1.2003, S. 1.
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Abschnitt  Erlauterungen zur Befugnis der Kommission Verordnungen
anzunehmen, in denen die Verordnung (EU) X nach Artikel 7 der Verordnung
(EU) X fir nicht anwendbar erklart wird.

o Im achten Abschnitt wird die Politik der Kommission zur Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts im Einzelfall beschrieben. Zu diesem Zweck werden
Erlduterungen gegeben, wie vertikale Vereinbarungen, die nicht von der
Verordnung (EU) X erfasst werden, nach Artikel 101 Absétze 1 und 3 AEUV
gepruft werden; auBerdem werden Orientierungshilfen zu verschiedenen
héaufigen Arten vertikaler Beschrankungen gegeben.

Anwendbarkeit des Artikels 101 AEUV auf vertikale Vereinbarungen

Artikel 101 AEUV soll sicherstellen, dass Unternehmen keine Vereinbarungen, ob
horizontale oder vertikale’, zur Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des
Wettbewerbs auf dem Markt und damit letztlich zum Nachteil der Verbraucher®
einsetzen. Artikel 101 AEUV verfolgt auch das umfassendere Ziel der Schaffung eines
integrierten Binnenmarktes, der den Wettbewerb in der Union stérkt. Unternehmen
durfen vertikale Vereinbarungen nicht dazu verwenden, neue Schranken zwischen
Mitgliedstaaten zu errichten, wo staatliche Barrieren erfolgreich abgebaut worden
sind.

Artikel 101 AEUV findet Anwendung auf vertikale Vereinbarungen und
Beschrankungen in vertikalen Vereinbarungen, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen und eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.® Er schafft einen
Rechtsrahmen fur die Beurteilung vertikaler Beschrankungen®®, weil er den
Unterschied  zwischen  wettbewerbswidrigen  und  wettbewerbsférdernden
Auswirkungen  berucksichtigt.  In Artikel 101  Absatz1 AEUV  werden
Vereinbarungen, die den Wettbewerb spirbar einschranken oder verfélschen,
verboten. Dieses Verbot gilt jedoch nicht fir WVereinbarungen, die die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfullen, insbesondere wenn die
Vereinbarung, wie in den Leitlinien zur Anwendung des Artikels 101 Absatz 3!
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Weitere Orientierungshilfen zur Definition des Begriffs ,vertikale Vereinbarung® im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EU) X finden sich in Abschnitt 4.2 dieser Leitlinien.
Siehe beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 21. Februar 1973, Europemballage Corporation und
Continental Can Company/Kommission, C-6/72, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 25 und 26; Urteil des
Gerichtshofs vom 17. Februar 2011, Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige AB, C-52/09,
ECLI:EU:C:2011:83, Rn.20 bis 24, vom 27.Mérz 2012 und Urteil des Gerichtshofs vom
18. November 2021, ,,Visma Enterprise” SIA/Konkurences padome, C-306/20, ECLI:EU:C:2021:935,
Rn. 58 (im Folgenden ,,C-306/20, Visma Enterprise*).

Siehe beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 13.Juli 1996 Grundig-Consten und
Grundig/Kommission der EWG, C-56/64 und 58/64, ECLI:EU:C:1966:41; Urteil des Gerichtshofs vom
30. Juni 1966, Société Technique Miniére/Maschinenbau Ulm, C-56/65, ECLI:EU:C:1966:38 (im
Folgenden ,,C-56/65, Société Technique Miniére®), und Urteil des Gerichts vom 14. Juli 1994, Parker
Pen/Kommission, T-77/92, ECLI:EU:T:1994:85 (im Folgenden ,,T-77/92, Parker Pen®).

Fur die Anwendung der Verordnung (EU) X definiert Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung
(EU) X wvertikale Beschrinkungen als ,eine Wettbewerbsbeschrinkung in einer vertikalen
Vereinbarung, die unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fillt“ [Hervorhebung hinzugefiigt]. Weitere
Orientierungshilfen zu vertikalen Vereinbarungen, die grundsatzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallen, finden sich in Abschnitt 3 dieser Leitlinien.

Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 AEUV (ABI.
C 101 vom 27.4.2004, S. 97) mit einer Darstellung der allgemeinen Methoden und der Auslegung der
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dargelegt, gentigend Vorteile bietet, um ihre wettbewerbswidrigen Auswirkungen
auszugleichen.

Bei der Prifung von vertikalen Vereinbarungen muss kein vorgegebener Ablauf
eingehalten werden, die Priifung umfasst jedoch grundsétzlich die folgenden Schritte:

o Zunéchst missen die beteiligten Unternehmen die Marktanteile des Anbieters
und des Abnehmers auf dem relevanten Markt ermitteln, auf dem sie die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen bzw. beziehen.

o Liegt weder der Marktanteil des Anbieters noch der des Abnehmers Uber der in
Artikel 3 der Verordnung (EU) X aufgefiihrten Marktanteilsschwelle von
30 %, so féllt die betreffende vertikale Vereinbarung in den durch diese
Verordnung geschaffenen geschitzten Bereich, sofern sie weder
Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4 der Verordnung oder nicht
freigestellte Beschrankungen im Sinne des Artikels 5 der Verordnung enthélt,
die sich nicht vom tbrigen Teil der Vereinbarung abtrennen lassen.

. Ubersteigt der Anteil des Anbieters oder des Abnehmers am relevanten Markt
die 30 %-Schwelle oder enth&lt die Vereinbarung eine oder mehrere
Kernbeschrankungen bzw. nicht freigestellte Beschrankungen, die sich nicht
abtrennen lassen, so ist zu prifen, ob die vertikale Vereinbarung unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fillt.

. Féllt die vertikale Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV, so muss
untersucht werden, ob sie die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV erfilllt.

Nachhaltige Entwicklung ist ein Grundprinzip des Vertrags Uber die Europdische
Union und bildet ebenso wie die Digitalisierung und der resiliente Binnenmarkt*? ein
vorrangiges Ziel der Politik der Union.™® Unter den Begriff der Nachhaltigkeit fallt
unter anderem die Bekampfung des Klimawandels (beispielsweise durch die
Verringerung der Treibhausgasemissionen), die Begrenzung der Nutzung naturlicher
Ressourcen, die Senkung des Abfallaufkommens und die Gewaéhrleistung des
Tierwohls.!* Die Ziele der Union auf den Gebieten der Nachhaltigkeit, Resilienz und
Digitalisierung werden durch effiziente Liefer- und Vertriebsvereinbarungen zwischen
Unternehmen vorangebracht. Vertikale Vereinbarungen, die Nachhaltigkeitsziele
verfolgen oder einen Beitrag zu einem digitalen und resilienten Binnenmarkt leisten,
stellen nach dem Wettbewerbsrecht der Union keine eigene Kategorie vertikaler
Vereinbarungen dar. Vereinbarungen dieser Art miissen daher unter Beriicksichtigung
des spezifischen Nachhaltigkeitsziels, das sie verfolgen, nach den in diesen Leitlinien
dargelegten Grundsétzen geprift werden. Dementsprechend gilt die in Artikel 2
Absatz1 der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung fur vertikale
Vereinbarungen, mit denen Ziele der Nachhaltigkeit, Resilienz und Digitalisierung
verfolgt werden, sofern sie die Voraussetzungen der Verordnung erfullen. Zur

12
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Voraussetzungen fiir die Anwendung des Artikels 101 AEUV und insbesondere Artikel 101 Absatz 3
AEUV.

Siehe Artikel 3 Absatz 3 des Vertrags lber die Européische Union.

Siehe die Mitteilung der Kommission vom 5. Mai 2021 (ber die Aktualisierung der neuen
Industriestrategie von 2020: einen starkeren Binnenmarkt fur die Erholung Europas aufbauen
(COM(2021) 350 final).

Soweit das Unionsrecht Definitionen der Begriffe Nachhaltigkeit, Digitalisierung oder Resilienz
enthélt, kénnen solche Definitionen bei der Priifung vertikaler Vereinbarungen berlicksichtigt werden.
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Veranschaulichung der Bewertung vertikaler Vereinbarungen, mit denen
Nachhaltigkeitsziele verfolgt werden, umfassen diese Leitlinien Beispiele.®

In Fallen, in denen vertikale Vereinbarungen den Wettbewerb im Sinne des
Avrtikels 101 Absatz 1 AEUV beschranken und in denen die Verordnung (EU) X nicht
gilt, kénnen die betreffenden Vereinbarungen trotzdem die Voraussetzungen fir eine
Freistellung nach Artikel 101 Absatz 3 erfillen.!® Dies trifft auch fir vertikale
Vereinbarungen zu, die Nachhaltigkeitsziele verfolgen oder einen Beitrag zu einem
digitalen, resilienten Binnenmarkt leisten. Wahrend Abschnitt 8 unter anderem
Orientierungshilfen  bezuglich  der  Einzelfallprifung  solcher  vertikalen
Vereinbarungen enthélt, kdnnen auch andere Leitlinien der Kommission mal3geblich
sein. Hierzu zédhlen die Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3, die
Horizontalleitlinien’” sowie Orientierungshilfen, die in kiinftigen Fassungen dieser
Leitlinien gegeben werden. Insbesondere konnen diese Leitlinien Hinweise zu den
Umstdnden geben, unter denen Nachhaltigkeits-, Digitalisierungs-  oder
Resilienzvorteile als qualitative oder quantitative Effizienzgewinne im Sinne des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV bericksichtigt werden konnen.

AUSWIRKUNGEN VERTIKALER VEREINBARUNGEN

Bei der Beurteilung vertikaler Vereinbarungen nach Artikel 101 AEUV und der
Anwendung der Verordnung (EU) X sind alle relevanten Wettbewerbsparameter wie
Preise, Produktion im Hinblick auf Produktmengen, Produktqualitdt und -bandbreite
und Innovation zu beriicksichtigen. Auflerdem ist in die Beurteilung einzubeziehen,
dass vertikale Vereinbarungen zwischen auf unterschiedlichen Stufen der Produktions-
oder Vertriebskette tatigen Unternehmen in der Regel weniger schéadlich sind als
horizontale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die substituierbare Waren oder
Dienstleistungen anbieten.*® In erster Linie ist dies darin begriindet, dass die
durchgefiihrten Tétigkeiten der an einer vertikalen Vereinbarung beteiligten
Unternehmen einander ergénzen, was in der Regel mit sich bringt, dass
wettbewerbsfordernde MalRnahmen eines der beteiligten Unternehmen dem anderen an
der Vereinbarung beteiligten Unternehmen, und damit letztlich den Verbrauchern,
zugutekommen. Im Unterschied zu horizontalen Vereinbarungen haben die an einer
vertikalen Vereinbarung beteiligten Unternehmen tendenziell einen Anreiz, niedrigere
Preise und ein hoheres Dienstleistungsniveau zu vereinbaren, was auch den
Verbrauchern zugute kommt. Ebenso besteht fiir ein an einer vertikalen Vereinbarung
beteiligtes Unternehmen gewohnlich ein Anreiz, sich MaBBnahmen des anderen
beteiligten Unternehmens zu widersetzen, die Verbraucher benachteiligen, da solche
Malnahmen in der Regel auch die Nachfrage nach den von dem ersten beteiligten
Unternehmen gelieferten Waren oder erbachten Dienstleistungen senken. Dass die
Tatigkeiten der an einer vertikalen Vereinbarung beteiligten Unternehmen bei der
Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen einander erganzen, bedeutet dariiber
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Siehe die Randnummern 144 und 316.

Diese Leitlinien gelten nicht fur Vereinbarungen zwischen Erzeugern landwirtschaftlicher Erzeugnisse,
die unter Artikel 210 Buchstabe a der Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 17. Dezember 2013 ber eine gemeinsame Marktorganisation fir
landwirtschaftliche Erzeugnisse und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 922/72, (EWG)
Nr. 234/79, (EG) Nr. 1037/2001 und (EG) Nr. 1234/2007 des Rates fallen.

Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit (ABI. C 11 vom 14.1.2011, S. 1).

Siehe beispielsweise C-306/20, Visma Enterprise, Rn. 78.
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(11)

2.1.
(12)

(13)

(14)

hinaus auch, dass vertikale Beschrdnkungen groRere Effizienzgewinne ermdglichen,
zum Beispiel durch die Optimierung der Herstellungs- und Vertriebsprozesse und
Dienstleistungen. Beispiele flr solche positiven Auswirkungen werden in
Abschnitt 2.1 beschrieben.

Nichtsdestotrotz koénnten Unternehmen mit Marktmacht versuchen, vertikale
Beschrankungen einzusetzen, um wettbewerbswidrige Zwecke zu verfolgen, die
letztlich den Verbrauchern schaden. Wie in Abschnitt 2.2 noch néher erlautert wird,
konnen vertikale Beschrankungen insbesondere zu Abschottung, Aufweichung des
Wettbewerbs oder Kollusion fiihren. Marktmacht ist die Fahigkeit, tber einen nicht
unbetrachtlichen Zeitraum die Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus bzw. die
Produktion im Hinblick auf Produktmengen, -qualitat und -bandbreite oder Innovation
unterhalo des Wettbewerbsniveaus zu halten.'® Fur die Feststellung einer
Zuwiderhandlung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV muss in der Regel ein
geringeres MalR an Marktmacht vorliegen als fir die Feststellung der
Marktbeherrschung nach Artikel 102 AEUV.

Positive Auswirkungen

Vertikale Vereinbarungen kénnen positive Auswirkungen wie niedrigere Preise, die
Forderung eines nicht Uber den Preis ausgetragenen Wettbewerbs oder die
Verbesserung der Qualitat der Dienstleistungen hervorbringen. Einfache vertragliche
Vereinbarungen zwischen einem Anbieter und einem Abnehmer, bei denen lediglich
der Preis und die Menge fir ein bestimmtes Geschaft vereinbart werden, kdnnen oft zu
einem suboptimalen Investitions- und Absatzniveau fiihren, da die externen
Auswirkungen, die sich aus den sich gegenseitig erganzenden Tatigkeiten des
Anbieters und seiner Handler ergeben, nicht beriicksichtigt werden. Diese externen
Auswirkungen lassen sich in zwei Kategorien unterteilen: vertikale Auswirkungen und
horizontale Auswirkungen.

Vertikale Auswirkungen ergeben sich daraus, dass die auf unterschiedlichen Stufen
der Produktions- oder Vertriebskette getroffenen Entscheidungen und ergriffenen
MaRnahmen bestimmte Aspekte des Verkaufs von Waren oder Dienstleistungen wie
beispielsweise Preis, Qualitit, verbundene Dienstleistungen und Vermarktung
festlegen, die sich nicht nur auf das die Entscheidung treffende Unternehmen
auswirken, sondern auch auf andere Unternehmen auf anderen Stufen der Produktions-
oder Vertriebskette. Beispielsweise kann es sein, dass ein Handler nicht alle Vorteile
aus seinen Anstrengungen zur Absatzsteigerung fir sich gewinnt, da einige dieser
Vorteile dem Anbieter zugutekommen. Dies ist darauf zurlickzufuihren, dass bei jedem
Stiick Ware, das ein Handler durch Senkung seines Weiterverkaufspreises oder durch
verstarkte Verkaufsanstrengungen zusatzlich verkauft, auch der Anbieter profitiert,
wenn sein GrolRhandelspreis Uber seinen Produktionsgrenzkosten liegt. Dies stellt eine
positive externe Auswirkung dar, die dem Anbieter durch die absatzférdernden
Malnahmen des Handlers zugutekommt. Umgekehrt kann es Situationen geben, in
denen der Handler aus der Sicht des Anbieters zu hohe Preise verlangt?® oder
unzureichende Verkaufsanstrengungen unternimmt oder in denen beides zutrifft.

Horizontale externe Auswirkungen konnen sich insbesondere zwischen Handlern
derselben Waren oder Dienstleistungen ergeben, wenn es einem Handler nicht gelingt,
den vollen Gewinn aus seinen Verkaufsanstrengungen zu ziehen. Wenn beispielsweise
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Siehe Randnummer 25 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.
Dies wird mitunter als ,,Problem der doppelten Gewinnmarginalisierung* bezeichnet.
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(15)

(16)

nachfragefordernde Kundenbetreuungsleistungen vor dem Verkauf, wie individuelle
Beratung zu bestimmten Waren oder Dienstleistungen, von einem Handler erbracht
werden, kann dies zu Absatzsteigerungen konkurrierender Héndler fihren, die
dieselben Waren oder Dienstleistungen anbieten, und somit unter Handlern Anreize
zum ,, Trittbrettfahren* schaffen, bei dem Héndler von den kostspieligen Leistungen
anderer profitieren. In einem Vertriebsumfeld, in dem alle Kanéle (online und offline)
genutzt werden, kann Trittbrettfahren in beide Richtungen vorkommen.?! Zum
Beispiel konnen Kunden einen physischen Verkaufspunkt besuchen, um Waren oder
Dienstleistungen zu testen oder weitere flr ihre Verkaufsentscheidung nitzliche
Informationen zu erhalten, aber das Produkt dann online bei einem anderen Handler
bestellen. Umgekehrt kénnen Kunden in der Phase vor dem Kauf Informationen bei
einem Online-Shop einholen und dann einen physischen Verkaufspunkt besuchen, die
online eingeholten Informationen nutzen, um bestimmter Waren oder Dienstleistungen
auszuwahlen und zu testen, und sie letztendlich offline in einem physischen
Verkaufspunkt kaufen. Wenn solches Trittbrettfahren moglich ist und der Handler, der
Kundenbetreuungsleistungen vor dem Verkauf erbringt, nicht in der Lage ist, den
vollen Gewinn daraus zu ziehen, kann dies dazu fiihren, dass diese dem Verkauf
vorausgehenden Leistungen nicht in optimaler Quantitdt oder Qualitat erbracht
werden.

Sind solche externen Auswirkungen gegeben, haben Anbieter einen Anreiz, bestimmte
Aspekte der Tatigkeiten ihrer Handler zu kontrollieren, und umgekehrt. Insbesondere
konnen vertikale Vereinbarungen dazu genutzt werden, solche externen Auswirkungen
zu internalisieren und den gemeinsamen Gewinn der vertikalen Liefer- und
Vertriebskette sowie unter bestimmten Umstédnden das Verbraucherwohl zu steigern.

Mit diesen Leitlinien wird zwar angestrebt, einen umfassenden Uberblick zu dartiber
geben, wann vertikale Beschrankungen vertretbar sein kénnen, es wird jedoch kein
Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben. Zu den Grinden, die den Ruckgriff auf
bestimmte vertikale Beschrankungen rechtfertigen konnen, z&hlen unter anderem:

a) Angehen des Problems der ,,vertikalen externen Auswirkungen®. Dass ein
Héandler einen zu hohen Preis festlegt, ohne die Auswirkung seiner
Entscheidungen auf den Anbieter zu beriicksichtigen, kann vermieden
werden, indem der Anbieter dem Handler eine Obergrenze fur den
Weiterverkaufspreis vorgibt. Ebenso kann der Anbieter zur Steigerung der
Verkaufsanstrengungen des Handlers auf den selektiven Vertrieb oder den
Alleinvertrieb zurlickgreifen.

b) Angehen des |, Trittbrettfahrer-Problems®™. Zu Trittbrettfahren unter
Abnehmern kann es auf GroRhandels- und auf Einzelhandelsstufe kommen,
insbesondere, wenn es dem Anbieter nicht mdglich ist, allen Abnehmern
tatsachliche Verpflichtungen in Bezug auf verkaufsfordernde MaRnahmen
oder  Service-Anforderungen  aufzuerlegen.  Trittbrettfahren  unter
Abnehmern ist lediglich bei der Kundenberatung vor dem Verkauf und bei
verkaufsfordernden MalRnahmen mdglich, nicht jedoch beim Kundendienst

21

Siehe Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Evaluation of the Vertical Block Exemption
Regulation (SWD(2020) 172 final vom 10.5.2017, S. 31 bis 42) und die Evaluierungsstudie, auf die
darin verwiesen wird; Bericht der Kommission vom 10. Mai 2017 an den Rat und das Europdische
Parlament, Abschlussbericht tber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, COM(2017) 229
final (im Folgenden ,,Abschlussbericht iiber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel®),
Rn. 11.
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d)

nach dem Verkauf, den der Handler seinen Kunden einzeln in Rechnung
stellen kann. Kundenberatungsleistungen vor dem Verkauf, bei denen
Trittbrettfahren vorkommen kann, kénnen zum Beispiel wichtig sein, wenn
die Waren oder Dienstleistungen relativ neu, technisch komplex oder
hochwertig sind oder wenn der Ruf der Waren oder Dienstleistungen ein
wichtiger Faktor fur die Nachfrage ist.?? Beschrankungen in
Alleinvertriebssystemen oder selektiven Vertriebssystemen bieten sich
ebenso wie andere Beschréankungen an, um ein solches Trittbrettfahren zu
vermeiden oder zu verringern. Trittbrettfahrer gibt es auch unter Anbietern,
wenn z.B. ein Hersteller in Verkaufsforderungsmalinahmen in den
Raumlichkeiten des Abnehmers investiert, die auch Kunden fur die
Wettbewerber des betreffenden Herstellers anziehen. In diesem Fall kdnnen
Beschrankungen in Form eines Wettbewerbsverbots einen Betrag zur
Losung des Problems des Trittbrettfahrens unter Anbietern leisten.?®

Erschlieen neuer Mérkte bzw. Einstieg in neue Markte. Will ein Anbieter
in einen neuen raumlich relevanten Markt eintreten, also z. B. seine
Produkte in ein anderes Land ausflihren, so muss der Handler unter
Umstédnden besondere unwiederbringliche Investitionen tatigen, um die
betreffende Marke auf dem Markt zu etablieren. Um einen Handler vor Ort
von diesen Investitionen zu Uberzeugen, muss ihm gegebenenfalls ein
Gebietsschutz gewéhrt werden, damit der Handler seine Investitionen
wieder hereinholen kann. In diesem Fall kann es gerechtfertigt sein, Handler
auf anderen raumlich relevanten Markten am Absatz auf dem neuen Markt
zu hindern (siehe auch die Randnummern 11), 136 und 137). Hierbei
handelt es sich um einen Sonderfall des unter Buchstabe b beschriebenen
Trittbrettfahrer-Problems.

Angehen des Problems der ,,Giitesiegel-Trittbrettfahrer. In einigen
Branchen haben bestimmte Handler den Ruf, nur Qualitatswaren zu fiihren
bzw. nur Qualitatsdienstleistungen anzubieten (sogenannte
,Premiumhéndler). In diesem Fall kann der Absatz liber solche Handler flr
die erfolgreiche Einflhrung eines neuen Produkts von entscheidender
Bedeutung sein. Kann der Anbieter nicht sicherstellen, dass sich der
Vertrieb seiner Produkte auf solche Premiumhéndler beschréankt, lauft er
Gefahr, dass diese Handler ihn nicht listen. Unter diesen Umsténden kann
der Einsatz von Alleinvertriebs- oder selektiven Vertriebsregelungen
gerechtfertigt sein.

Angehen des Hold-up-Problems. Mdéglicherweise muss der Anbieter oder
der Abnehmer vertragsspezifische Investitionen (beispielsweise fiur eine
spezielle Ausristung oder Schulung) tatigen, die unwiederbringliche
Investitionen sind und die aulRerhalb der betreffenden vertikalen Beziehung
keinen oder nur einen geringen Wert haben. Es kann beispielsweise sei, dass

22
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Ob die Verbraucher insgesamt tatséchlich von den zusatzlichen Verkaufsforderungsanstrengungen
profitieren, héngt davon ab, ob die zusétzlichen verkaufsférdernden Malnahmen informieren und
Uberzeugen und damit vielen neuen Kunden zugutekommen oder ob sie hauptsachlich Kunden
erreichen, die bereits wissen, was sie kaufen wollen, und fir die die zusétzlichen verkaufsfordernden
Mafnahmen nur eine Preiserh6hung bedeuten.

Siehe insbesondere die Definition des Begriffs ,,Wettbewerbsverbot* in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe f
der Verordnung (EU) X, zu der in Abschnitt 6.2 dieser Leinlinien weitere Orientierungshilfen gegeben
werden, sowie die Hinweise zum ,,Markenzwang® in Abschnitt 8.2 dieser Leitlinien.
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f)

9)

h)

ein Hersteller von Bauteilen bestimmte Maschinen bauen muss, um die
Anforderungen eines seiner Kunden erfiillen zu kénnen, die Maschinen aber
nicht fir andere Kunden genutzt und vielleicht auch nicht weiterverkauft
werden kénnen. Ohne eine Vereinbarung wird sich die investierende Partei,
sobald sie die vertragsspezifische Investition vorgenommen hat, in einer
schwachen Verhandlungsposition befinden, denn sie riskiert, dass man sie
wéhrend der Verhandlungen mit ihrem Handelspartner ,,in der Luft hingen
lasst“ und sie Opfer eines Hold-up wird. Die Gefahr einer solchen
opportunistischen Vorgehensweise kann zu suboptimalen Investitionen
seitens der investierenden Partei fihren. Vertikale Vereinbarungen kdnnen
den Spielraum fir Hold-ups beseitigen (insbesondere dann, wenn die
Investitionen in vollem Umfang vertraglich vereinbart werden kénnen und
alle kinftigen Eventualitaten vorhersehbar sind) oder ihn einengen.
Beispielsweise kdnnen Wettbewerbsverbote, Mengenvorgaben oder
Alleinbezugsverpflichtungen das Hold-up-Problem verringern, wenn die
vertragsspezifische Investition vom Anbieter vorgenommen wird, wahrend
Alleinvertrieb, Kundenbeschréankungen oder
Alleinbelieferungsvereinbarungen zu einer Minderung des Hold-up-
Problems beitragen kénnen, wenn der Abnehmer die Investition tatigt.

Angehen des Hold-Up-Problems bei der Ubertragung von wesentlichem
Know-how. Es kann sein, dass das beteiligte Unternehmen, das das Know-
how Ubertragt, nicht modchte, dass das Know-how, beispielsweise im
Franchising, von seinen Wettbewerbern genutzt wird oder diesen
zugutekommt. Die Ubertragung von Know-how, das dem Abnehmer nicht
frei zuganglich war und das fur die Durchfihrung der betreffenden
Vereinbarung wesentlich und unerlasslich ist, kann eine Beschrankung in
Form eines Wettbewerbsverbots rechtfertigen, die in der Regel in solchen
Féllen nicht unter das Verbot des Artikels 101 Absatz 1 AEUV fallen
wiirde.

Erzielen von GroRenvorteilen beim Vertrieb. Ein Hersteller, der
GroRenvorteile erzielen und auf diese Weise den Einzelhandelspreis fur
seine Waren oder Dienstleistungen senken mdchte, wird moglicherweise
versuchen, den Weiterverkauf seiner Waren oder Dienstleistungen auf eine
begrenzte Anzahl von Handlern zu beschréanken. Dies konnte er (ber
Vertragsklauseln erreichen, die einen Alleinvertrieb, Mengenvorgaben in
Form von Mindestbezugsmengen, einen selektiven Vertrieb mit der
Vorgabe von Mindestbezugsmengen oder einen Alleinbezug vorsehen.

Sicherstellen von Einheitlichkeit und Qualitat. Vertikale Beschrankungen
koénnen auch zur Schaffung oder Forderung eines Markenimages beitragen,
indem den Héndlern bestimmte Standards zur Sicherung der
Produkteinheitlichkeit und -qualitat auferlegt werden. Dadurch kann der Ruf
der Marke geschitzt, die Attraktivitdt der betreffenden Waren oder
Dienstleistungen fiir Endverbraucher erhoht und der Absatz gesteigert
werden. Eine solche Standardisierung kann beispielsweise durch selektiven
Vertrieb oder Franchising erreicht werden.

Beheben von Unzulé@nglichkeiten der Kapitalmarkte. Die Bereitstellung von
Kapital durch Anbieter wie Banken oder Aktienmarkte kann unzulénglich
sein, wenn deren Kenntnisse Uber die Bonitat des Darlehensnehmers oder
die Grundlagen zur Sicherung des Darlehens unzureichend sind. Der
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DE



DE

(17)

2.2.
(18)

(19)

Abnehmer oder der Anbieter verfugt gegebenenfalls Uber bessere
Informationen und — dank einer Geschéftsbeziehung mit
Ausschliel3lichkeitsbindung — (ber zusatzliche Sicherheiten flr seine
Investitionen. Gewéhrt der Anbieter dem Abnehmer ein Darlehen, so kann
es sein, dass er ihm auch ein Wettbewerbsverbot oder eine Mengenvorgabe
auferlegt. Wenn umgekehrt der Abnehmer dem Anbieter ein Darlehen
gewéhrt, kann er dies mit einer Alleinbelieferungsverpflichtung oder
Mengenvorgabe verbinden.

Die verschiedenen vertikalen Beschréankungen sind in hohem MaR austauschbar; dies
bedeutet, dass ein und dasselbe Effizienzproblem durch unterschiedliche vertikale
Beschrankungen behoben werden kann. So lassen sich z. B. GroRenvorteile im
Vertrieb erreichen, indem man auf den Alleinvertrieb, den selektiven Vertrieb,
Mengenvorgaben oder den Alleinbezug zuriickgreift. Die negativen Auswirkungen auf
den Wettbewerb konnen jedoch je nach gewahlter vertikaler Beschrénkung
unterschiedlich sein. Dies wird der Beurteilung der Unerlasslichkeit im Sinne des
Avrtikels 101 Absatz 3 AEUV berticksichtigt.

Negative Auswirkungen

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

a)  wettbewerbswidriger Ausschluss anderer Anbieter oder anderer Abnehmer
vom Markt durch Errichtung von Schranken fiir Marktzutritt oder Expansion,

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

c) Aufweichung des Wettbewerbs zwischen dem Abnehmer und seinen
Wettbewerbern oder Erleichterung der ausdriicklichen oder stillschweigenden
Kollusion zwischen konkurrierenden Abnehmern, héufig auch als
Verringerung des markeninternen Wettbewerbs, d.h. des Wettbewerbs
zwischen Héndlern von Waren oder Dienstleistungen desselben Anbieters,
bezeichnet,?*

d) Behinderung der Marktintegration, insbesondere Einschrankung der
Mdoglichkeiten fir die Verbraucher, Waren oder Dienstleistungen in einem
Mitgliedstaat ihrer Wahl zu beziehen.

Marktabschottung, Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion auf Anbieterebene
konnen den Verbrauchern insbesondere dadurch schaden,

a) dass die den Abnehmern von Waren oder Dienstleistungen in Rechnung
gestellten Preise steigen, was wiederum zu hdoheren Einzelhandelspreisen
fiihren kann,

b)  dass die Auswahl an Waren oder Dienstleistungen geringer wird,
c) dass die Qualitat der Waren oder Dienstleistungen sinkt und

24

Zu den Begriffen der ausdriicklichen und der stillschweigenden Kollusion siehe Urteil des Gerichtshofs
vom 31. Mérz 1993, Ahlstrém Osakeyhtidé und andere/Kommission, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-
116/85, C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85, ECLI:EU:C:1993:120.
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(20)

(21)

(22)

3.1.

(23)

(24)

d) dass Innovationen und Dienstleistungen auf Anbieterebene zuriickgehen.

Marktabschottung, Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion auf Héndlerebene
kdnnen den Verbrauchern insbesondere dadurch schaden,

a)  dass die Einzelhandelspreise von Waren oder Dienstleistungen steigen,

b)  dass die Auswahl an Preis-Dienstleistungskombinationen und Vertriebsformen
geringer wird,

c) dass die Verfligbarkeit und Qualitdt der Einzelhandelsdienstleistungen sinkt
und

d) dass die Innovation auf der Vertriebsebene zuriickgeht.

Wenn ein starker Markenwettbewerb (d. h. Wettbewerb zwischen Hé&ndlern von
Waren oder Dienstleistungen unterschiedlicher Anbieter) herrscht, wird eine Abnahme
des markeninternen Wettbewerbs (d. h. des Wettbewerbs zwischen Handlern von
Waren oder Dienstleistungen desselben Anbieters) wahrscheinlich keine negativen
Auswirkungen auf die Verbraucher haben.?® Insbesondere auf Markten, auf denen
einzelne Einzelhandler nur die Marke(n) eines Anbieters vertreiben, flhrt eine
Verringerung des Wettbewerbs zwischen den Handlern derselben Marke zu einer
Verringerung des markeninternen Wettbewerbs zwischen diesen Handlern, hat aber
maoglicherweise keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den
Héndlern im Allgemeinen.

Die mdglichen negativen Auswirkungen vertikaler Beschrankungen werden noch
verstarkt, wenn mehrere Anbieter und deren Abnehmer ihre Geschafte in &hnlicher
Weise organisieren, was zu sogenannten kumulativen Wirkungen fiihrt.2

GRUNDSATZLICH NICHT UNTER ARTIKEL 101 ABSATz1 AEUV FALLENDE
VERTIKALE VEREINBARUNGEN

Keine Beeintrachtigung des Handels, Vereinbarungen von geringer Bedeutung
und kleine und mittlere Unternehmen

Bevor auf den Geltungsbereich der Verordnung (EU) X, ihre Anwendung und generell
die Beurteilung vertikaler Vereinbarungen nach Artikel 101 Absétze 1 und 3 AEUV
eingegangen wird, sei daran erinnert, dass die Verordnung (EU) X nur fir
Vereinbarungen gilt, die unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen.

Vereinbarungen, die nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spurbar
zu beeintrachtigen (keine Auswirkung auf den Handel) oder die keine spurbare
Einschrankung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken (Vereinbarungen von
geringer Bedeutung), fallen nicht unter Artikel 101 Absatz1 AEUV.?’ Die
Kommission hat in den Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels?®
Orientierungshilfen zu den Auswirkungen auf den Handel gegeben und in der De-

25
26

27

28

Siehe Urteil C-306/20, Visma Enterprise, Rn. 78.

Kumulative wettbewerbswidrige Wirkungen kénnen inshesondere den Entzug des Rechtsvorteils der
Verordnung (EU) X rechtfertigen, siehe Abschnitt 7.1. dieser Leitlinien.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2012, Expedia Inc./Autorité de la concurrence und
andere, C-266/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rn. 16 und 17 (im Folgenden ,,C-226/11, Expedia®).
Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags (ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 81).
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(25)

(26)

minimis-Bekanntmachung?® gibt sie Hinweise zu Vereinbarungen von geringer
Bedeutung. Die vorliegenden Leitlinien lassen die Leitlinien Uber den Begriff der
Beeintrachtigung des Handels und die De-minimis-Bekanntmachung sowie kiinftige
diesbezugliche Leitlinien der Kommission unberthrt.

In den Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels sind die
Grundsatze dargelegt, die von den Gerichten der Union in Bezug auf die Auslegung
des Begriffs der Beeintrdchtigung des Handels entwickelt wurden, und es wird
angegeben, wann Vereinbarungen nicht geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten splrbar zu beeintradchtigen. Sie beinhalten eine widerlegbare
Negativvermutung, die fur alle Vereinbarungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
AEUV, unabhdangig von der Art der darin enthaltenen Beschrdnkungen, gilt und somit
auch auf Vereinbarungen, die Kernbeschrankungen enthalten, anzuwenden ist.
GemaR dieser Vermutung sind vertikale Vereinbarungen grundsatzlich nicht geeignet,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spirbar zu beeintrachtigen, wenn

a)  der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen auf keinem von der
Vereinbarung betroffenen relevanten Markt in der Union 5 % tberschreitet und

b)  der gesamte Jahresumsatz des Anbieters mit den von der Vereinbarung
erfassten Waren in der Union den Betrag von 40 Mio. EUR nicht Uberschreitet
oder wenn im Fall von Vereinbarungen, die zwischen einem Abnehmer und
mehreren Anbietern geschlossen wurden, die zusammengefassten Kéufe der
von den Vereinbarungen erfassten Waren durch den Abnehmer den Betrag von
40 Mio. EUR nicht berschreiten.®! Die Kommission kann die Vermutung
widerlegen, falls eine Prufung der Merkmale der Vereinbarung und des
wirtschaftlichen Zusammenhangs das Gegenteil beweist.

Wie in der De-minimis-Bekanntmachung dargelegt, werden von Nichtwettbewerbern
eingegangene vertikale Vereinbarungen im Allgemeinen als nicht unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV fallend eingestuft, wenn der von jedem der beteiligten Unternehmen
gehaltene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten
Markte 15 % (iberschreitet.®? Zu dieser allgemeinen Regel gibt es zwei Ausnahmen.
Erstens ist Artikel 101 Absatz1 AEUV auch dann auf bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen anwendbar, wenn der von jedem der beteiligten
Unternehmen gehaltene Marktanteil 15 % nicht berschreitet.®® Dies ist darin

29

30
31
32

33

Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union den Wettbewerb
nicht splirbar beschranken (De-minimis-Bekanntmachung) (ABI. C 291 vom 30.8.2014, S. 1). Weitere
Orientierungshilfen finden sich in der Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Guidance on
restrictions of competition “by object” for the purpose of defining which agreements may benefit from
the De Minimis Notice (Leitlinien zu ,,bezweckten” Wettbewerbsbeschrinkungen im Hinblick auf die
Bestimmung, welche Vereinbarungen unter die De-minimis-Bekanntmachung fallen kdnnen)
(SWD(2014) 198 final).

Siehe Randnummer 50 der Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels.

Siehe Randnummer 52 der Leitlinien (iber den Begriff der Beeintrachtigung des Handels.

Siehe Randnummer 8 der De-minimis-Bekanntmachung, in der auch eine Marktanteilsschwelle fir
Vereinbarungen zwischen tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerbern vorgesehen ist, wonach
solche Vereinbarungen den Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV nicht splrbar
beschréanken, wenn der gemeinsame Marktanteil der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen auf
keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markte 10 % uberschreitet.

Siehe Urteil C-226/11, Rn. 21 bis 23 und 37, mit Bezugnahme auf das Urteil des Gerichtshofs vom
9. Juli 1969, Volk/Vervaecke, C-5/69, ECLI:EU:C:1969:35; siehe auch das Urteil des Gerichtshofs vom
6. Mai 1971, Cadillon/Héss, C-1/71, ECLI:EU:C:1971:47, und Urteil des Gerichtshofs vom 28. April
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3.2.
3.2.1
(29)

begriindet, dass eine Vereinbarung, die geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, und die einen wettbewerbswidrigen Zweck
verfolgt, ihrer Natur nach und unabhéngig von konkreten Auswirkungen eine splrbare
Wettbewerbsbeschrankung darstellen kann.®* Zweitens wird die Marktanteilsschwelle
von 15 % auf 5 % herabgesetzt, wenn der Wettbewerb auf einem relevanten Markt
durch die kumulative Wirkung von nebeneinander bestehenden Netzen von
Vereinbarungen beschréankt wird. Die Randnummern 257 bis 261 behandeln die
kumulativen Wirkungen im Zusammenhang mit dem Entzug des Rechtsvorteils der
Verordnung (EU) X. In der De-minimis-Bekanntmachung wird Klargestellt, dass bei
einzelnen Anbietern oder Handlern mit einem Marktanteil, der 5 % nicht tberschreitet,
in der Regel nicht davon auszugehen ist, dass sie wesentlich zu dem kumulativen
Abschottungseffekt beitragen.®

Es wird auflerdem nicht davon ausgegangen, dass vertikale Vereinbarungen, die von
Unternehmen geschlossen werden, von denen eines oder mehrere einen einzelnen
Marktanteil haben, der 15 % uberschreitet, automatisch unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallen. Auch solche Vereinbarungen haben unter Umstanden keine spurbaren
Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten bzw. stellen
maglicherweise keine spiirbare Beschrankung des Wetthewerbs dar.*® Sie sind deshalb
in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang zu prifen. Die vorliegenden
Leitlinien enthalten Kriterien fir die individuelle Beurteilung solcher in Abschnitt 8
beschriebenen Vereinbarungen.

Die Kommission ist ferner der Auffassung, dass vertikale Vereinbarungen zwischen
kleinen und mittleren Unternehmen (,KMU*“)*" selten geeignet sind, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten spirbar zu beeintréchtigen. Die Kommission vertritt
auch die Ansicht, dass derartige Vereinbarungen selten den Wettbewerb im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV (gemalR der Auslegung durch den Gerichtshof der
Europaischen Union) spurbar beschrédnken, sofern sie keine bezweckten
Wetthewerbsbeschrankungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV enthalten.
Deshalb fallen vertikale Vereinbarungen zwischen KMU in der Regel nicht unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV. In Féllen, in denen solche Vereinbarungen dennoch den
Verbotstatbestand des Artikels 101 Absatz 1 AEUV erfiillen, wird die Kommission in
der Regel wegen des mangelnden Interesses fir die Union kein Prufverfahren
einleiten, sofern die betreffenden Unternehmen nicht in einem wesentlichen Teil des
Binnenmarktes einzeln oder gemeinsam eine marktbeherrschende Stellung innehaben.

Handelsvertretervertrage
Handelsvertretervertrage, die nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen

Ein Handelsvertreter ist eine juristische oder nattirliche Person, die mit der Vollmacht
ausgestattet ist, im Auftrag einer anderen Person (des ,,Auftraggebers) entweder im
eigenen Namen oder im Namen des Auftraggebers Vertrdge Uber den Bezug von

34
35
36

37

1998, Javico/Yves Saint Laurent Parfums, C-306/96, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 16 und 17 (im
Folgenden ,,C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent Parfums®).

Siehe C-226/11, Expedia, Rn. 37.

Siehe Rn. 8 der De-minimis-Bekanntmachung.

Siehe Rn. 3 der De-minimis-Bekanntmachung. Siehe Urteil des Gerichts vom 8. Juni 1995, Langnese-
Iglo/Kommission, T-7/93, ECLI:EU:T:1995:98, Rn. 98.

Wie im Anhang der Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen definiert (ABI. L 124 vom
20.5.2003, S. 36).

15

DE



DE

(30)

(31)

Waren oder Dienstleistungen durch den Auftraggeber oder den Verkauf von Waren
oder Dienstleistungen durch den Auftraggeber auszuhandeln und/oder zu schlief3en.

Artikel 101 AEUV gilt fir Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr Unternehmen.
Unter bestimmten Umstédnden kann die Beziehung zwischen einem Handelsvertreter
und seinem Auftraggeber als Beziehung eingestuft werden, in welcher der
Handelsvertreter nicht mehr als unabhéngiger Marktteilnehmer handelt. Dies trifft
dann zu, wenn der Handelsvertreter bezlglich der Vertrage, die er im Namen des
Auftraggebers schliet oder aushandelt, nur unbedeutende finanzielle oder
wirtschaftliche Risiken tragt, wie in den Randnummern 31 bis 34 nédher ausgefuhrt
wird.® In einem solchen Fall fallt der Handelsvertretervertrag in Teilen oder zur
Giénze nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV.* Da dies eine Ausnahme von der
allgemeinen Anwendbarkeit des Artikels 101 AEUV auf Vereinbarungen zwischen
Unternehmen darstellt, sind die Voraussetzungen fir die Einstufung einer
Vereinbarung als Handelsvertretervertrag, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV
fallt, eng auszulegen. Beispielsweise ist die Einstufung eines Handelsvertretervertrags
als nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallend weniger wahrscheinlich, wenn der
Handelsvertreter Vertrage im Namen einer groRen Zahl von Auftraggebern aushandelt
bzw. schlieft.*® Wie die Vereinbarung durch die Unterzeichner oder einzelstaatliches
Recht eingestuft wird, ist fur die wettbewerbsrechtliche Wirdigung belanglos.

Im Hinblick auf die Einstufung einer Vereinbarung als Handelsvertretervertrag, der
nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallt, sind drei Arten finanzieller oder
wirtschaftlicher Risiken von wesentlicher Bedeutung, ndmlich:

a)  Vertragsspezifische Risiken, die — wie die Finanzierung von Lagerbestanden —
unmittelbar mit den Vertragen zusammenhangen, die der Vertreter fur den
Auftraggeber geschlossen und/oder ausgehandelt hat.

b)  Risiken, die marktspezifische Investitionen betreffen. Dies sind Investitionen,
die flr die Art der vom Vertreter auszufiihrenden Tatigkeit erforderlich sind,
das heil3t, die dieser bendtigt, um eine besondere Art von Vertrag zu schliel3en
und/oder auszuhandeln. Solche Investitionen stellen unwiederbringliche
Investitionen dar, weil sie nach Aufgabe des betreffenden Geschaftsfelds nicht
fir andere Geschéfte genutzt oder nur mit erheblichem Verlust verdufRert
werden kénnen.

c) Risiken in Verbindung mit anderen Tatigkeiten auf demselben sachlich
relevanten  Markt, soweit der Auftraggeber im Rahmen des
Vertreterverhaltnisses vom Handelsvertreter verlangt, diese nicht im Namen
des Auftraggebers, sondern auf eigenes Risiko des Handelsvertreters
durchzufihren.

38

39

40

Siehe das Urteil des Gerichts vom 15. September 2005 DaimlerChrysler/Kommission, T-325/01,
ECLLLEU:T:2005:322 (im Folgenden ,T-325/01, DaimlerChrysler/Kommission®), Urteil des
Gerichtshofs vom 14. Dezember 2006, Confederacién Espanola de Empresarios de Estaciones de
Servicio/CEPSA, C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, und Urteil des Gerichtshofs vom 11. September
2008, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos SL, C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485.

Siehe Abschnitt 3.2.2 dieser Leitlinien zu den Bestimmungen des Handelsvertretervertrags, die dennoch
unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen kdnnen.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 1. Oktober 1987, ASBL Vereniging van Vlaamse
Reisbureaus/ASBL Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, C-311/85,
ECLI:EU:C:1987:418, Rn. 20.
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Eine Vereinbarung wird dann als nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallender
Handelsvertretervertrag eingestuft, wenn der Handelsvertreter keine der in
Randnummer 31 aufgefiihrten Arten von Risiken tragt oder wenn dies nur in
unerheblichem Umfang zutrifft. Fir die Beurteilung der Bedeutung der vom
Handelsvertreter getragenen Risiken ist grundsétzlich die Vergitung zugrunde zu
legen, die der Handelsvertreter durch die Erbringung der Handelsvertreterleistungen
erzielt (beispielsweise seine Provision), und nicht die Ertrdge, die durch den Verkauf
der Waren oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Handelsvertretervertrags sind,
erzielt werden. Risiken, die mit der Erbringung von Handelsvertreterleistungen im
Allgemeinen zusammenhangen, beispielsweise die Abhé&ngigkeit des Einkommens des
Handelsvertreters von seinem Erfolg als Vertreter oder von allgemeinen Investitionen
in Geschéaftsrdume oder Angestellte, die fur Téatigkeiten jeder Art eingesetzt werden
konnten, sind fiir die Beurteilung irrelevant.

Vor diesem Hintergrund wird eine Vereinbarung in der Regel als nicht unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallender Handelsvertretervertrag eingestuft, wenn alle
folgenden Voraussetzungen erfullt sind:

a)  Der Handelsvertreter erwirbt kein Eigentum an den im Rahmen des
Handelsvertretervertrags ge- oder verkauften Waren und erbringt die im
Rahmen des Handelsvertretervertrags ge- oder verkauften Dienstleistungen
nicht selbst. Die Tatsache, dass der Handelsvertreter unter Umstanden fir eine
sehr kurze Zeit das Eigentum an den Vertragswaren erwirbt, wéahrend er diese
im Namen des Auftraggebers verkauft, schlief3t nicht aus, dass es sich um einen
nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallenden Handelsvertretervertrag
handelt, sofern der Handelsvertreter keine Kosten oder Risiken im
Zusammenhang mit dem Eigentumsubergang tragt.

b)  Der Handelsvertreter beteiligt sich nicht an den Kosten, einschlie3lich
Befdrderungskosten, die mit der Lieferung/Erbringung oder dem Erwerb der
Vertragswaren oder -dienstleistungen verbunden sind. Dies schlie8t nicht aus,
dass der Handelsvertreter Beférderungsleistungen erbringt, sofern die Kosten
vom Auftraggeber tbernommen werden.

c) Der Handelsvertreter halt nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko
Lagerbestdnde der Vertragswaren, was die Kosten fir die Finanzierung der
Lagerbestande und fur den Verlust von Lagerbestdnden einschliefit. Dem
Handelsvertreter sollte es mdglich sein, unverkaufte Waren unentgeltlich an
den  Auftraggeber  zuriickzugeben, sofern kein  Verschulden des
Handelsvertreters vorliegt, weil er es beispielsweise versdumt, zumutbare
Anforderungen an SicherheitsmalRnahmen oder Diebstahlsicherungen zu
erfillen, um den Verlust von Lagerbestanden zu vermeiden.

d)  Der Handelsvertreter Gbernimmt keine Haftung (mit Ausnahme des Verlustes
der Provision des Handelsvertreters), wenn die Kunden ihre Vertragspflichten
nicht erflllen, sofern kein Verschulden des Handelsvertreters vorliegt, weil er
es beispielsweise versaumt, zumutbare Anforderungen an
SicherheitsmaRnahmen oder Diebstahlsicherungen zu erfilllen oder weil er
keine angemessenen MafRnahmen trifft, dem Auftraggeber oder der Polizei
Diebstéhle zu melden oder weil er es unterlasst, dem Auftraggeber alle ihm
bekannten Informationen hinsichtlich der Zahlungsverlésslichkeit der Kunden
zu Ubermitteln.
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(35)

e)  Der Handelsvertreter ibernimmt gegentber Kunden oder anderen Dritten keine
Haftung fir Verluste oder Schéaden, die durch die Lieferung bzw. die
Erbringung der Vertragswaren oder -dienstleistungen verursacht wurden, es sei
denn, es liegt ein Verschulden des Handelsvertreters vor.

f)  Der Handelsvertreter ist weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet, in
verkaufsfordernde MaBnahmen zu investieren und sich z.B. an den
Werbeaufwendungen des  Auftraggebers oder an  Werbe-  oder
Verkaufsforderungsmafnahmen, die sich speziell auf die Vertragswaren
oder -dienstleistungen beziehen, zu beteiligen, es sei denn, diese Kosten
werden vom Auftraggeber vollstandig erstattet.

g) Der Handelsvertreter tatigt keine marktspezifischen Investitionen in
Ausrlstungen, R&umlichkeiten, Mitarbeiterschulungen oder Werbung,
beispielsweise in einen Kraftstofftank beim Kraftstoffeinzelhandel, spezielle
Software fur den Verkauf von Policen bei Versicherungsvermittlern oder
Werbung fiir Strecken oder Zielorte bei Reiseblros, die Fliige oder
Hotelunterkunfte verkaufen, es sei denn, diese Kosten werden vom
Auftraggeber vollstandig erstattet.

h)  Der Handelsvertreter nimmt keine anderen Tatigkeiten auf Verlangen des
Auftraggebers im Rahmen des Handelsvertretervertrags auf demselben
sachlich relevanten Markt wahr (z. B. die Lieferung der Waren), es sei denn,
diese Kosten werden vom Auftraggeber vollstandig erstattet.

Die Aufstellung in Randnummer 33 ist zwar nicht erschopfend, aber immer dann,
wenn dem Handelsvertreter eines oder mehrere der in den Randnummern 31 bis 33
dieser Leitlinien genannten Risiken bzw. Kosten entstehen, wird die Vereinbarung
zwischen  dem  Handelsvertreter und dem  Auftraggeber nicht als
Handelsvertretervertrag eingestuft, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallt.*!
Die Frage des Risikos muss im Einzelfall beantwortet werden, wobei vorzugsweise
auf die tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten und weniger auf die rechtliche
Ausgestaltung der Vereinbarung abzustellen ist. Aus praktischen Erwégungen sollten
bei der Beurteilung der Risiken zuerst die vertragsspezifischen Risiken gepruift
werden. Hat der Vertreter vertragsspezifische Risiken zu tragen, die nicht unerheblich
sind, so lasst sich daraus schlielRen, dass er ein unabhé&ngiger Handler ist. Gehen die
vertragsspezifischen Risiken nicht zulasten des Handelsvertreters, so ist zu prufen, wer
die Risiken tréagt, die mit marktspezifischen Investitionen verbunden sind. Sofern der
Handelsvertreter weder vertragsspezifische Risiken noch mit marktspezifischen
Investitionen verbundene Risiken zu tragen hat, sind die Risiken in Verbindung mit
anderen auf demselben sachlich relevanten Markt erforderlichen Tatigkeiten im
Rahmen des Handelsvertreterverhéltnisses zu prifen.

Ein Auftraggeber kann verschiedene Methoden anwenden, um die relevanten Risiken
zu decken, solange diese Methoden sicherstellen, dass der Handelsvertreter keine
erheblichen Risiken der unter den Randnummern 31 bis 33 genannten Art tragt. Der
Auftraggeber kann zum Beispiel die genauen Kosten, die entstanden sind,
tbernehmen, die Kosten Uber einen Pauschalbetrag decken oder dem Handelsvertreter
einen festen Prozentsatz der Erlése zahlen, die mit dem Verkauf der Waren oder

41

Siehe auch Randnummer 192. Insbesondere muss es dem Handelsvertreter im Rahmen eines unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallenden Handelsvertretervertrags frei stehen, den vom Kunden
tatsachlich gezahlten Preis zu mindern, indem er seine Vergltung mit dem Kunden teilt.
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Dienstleistungen im Rahmen des Handelsvertretervertrags erzielt wurden. Um
sicherzustellen, dass alle relevanten Risiken und Kosten gedeckt sind, sollte die vom
Auftraggeber angewendete Methode dem Handelsvertreter die einfache
Unterscheidung zwischen dem Betrag bzw. den Betrdgen, mit denen die relevanten
Risiken und Kosten gedeckt werden sollen, und anderen Betrdgen, die dem
Handelsvertreter gezahlt werden und beispielsweise als Vergutung des
Handelsvertreters fur die Bereitstellung seiner Dienstleistungen gedacht sind,
ermoglichen. Andernfalls kann der Handelsvertreter moglicherweise nicht tberprifen,
ob die vom Auftraggeber gewéhlte Methode seine Kosten deckt. Mdglicherweise kann
auch ein einfaches Verfahren erforderlich sein, nach dem der Handelsvertreter Kosten,
die Uber den vereinbarten Pauschalbetrag oder festen Prozentsatz hinausgehen, melden
und ihre Erstattung beantragen kann. Auch kann es erforderlich sein, dass der
Auftraggeber systematisch alle Anderungen der relevanten Kosten tiberwacht und den
Pauschalbetrag bzw. den festen Prozentsatz entsprechend anpasst. Wenn die
relevanten Kosten (ber einen Prozentsatz des Preises der auf Grundlage des
Handelsvertretervertrags verkauften Produkte erstattet werden, hat der Auftraggeber
auch die Tatsache zu berlicksichtigen, dass dem Handelsvertreter selbst dann relevante
marktspezifische Kosten fur Investitionen entstehen koénnen, wenn er fiir einen
bestimmten Zeitraum nur geringe oder keine Verkaufe erzielt. Diese Kosten sind vom
Auftraggeber zu erstatten.

Ein unabhéngiger Handler fir einige Waren oder Dienstleistungen eines Anbieters
kann auch als Handelsvertreter fiir andere Waren oder Dienstleistungen desselben
Anbieters auftreten, sofern die unter den Handelsvertretervertrag fallenden Tatigkeiten
und Risiken Kklar abgegrenzt werden kdnnen (zum Beispiel, weil sie Waren oder
Dienstleistungen mit zusatzlichen Funktionen oder neuen Merkmalen betreffen).
Damit eine Vereinbarung als nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallender
Handelsvertretervertrag eingestuft werden kann, muss es dem unabhédngigen Handler
absolut frei stehen, den Handelsvertretervertrag abzuschlieRen (zum Beispiel darf das
Handelsvertreterverhéltnis dem Handler nicht de facto aufgezwungen werden, indem
der Auftraggeber droht, die Vertriebsbeziehung zu beenden oder schlechtere
Bedingungen einzufiihren). Ebenso darf der Auftraggeber dem Handelsvertreter weder
unmittelbar noch mittelbar eine Tatigkeit als unabhdngiger Handler aufzwingen,
sofern der Auftraggeber eine solche Tatigkeit nicht in vollem Umfang vergtet, wie in
Randnummer 33 Buchstabe h dargelegt. Darliber hinaus missen alle relevanten
Risiken im Zusammenhang mit den im Rahmen des Vertreterverhéltnisses verkauften
Waren oder Dienstleistungen, einschlie3lich marktspezifischer Investitionen, wie unter
den Randnummern 31 bis 33 ausgefiihrt, vom Auftraggeber libernommen werden.

Nimmt ein Handelsvertreter fir denselben Anbieter andere, von dem betreffenden
Anbieter nicht verlangte Tatigkeiten auf eigenes Risiko wahr, werden dessen
Verkaufsanreize und Entscheidungsfreiheit beim Verkauf von Produkten als
unabhangiger Handler moglicherweise durch die Verpflichtungen, die dem
Handelsvertreter in Bezug auf seine Vertretungstatigkeit auferlegt wurden, beeinflusst
bzw. eingeschrankt. Insbesondere besteht die Mdglichkeit, dass die Preisgestaltung
des Auftraggebers fir die im Rahmen des Handelsvertretervertrags verkauften
Produkte Einfluss haben wird auf die Anreize des Handelsvertreters/Handlers, die
Preise fur die Produkte, die er als unabhéngiger Handler verkauft, unabhangig davon
festzulegen. Darlber hinaus wird es bei einer Kombination aus Handelsvertretung und
unabhdngigem Vertrieb fiir denselben Anbieter schwierig, zwischen Investitionen und
Kosten, die sich auf die Vertretungsfunktion beziehen, einschliel3lich
marktspezifischer Investitionen, und solchen, die sich ausschlieBlich auf die
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unabhéngige Tatigkeit beziehen, zu unterscheiden. In solchen Féllen kann daher die
Beurteilung, ob ein Vertretungsverhéltnis die unter den Randnummern 30 bis 33
genannten Bedingungen erfiillt, besonders komplex sein.*?

Die unter Randnummer 37 beschriebenen Schwierigkeiten werden eher in
Erscheinung treten, wenn der Handelsvertreter fur denselben Auftraggeber auf
demselben relevanten Markt weitere Tétigkeiten als unabhangiger Handler
wahrnimmt. Umgekehrt ist mit dem Auftreten dieser Schwierigkeiten weniger zu
rechnen, wenn sich die weiteren Tétigkeiten, die der Handelsvertreter als
unabhéngiger Handler ausiibt, auf einen anderen relevanten Markt beziehen.*® Je
weniger austauschbar die im Rahmen des Handelsvertretervertrags verkauften
Produkte und die vom Handelsvertreter eigenstdndig verkauften Produkte sind, desto
geringer ist im Allgemeinen die Wahrscheinlichkeit fir das Auftreten solcher
Schwierigkeiten. Sind die objektiven Unterschiede zwischen den Merkmalen der
Produkte (beispielsweise hohere Qualitdt, neuartige Merkmale oder zusétzliche
Funktionen) unbedeutend, koénnte die Abgrenzung den beiden Tatigkeiten des
Handelsvertreters schwieriger sein und ein erhebliches Risiko bestehen, dass der
Handelsvertreter bei den Produkten, die er unabhéngig vertreibt, durch die
Bedingungen des Handelsvertretervertrags, insbesondere hinsichtlich  der
Preisgestaltung, beeinflusst wird.

Um die marktspezifischen Investitionen zu ermitteln, die vom Auftraggeber im Fall
des Abschlusses eines Handelsvertretervertrags mit einem seiner unabhangigen
Héndler, der bereits am relevanten Markt tatig ist, zu erstatten sind, muss der
Auftraggeber die hypothetische Situation eines Handelsvertreters zugrunde legen, der
noch nicht am relevanten Markt tatig ist, um zu beurteilen, welche Investitionen fir
die Art der vom Handelsvertreter auszufuhrenden Tatigkeit von Belang sind. Der
Auftraggeber musste marktspezifische Investitionen tragen, die erforderlich sind, um
auf dem relevanten Markt tatig zu werden; dies schlie8t Investitionen ein, die auch
differenzierte Produkte betreffen, die auflerhalb des Geltungsbereichs des
Handelsvertretervertrags vertrieben werden, aber nicht ausschlieBlich mit dem
Verkauf solcher differenzierter Produkte zusammenhéngen. Der Auftraggeber misste
marktspezifische Investitionen auf dem relevanten Markt nur dann nicht tbernehmen,
wenn sich diese Investitionen ausschlieflich auf den Verkauf von differenzierten
Produkten beziehen, die nicht auf der Grundlage des Handelsvertretervertrags
verkauft, sondern unabhéngig vertrieben werden. Dies ist darauf zurtickzufuhren, dass
der Handelsvertreter fur eine Tatigkeit auf dem Markt alle marktspezifischen Kosten
zu tragen hatte, dass ihm aber die ausschliel3lich mit dem Verkauf der differenzierten
Produkte verbundenen marktspezifischen Kosten dann nicht entstehen wrden, wenn
er nicht auch als unabhangiger Handler fir die betreffenden Produkte tatig wére
(sofern er am relevanten Markt tatig sein kann, ohne die in Rede stehenden
differenzierten Produkte zu verkaufen). Soweit die relevanten Investitionen bereits
abgeschrieben wurden (z. B. Investitionen in Ausristungsgegenstande, die speziell fur
die Tatigkeit benotigt werden), kann die Erstattung in einem angemessenen Verhaltnis
angepasst werden. Ebenso kann die Erstattung angepasst werden, wenn die von den
unabhéngigen Héndlern getatigten marktspezifischen Investitionen erheblich hoher
sind als die marktspezifischen Investitionen, die ein Handelsvertreter aufgrund seiner

42

43

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 16. Dezember 1975, ,,Suiker Unie*/Kommission, 40 bis 48, 50, 54
bis 56, 111, 113 und 114/73, ECLI:EU:C:1975:174, Rn. 537 bis 557.
Siehe T-325/01, DaimlerChrysler/Kommission, Rn. 100 und 113.
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Tatigkeit als unabhangiger Handler flr die Aufnahme seiner Tétigkeit auf dem
relevanten Markt tatigen muss.

Beispiel fur die Kostenzuordnung fir den Fall, dass ein Handler fir denselben
Anbieter auch als Handelsvertreter fur bestimmte Produkte tatig ist.

Die Produkte A, B und C werden in der Regel von demselben H&ndler bzw. denselben
Héandlern verkauft. Die Produkte A und B gehoren zu demselben sachlich und
raumlich relevanten Markt, sind jedoch differenzierte Produkte und weisen objektiv
unterschiedliche Merkmale auf. Produkt C gehért einem anderen sachlich relevanten
Markt an.

Ein Anbieter, der seine Produkte in der Regel tber unabhangige Héandler vertreibt,
mochte fir den Vertrieb seines Produkts A, das sich durch eine neue Funktionalitét
auszeichnet, einen Handelsvertretervertrag nutzen. Er bietet seinen unabhéngigen
Héndlern (fir Produkt B), die bereits in demselben sachlich und rdumlich relevanten
Markt tatig sind, diesen Handelsvertretervertrag an, ohne von ihnen rechtlich oder
faktisch den Abschluss dieses Vertrags zu verlangen.

Damit der Handelsvertretervertrag nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt und
die Voraussetzungen unter den Randnummern 30 bis 33 erflillt, muss der Auftraggeber
alle fir die Téatigkeit des Verkaufs sowohl des Produkts A als auch des Produkts B
(und nicht nur des Produkts A) relevanten Investitionen Ubernehmen, da diese zu
demselben sachlich und raumlich relevanten Markt gehdren. Zum Beispiel gelten die
Kosten flr die Anpassung oder Mdblierung eines Ladengeschéfts, in dem die
Produkte A und B ausgestellt und verkauft werden, wahrscheinlich als
marktspezifisch. Ebenso sind wahrscheinlich auch die Kosten fiir die Schulung des
Personals fiir den Verkauf der Produkte A und B und die Kosten im Zusammenhang
mit spezifischen Lagereinrichtungen, die moglicherweise fir die Produkte A und B
bendtigt werden, marktspezifisch. Diese relevanten Investitionen, die normalerweise
fir den Markteinstieg eines Handelsvertreters und den Verkaufsstart der Produkte A
und B erforderlich sind, sollten vom Auftraggeber in der Regel auch dann
ubernommen werden, wenn der betreffende Handelsvertreter an dem relevanten Markt
bereits als unabhangiger Handler etabliert ist.

Die Investitionen im Zusammenhang mit dem Verkauf des Produkts C, das nicht zum
gleichen sachlich relevanten Markt wie die Produkte A und B gehort, missten
dagegen nicht vom Auftraggeber tGbernommen werden. Sind fir den Verkauf des
Produkts B besondere Investitionen erforderlich, die fur den Verkauf des Produkts A
nicht bendtigt werden, beispielsweise eine spezielle  Ausrlistung oder
Mitarbeiterschulungen, so sind diese nicht relevant und mdissten daher nicht vom
Auftraggeber bernommen werden, sofern ein Handler auf dem relevanten, die
Produkte Aund B umfassenden Markt tatig sein kann, wenn er nur Produkt A
verkauft.

Was Werbung betrifft, wirden im Gegensatz zu Investitionen fir speziell auf
Produkt A ausgerichtete Werbung Investitionen in Werbung fir das Ladengeschéft des
Handelsvertreters an sich sowohl dem Ladengeschaft des Handelsvertreters im
Allgemeinen als auch dem Verkauf der Produkte A, B und C zugutekommen, wéhrend
nur Produkt A auf der Grundlage des Handelsvertretervertrags verkauft wird. Diese
Kosten wéren daher nur teilweise fir die Beurteilung des Handelsvertretervertrags
relevant, ndmlich nur insoweit, als sie sich auf den Verkauf des Produkts A beziehen,
das auf der Grundlage des Handelsvertretervertrags verkauft wird. Die Kosten einer
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Werbekampagne, die sich ausschlielich auf die Produkte B oder C bezieht, wéren
dagegen nicht relevant und mussten folglich nicht vom Auftraggeber bernommen
werden, sofern ein Handler auf dem relevanten Markt tatig sein kann, wenn er nur
Produkt A verkauft.

Dieselben Grundsétze gelten auch flr Investitionen in eine Website oder einen Online-
Shop, denn ein Teil dieser Investitionen wére nicht relevant, da er auch unabhangig
von den im Rahmen des Handelsvertretervertrags verkauften Produkten getatigt
worden waére. Der Auftraggeber misste daher allgemeine Investitionen in das Design
einer Website nicht erstatten, soweit die Website als solche auch fir den Verkauf
anderer Produkte als derjenigen, die zum sachlich relevanten Markt gehdren (d. h.
Produkt C bzw. generell andere Produkte als die Produkte A und B), genutzt werden
kann. Investitionen im Zusammenhang mit Verkaufs- oder Werbetatigkeiten flr die
Produkte auf dem sachlich relevanten Markt, d. h. sowohl Produkt A als auch
Produkt B, auf der Website wéaren dagegen relevant. Je nach dem Umfang der
Investitionen, die fur Werbung und Verkauf der Produkte A und B auf der Website
erforderlich sind, wirde der Auftraggeber daher einen Teil der Kosten fiir die
Einrichtung der Website bzw. den Betrieb des Online-Shops (bernehmen mussen.
Investitionen, die sich speziell auf die Werbung fir oder den Verkauf von Produkt B
beziehen, missten nicht ibernommen werden, sofern ein H&ndler auf dem relevanten
Markt tatig sein kann, wenn er nur Produkt A verkauft.

Anwendung des Artikels 101 Absatz 1 AEUV auf Handelsvertretervertrage

Erfallt eine Vereinbarung die Voraussetzungen fur die Einstufung als
Handelsvertretervertrag, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt, sind die
Ankaufs- und die Verkaufsfunktionen des Vertreters Teil der Tatigkeiten des
Auftraggebers. Da der Auftraggeber die geschaftlichen und finanziellen Risiken trégt,
die mit dem Verkauf und Ankauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen verbunden
sind, fallen samtliche dem Handelsvertreter auferlegten Verpflichtungen beztglich der
im Namen des Auftraggebers geschlossenen und/oder ausgehandelten Vertrédge nicht
unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Die Ubernahme der in dieser Randnummer
aufgefuhrten Verpflichtungen durch den Handelsvertreter wird als untrennbarer
Bestandteil eines Handelsvertretervertrags angesehen, da diese Verpflichtungen die
Befugnis des Auftraggebers betreffen, den Umfang der Tétigkeiten des Vertreters in
Bezug auf die Vertragswaren oder -dienstleistungen festzulegen. Dies ist
entscheidend, wenn der Auftraggeber die Risiken in Verbindung mit den vom
Handelsvertreter im Namen des Auftraggebers geschlossenen  und/oder
ausgehandelten Vertradgen tbernehmen soll. Der Auftraggeber ist somit in der Lage,
die Geschéftsstrategie in folgenden Bereichen festzulegen:

a)  Beschrankungen hinsichtlich des Gebiets, in dem der Vertreter die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen darf,

b)  Beschrankungen hinsichtlich der Kunden, an die der Vertreter die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen darf,

c) die Preise und die Bedingungen, zu denen der Vertreter die Vertragswaren
oder -dienstleistungen verkaufen oder beziehen muss.

Tragt der Handelsvertreter hingegen eines oder mehrere der unter den
Randnummern 31 bis 33 dieser Leitlinien beschriebenen relevanten Risiken, stellt die
Vereinbarung zwischen dem Handelsvertreter und dem Auftraggeber keinen als
Handelsvertretervertrag dar, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt. In einer
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solchen Situation wird der Handelsvertreter als unabhangiges Unternehmen behandelt
und die Vereinbarung zwischen ihm und dem Auftraggeber fallt wie jede andere
vertikale Vereinbarung ebenfalls unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Aus diesem
Grund stellt Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe k der Verordnung (EU) X Klar, dass ein
Unternehmen, das auf der Grundlage einer unter Artikel 101 Absatz1 AEUV
fallenden Vereinbarung Waren oder Dienstleistungen fir Rechnung eines anderen
Unternehmens verkauft, Abnehmer ist.

Selbst wenn der Handelsvertreter keine bedeutenden Risiken der unter den
Randnummern 31 bis 33 beschriebenen Art trégt, bleibt er ein vom Auftraggeber
getrenntes Unternehmen, und die Klauseln, die das Verhéltnis zwischen dem
Handelsvertreter und dem Auftraggeber regeln, kénnen unabhéngig davon, ob sie
Bestandteil der Vereinbarung Uber den Verkauf oder Ankauf von Waren oder
Dienstleistungen sind oder eine getrennte Vereinbarung bilden, unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV fallen. Fir solche Klauseln kann die in Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung gelten, sofern die VVoraussetzungen der
Verordnung erfullt sind. AuRerhalb des Anwendungsbereichs der Verordnung (EU) X
erfordern solche Klauseln eine Einzelprifung nach Artikel 101 AEUV, wie sie in
Abschnitt 8.1 beschrieben wird; sie dient insbesondere zur Feststellung, ob die
betreffenden Klauseln wettbewerbsbeschrankende Wirkungen im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV hervorrufen, und wenn ja, ob sie die VVoraussetzungen
des Artikels 101 Absatz3 AEUV erfullen. Dies gilt zum Beispiel, wenn
Handelsvertretervertrage Klauseln enthalten, die den Auftraggeber daran hindern,
andere Vertreter flr eine bestimmte Art von Geschéft, Kunden oder Gebiet zu
ernennen (Alleinvertreterklauseln), oder Klauseln, die den Handelsvertreter daran
hindern, als Vertreter oder Handler fiir Unternehmen tétig zu werden, die mit dem
Auftraggeber im Wettbewerb stehen (Markenzwangklauseln). Alleinvertreterklauseln
durften in der Regel keine wettbewerbsschadigenden Auswirkungen entfalten.
Markenzwangklauseln und Wettbewerbsverbote fur die Zeit nach Vertragsablauf,
hingegen betreffen den Wettbewerb zwischen verschiedenen Marken und kdnnen den
Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV beschranken, wenn sie allein
oder kumulativ zur Abschottung des relevanten Marktes beitragen, auf dem die
Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft oder bezogen werden (siehe
insbesondere die Abschnitte 6.2.2 und 8.2.1).

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

Im Falle eines unabhangigen Handlers, der auch als Handelsvertreter fiir bestimmte
Waren oder Dienstleistungen desselben Anbieters tatig ist, muss streng gepruft
werden, ob die unter den Randnummern 36 bis 39 genannten Voraussetzungen erfillt
sind. Dies ist notwendig, um einen Missbrauch des Handelsvertreterkonzepts in
Szenarien auszuschlieBen, in  denen der Anbieter nicht mittels des
Handelsvertretervertrags auf der Einzelhandelsstufe aktiv. wird und alle
diesbezuglichen geschéftlichen Entscheidungen trifft und alle damit verbundenen
Risiken gemaR den unter den Randnummern 30 bis 33 ausgefihrten Grundsétzen
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33.
(47)

ubernimmt, sondern vielmehr das Handelsvertreterkonzept als Mittel zum Zweck
wahlt, um die Einzelhandelspreise fur Produkte, die hohe Weiterverkaufsmargen
ermoglichen, zu kontrollieren. Da Preisbindungen der zweiten Hand, wie in
Abschnitt 6.1.1 erldutert, nach Artikel 4 der Verordnung (EU) X eine
Kernbeschrankung und nach Artikel 101 Absatz1 AEUV eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung darstellen, darf das Vertretungsverhaltnis von Anbietern
nicht dazu missbraucht werden, die Anwendung des Artikels 101 Absatz 1 AEUV zu
umgehen.

Handelsvertretung und Online-Plattformwirtschaft

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in der Online-Plattformwirtschaft tatig
sind, erflllen in der Regel nicht die Voraussetzungen fiir eine Einstufung als
Handelsvertretervertrdge, die nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen. Solche
Unternehmen handeln im Allgemeinen als unabhéngige Wirtschaftsteilnehmer und
nicht als Teil der Unternehmen, fur die sie Dienstleistungen erbringen. Unternehmen,
die in der Online-Plattformwirtschaft tatig sind, bedienen oft eine sehr groRe Zahl von
Verk&ufern, was sie daran hindert, tatsachlich Teil eines Unternehmens der Verkaufer
zu werden. Darlber hinaus konnen starke Netzwerkeffekte und andere Merkmale der
Online-Plattformwirtschaft zu deutlichen Ungleichgewichten bei der GroRe und der
Verhandlungsmacht der Vertragsparteien fihren. Dies kann zu einer Situation flhren,
in der die Bedingungen, zu denen die Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft
werden, sowie die Geschaftsstrategie von dem in der Online-Plattformwirtschaft
tatigen Unternehmen bestimmt werden und nicht von den Verkdufern der Waren oder
Dienstleistungen. Dartiber hinaus leisten in der Online-Plattformwirtschaft tatige
Unternehmen in der Regel bedeutende marktspezifische Investitionen, zum Beispiel in
Software, Werbung und Kundendienst, woraus sich schlieen lasst, dass diese
Unternehmen in Verbindung mit den Transaktionen, die sie vermitteln, erhebliche
finanzielle oder wirtschaftliche Risiken tragen.

Zuliefervereinbarungen

Zuliefervertrage werden in der Bekanntmachung tber Zuliefervertrage** als Vertrage
definiert, durch die ein Unternehmen, der ,,Auftraggeber, — gegebenenfalls nach
Eingang einer Bestellung von dritter Seite — ein anderes Unternehmen, den
,Zulieferer”, beauftragt, nach seinen Weisungen Erzeugnisse herzustellen,
Dienstleistungen zu erbringen oder Arbeiten zu verrichten, die fir den Auftraggeber
bestimmt sind oder fiir seine Rechnung ausgefihrt werden. Zuliefervertrédge fallen
grundsatzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Die Bekanntmachung Uber
Zuliefervertrage enthalt weitere Erlduterungen zur Anwendung dieser allgemeinen
Regel. Insbesondere fallen der Bekanntmachung tber Zuliefervertrdge zufolge
Klauseln, mit denen die Verwendung von Technologien oder Ausriistung beschrankt
wird, die der Auftraggeber einem Zulieferer zur Verflugung stellt, unter der
Voraussetzung nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV, dass die Technologie oder
Ausristung fur den Zulieferer unerlésslich ist, um die betroffenen Produkte herstellen
zu konnen.®® In der Bekanntmachung iber Zuliefervertrige wird ferner der
Anwendungsbereich dieser allgemeinen Regel geklart, insbesondere, dass andere dem

44

45

Bekanntmachung der Kommission vom 18. Dezember 1978 uber die Beurteilung von Zuliefervertrdgen
nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (ABI.
C1vom 3.1.1979, S. 2).

Siehe Nummer 2 der Bekanntmachung Uber Zuliefervertrage; darin finden sich weitere Erlauterungen
insbesondere zur Nutzung der gewerblichen Schutzrechte und des Know-hows.

24

DE



DE

4.1,
(48)

(49)

4.2.
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Zulieferer auferlegte Beschrédnkungen, wie der Verzicht auf eigene Forschung und
Entwicklung oder die Nutzung ihrer Ergebnisse oder die Verpflichtung, grundsatzlich
nicht fur Dritte zu produzieren, unter Artikel 101 AEUV fallen kénnen.*8

ANWENDUNGSBEREICH DER VERORDNUNG (EU) X
Durch die Verordnung (EU) X geschaffener geschitzter Bereich

Mit der Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X wird ein
geschutzter Bereich (Safe Harbour) fir vertikale Vereinbarungen im Sinne der
Verordnung geschaffen, sofern die Anteile des Anbieters und des Abnehmers an den
relevanten Mérkten die in Artikel 3 der Verordnung festgelegten Schwellen nicht
uberschreiten (siehe Abschnitt5.2) und sofern die Vereinbarung keine der
Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels4 der Verordnung enthélt (siehe
Abschnitt 6.1).4” Der geschiitzte Bereich gilt, solange der Rechtsvorteil der
Gruppenfreistellung nicht im Einzelfall durch die Kommission oder eine zustandige
nationale Behorde nach Artikel 29 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 entzogen wurde
(siehe Abschnitt 7.1). Die Tatsache, dass fir eine vertikale Vereinbarung der
geschutzte Bereich nicht gilt, bedeutet nicht, dass die betreffende Vereinbarung unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt oder dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfillt.

Nutzt ein Anbieter ein- und dieselbe vertikale Vereinbarung, um mehrere Arten von
Waren oder Dienstleistungen zu vertreiben, kann die Anwendung der in Artikel 3
Absatz 1 der Verordnung (EU) X aufgefiihrten Marktanteilsschwellen zur Folge
haben, dass die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung flr einige Waren
und Dienstleistungen, nicht aber fir andere, gilt. Hinsichtlich der Waren oder
Dienstleistungen, fur die Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung nicht gilt, ist eine
Einzelprifung nach Artikel 101 AEUV erforderlich.

Definition vertikaler Vereinbarungen

Artikel 101 Absatz 1 AEUV bezieht sich auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen.
Es erfolgt keine Unterscheidung dahin gehend, ob diese Unternehmen auf derselben
Stufe oder verschiedenen Stufen der Produktions- oder Vertriebskette tatig sind.
Artikel 101 Absatz 1 AEUV gilt folglich sowohl fir horizontale als auch fur vertikale
Vereinbarungen.*®

Gemall der der Kommission durch Artikel 1 der Verordnung Nr. 19/65/EWG
ubertragenen Befugnis, durch Verordnung zu erklaren, dass Artikel 101 Absatz 1
AEUV auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen nicht
anwendbar ist, definiert Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EU) X
vertikale Vereinbarungen als ,,eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise,
die zwischen zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes fur die Zwecke der
Vereinbarung oder der abgestimmten Verhaltensweise auf einer anderen Stufe der
Produktions- oder Vertriebskette tatig ist, geschlossen wird und die die Bedingungen

46
47

48

Siehe Nummer 3 der Bekanntmachung tber Zuliefervertrage.

Hinweise zu nicht freigestellten Beschrankungen und die Bedeutung des Artikel 5 der Verordnung (EU)
X sind Abschnitt 6.2 dieser Leitlinien zu entnehmen.

Siehe Urteil C-56/65 — Société Technique Miniére/Maschinenbau Ulm, S. 249.
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betrifft, zu denen die Dbeteiligten Unternehmen bestimmte Waren oder

Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen diirfen‘.*°

Einseitiges Verhalten fallt nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung (EU) X

Die Verordnung (EU) X gilt nicht fur einseitiges Verhalten von Unternehmen.
Einseitiges Verhalten kann jedoch unter Artikel 102 AEUV fallen, in dem der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung untersagt wird.>°

Die Verordnung (EU) X gilt fur vertikale Vereinbarungen. Eine Vereinbarung im
Sinne des Artikels 101 AEUV liegt bereits dann vor, wenn die Beteiligten ihrer
gemeinsamen Absicht Ausdruck verliehen haben, sich auf dem Markt in einer
bestimmten Weise zu verhalten (sogenannte Willensubereinstimmung). Hierbei ist die
Form, in der dies zum Ausdruck gebracht wird, unerheblich, sofern sie den Willen der
beteiligten Unternehmen getreu wiedergibt.!

Gibt es keine explizite Vereinbarung Uber eine Willensiibereinstimmung der
Beteiligten, obliegt es der Partei oder Behorde, die eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 101 AEUV vorbringt, nachzuweisen, dass das einseitige Handeln eines
Unternehmens mit Zustimmung der ubrigen beteiligten Unternehmen erfolgte. Was
vertikale Vereinbarungen betrifft, so kann eine stillschweigende Zustimmung zu
einem bestimmten einseitigen Handeln ausdrucklich oder stillschweigend erfolgen:

a)  Die ausdriickliche Zustimmung l&sst sich aus den Befugnissen ableiten, die den
beteiligten Unternehmen im Rahmen einer vorab getroffenen generellen
Vereinbarung Ubertragen werden. Wenn in den Bestimmungen einer solchen
Vereinbarung vorgesehen ist oder einem beteiligten Unternehmen die Befugnis
eingeraumt wird, nachfolgend ein bestimmtes einseitiges Verhalten zu
verfolgen, das flr ein anderes beteiligtes Unternehmen bindend ist, so kann
hieraus die Zustimmung dieses Unternehmens zu dem Verhalten abgeleitet
werden.>?

b)  Fur eine stillschweigende Zustimmung ist darzulegen, dass ein beteiligtes
Unternehmen die Mitwirkung des anderen Unternehmens bei der
Verwirklichung seines einseitigen Handelns ausdriicklich oder stillschweigend
verlangt und dass das andere beteiligte Unternehmen dieser Forderung
nachgekommen ist, indem es dieses einseitige Verhalten in die Praxis
umgesetzt hat.>® Beispielsweise ist von einer stillschweigenden Zustimmung
zum einseitigen Handeln eines Anbieters auszugehen, wenn dieser einseitig
eine Lieferverringerung ankiindigt, um parallelen Handel auszuschlie3en, und
die Handler ihre Auftrage unverziglich verringern und sich aus dem parallelen
Handel zuriickziehen. Ein solcher Schluss kann allerdings nicht gezogen

49

50

51

52

53

Sofern nicht anders angegeben, schlieBt der Begriff ,,vertikale Vereinbarung® gemaf3 Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe a der Verordnung (EU) X vertikale abgestimmte Verhaltensweisen ein.

Umgekehrt gelten bei Vorliegen einer vertikalen Vereinbarung im Sinne des Artikels 101 AEUV die
Verordnung (EU) X und diese Leitlinien unbeschadet der gleichzeitig moglichen Anwendung des
Avrtikels 102 AEUV auf die vertikale Vereinbarung.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 14.Januar 2021, Kilpailu- ja kuluttajavirasto, C-450/19,
ECLI:EU:C:2021:10, Rn. 21.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 13.Juli 2006, Kommission/Volkswagen AG, C-74/04 P,
ECLI:EU:C:2006:460, Rn. 39 bis 42.

Siehe Urteil des Gerichts vom 26. Oktober 2000, Bayer AG/Kommission, T-41/96,
ECLI:EU:T:2000:242, Rn. 120.
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werden, wenn die Handler weiterhin parallelen Handel betreiben oder nach
neuen Maoglichkeiten fur parallelen Handel suchen.

Vor diesem Hintergrund stellt die Auferlegung allgemeiner Geschaftsbedingungen
durch ein beteiligtes Unternehmen eine Vereinbarung im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 AEUV dar, wenn diese allgemeinen Geschéftsbedingungen von dem anderen
beteiligten Unternehmen stillschweigend akzeptiert worden sind.>

Die Unternehmen sind auf verschiedenen Stufen der Produktions- oder
Vertriebskette tatig

Die Verordnung (EU) X gqilt fir Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr
Unternehmen unabh&ngig von deren Geschéftsmodell. Die Verordnung gilt nicht fir
Vereinbarungen mit naturlichen Personen, die zu Zwecken handeln, die nicht ihrer
geschaftlichen, gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Téatigkeit zugerechnet
werden konnen, da solche Personen keine Unternehmen sind.

Damit eine Vereinbarung als vertikale Vereinbarung im Sinne des Artikels 1 Absatz 1
Buchstabe a der Verordnung (EU) X bezeichnet werden kann, muss sie zwischen
Unternehmen geschlossen werden, die fur die Zwecke der Vereinbarung auf
verschiedenen Stufen der Produktions- oder Vertriebskette tatig sind. Eine vertikale
Vereinbarung liegt zum Beispiel vor, wenn ein Unternehmen einen Rohstoff erzeugt
oder eine Dienstleistung erbringt und an ein anderes Unternehmen verkauft, das diesen
Rohstoff bzw. diese Dienstleistung als Vorleistung verwendet, oder wenn ein
Hersteller ein Produkt an einen GroRhéandler verkauft, der es an einen Einzelhandler
weiterverkauft. Ebenso liegt eine vertikale Vereinbarung vor, wenn ein Unternehmen
Waren oder Dienstleistungen an ein anderes Unternehmen verkauft, bei dem es sich
um den Endverbraucher der Waren oder Dienstleistungen handelt.

Da sich die Definition in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EU) X auf
den Zweck der spezifischen Vereinbarung bezieht, schlielt die Tatsache, dass eines
der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen auf mehr als einer Stufe der
Produktions- oder Vertriebskette tétig ist, die Anwendung der Verordnung (EU) X
nicht aus. Wird eine vertikale Vereinbarung jedoch zwischen Wettbewerbern
geschlossen, so gilt die Verordnung (EU) X nur dann, wenn die VVoraussetzungen des
Artikels 2 Absatz 4 der Verordnung erfiillt sind (siehe die Abschnitte 4.4.3. und
4.4.4).

Die Vereinbarung bezieht sich auf den Bezug, Verkauf oder Weiterverkauf von
Waren oder Dienstleistungen

Damit eine Vereinbarung als vertikale Vereinbarung im Sinne des Artikels 1 Absatz 1
Buchstabe a der Verordnung (EU) X bezeichnet werden kann, muss sie sich auf die
Bedingungen beziehen, zu denen die beteiligten Unternehmen ,,bestimmte Waren oder
Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen diirfen”. GemidB dem
Zweck der Gruppenfreistellungsverordnungen, namlich fir Rechtssicherheit zu
sorgen, ist Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EU) X breit auszulegen,
d. h. als auf alle vertikalen Vereinbarungen anwendbar, unabhangig davon, ob sie
Zwischenprodukte oder Endprodukte oder Dienstleistungen betreffen. Hinsichtlich der
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Siehe Beschluss der Kommission in der Sache AT.40428 — Guess, Erwégungsgrund 97 mit Verweis auf
das Urteil des Gerichtshofs vom 11. Januar 1990, Sandoz Prodotti Farmaceutici/Kommission, C-
277187, ECLI:EU:C:1990:6, Rn. 2, und Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2009, Peugeot und Peugeot
Nederland/Kommission, T-450/05, ECLI:EU:T:2009:262, Rn. 168 bis 209.
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(61)

4.3.
(62)

(63)

(64)

Anwendung der Verordnung auf eine bestimmte Vereinbarung werden sowohl die
vom Anbieter bereitgestellten Waren oder Dienstleistungen als auch im Fall von
Zwischenprodukten (Waren oder Dienstleistungen) die daraus resultierenden
Endprodukte als Vertragswaren oder -dienstleistungen angesehen.

Vertikale ~ Vereinbarungen in  der  Online-Plattformwirtschaft,  darunter
Vereinbarungen, die mit Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung (EU) X geschlossen werden, fallen
unter Artikel 1 Absatz 1 Buchstabea der Verordnung (EU) X. Bei vertikalen
Vereinbarungen beziglich der Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten gelten
sowohl die Online-Vermittlungsdienste als auch die Waren oder Dienstleistungen, die
Gegenstand der dadurch unterstiitzten Transaktionen sind, fir die Zwecke der
Anwendung der Verordnung (EU) X auf die Vereinbarung als Vertragswaren
oder -dienstleistungen.

Die Verordnung (EU) X gilt nicht fur vertikale Beschrankungen, die sich nicht auf die
Bedingungen beziehen, zu denen Waren oder Dienstleistungen bezogen, verkauft oder
weiterverkauft werden darfen. Solche Beschrdnkungen sind daher einer
Einzelfallprifung zu unterziehen, um festzustellen, ob sie unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallen, und wenn ja, ob sie die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
AEUV erfullen. Zum Beispiel ist die Verordnung (EU) X nicht auf eine Verpflichtung
anwendbar, die das Recht der beteiligten Unternehmen einschrankt, eigenstandige
Forschungs- und Entwicklungsarbeiten durchzufuhren, auch wenn sie dies
gegebenenfalls in ihre vertikale Vereinbarung aufgenommen haben. Ein weiteres
Beispiel sind Miet- und Pachtvertrage. Obschon die Verordnung (EU) X flr
Vereinbarungen Uber den Verkauf und Bezug von Waren zum Zweck der Vermietung
an Dritte gilt, fallen Miet- und Pachtvertrage als solche nicht unter die Verordnung,
weil in ihrem Fall kein Verkauf oder Bezug von Waren stattfindet.

Vertikale Vereinbarungen in der Online-Plattformwirtschaft

In der Online-Plattformwirtschaft tatige Unternehmen spielen eine immer wichtigere
Rolle im Vertrieb von Waren und Dienstleistungen. Sie ermdglichen neue
Geschéaftsmodelle, deren Zuordnung anhand der herkémmlich auf vertikale
Vereinbarungen im stationaren Handel angewandten Konzepte mitunter nicht einfach
ist.

In der Online-Plattformwirtschaft tatige Unternehmen werden im Vertrags- oder
Handelsrecht hdufig als Handelsvertreter eingestuft. Diese Einstufung ist jedoch fur
die Einordnung ihrer Vereinbarungen unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV nicht von
Belang.®™ Vertikale Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die in der Online-
Plattformwirtschaft tatig sind, werden nur dann als nicht unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallende Handelsvertretervertrage eingestuft, wenn sie die in Abschnitt 3.2
aufgefiihrten Voraussetzungen erfiillen. Aufgrund der in Abschnitt 3.2.3 genannten
Faktoren werden Vereinbarungen, die zwischen in der Online-Plattformwirtschaft
tatigen Unternehmen, geschlossen werden, diese Voraussetzungen in der Regel nicht
erfullen.

Erfullt eine vertikale Vereinbarung eines in der Online-Plattformwirtschaft tatigen
Unternehmens  nicht  die  Voraussetzungen  fiir eine  Einstufung als
Handelsvertretervertrag, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fillt, so ist zu
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Siehe auch Randnummer 30.
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(65)

(66)

(67)

priifen, ob sich die Vereinbarung auf die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten
bezieht. In Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung (EU) X werden Online-
Vermittlungsdienste als Dienste der Informationsgesellschaft®® definiert, die es
Unternehmen ermdglichen, anderen Unternehmen oder Endverbrauchern Waren oder
Dienstleistungen anzubieten, indem sie die Einleitung direkter Transaktionen
zwischen Unternehmen oder zwischen Unternehmen und Endverbrauchern vermitteln,
und zwar unabhédngig davon, ob bzw. wo die Transaktionen letztlich abgeschlossen
werden.>” Beispiele fiir Online-Vermittlungsdienste sind Online-Marktplatze, Stores
fir Software-Anwendungen, Preisvergleichsinstrumente und Social-Media-Dienste,
die von Unternehmen genutzt werden.

Um als Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten zu gelten, muss ein Unternehmen
die Einleitung direkter Transaktionen zwischen zwei anderen beteiligten Unternehmen
vermitteln. Grundsatzlich mussen die von einem Unternehmen wahrgenommenen
Funktionen fur jede von dem betreffenden Unternehmen geschlossene vertikale
Vereinbarung einzeln gepruft werden, da in der Online-Plattformwirtschaft tatige
Unternehmen h&ufig in unterschiedlichen Branchen oder sogar innerhalb einer
Branche unterschiedliche Geschéaftsmodelle einsetzen. So kénnen solche Unternehmen
nicht nur Online-Vermittlungsdienste anbieten, sondern dartiber hinaus auch Waren
oder Dienstleistungen beziehen und weiterverkaufen, wobei sie in einigen Fallen beide
Funktionen gegentiber einer einzigen Gegenpartei wahrnehmen.

Der Umstand, dass ein Unternehmen Zahlungen fiir von ihm vermittelte Transaktionen
einzieht oder zusatzlich zu seinen Vermittlungsdiensten Nebenleistungen wie
Werbedienstleistungen, Rating-Dienstleistungen, Versicherungen oder Garantien fur
Schadensfalle anbietet, schlieft nicht aus, dass das Unternehmen als Erbringer von
Online-Vermittlungsdiensten eingestuft wird.®

Fur die Anwendung der Verordnung (EU) X werden an vertikalen Vereinbarungen
beteiligte Unternehmen entweder als Anbieter oder als Abnehmer eingestuft. Nach
Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung wird ein Unternehmen, das Online-
Vermittlungsdienste im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung
erbringt, im Hinblick auf diese Dienstleistungen als Anbieter eingestuft, und ein
Unternehmen, das Waren oder Dienstleistungen ber Online-Vermittlungsdienste
anbietet oder verkauft, wird in Bezug auf diese Online-Vermittlungsdienste als
Abnehmer eingestuft, unabhangig davon, ob es fir die Nutzung der Online-
Vermittlungsdienste etwas bezahlt.>® Fiir die Anwendung der Verordnung (EU) X hat
dies folgende Konsequenzen:

a)  Das Unternehmen, das die Online-Vermittlungsdienste erbringt, kann in Bezug
auf Waren oder Dienstleistungen, die von Dritten tiber die betreffenden Online-

56
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Siehe Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 9. September 2015 uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen
Vorschriften und der Vorschriften fur die Dienste der Informationsgesellschaft (ABI. L 241 vom
17.9.2015, S. 1).

Siehe auch Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2019/1150 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019 zur Férderung von Fairness und Transparenz fir gewerbliche Nutzer von
Online-Vermittlungsdiensten (ABI. L 186 vom 11.7.2019, S. 57).

Siehe beispielsweise Urteil des Gerichtshofs vom 19. Dezember 2019, Airbnb Ireland, C-390/18,
ECLI:EU:C:2019:1112, Rn. 58 bis 69.

Die Hinweise in diesem Abschnitt 4 der Leitlinien lassen die Einstufung von Unternehmen, die an nicht
unter die Verordnung (EU) X fallenden Vereinbarungen beteiligt sind, unberihrt.
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(68)

Vermittlungsdienste angeboten werden, nicht als Abnehmer im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe k der Verordnung eingestuft werden.

b)  Fur die Anwendung der in Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung festgelegten
Marktanteilsschwellen wird der Marktanteil des Unternehmens, das die Online-
Vermittlungsdienste erbringt, auf dem fur die Erbringung dieser Dienste
relevanten Markt berechnet. Der Umfang des relevanten Marktes hangt von
den Umstdnden des Falles ab, insbesondere vom Grad der Substituierbarkeit
zwischen Online- und Offline-Vermittlungsdiensten, zwischen
Vermittlungsdiensten, die fir verschiedene Kategorien von Waren oder
Dienstleistungen genutzt werden, sowie zwischen Vermittlungsdiensten und
direkten Vertriebskanalen.

c) Beschréankungen, die das Unternehmen, das die Online-Vermittlungsdienste
erbringt, den Abnehmern dieser Dienste hinsichtlich eines moglichen Verkaufs
der vermittelten Waren oder Dienstleistungen in Bezug auf den Verkaufspreis,
die Verkaufsgebiete oder die Zielkunden auferlegt und die auch
Beschrankungen in Bezug auf Online-Werbung oder Online-Verkauf
einschlieBen, unterliegen den Bestimmungen des Artikels 4 der Verordnung
(Kernbeschrankungen). Nach Artikel 4 Buchstabe a der Verordnung gilt
beispielsweise die in Artikel 2 Absatz1 der Verordnung vorgesehene
Freistellung nicht fir Vereinbarungen, in denen der Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten einen Fest- oder Mindestverkaufspreis fir die von ihm
vermittelte Transaktion vorschreibt.

d) Nach Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung gilt die in Artikel 2
Absatz1 der Verordnung vorgesehene  Freistellung  nicht  fir
plattformibergreifende Paritatsverpflichtungen fur den Einzelhandel, die den
Abnehmern dieser Dienste durch das die Online-Vermittlungsdienste
erbringende Unternehmen auferlegt werden.

e)  Nach Artikel 2 Absatz 6 der Verordnung gilt die in Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung vorgesehene Freistellung nicht fir Vereinbarungen Uber die
Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten, bei denen der Anbieter der
Dienste ein Wettbewerber auf dem relevanten Markt fir den Verkauf der
vermittelten Waren oder Dienstleistungen ist (Hybridstellung). Wie in
Abschnitt 4.4.4 dargelegt, missen Vereinbarungen dieser Art im Hinblick auf
mdogliche Kollusionseffekte im Rahmen der Horizontalleitlinien und im
Hinblick auf vertikale Beschrankungen im Rahmen von Abschnitt 8 dieser
Leitlinien gepriift werden.

Unternehmen, die in der Online-Plattformwirtschaft tatig sind und keine Online-
Vermittlungsdienste im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung
(EU) X erbringen, kénnen fir die Zwecke der Anwendung der Verordnung entweder
als Anbieter oder als Abnehmer eingestuft werden. Diese Unternehmen kdnnen
beispielsweise als Anbieter vorgelagerter Input-Dienstleistungen oder nachgelagert als
(Wieder-)Verkéufer von Waren oder Dienstleistungen eingestuft werden. Diese
Einstufung kann sich fur die Zwecke der Anwendung der in Artikel 3 Absatz 1 der
Verordnung festgelegten Marktanteilsschwellen, die Anwendbarkeit des Artikels 4 der
Verordnung (Kernbeschrdnkungen) und die Anwendbarkeit des Artikels5 der
Verordnung (nicht freigestellte Beschrdnkungen) insbesondere auf die Definition des
relevanten Marktes auswirken.
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4.4,
4.4.1.
(69)

(70)

4.4.2.
(71)

Grenzen des Anwendungsbereichs der Verordnung (EU) X
Vereinigungen von Einzelhandlern

Nach Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung (EU) X konnen vertikale Vereinbarungen
von Unternehmensvereinigungen, die bestimmte Voraussetzungen erfullen, in den
geschutzten Bereich fallen, womit alle ibrigen vertikalen Vereinbarungen von anderen
Unternehmensvereinigungen von dem geschiitzten Bereich ausgeschlossen sind.
Genauer  gesagt, fallen  vertikale  Vereinbarungen  zwischen  einer
Unternehmensvereinigung und einzelnen Mitgliedern oder zwischen einer solchen
Vereinigung und einzelnen Anbietern nur dann unter die Verordnung (EU) X, wenn
alle Mitglieder der Vereinigung Einzelhdndler sind, die Waren (nicht
Dienstleistungen) an Endverbraucher verkaufen, und kein Mitglied mehr als
50 Mio. EUR Umsatz erzielt.° Die Kartellrechtliche Wirdigung nach Artikel 101
AEUV wird jedoch in der Regel nicht anders ausfallen, wenn der Umsatz einer
begrenzten Anzahl von Mitgliedern einer solchen Unternehmensvereinigung lber der
genannten Umsatzschwelle von 50 Mio. EUR liegt und wenn auf diese Mitglieder
insgesamt weniger als 15 % des Gesamtumsatzes aller Mitglieder der Vereinigung
entfallt.

Unternehmensvereinigungen kénnen sowohl horizontale als auch vertikale
Vereinbarungen schlieen. Horizontale Vereinbarungen sind nach den Grundsatzen
der Horizontalleitlinien zu prifen. Ergibt diese Prifung, dass eine Zusammenarbeit
zwischen Unternehmen im Bereich des Einkaufs oder Verkaufs insbesondere aus dem
Grund keinen Anlass zu Bedenken gibt, da sie die VVoraussetzungen erfiillt, die in den
genannten Leitlinien fur Einkaufs- und/oder Vermarktungsvereinbarungen festgelegt
sind, dann sind weiterhin die vertikalen Vereinbarungen zwischen der Vereinigung
und einzelnen Anbietern oder einzelnen Mitgliedern zu untersuchen. Diese weitere
Prifung hat nach den Regeln der Verordnung (EU) X zu erfolgen, insbesondere nach
den Bedingungen, die in den Artikeln 3, 4 und 5 der genannten Verordnung und in
diesen Leitlinien festgelegt sind. So sind horizontale Vereinbarungen, die zwischen
den Mitgliedern einer Vereinigung geschlossen wurden, oder Entscheidungen der
Vereinigung, wie z.B. jene, die Mitglieder zum Einkauf bei der Vereinigung
verpflichten oder mit denen den Mitgliedern Gebiete mit Ausschlielichkeitsbindung
zugewiesen werden, zundchst als horizontale Vereinbarungen zu wirdigen. Nur wenn
diese Prufung zu dem Ergebnis fuhrt, dass eine horizontale Vereinbarung oder
Entscheidung  wettbewerbswidrig ist, wird es notwendig, die vertikalen
Vereinbarungen zwischen der Vereinigung und einzelnen Mitgliedern oder zwischen
der Vereinigung und einzelnen Anbietern zu untersuchen.

Vertikale Vereinbarungen mit Bestimmungen zum Schutz geistigen Eigentums

Nach Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung (EU) X kann fir vertikale Vereinbarungen,
die Bestimmungen beziiglich der Ubertragung oder Nutzung von Rechten des
geistigen Eigentums enthalten, unter bestimmten Voraussetzungen die in Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung vorgesehene Freistellung gelten. Dementsprechend gilt die
Verordnung (EU) X nicht fir andere vertikale Vereinbarungen, die Bestimmungen zu
Rechten des geistigen Eigentums enthalten.
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Die jahrliche Umsatzschwelle von 50 Mio. EUR beruht auf der Umsatzschwelle fir KMU in Artikel 2
des Anhangs zur Empfehlung der Kommission 2003/361/EG.
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(72)

(73)

(74)

Die Verordnung (EU) X gilt fur vertikale Vereinbarungen mit Bestimmungen zu
Rechten des geistigen Eigentums, wenn alle nachstehend genannten Bedingungen
erfullt sind:

a) Die Bestimmungen zu Rechten des geistigen Eigentums missen Bestandteil
einer vertikalen Vereinbarung sein, also einer Vereinbarung, die die
Voraussetzungen enthalt, unter denen die Vertragsparteien bestimmte Waren
oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen durfen.

b)  Die Rechte des geistigen Eigentums miissen dem Abnehmer Ubertragen werden
oder es muss ihm eine Lizenz zu deren Nutzung erteilt werden.

c) Die Bestimmungen zu den Rechten des geistigen Eigentums durfen nicht den
Hauptgegenstand der Vereinbarung bilden.

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

e) Die Bestimmungen zu den Rechten des geistigen Eigentums dirfen im
Verhaltnis zu den  Vertragswaren oder -dienstleistungen  keine
Wetthewerbsbeschrdnkungen enthalten, die denselben Zweck wie vertikale
Beschrankungen haben, die nicht durch die Verordnung (EU) X freigestellt
sind.

Durch solche Bedingungen ist sichergestellt, dass die Verordnung (EU) X nur fir
vertikale Vereinbarungen gilt, mit denen sich die Nutzung, der Verkauf oder der
Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen durch die Ubertragung oder
Lizenzierung von Rechten des geistigen Eigentums fir den Abnehmer effizienter
gestalten lasst. Beschrankungen hinsichtlich der Ubertragung oder Nutzung von
Rechten des geistigen Eigentums konnen somit unter die in Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung vorgesehene Freistellung fallen, wenn die betreffende Vereinbarung den
Bezug oder den Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen zum Hauptgegenstand hat.

Die erste, in Randnummer 72 Buchstabe a aufgefiihrte VVoraussetzung stellt klar, dass
die fraglichen Rechte des geistigen Eigentums im Rahmen einer Vereinbarung uber
den Bezug oder Vertrieb von Waren bzw. den Bezug oder die Erbringung von
Dienstleistungen gewéhrt werden missen, nicht jedoch im Rahmen einer
Vereinbarung tber die Ubertragung oder Lizenzierung von Rechten des geistigen
Eigentums fir die Herstellung von Waren oder im Rahmen einer reinen
Lizenzvereinbarung. Die Verordnung (EU) X gilt beispielsweise nicht fiir:

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

b) reine Lizenzvertrdge fur die Nutzung einer Marke oder eines Zeichens zu
Merchandising-Zwecken,

c)  Sponsorenvertrdge Uber das Recht, sich selbst als offiziellen Sponsor einer
Veranstaltung zu nennen,

d)  Urheberrechtslizenzen im Rundfunkbereich im Zusammenhang mit dem Recht,
Veranstaltungen aufzunehmen oder zu tbertragen.
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(76)

(77)

(78)

(79)

Aus der zweiten, in Randnummer 72 Buchstabe b dargelegten Voraussetzung folgt,
dass die Verordnung (EU) X nicht gilt, wenn der Abnehmer dem Anbieter die Rechte
des geistigen Eigentums Uberlésst, und zwar unabhangig davon, ob die Rechte die Art
der Herstellung oder des Vertriebs betreffen. Vereinbarungen tber die Ubertragung
von Rechten des geistigen Eigentums auf den Anbieter, die gegebenenfalls
Einschrankungen im Hinblick auf den Absatz des Anbieters enthalten, fallen nicht
unter die Verordnung (EU) X. Das bedeutet, dass die Vergabe von Unterauftragen, die
mit der Ubertragung von Know-how an einen Unterauftragnehmer verbunden sind,
nicht unter die Verordnung (EU) X fallen (siehe auch Abschnitt 3.3). Dagegen fallen
vertikale Vereinbarungen, bei denen der Abnehmer dem Anbieter lediglich
Spezifikationen zur Verflgung stellt, mit denen die zu liefernden Waren oder
Dienstleistungen beschrieben werden, unter die Verordnung (EU) X.

Die dritte, in Randnummer 72 Buchstabe ¢ aufgefiihrte VVoraussetzung schreibt vor,
dass die Ubertragung oder Lizenzierung von Rechten des geistigen Eigentums nicht
Hauptgegenstand der Vereinbarung sein darf. Eigentlicher Gegenstand der
Vereinbarung muss der Bezug, der Verkauf oder Weiterverkauf von Waren oder
Dienstleistungen sein, und etwaige Bestimmungen Uber Rechte des geistigen
Eigentums dirfen lediglich der Durchfiihrung der vertikalen Vereinbarung dienen.

Die in Randnummer 72 Buchstabe d aufgefihrte vierte VVoraussetzung erfordert, dass
die Bestimmungen Uber die Rechte des geistigen Eigentums die Nutzung bzw. den
Verkauf oder Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen fur den Abnehmer oder
dessen Kunden erleichtern. Die Waren oder Dienstleistungen fir die Nutzung oder den
Weiterverkauf werden Ublicherweise vom Lizenzgeber geliefert, kénnen aber auch
vom Lizenznehmer bei einem dritten Anbieter gekauft werden. Die Bestimmungen
uber die Rechte des geistigen Eigentums betreffen im Allgemeinen die Vermarktung
von Waren oder Dienstleistungen. Das ist beispielsweise der Fall bei
Franchisevereinbarungen, bei denen der Franchisegeber dem Franchisenehmer Waren
zum Weiterverkauf verkauft und ihm fiir die Vermarktung der Waren eine Lizenz zur
Nutzung seiner Marke und seines Know-hows erteilt. Dies trifft ebenfalls zu, wenn der
Anbieter eines Konzentrats dem Abnehmer eine Lizenz zur Verdunnung des
Konzentrats und zur Abflllung der daraus hergestellten Flissigkeit zum Verkauf als
Getrank erteilt.

Die in Randnummer 72 Buchstabe e aufgefiihrte finfte VVoraussetzung erfordert, dass
die Bestimmungen Uber die Rechte des geistigen Eigentums nicht denselben Zweck
haben dirfen, wie die Kernbeschrankungen, die in Artikel 4 der Verordnung (EU) X
aufgefihrt sind, bzw. wie die Beschrankungen, die nach Artikel 5 der Verordnung
nicht freistellungsféhig sind (siehe Abschnitt 6).

Rechte des geistigen Eigentums, die flir die Durchfiihrung vertikaler VVereinbarungen
im Sinne des Artikels 2 Absatz 3 der Verordnung (EU) X mal3geblich sind, betreffen
hauptséchlich drei Bereiche: Marken, Urheberrechte und Know-how.

4.4.2.1. Marken

(80)

Markenlizenzen werden Handlern u.a. fur den Vertrieb von Produkten des
Lizenzgebers in einem bestimmten Gebiet erteilt. Handelt es sich um eine
ausschlielichne  Lizenz, so  stellt  der  betreffende  Vertrag eine
Alleinvertriebsvereinbarung dar.
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4.4.2.2. Urheberrechte

(81)

(82)

(83)

(84)

Wiederverkdufer von Waren oder Dienstleistungen, fur die ein Urheberrecht besteht
(z. B. Bucher und Software), kdnnen vom Inhaber des Rechts dazu verpflichtet
werden, nur unter der VVoraussetzung weiterzuverkaufen, dass der Abnehmer — sei es
ein anderer Wiederverkédufer oder der Endnutzer — das Urheberrecht nicht verletzt.
Soweit derartige Verpflichtungen fur den Wiederverk&ufer unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallen, werden sie von der Verordnung (EU) X erfasst.

Wie in Erwagungsgrund 62 der Leitlinien fir Technologietransfers®® erwéhnt wird,
fallt die Lizenzierung von Software-Urheberrechten fiir die reine Vervielféltigung und
den reinen Vertrieb eines geschutzten Werks nicht unter die Verordnung (EU)
Nr. 316/2014 der Kommission; stattdessen gelten fir sie die Verordnung (EU) X und
diese Leitlinien analog.

Des Weiteren sind Vereinbarungen tber die Lieferung von Kopien einer Software auf
einem physischen Trager zum Zweck des Weiterverkaufs, mit denen der
Wiederverkaufer keine Lizenz fur Rechte an der Software erwirbt, sondern lediglich
das Recht, die Hartkopien weiterzuverkaufen, im Hinblick auf die Anwendung der
Verordnung (EU) X als Vereinbarungen (ber die Lieferung von Waren zum
Weiterverkauf anzusehen. Bei dieser Art des Vertriebs wird die die Software
betreffende Lizenzvereinbarung nur zwischen dem Inhaber der Urheberrechte und
dem Nutzer der Software geschlossen. Dies kann in Form einer ,,Schutzhiillenlizenz*
(Shrink Wrap License) erfolgen, bei der davon ausgegangen wird, dass der
Endverbraucher mit dem Offnen der Verpackung eine Reihe von Bedingungen, die in
der Verpackung eines physischen Datentragers enthalten sind, automatisch akzeptiert.

Abnehmer von Hardware, die mit urheberrechtlich geschitzter Software geliefert
wird, kénnen vom Urheberrechtsinhaber dazu verpflichtet werden, nicht gegen das
Urheberrecht zu verstoRen, und daher die Software nicht zu kopieren oder
weiterzuverkaufen oder in Verbindung mit einer anderen Hardware zu verwenden.
Soweit derartige Nutzungsbeschrankungen unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen,
werden sie von der Verordnung (EU) X erfasst.

4.4.2.3. Know-how

(85)

Ein Beispiel flir die Weitergabe von Know-how an den Abnehmer zu
Marketingzwecken  sind— mit  Ausnahme von  Herstellungsfranchising —
Franchisevereinbarungen.%? Sie enthalten Lizenzen zur Nutzung von Rechten des
geistigen Eigentums an Marken oder Zeichen und von Know-how zum Zwecke der
Nutzung und des Vertriebs von Waren bzw. der Erbringung von Dienstleistungen.
Neben der Lizenz fur die Nutzung dieser Rechte des geistigen Eigentums gewahrt der
Franchisegeber dem Franchisenehmer in der Regel wahrend der Laufzeit der
Vereinbarung geschéftliche oder technische Unterstiitzung, z.B. in Form von
Beschaffungsleistungen, SchulungsmafRnahmen, Immobilienberatung und
Finanzplanung. Die Lizenz und die Unterstitzung sind Bestandteile des Franchising-
Geschaftskonzepts.

61

62

Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen (ABI. C89 vom
28.3.2014, S. 3).

Die Randnummern 85 bis 87 gelten analog fiir andere Arten von Vertriebsvereinbarungen, die die
Weitergabe von wesentlichem Know-how vom Anbieter an den Abnehmer beinhalten.
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(86)

(87)

4.4.3.
(88)

Lizenzbestimmungen in Franchisevereinbarungen fallen unter die Verordnung (EU)
X, wenn alle finf unter Randnummer 72 genannten Voraussetzungen erfillt sind. Dies
trifft auf die meisten Franchisevereinbarungen (einschlieBlich Vertrdgen mit
Hauptfranchisenehmern) zu, da der Franchisegeber dem Franchisenehmer Waren
und/oder Dienstleistungen bereitstellt und insbesondere kommerzielle und technische
Unterstlitzung gewahrt. Die Uberlassenen Rechte des geistigen Eigentums helfen dem
Franchisenehmer, die Produkte, die ihm entweder der Franchisegeber selbst oder ein
von diesem beauftragtes Unternehmen liefert, weiterzuverkaufen oder zu nutzen und
die daraus resultierenden Waren oder Dienstleistungen weiterzuverkaufen.
Franchisevereinbarungen, die ausschlieBlich oder in erster Linie die Vergabe von
Lizenzen flr die Nutzung von Rechten des geistigen Eigentums betreffen, fallen nicht
unter die Verordnung (EU) X; die Kommission wird in der Regel aber auch auf diese
Vereinbarungen die in der Verordnung (EU) X und in diesen Leitlinien dargelegten
Grundsétze anwenden.

Die folgenden Verpflichtungen des Franchisenehmers in Bezug auf Rechte des
geistigen Eigentums werden grundsétzlich als zum Schutz des geistigen Eigentums
des Franchisegebers notwendig angesehen und werden von der Verordnung (EU) X
erfasst, soweit sie unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen:

a) die Verpflichtung des Franchisenehmers, weder unmittelbar noch mittelbar in
einem &hnlichen Geschéaftsbereich tatig zu werden,

b) die Verpflichtung des Franchisenehmers, keine Anteile am Kapital eines
Wettbewerbers zu erwerben, sofern dies dem Franchisenehmer ermdglichen
wirde, das geschaftliche Verhalten des betreffenden Unternehmens zu
beeinflussen,

c) die Verpflichtung des Franchisenehmers, das vom Franchisegeber mitgeteilte
Know-how nicht an Dritte weiterzugeben, solange dieses Know-how nicht
offentlich zuganglich ist,

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

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

f)  die Verpflichtung, das vom Franchisegeber mitgeteilte Know-how nicht fur
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 tibertragen.

Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern

Was vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern betrifft, so ist zunachst darauf
hinzuweisen, dass nach Artikel 2 Absatz 7 der Verordnung (EU) X, auf den in
Abschnitt 4.5 genauer eingegangen wird, die Verordnung nicht fiir vertikale
Vereinbarungen gilt, deren Gegenstand in den Geltungsbereich einer anderen
Gruppenfreistellungsverordnung féllt, es sei denn, in dieser anderen Verordnung ist
etwas anderes bestimmt.
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(89)

(90)

(91)

(92)

(93)

Artikel 2 Absatz 4 Satz 1 der Verordnung (EU) X enthalt die allgemeine Regel, dass
die Freistellung nach Artikel 2 Absatz1 der Verordnung nicht fir vertikale
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gilt.

Ein Wettbewerber ist nach der Definition in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Verordnung (EU) X ein tatséachlicher oder potenzieller Wettbewerber. Zwei
Unternehmen gelten als tatsachliche Wettbewerber, wenn sie auf demselben (sachlich
und rédumlich) relevanten Markt tatig sind. Ein Unternehmen gilt als potenzieller
Wettbewerber eines anderen Unternehmens, wenn wahrscheinlich ist, dass es, sofern
zwischen den Unternehmen keine vertikale Vereinbarung geschlossen wird, innerhalb
kurzer Zeit (in der Regel binnen hdochstens eines Jahres) die notwendigen
Zusatzinvestitionen durchfihren bzw. die notwendigen Kosten auf sich nehmen
wirde, um in den relevanten Markt, auf dem das andere Unternehmen tatig ist,
einzutreten. Diese Einschatzung muss auf realistischen Annahmen beruhen und die
Marktstruktur sowie das wirtschaftliche und rechtliche Umfeld berucksichtigen. Die
rein theoretische Mdglichkeit eines Marktzutritts reicht nicht aus. Es missen reale und
konkrete Moglichkeiten bestehen, dass das Unternehmen in den Markt eintreten kann
und es keine uniberwindbare Hindernisse fur den Markteintritt gibt. Es ist hingegen
nicht erforderlich, sicher nachzuweisen, dass das Unternehmen tatséchlich in den
betreffenden Markt eintreten wird und dass es in der Lage sein wird, seinen Platz auf
dem Markt zu behaupten.®®

Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die nicht unter die in Artikel 2
Absatz 4 Satz 2 der Verordnung (EU) X genannten Ausnahmen fallen und zu denen in
den Randnummern 93 bis 95 Leitlinien aufgefiihrt werden, sind einer
Einzelfallprifung nach Artikel 101 AEUV zu unterziehen. Diese Leitlinien sind fur
die Beurteilung vertikaler Beschrankungen in solchen Vereinbarungen mafigeblich.
Die Horizontalleitlinien kdnnen einschldgige Orientierungshilfen fur die Beurteilung
maoglicher Kollusionseffekte bieten.

Ein Grol3- oder Einzelhandler, der einem Hersteller fir die Produktion von Waren zum
Verkauf unter dem Markennamen dieses GroRR- oder Einzelhéndlers Spezifikationen
zur Verfligung stellt, gilt fur die Zwecke der Anwendung des Artikels 2 Absatz 4
Buchstabe a der Verordnung (EU) X nicht als Hersteller solcher Eigenmarkenwaren
und folglich nicht als Wettbewerber des Herstellers. Daher kann die Freistellung nach
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung auf eine vertikale Vereinbarung zwischen einem
Grol3- oder Einzelhdndler, der von einem Dritten (und nicht von ihm selbst)
hergestellte Eigenmarkenwaren verkauft, und einem Hersteller konkurrierender
Markenwaren Anwendung finden.®* Dagegen werden GroB- und Einzelhdndler, die
selbst Waren zum Verkauf unter ihrem eigenen Markennamen herstellen, als
Hersteller betrachtet, sodass die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung
nicht fur vertikale Vereinbarungen gilt, die solche Grol3- oder Einzelhandler mit
Herstellern konkurrierender Markenwaren schlief3en.

Artikel 2 Absatz 4 Satz 2 der Verordnung (EU) X enthdlt zwei Ausnahmen von der
allgemeinen Regel, dass die Gruppenfreistellung nicht fir Vereinbarungen zwischen

63
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Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 30. Januar 2020, Generics (UK) und andere/Wettbewerbs- und
Marktaufsichtsbehérde, C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 36 bis 45, und Urteil des Gerichtshofs vom
25. Mérz 2021, H. Lundbeck A/S und Lundbeck Ltd/Europdische Kommission, C-591/16 P,
ECLI:EU:C:2021:243, Rn. 54 bis 57.

Dies berihrt nicht die Anwendung der Bekanntmachung Uber Zuliefervertrage, siche Randnummer 47
dieser Leitlinien.
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(94)

(95)

(96)

Wettbewerbern gilt. Insbesondere sieht Satz 2 des Artikels 2 Absatz 4 vor, dass die in
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung vorgesehene Freistellung auf nicht wechselseitige
vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die die Voraussetzungen nach
Artikel 2 Absatz 4 Buchstabea oder Buchstabeb der Verordnung erfillen,
Anwendung findet. Unter ,,nicht wechselseitig* ist insbesondere zu verstehen, dass der
Abnehmer der Vertragswaren oder -dienstleistungen dem Anbieter Kkeine
konkurrierende Waren oder Dienstleistungen liefert.

Beide Ausnahmen nach Artikel 2 Absatz 4 Satz 2 der Verordnung (EU) X betreffen
Szenarios des zweigleisigen Vertriebs, also Szenarios, in denen ein Anbieter von
Waren oder Dienstleistungen auch auf der nachgelagerten Stufe tétig ist und damit mit
seinen unabhédngigen Handlern im Wettbewerb steht. Artikel 2 Absatz 4 Buchstabe a
der Verordnung betrifft ein Szenario, bei dem der Anbieter die Vertragswaren auf
mehreren Handelsstufen verkauft, namlich auf der vorgelagerten Stufe als Hersteller,
Importeur oder Gro3handler und auf der nachgelagerten Stufe als Importeur, Grol3-
oder Einzelhandler, wahrend der Abnehmer die Vertragswaren auf der nachgelagerten
Stufe als Importeur, GroR- oder Einzelhdndler verkauft und auf der vorgelagerten
Stufe, auf der er die Vertragswaren bezieht, kein Wettbewerber ist. Artikel 2 Absatz 4
Buchstabe b der Verordnung betrifft ein Szenario, bei dem der Anbieter
Dienstleistungen erbringt und auf mehreren Handelsstufen tatig ist, wéhrend der
Abnehmer Dienstleistungen auf Einzelhandelsstufe erbringt und auf der Handelsstufe,
auf der er die Vertragsdienstleistungen bezieht, kein Wettbewerber ist.

Die Begriindung fur die Ausnahmen nach Artikel 2 Absatz 4 Buchstaben a und b der
Verordnung (EU) X lautet, dass in einem Szenario des zweigleisiger Vertriebs die
potenziellen negativen Auswirkungen der vertikalen Vereinbarung auf die
Wettbewerbsbeziehungen zwischen dem Anbieter und dem Abnehmer auf der
nachgelagerten Stufe als weniger bedeutend angesehen werden als die potenziellen
positiven Auswirkungen der vertikalen Vereinbarung auf den Wettbewerb auf der vor-
oder nachgelagerten Stufe im Allgemeinen. Da Artikel 2 Absatz 4 Buchstaben a und b
Ausnahmen zu der allgemeinen Regel enthalt, dass die Verordnung (EU) X nicht fur
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gilt, sind diese Ausnahmen eng auszulegen.

Sind die Voraussetzungen nach Artikel 2 Absatz 4 Buchstabe a oder b der Verordnung
(EV) X erfiillt, so gilt die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung fur alle
Aspekte der betreffenden vertikalen Vereinbarung, wobei dies generell auch den
Informationsaustausch  zwischen den beteiligten Unternehmen bezlglich der
Umsetzung der Vereinbarung einschlieBt.%5 Informationsaustausch kann zu den
wettbewerbsfordernden  Auswirkungen  vertikaler ~ Vereinbarungen beitragen,
einschliellich der Optimierung der Produktions- und Vertriebsprozesse. Dies gilt auch
in Szenarios des zweigleisigen Vertriebs. Allerdings wirkt nicht der gesamte
Informationsaustausch zwischen einem Anbieter und einem Abnehmer in einem
Szenario mit zweigleisigem Vertrieb effizienzsteigernd. Aus diesem Grund sieht
Artikel 2 Absatz 5 der Verordnung (EU) X vor, dass die Ausnahmen nach Artikel 2
Absatz 4 Buchstaben a und b nicht fiir den Informationsaustausch zwischen Anbietern
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Die Hinweise in diesen Leitlinien lassen die Anwendung der Verordnung (EU) 2016/679 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1) und anderer fir
den Informationsaustausch im Sinne von Randnummer 97 dieser Leitlinien geltender
Rechtsvorschriften der Union unberiihrt.
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(97)

(98)

(99)

und Abnehmern gelten, der entweder nicht direkt die Umsetzung der vertikalen
Vereinbarung betrifft oder nicht zur Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs
der Vertragswaren oder -dienstleistungen erforderlich ist oder keine dieser beiden
Voraussetzungen erfullt. Artikel 2 Absatz 5 der Verordnung und die Erlduterungen in
den Randnummern 96 bis 103 betreffen nur den Informationsaustausch in einem
Szenario des zweigleisigen Vertriebs, also den zwischen den an einer vertikalen
Vereinbarung beteiligten Unternehmen stattfindenden Informationsaustausch, der die
Voraussetzungen des Artikels 2 Absatz 4 Buchstabe a oder b der VVerordnung erfullt.

Fur die Zwecke der Anwendung des Artikels 2 Absatz 5 der Verordnung und dieser
Leitlinien umfasst der Informationsaustausch jede Mitteilung von Informationen durch
ein an der vertikalen Vereinbarung beteiligtes Unternehmen an das andere,
unabhéngig von den Merkmalen des Austauschs, beispielsweise unabhé&ngig davon, ob
die Informationen von nur einem beteiligten Unternehmen oder von beiden beteiligten
Unternehmen tbermittelt werden oder ob die Informationen schriftlich oder miindlich
ausgetauscht werden. Unerheblich ist auch, ob Form wund Inhalt des
Informationsaustausches in der vertikalen Vereinbarung ausdricklich vereinbart
wurden oder ob dieser informell stattfindet und beispielsweise ein an der vertikalen
Vereinbarung beteiligtes Unternehmen Informationen Ubermittelt, ohne dass das
andere beteiligte Unternehmen diese angefordert hat.

Ob ein Informationsaustausch in einem Szenario des zweigleisigen Vertriebs einen
direkten Bezug zur Umsetzung der vertikalen Vereinbarung hat und zur Verbesserung
der Produktion oder des Vertriebs der Vertragswaren oder -dienstleistungen im Sinne
des Artikels 2 Absatz 5 der Verordnung (EU) X erforderlich ist, kann vom jeweiligen
Vertriebsmodell abh&ngen. So kann es beispielsweise im Rahmen einer
Alleinvertriebsvereinbarung erforderlich sein, dass die beteiligten Unternehmen
Informationen tber Verkaufstatigkeiten in bestimmten Gebieten oder bei bestimmten
Kundengruppen austauschen. Im Rahmen einer Franchisevereinbarung kann es
erforderlich sein, dass Franchisegeber und Franchisenehmer Informationen tber die
Anwendung eines einheitlichen Geschiftsmodells im Franchisenetz austauschen.% In
einem selektiven Vertriebssystem kann es erforderlich sein, dass der Handler dem
Anbieter Informationen beziglich der Einhaltung der Auswahlkriterien und der
Beschrankungen des Verkaufs an nicht zugelassene Handler zuganglich macht.

Es folgt eine keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebende Aufzahlung von
Beispielen flr Informationen, die —abhangig von den jeweiligen Umstanden — einen
direkten Bezug zur Umsetzung der vertikalen Vereinbarung haben und zur
Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs der Vertragswaren
oder -dienstleistungen erforderlich sein konnen:®’

a)  Technische Informationen im Zusammenhang mit den Vertragswaren
oder -dienstleistungen, wie Informationen (ber die Registrierung,
Zertifizierung, Handhabung Verwendung, Wartung, Instandsetzung,
Modernisierung oder das Recycling der Vertragswaren oder -dienstleistungen,
insbesondere  wenn  diese  Informationen  zur  Einhaltung  von
Regulierungsmalinahmen erforderlich sind, sowie Informationen, die es dem

66
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Siehe Randnummer 31 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

Sofern nicht anders angegeben, umfassen die Beispiele Informationen, die vom Anbieter oder
Abnehmer tbermittelt werden, unabhangig von der Haufigkeit der Mitteilung und unabhéngig davon,
ob sich die Informationen auf friihere, derzeitige oder kiinftige Verhaltensweisen beziehen.
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(100)

b)

d)

9)

Anbieter oder Abnehmer ermaglichen, die Vertragswaren
oder -dienstleistungen an die Anforderungen des Auftraggebers anzupassen

Logistische Informationen Uber die Produktion und den Vertrieb der
Vertragswaren oder -dienstleistungen auf der vor- oder nachgelagerten Stufe,
einschlieBlich Informationen in Bezug auf Produktionsprozesse, Inventar und
Lagerbestande und, vorbehaltlich der Randnummer 100 Buchstabe b, Uber
Verkaufsmengen und Riicksendungen

Vorbehaltlich der Randnummer 100 Buchstabe b Informationen Uber
Kundenkéufe der Vertragswaren oder -dienstleistungen sowie Préaferenzen und
Rickmeldungen der Kunden, sofern der Austausch solcher Informationen nicht
zur Beschréankung des Gebiets oder der Kunden, in das bzw. an die der
Abnehmer die Vertragswaren oder -dienstleistungen im Sinne des Artikels 4
Buchstabe b, ¢ oder d der Verordnung (EU) X verkaufen darf, genutzt wird

Informationen Uber die Preise, zu denen der Anbieter die Vertragswaren
oder -dienstleistungen an den Abnehmer verkauft

Vorbehaltlich Randnummer 100 Buchstabe a Informationen uber die
empfohlenen Weiterverkaufspreise oder maximalen Weiterverkaufspreise des
Anbieters fir die Vertragswaren oder -dienstleistungen sowie Informationen
uber die Preise, zu denen der Abnehmer die Waren oder Dienstleistungen
weiterverkauft, sofern dieser Informationsaustusch nicht zur Beschréankung der
Mdoglichkeit des Abnehmers zur Festlegung seines Verkaufspreise oder zur
Durchsetzung eines Fest- oder Mindestverkaufspreises im Sinne des Artikels 4
Buchstabe a der Verordnung (EU) X genutzt wird®®

Vorbehaltlich Randnummer 100 sowie Buchstabe e dieser Randnummer
Informationen Uber die Vermarktung der Vertragswaren oder -dienstleistungen,
einschlieBlich Informationen ber Werbekampagnen und Informationen tber
neue Waren oder Dienstleistungen, die im Rahmen der vertikalen
Vereinbarung geliefert werden sollen

Leistungsbezogene  Informationen  einschlieflich ~ zusammengefasster
Informationen, die der Anbieter dem Abnehmer in Bezug auf die
Vermarktungs- und Verkaufstatigkeiten anderer Abnehmer der Vertragswaren
oder -dienstleistungen mitteilt, sofern dies den Abnehmer nicht in die Lage
versetzt, die Téatigkeiten bestimmter konkurrierender Abnehmer zu ermitteln,
sowie Informationen (ber die Menge oder den Wert der Verkdufe der
Vertragswaren oder -dienstleistungen durch den Abnehmer im Verhéltnis zu
seinen Verkaufen konkurrierender Waren oder Dienstleistungen.

Es folgen Beispiele fur Informationen, bei denen es dann, wenn sie in einem Szenario
des zweigleisigen Vertriebs zwischen einem Anbieter und einem Abnehmer
ausgetauscht werden, in der Regel unwahrscheinlich ist, dass die in Artikel 2 Absatz 5
der Verordnung (EU) X festgelegten Voraussetzungen erfillt sind:

a)

Informationen tber die kiinftigen Preise, zu denen der Anbieter oder Abnehmer
die Vertragswaren oder -dienstleistungen nachgelagert verkaufen will

68

Weitere Erlauterungen zur Preisbindung der zweiten Hand einschlieBlich indirekter Mittel zur
Anwendung dieser Preisbindung der zweiten Hand sind Abschnitt 6.1.1 zu entnehmen.
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(101)

(102)

(103)

b) Informationen (ber identifizierte Endverbraucher der Vertragswaren
oder -dienstleistungen, es sei denn, der Austausch dieser Informationen ist
erforderlich,

1) um den Anbieter oder Abnehmer in die Lage zu versetzen, die
Anforderungen eines bestimmten Endverbrauchers zu erfiillen und
beispielsweise die Vertragswaren oder -dienstleistungen an die
besonderen Bedingungen des Endverbrauchers anzupassen, dem
Endverbraucher Sonderkonditionen u. a. im Rahmen einer Regelung
zur Kundenbindung, zu gewahren oder um Kundenberatungsdienste
vor dem Kauf und Kundendienstleistungen nach dem Kauf unter
Einschluss von Garantiedienstleistungen zu erbringen,

2) um eine selektive Vertriebsvereinbarung bzw. eine
Alleinvertriebsvereinbarung, in deren Rahmen einem Anbieter oder
Abnehmer  bestimmte  Endverbraucher  zugewiesen  werden,
umzusetzen oder deren Einhaltung zu Uberwachen

c) Informationen Uber Waren, die ein Abnehmer unter seinem eigenen
Markennamen verkauft, der zwischen dem Abnehmer und einem Hersteller
konkurrierender Markenwaren ausgetauscht wird, es sei denn, der Hersteller ist
auch der Hersteller der betroffenen Eigenmarkenwaren

Die unter den Randnummern 99 und 100 aufgefiihrten Beispiele sollen Unternehmen
bei ihrer Selbsteinschatzung unterstiitzen. Die Aufnahme einer bestimmten Art von
Informationen in Randnummer 99 bedeutet jedoch nicht, dass beim Austausch von
Informationen dieser Art die beiden in Artikel 2 Absatz 5 der Verordnung (EU) X
aufgeflihrten Voraussetzungen in jedem Fall erfillt sind. Ebenso l&sst sich aus der
Aufnahme einer bestimmten Art von Informationen in Randnummer 100 nicht
schlieBen, dass der Austausch dieser Art von Informationen diese beiden
Voraussetzungen nie erflllen wird. Unternehmen missen daher die VVoraussetzungen
des Artikels 2 Absatz5 der Verordnung auf die besonderen Sachverhalte ihrer
jeweiligen vertikalen Vereinbarung anwenden.

Tauschen die an einer die VVoraussetzungen des Artikels 2 Absatz 4 Buchstabe a oder
b der Verordnung (EU) X erfullenden vertikalen Vereinbarung beteiligten
Unternehmen Informationen aus, die entweder in keinem direkten Zusammenhang mit
der Umsetzung ihrer vertikalen Vereinbarung stehen oder nicht zu Verbesserung der
Produktion oder des Vertriebs der Vertragswaren oder -dienstleistungen erforderlich
sind oder keine der beiden Voraussetzungen erfillen, ist der Informationsaustausch
einer Einzelfallprifung nach Artikel 101 AEUV zu unterziehen. Ein solcher
Austausch verstol3t nicht zwingend gegen Artikel 101 AEUV. Dariber hinaus kdnnen
die sonstigen Bestimmungen der vertikalen Vereinbarung unter der Voraussetzung,
dass die Vereinbarung ansonsten den in der Verordnung aufgefihrten
Voraussetzungen entspricht, immer noch in den Genuss der Freistellung nach
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung kommen.

SchlieBen Wetthewerber eine vertikale Vereinbarung und flhren sie einen
Informationsaustausch, der nicht unter die in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung®®
vorgesehene Freistellung féllt, konnen sie Vorkehrungen zur Minimierung des Risikos
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Weil beispielsweise die Voraussetzungen des Artikels 2 Absatz 4, des Artikels 2 Absatz 5 oder den
Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung nicht erfillt sind.
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4.4.4.

(104)

(105)

(106)

treffen, dass der Informationsaustausch Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
gibt.”® So kénnen sie beispielsweise nur Informationen in zusammengefasster Form
austauschen oder eine angemessene Verzogerung zwischen der Erzeugung der
Informationen und ihrem Austausch gewéhrleisten. Ferner kdnnen sie technische oder
administrative MalRnahmen wie Firewalls einsetzen, um sicherzustellen, dass die vom
Abnehmer Ubermittelten Informationen nur dem fir die vorgelagerten Tatigkeiten des
Anbieters verantwortlichen Personal zugéanglich sind und nicht dem Personal, das fir
die nachgelagerten Direktvertriebstatigkeiten des Anbieters verantwortlich ist. Die
Anwendung derartiger VVorsichtsmalinahmen ermdglicht jedoch nicht die Ausdehnung
des Anwendungsbereichs der Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung
(EU) X auf den Austausch von Informationen, der ansonsten nicht unter diese
Freistellung fallen wirde.

Vertikale Vereinbarungen mit Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten, die eine
Hybridstellung innehaben

Nach Artikel 2 Absatz 6 der Verordnung (EU) X gelten die in Artikel 2 Absatz 4
Buchstaben a und b der Verordnung aufgefiihrten Ausnahmen fiir den zweigleisigen
Vertrieb nicht fur vertikale Vereinbarungen, die die Erbringung von Online-
Vermittlungsdiensten betreffen, wenn der Erbringer der Online-Vermittlungsdienste
eine Hybridstellung innehat, d. h. dass er auch Wettbewerber auf dem relevanten
Markt fur den Verkauf der vermittelten Waren oder Dienstleistungen ist.”* Artikel 2
Absatz 6 der Verordnung (EU) X gilt fur vertikale Vereinbarungen, die die Erbringung
von Online-Vermittlungsdiensten ,,betreffen®, ungeachtet dessen, ob die Vereinbarung
die Erbringung dieser Dienste flr ein an der Vereinbarung beteiligtes Unternehmen
oder fir Dritte betrifft.

Vertikale Vereinbarungen uber die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten, die
zwischen Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten geschlossen werden, die eine
solche Hybridstellung innehaben, entsprechen nicht der Begrindung fir die in
Artikel 2 Absatz 4 Buchstabena und b der Verordnung (EU) X dargelegten
Ausnahmen fir den zweigleisigen Vertrieb. Diese Erbringer kdnnen einen Anreiz
haben, ihren eigenen Absatz zu begiinstigen, und in der Lage sein, das Ergebnis des
Wettbewerbs zwischen Unternehmen, die ihre Online-Vermittlungsdienste nutzen, zu
beeinflussen. Solche vertikalen Vereinbarungen konnen daher generell Anlass zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken auf den relevanten Mérkten fir den Verkauf der
vermittelten Waren oder Dienstleistungen geben.

Artikel 2 Absatz 6 der Verordnung (EU) X gilt fir vertikale Vereinbarungen uber die
Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten, bei denen der Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten ein tatsachlicher oder potenzieller Wettbewerber auf dem
relevanten Markt fur den Verkauf der vermittelten Waren oder Dienstleistungen ist.
Insbesondere muss es wahrscheinlich sein, dass der Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten innerhalb kurzer Zeit (in der Regel nicht langer als ein Jahr) die
zusatzlichen Investitionen tatigen oder andere Kosten auf sich nehmen wirde, die
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Siehe das Kapitel tber Informationsaustausch in den Horizontalleitlinien und kinftigen Fassungen der
genannten Leitlinien.

Die Anwendung des Artikels 2 Absatz 6 der Verordnung (EU) X setzt voraus, dass die vom Erbringer
von Online-Vermittlungsdiensten mit Hybridstellung geschlossene vertikale Vereinbarung nicht als ein
Handelsvertretervertrag gilt, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallt (siehe Randnummern 46
und 63).
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(107)

(108)

(109)

4.5,
(110)

erforderlich waren, um in den relevanten Markt fir den Verkauf der vermittelten
Waren oder Dienstleistungen einzutreten.’

Vereinbarungen Uber die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten, die nach
Artikel 2 Absatz 6 der Verordnung (EU) X nicht unter die Freistellung nach Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung fallen, sind nach Artikel 101 AEUV einzeln zu prifen.
Solche Vereinbarungen beschréanken nicht zwingend den Wettbewerb im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV; auch erfullen sie moglicherweise die VVoraussetzungen
fur eine Einzelfreistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV. Halten die beteiligten
Unternehmen geringe Anteile an dem relevanten Markt flr die Erbringung von
Online-Vermittlungsdiensten und dem relevanten Markt fir den Verkauf der
vermittelten Waren oder Dienstleistungen, kann die De-minimis-Bekanntmachung
gelten.” Die Horizontalleitlinien kénnen einschlagige Orientierungshilfen fiir die
Beurteilung maoglicher Kollusionseffekte bieten. Diese Leitlinien koénnen auch
Orientierungshilfen fiir die Beurteilung vertikaler Beschrankungen bieten.

Liegen keine bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen vor, ist nicht von spurbaren
wettbewerbswidrigen Auswirkungen auszugehen, wenn der Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten auf dem relevanten Markt fir Online-Vermittlungsdienste keine
Marktmacht besitzt, weil er beispielsweise erst kirzlich in den Markt eingetreten ist
(Anlaufphase). In der Plattformwirtschaft kénnen die von einem Erbringer von
Online-Vermittlungsdiensten erwirtschafteten Einnahmen (z. B. Provisionen) nur ein
erster Naherungswert fur das Ausmal} seiner Marktmacht sein, und es kann darlber
hinaus erforderlich sein, alternative Parameter wie die Zahl der vom Erbringer
vermittelten Transaktionen, die Zahl der Nutzer der Online-Vermittlungsdienste
(Verkaufer und/oder K&ufer) und den Umfang, in dem diese Nutzer die Dienste
anderer Erbringer nutzen, zu beriicksichtigen. Auch ist es unwahrscheinlich, dass ein
Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten Marktmacht besitzt, wenn er nicht von
spurbaren unmittelbaren oder mittelbaren Netzwerkeffekten profitiert.

Wenn keine bezweckten Beschrankungen oder erhebliche Marktmacht vorliegen, ist
es unwahrscheinlich, dass die Kommission DurchsetzungsmalRhahmen in Bezug auf
vertikale Vereinbarungen, die die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten
betreffen, Vorrang einrdumen wird, wenn der Erbringer eine Hybridstellung innehat.
Dies trifft insbesondere dann zu, wenn ein Anbieter in einem zweigleisigen
Vertriebsszenario den Abnehmern seiner Waren oder Dienstleistungen gestattet, seine
Website fur den Vertrieb der Waren oder Dienstleistungen zu nutzen, aber nicht
zuldsst, dass die Website dazu verwendet wird, konkurrierende Waren- oder
Dienstleistungsmarken anzubieten, und wenn er nicht anderweitig auf dem fir die
Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten fiir die betreffenden Waren oder
Dienstleistungen relevanten Markt tatig ist.

Verhaltnis zu anderen Gruppenfreistellungsverordnungen

Wie in den Abschnitten 4.1 und 4.2 erldutert, gilt die Verordnung (EU) X fur vertikale
Vereinbarungen, die ausschliellich nach der Verordnung (EU) X und diesen Leitlinien
gepruft werden, sofern in den vorliegenden Leitlinien nichts anderes bestimmt ist.
Solche Vereinbarungen koénnen in den durch die Verordnung (EU) X geschaffenen
geschutzten Bereich fallen.
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Siehe Randnummer 90.
Siehe Randnummer 26.
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(111)

(112)

(113)

(114)

4.6.
(115)

Nach Artikel 2 Absatz 7 der Verordnung (EU) X gilt die Verordnung nicht flr
vertikale Vereinbarungen, deren Gegenstand in den Geltungsbereich einer anderen
Gruppenfreistellungsverordnung féllt, es sei denn, in dieser Verordnung ist etwas
anderes bestimmt. Es ist daher wichtig, von vornherein zu prifen, ob eine vertikale
Vereinbarung in den Geltungsbereich einer anderen Gruppenfreistellungsverordnung
fallt.

Die Verordnung (EU) X gilt nicht fiir vertikale Vereinbarungen, die von den
nachstehend  genannten  Gruppenfreistellungsverordnungen  oder  kinftigen
Gruppenfreistellungsverordnungen, die sich auf die in dieser Randnummer genannten
Arten von Vereinbarungen beziehen, erfasst werden, es sei denn, in der betreffenden
Verordnung ist etwas anderes bestimmt:

e  Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission’
e  Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission™
e  Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission’®

Die Verordnung (EU) X gilt nicht fur die in den Horizontalleitlinien genannten Arten
von Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, es sei denn, in den Horizontalleitlinien
ist etwas anderes bestimmt.

Die Verordnung (EU) X qilt fir vertikale Vereinbarungen, die den Bezug, Verkauf
oder Weiterverkauf von Ersatzteilen fir Kraftfahrzeuge und die Erbringung von
Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen fir Kraftfahrzeuge betreffen. Solche
Vereinbarungen profitierten nur dann von dem durch die Verordnung (EU) X
geschaffenen geschiitzten Bereich (Safe Harbour), wenn sie neben den in der
Verordnung (EU) X vorgesehenen Voraussetzungen auch die Voraussetzungen
erfilllen, die in der Verordnung (EU) Nr. 461/2010 der Kommission’’ und den
zugehorigen Leitlinien festgelegt sind.

Spezielle Arten von Vertriebssystemen

Einem Anbieter steht es frei, den Vertrieb seiner Waren oder Dienstleistungen nach
eigenem Ermessen zu gestalten. Der Anbieter kann sich zum Beispiel fiir die vertikale
Integration entscheiden, und zwar, dass er seine Waren oder Dienstleistungen direkt an
die Endverbraucher verkauft oder sie tber seine vertikal integrierten Handler vertreibt,
die verbundene Unternehmen im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 der Verordnung (EU)
X sind. Diese Art von Vertriebssystem betrifft ein einziges Unternehmen und fallt
somit nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV.
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7

Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Mérz 2014 (ber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von
Technologietransfer-Vereinbarungen (ABI. L 93 vom 28.3.2014, S. 17).

Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 Uber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen uber Forschung und Entwicklung (ABI. L 335 vom 18.12.2010, S. 36).
Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 (iber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte
Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen (ABI. L 335 vom 18.12.2010, S. 43).

Verordnung (EU) Nr. 461/2010 der Kommission vom 27. Mai 2010 Uber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor (ABI. L 129
vom 28.5.2010, S. 52).
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(116)

4.6.1.

Der Anbieter kann auch beschlie3en, auf unabhéngige Héndler zuriickzugreifen. Zu
diesem Zweck kann er ein oder mehrere Arten von Vertriebssystemen nutzen.
Bestimmte Arten von Vertriebssystemen, namlich der selektive Vertrieb und der
Alleinvertrieb, werden in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g bzw. Buchstabe h der
Verordnung (EU) X definiert. In den Abschnitten 4.6.1 und 4.6.2 werden
Erlauterungen zum Alleinvertrieb bzw. zum selektiven Vertrieb gegeben.’® Der
Anbieter kann seine Waren und Dienstleistungen auch ohne Rickgriff auf selektiven
Vertrieb oder Alleinvertrieb vertreiben. Diese anderen Vertriebsarten werden fir die
Zwecke der Anwendung der Verordnung als freier Vertrieb eingestuft.”

Alleinvertriebssysteme

4.6.1.1. Definition von Alleinvertriebssystemen

(117)

(118)

In einem Alleinvertriebssystem wie es in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe h der
Verordnung (EU) X definiert wird, weist der Anbieter ein Gebiet oder eine
Kundengruppe einem Abnehmer oder einer begrenzten Anzahl von Abnehmern
exklusiv zu, wahrend er allen anderen Abnehmern in der Union Beschrankungen
hinsichtlich des aktiven Verkauf in Gebiete oder an Kundengruppen auferlegt, die er
exklusiv zugewiesen hat.°

Oft greifen Anbieter auf Alleinvertriebssysteme zurtick, um Handlern Anreize zu
bieten, die finanziellen und nichtfinanziellen Investitionen zu tétigen, die erforderlich
sind, um ihre Marke in einem Gebiet zu entwickeln, in dem diese noch wenig bekannt
ist, oder um ein neues Produkt in ein bestimmtes Gebiet oder an eine bestimmte
Kundengruppe zu verkaufen oder auch um Hé&ndlern Anreize zu geben, den
Schwerpunkt ihrer Verkaufs- und Werbetatigkeiten auf ein bestimmtes Produkt zu
lenken. Den Héndlern kann der Schutz, der ihnen das Alleinvertriebssystem gewéhrt,
die Madglichkeit bieten, sich ein bestimmtes Geschaftsvolumen und eine Marge zu
sichern, die ihre Investitionsaufwendungen rechtfertigt.

4.6.1.2. Anwendung des Artikels 101 AEUV auf Alleinvertriebssysteme

(119)

(120)

In einem Vertriebssystem, in dem der Anbieter ein Gebiet oder eine Kundengruppe
ausschlieBlich einem oder mehreren Abnehmern zuweist, bestehen die mdglichen
Wettbewerbsrisiken hauptséachlich in einer Marktaufteilung, die
Preisdiskriminierungen erleichtern kann, sowie in einem verringerten markeninternen
Wetthewerb. Wenn die meisten oder alle der starksten Anbieter auf einem Markt ein
Alleinvertriebssystem betreiben, kann es auch leichter zu einer Aufweichung des
Wetthewerbs zwischen den Marken und zu Kollusion kommen, und zwar sowohl auf
Anbieter- als auch auf Handlerebene. Auflierdem kann der Alleinvertrieb zum
Ausschluss anderer Handler und somit zu einer Reduzierung des Markenwettbewerbs
und des markeninternen Wettbewerbs auf der Vertriebsstufe flhren.

Alleinvertriebsvereinbarungen kénnen unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1
der Verordnung (EU) X fallen, sofern der Marktanteil des Anbieters und des
Abnehmers 30 % nicht (bersteigt, die Vereinbarung keine Kernbeschrankungen im
Sinne des Artikels 4 der Verordnung (EU) X enthalt und je exklusiv zugewiesenem
Gebiet oder exklusiv zugewiesener Kundengruppe nicht mehr als finf Handler
benannt wurden. Alleinvertriebsvereinbarungen kénnen selbst dann in den durch die
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Siehe auch die Abschnitte 6.1.2.3.1 und 6.1.2.3.2.
Siehe auch Abschnitt 6.1.2.3.3.
Siehe Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe h der Verordnung (EU) X.
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(121)

(122)

(123)

(124)

Verordnung (EU) X geschaffenen geschitzten Bereich fallen, wenn sie auch andere
vertikale Beschrankungen, die keine Kernbeschrankungen sind, wie z.B.
Wettbewerbsverbote von hdochstens funf Jahren Dauer, Mengenvorgaben oder
Alleinbezugsverpflichtungen enthalten.

Die in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung ist auf
hochstens funf Handler pro exklusiv zugewiesenem Gebiet oder exklusiv
zugewiesener Kundengruppe begrenzt, um den Anreiz fir die Handler zu erhalten, in
die Verkaufsforderung und den Verkauf der Waren oder Dienstleistungen des
Anbieters zu investieren, und gleichzeitig dem Anbieter ausreichende Flexibilitat fur
die Gestaltung seines Vertriebssystems einzurdumen. Wird diese Zahl Uberschritten,
besteht ein erhohtes Risiko, dass sich die Alleinvertriebshandler die Investitionen der
anderen als Trittbrettfahrer zunutze machen und damit die Effizienz, die durch den
Alleinvertrieb erreicht werden soll, zunichtegemacht wird.

Damit das Alleinvertriebssystem unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X féllt, missen die benannten Handler vor aktiven Verkaufen durch
alle anderen Abnehmer des Anbieters in das exklusiv zugewiesene Gebiet oder an die
exklusiv zugewiesene Kundengruppe geschitzt werden. Benennt ein Anbieter fir ein
exklusiv zugewiesenes Gebiet oder eine exklusiv zugewiesene Kundengruppe mehrere
Héndler, missen alle diese Handler vor aktiven Verk&ufen samtlicher anderen
Abnehmer des Anbieters in dieses Gebiet bzw. an diese Kundengruppe geschiitzt
werden, wobei allerdings aktive und passive Verkéufe durch diese Handler innerhalb
des exklusiv zugewiesenen Gebiets bzw. innerhalb der exklusiv zugewiesenen
Kundengruppe nicht beschrankt werden kénnen. Wenn das exklusiv zugewiesene
Gebiet bzw. die exklusiv zugewiesene Kundengruppe aus praktischen Griinden und
nicht mit dem Ziel, den Parallelhandel zu verhindern, voribergehend nicht vor aktiven
Verkaufen durch bestimmte Abnehmer geschiitzt ist, weil der Anbieter beispielsweise
das Alleinvertriebssystems andert und Zeit ben6tigt, um mit bestimmten Abnehmern
Beschrankungen des  aktiven Verkaufs neu auszuhandeln, kann das
Alleinvertriebssystem weiterhin unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X fallen.

In den flr den Alleinvertrieb genutzten vertikalen Vereinbarungen sollten die Gebiete
oder Kundengruppen, die exklusiv zugewiesen werden, klar festgelegt sein. Das
exklusiv zugewiesene Gebiet kann beispielsweise dem Gebiet eines Mitgliedstaates
oder einem grofReren bzw. kleineren Gebiet entsprechen. Eine exklusiv zugewiesene
Kundengruppe kann zum Beispiel auf der Grundlage eines oder mehrerer Kriterien,
wie des Berufs oder der Tatigkeit der Kunden oder mittels einer Liste ermittelter
Kunden, definiert werden. Je nach den angewandten Kriterien kann sich die
Kundengruppe unter Umstanden auf einen einzigen Kunden beschranken.

Wurde ein Gebiet oder eine Kundegruppe nicht exklusiv einem oder mehreren
Héndlern zugewiesen, kann sich der Anbieter das Gebiet bzw. die Kundengruppe
selbst vorbehalten; in diesem Fall muss er alle seine Handler davon in Kenntnis
setzen. Dies setzt nicht voraus, dass der Anbieter im reservierten Gebiet oder in Bezug
auf die reservierte Kundengruppe gewerblich tatig ist. So konnte sich der Anbieter das
Gebiet oder die Kundengruppe vorbehalten wollen, um es kinftig anderen
Vertriebshandlern zuzuweisen.

4.6.1.3. Hinweise zur Einzelfallprifung von Alleinvertriebsvereinbarungen

(125)

AuBerhalb des Anwendungsbereichs der Verordnung (EU) X ist die Marktstellung des
Anbieters und seiner Wettbewerber von gréfiter Bedeutung, weil ein Verlust an
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(126)

(127)

(128)

markeninternem  Wettbewerb nur dann  Probleme aufwirft, wenn der
Markenwettbewerb auf Anbieter- oder Handlerebene eingeschrankt ist.8! Je starker die
Markstellung des Anbieters, insbesondere oberhalb der Schwelle von 30 %, desto
groler die Wahrscheinlichkeit, dass der Markenwettbewerb schwach ist, und desto
groer das Wettbewerbsrisiko aufgrund der Verringerung des markeninternen
Wettbewerbs.

Die Marktstellung der Wettbewerber des Anbieters kann in zweifacher Hinsicht von
Belang sein. Gibt es starke Wetthewerber, weist dies im Allgemeinen darauf hin, dass
ein Verlust an markeninternem Wettbewerb durch ausreichenden Markenwettbewerb
ausgeglichen wird. Sind am Markt jedoch nur wenige Anbieter tétig, die — gemessen
an den Faktoren Marktanteil, Kapazitat und Vertriebsnetz — auch noch eine ahnliche
Position haben, besteht die Gefahr der Kollusion und/oder einer Aufweichung des
Wettbewerbs. Diese Gefahr kann durch den Verlust an markeninternem Wettbewerb
noch grélRer werden, und zwar insbesondere dann, wenn mehrere Anbieter gleichartige
Vertriebssysteme betreiben.

Alleinvertrieb mehrerer Marken — mehrere Anbieter tberlassen dem- bzw. denselben
Héandler(n) den Alleinvertrieb in einem bestimmten Gebiet— kann die
Kollusionsgefahr und die Gefahr einer Aufweichung des Wetthewerbs auf der
Anbieter- und der Handlerebene weiter erhéhen. Erhalten ein oder mehrere Handler
das ausschliellliche Recht zum Vertrieb von zwei oder mehr konkurrierenden und
starken Produkten im selben Gebiet, konnte dadurch der Wettbewerb zwischen den
betreffenden Marken erheblich eingeschrankt werden. Je groRer der kumulative
Marktanteil der Marken, die von den Alleinvertriebshéndlern vertrieben werden, desto
groRer ist die Gefahr der Kollusion und/oder der Aufweichung des Wetthewerbs und
desto starker ist die Einschrankung des Markenwettbewerbs. Liegt der Alleinvertrieb
mehrerer Marken bei einem oder mehreren Einzelhéndlern, besteht die Gefahr, dass
die Senkung des GroRhandelspreises, die ein Anbieter bei seinem Markenprodukt
vornimmt, von den betreffenden Einzelhdndlern nicht an die Verbraucher
weitergegeben wird, da dies ihren Absatz und Gewinn in Bezug auf die Ubrigen
Markenprodukte schmélern wirde. In einer Situation, in der keine Vereinbarungen
uber den Alleinvertrieb mehrerer Marken bestehen, ist der Anreiz fir die Anbieter
gering, in einen Preiswettbewerb zu treten. Liegen die Marktanteile der einzelnen
Anbieter und Abnehmer unter der 30 %-Schwelle, konnen diese kumulativen
Auswirkungen ein Grund sein, den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X zu
entziehen.

Marktzutrittsschranken, die Anbieter unter Umstdnden daran hindern, ein eigenes
integriertes Vertriebsnetz zu griinden oder alternative Handler einzuschalten, sind fiir
die Beurteilung etwaiger  wettbewerbswidriger Auswirkungen von
Alleinvertriebsvereinbarungen weniger wichtig. Ein Ausschluss anderer Anbieter vom
Markt ist nur gegeben, wenn der Alleinvertrieb mit einem Markenzwang verkn(pft
wird, wodurch der H&ndler verpflichtet ist oder veranlasst wird, seine Bestellungen fiir
ein bestimmtes Produkt auf einen Anbieter zu konzentrieren. Die Verknlpfung von
Alleinvertrieb und Markenzwang kann es anderen Anbietern erschweren, alternative
Héndler zu finden; dies trifft insbesondere dann zu, wenn der Markenzwang fir ein
dichtes Netz von Alleinvertriebshéndlern gilt, die jeweils nur ein kleines Gebiet
abdecken, oder wenn eine kumulative wettbewerbswidrige Wirkung besteht. In einem
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Siehe C-306/20, Visma Enterprise, Rn. 78.
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(129)

(130)

(131)

(132)

(133)

(134)

solchen Szenario sollten die Grundsatze zum Markenzwang in Abschnitt 8.2.1
angewandt werden.

Die Verknipfung von Alleinvertrieb und Alleinbezug, die die Alleinvertriebshandler
zwingt, die betreffende Marke direkt beim Anbieter zu beziehen, erhoht die Gefahr
des Verlusts an markeninternem Wettbewerb und einer Aufteilung von Markten.
Alleinvertrieb als solcher engt schon die Madoglichkeiten der Kunden ein,
Preisunterschiede auszunutzen, weil er die Zahl der Vertriebshandler begrenzt, die in
dem betreffenden Gebiet aktiv verkaufen kdnnen. Der Alleinbezug nimmt zudem den
Alleinvertriebshandlern etwaige Mdglichkeiten, Preisunterschiede auszunutzen, da er
sie am Bezug der Produkte bei anderen, dem Alleinvertriebssystem angeschlossenen
Héndlern hindert. Dadurch werden die Mdglichkeiten des Anbieters erhoht, den
markeninternen Wettbewerb zu begrenzen und gleichzeitig unterschiedliche
Verkaufsbedingungen zum Nachteil der Verbraucher anzuwenden, es sei denn, die
Verkniipfung von Alleinvertrieb und Alleinbezug ermdglicht Effizienzgewinne, die
den Verbrauchern zugutekommen.

Der Marktausschluss anderer Handler ist unproblematisch, wenn der das
Alleinvertriebssystem betreibende Anbieter in ein und demselben relevanten Markt
eine groRe Zahl an Alleinvertriebshandlern benennt und diesen keine Beschrankungen
im Hinblick auf den Verkauf an andere, nicht benannte Handler auferlegt. Der
Ausschluss anderer Handler kann jedoch zum Problem werden, wenn die Abnehmer
auf dem nachgelagerten Markt Marktmacht haben, wie dies insbesondere bei sehr
groBen Gebieten der Fall ist, in denen der Alleinvertriebshandler der einzige
Abnehmer auf dem gesamten Markt ist. Ein Beispiel hierfir waére eine
Supermarktkette, die im Lebensmitteleinzelhandel eines Landes als einziger Handler
fir eine fuhrende Marke Ubrig bleibt. Der Marktausschluss anderer Handler vom
Markt kann sich im Falle des Alleinvertriebs mehrerer Marken verschérfen.

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

Die Einschatzung der Marktdynamik ist wichtig, denn in einem Markt mit wachsender
Nachfrage, immer neuen Techniken und sich verédndernden Marktstellungen der
Unternehmen sind negative Auswirkungen von Alleinvertriebssystemen weniger
wahrscheinlich als in reifen Markten.

Die Beschaffenheit des Produkts kann fir die Beurteilung etwaiger
wettbewerbswidriger Auswirkungen des Alleinvertriebs ebenfalls relevant sein. Diese
Auswirkungen werden in Branchen, in denen Online-Verkdufe haufiger vorkommen,
weniger ausgepragt sein, da der Online-Verkauf den Bezug bei Handlern auBerhalb
des exklusiv zugewiesene Gebiet bzw. der exklusiv zugewiesenen Kundengruppe
erleichtern kann.

Die Handelsstufe ist bedeutsam, da es bei den mdéglichen negativen Auswirkungen
Unterschiede zwischen der GrolRhandels- und der Einzelhandelsstufe geben kann.
Alleinvertrieb wird hauptsachlich beim Absatz von Endprodukten (Waren oder
Dienstleistungen) angewandt. Ein Verlust an markeninternem Wettbewerb ist im
Einzelhandel besonders wahrscheinlich, wenn die exklusiv zugewiesenen Gebiete
groB sind, da die Verbraucher dann wenig Mdglichkeiten haben dirften, bei einer
namhaften Marke zwischen einem Héndler, der zu hohem Preis hochwertigen Service
bietet, und einem Handler, der zu einem niedrigen Preis wenig Service bietet, zu
wahlen.

47

DE



DE

(135)

(136)

(137)

(138)

(139)

(140)

Ein Hersteller, der einem GroRhandler den Alleinvertrieb Gberldsst, wird dies
normalerweise fir ein groReres Gebiet tun, z. B. fir einen ganzen Mitgliedstaat.
Solange der GroRhandler das Produkt ohne Einschrankungen an Einzelhdndler auf
dem nachgelagerten Markt verkaufen darf, sind keine spurbaren wettbewerbswidrigen
Wirkungen zu erwarten. Etwaige Verluste an markeninternem Wettbewerb auf der
GroRhandelsstufe konnen leicht durch Effizienzgewinne bei Logistik und
Verkaufsforderung aufgewogen werden, vor allem wenn der Hersteller in einem
anderen Mitgliedstaat anséssig ist. Allerdings entstehen im Alleinvertrieb mehrerer
Marken auf der GroRhandelsstufe groRere Risiken fur den Markenwettbewerb als auf
der Einzelhandelsstufe. Wird ein GroRhéndler der Alleinvertriebshandler fur eine
grolle Zahl von Anbietern, besteht nicht nur die Gefahr einer Verringerung des
Wettbewerbs zwischen diesen Marken, sondern es nimmt auch das Abschottungsrisiko
auf der Gro3handelsstufe zu.

Ein Alleinvertriebssystem, das den Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
AEUV einschrankt, kann dennoch Effizienzgewinne schaffen, die die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflillen. So kann beispielsweise
Exklusivitét erforderlich sein, um den Handlern Anreize zu bieten, in die Entwicklung
der Marke des Anbieters oder in die Erbringung nachfragesteigernder Dienstleistungen
zu investieren. Ist die Verordnung (EU) X nicht anwendbar, ist von Folgendem
auszugehen: je hoher die Zahl der fir ein bestimmtes Gebiet benannten
Alleinvertriebshéndler, desto geringer die Wahrscheinlichkeit, dass fir sie geniigend
Anreize zu Investitionen in die Verkaufsforderung fir die Produkte des Anbieters und
die Entwicklung seiner Marke bestehen, da sich die anderen Alleinvertriebshandler im
gleichen Gebiet diese Investitionsaufwendungen als Trittbrettfahrer zunutze machen
konnen.

Die Beschaffenheit des Produkts ist fur die Beurteilung der Effizienzgewinne von
Bedeutung. Objektive Effizienzgewinne sind am ehesten zu erwarten bei neuen und
bei komplexen Produkten sowie bei Produkten, deren Qualitatseigenschaften vor dem
Verbrauch (sogenannte Erfahrungsguter) oder sogar nach dem Verbrauch (sogenannte
Vertrauensguter) schwierig zu beurteilen sind. Der Alleinvertrieb kann auf(erdem
Einsparungen bei den Logistikkosten mit sich bringen, da bei Transport und Vertrieb
GroRenvorteile genutzt werden konnen. Alleinvertrieb in Verbindung mit
Markenzwang kann zu einer Erhohung der Anreize fir den oder die
Alleinvertriebshandler fuhren, seine bzw. ihre Anstrengungen auf eine bestimmte
Marke zu konzentrieren.

Fur die Beurteilung von Alleinvertriebssystemen, bei denen der Anbieter eine
Kundengruppe einem oder mehreren Abnehmern exklusiv zuweist, sind weiterhin die
unter den Randnummern 125 bis 137 genannten Faktoren relevant. AulRerdem sollten
fur die Beurteilung dieser Art von Alleinvertriebssystem die unter den
Randnummern 139 bis 140 aufgefiihrten zusétzlichen Faktoren bertcksichtigt werden.

Ahnlich wie bei der exklusiven Zuweisung eines Gebiets erschwert auch die exklusive
Zuweisung einer Kundengruppe den Abnehmern in der Regel die Ausnutzung von
Preisunterschieden. Da jeder benannte Handler fir seine eigene Kundengruppe da ist,
kann sich fur Abnehmer, die keiner solchen Gruppe angehoren, die Beschaffung der
Produkte des Anbieters als schwierig erweisen. Folglich ist der Spielraum solcher
Abnehmer fir die Ausnutzung von Preisunterschieden eingeengt.

Zusétzlich zu den unter Randnummer 136 genannten Arten von Effizienzgewinnen
kann die Kundenbeschréankung zu Effizienzgewinnen fiihren, wenn Investitionen der
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Héndler in besondere Ausriistungen oder Fertigkeiten oder in spezielles Know-how
erforderlich sind, um den Anforderungen einer bestimmen Kundenkategorie gerecht
zu werden, oder wenn durch diese Investitionen GroRen- oder Verbundvorteile in der
Logistik erzielt werden.®? Die Abschreibungsdauer bei solchen Investitionen bietet
einen Hinweis darauf, fur welchen Zeitraum die Kundenbeschréankung gerechtfertigt
sein kann. Eine Kundenbeschrankung ist grundsétzlich am ehesten dort vertretbar, wo
es sich um neue oder komplexe Produkte oder um Produkte handelt, die an die
Bedurfnisse eines bestimmten Kunden angepasst werden missen. Feststellbare
unterschiedliche Bedurfnisse sind bei Zwischenprodukten wahrscheinlicher, das heif3t
bei Produkten, die an verschiedene Arten gewerblicher Abnehmer verkauft werden.
Die Zuweisung von Verbrauchern dirfte dagegen kaum zu Effizienzgewinnen fuhren.

Es folgt ein Beispiel fur die Wirkung des Alleinvertriebs mehrerer Marken auf einem
oligopolistischen Markt.

Auf einem nationalen Markt fiir ein Endprodukt gibt es vier Marktfuhrer mit einem
Marktanteil von jeweils rund 20 %. Alle vier verkaufen ihr Produkt uber
Alleinvertriebshandler auf der Einzelhandelsstufe. Die Einzelhandler erhalten fur die
Stadt bzw. den Stadtteil, in der/dem ihre Verkaufsstétte liegt, Gebietsschutz. In den
meisten Gebieten Uberlassen die vier Marktfuhrer den Alleinvertrieb ein und
demselben Einzelhdndler (im Folgenden ,,Alleinvertrieb mehrerer Marken®), der sich
auf das relevante Produkt spezialisiert hat und dessen Verkaufsstatten sich héufig in
zentraler Lage befinden. Die restlichen 20 % des nationalen Marktes entfallen auf
kleine inlandische Hersteller, von denen der grolte landesweit einen Marktanteil von
5% besitzt. Diese inlandischen Hersteller setzen ihre Produkte in der Regel Uber
andere Einzelhdndler ab, weil die Alleinvertriebshéndler der vier groflen Anbieter im
Allgemeinen kaum Interesse daran zeigen, preisglnstigere Produkte weniger
bekannter Marken zu vertreiben. Auf dem Markt besteht eine starke Marken- und
Produktdifferenzierung. Die vier Marktfihrer veranstalten grofle landesweite
Werbekampagnen und verfugen jeweils uber ein solides Markenimage, wahrend die
kleineren Hersteller flr ihre Produkte nicht landesweit werben. Der Markt ist ziemlich
reif und durch eine stabile Nachfrage sowie keine nennenswerte Produktinnovation
und technische Entwicklung gekennzeichnet. Das Produkt ist verhadltnismaRig einfach.

Auf einem solchen oligopolistischen Markt besteht die Gefahr der Kollusion unter den
vier Marktfiihrern, die durch den Alleinvertrieb mehrerer Marken erhéht wird. Der
markeninterne Wettbewerb ist durch den Gebietsschutz begrenzt. Wettbewerb
zwischen den vier fiihrenden Marken findet auf der Einzelhandelsstufe nur in
begrenztem Umfang statt, da in jedem Gebiet nur ein Einzelhandler den Preis fiir alle
vier Marken festlegt. Der Alleinvertrieb mehrerer Marken bringt es mit sich, dass der
Einzelhandler nicht unbedingt daran interessiert sein wird, Preissenkungen, die ein
Hersteller bei seinem Markenprodukt vornimmt, an den Verbraucher weiterzugeben,
da dies seinen Absatz und Gewinn in Bezug auf die Ubrigen Markenprodukte
schmalern wiuirde. Den Herstellern ist somit wenig an einem Preiswettbewerb
untereinander gelegen. Preiswettbewerb zwischen Marken gibt es im Wesentlichen
nur bei den Produkten der unbedeutenderen Hersteller, die kein so ausgepréagtes
Markenimage haben. Es gibt nicht viele Argumente, die fir potenzielle
Effizienzgewinne eines (gemeinsamen) Alleinvertriebs sprechen, da das Produkt
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Ein Beispiel hierfiir ist der Fall, dass ein Anbieter einen bestimmten Héandler beauftragt, auf
Ausschreibungen &ffentlicher Stellen im Bereich IT-Ausriistung oder Birobedarf zu antworten.
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4.6.2.

relativ einfach ist, der Weiterverkauf keine besonderen Investitionen oder
SchulungsmaRnahmen erfordert und Werbung in erster Linie auf der Herstellerebene
betrieben wird.

Obwohl der Marktanteil von jedem der Marktfuhrer unter dem zuldssigen Wert liegt,
sind die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV mdglicherweise nicht
erflllt, sodass gegebenenfalls bei Vereinbarungen mit Héndlern, deren Anteil am
Beschaffungsmarkt unter 30 % liegt, der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung
entzogen werden muss.

Es folgt ein Beispiel fur eine Kundenbeschréankung.

Ein Unternehmen hat eine technisch anspruchsvolle Sprinkleranlage entwickelt.
Derzeit hat es auf dem Markt fur Sprinkleranlagen einen Anteil von 40 %. Als es mit
dem Verkauf der neuen Anlage begann, hielt es mit einem &alteren Produkt einen
Marktanteil von 20 %. Die Installation des neuen Sprinklertyps hangt von der Art und
dem Verwendungszweck des Gebdudes (z. B. Burogebdude, Chemiefabrik oder
Krankenhaus) ab. Das Unternehmen hat mehrere Handler fir den Verkauf und die
Installation der technisch anspruchsvollen Sprinkleranlage benannt. Jeder Héndler
musste seine Beschaftigten im Hinblick auf die allgemeinen und besonderen
Anforderungen an den Einbau der technisch anspruchsvollen Sprinkleranlage bei einer
bestimmten Gruppe von Kunden schulen. Um sicherzustellen, dass sich die Handler
entsprechend spezialisieren, wies das Unternehmen jedem Handler eine bestimmte
Kundengruppe zu und untersagte ihm aktive Verkdufe an die anderen Handlern
exklusiv  zugewiesenen  Kundengruppen. Nach finf Jahren durfen die
Alleinvertriebshéndler aktiv an samtliche Kundengruppen verkaufen, d.h., die
Kundenbeschrankung entféallt. Der Anbieter darf dann seinerseits auch an neue
Héndler verkaufen. Der Markt ist recht dynamisch: Zwei Unternehmen sind erst
kirzlich in den Markt eingetreten, und es gibt verschiedene technische Neuerungen.
Die Wetthewerber haben Marktanteile zwischen 5% und 25 % und modernisieren
zudem ihre Produkte.

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

Selektive Vertriebssysteme

4.6.2.1. Definition von selektiven Vertriebssystemen

(143)

(144)

DE

In einem selektiven Vertriebssystem nach Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g der
Verordnung (EU) X verpflichtet sich der Anbieter, die Vertragswaren
oder -dienstleistungen unmittelbar oder mittelbar nur an Héndler zu verkaufen, die
anhand festgelegter Merkmale ausgewéhlt werden. Diese Handler verpflichten sich,
die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an Handler zu verkaufen, die
innerhalb des vom Anbieter fur den Betrieb dieses Systems festgelegten Gebiets nicht
zum Vertrieb zugelassen sind.

Die vom Anbieter fir die Auswahl der Handler angewandten Kriterien kodnnen
qualitativer und/oder quantitativer Art sein. Mit quantitativen Kriterien wird die Zahl
der Handler unmittelbar begrenzt, indem beispielsweise eine feste Zahl von Handlern
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vorgeschrieben wird. Qualitative Kriterien begrenzen die Zahl der Handler mittelbar
durch Bedingungen, die nicht von allen Handlern erfullt werden kénnen und die sich
beispielsweise auf die Palette der zu verkaufenden Produkte, die Schulung des
Verkaufspersonals, die an der Verkaufsstelle zu erbringenden Dienstleistungen, die
Werbung fir das Produkt sowie dessen Darstellung beziehen. Qualitative Kriterien
kénnen sich auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen wie Bekampfung des
Klimawandels, Umweltschutz oder Begrenzung des Verbrauchs natirlicher
Ressourcen beziehen. Anbieter kdnnten beispielsweise von den Héndlern verlangen,
dass sie in ihren Verkaufsstellen Ladestationen oder Recyclingeinrichtungen anbieten
oder daflr sorgen, dass die Auslieferung der Waren auf nachhaltige Weise,
beispielsweise per Lastenfahrrad statt Kraftfahrzeug, erfolgt.

Selektive Vertriebssysteme sind mit Alleinvertriebssystemen insoweit vergleichbar,
als sie die Anzahl der zugelassenen Handler und die Mdoglichkeiten des
Weiterverkaufs beschranken. Der Hauptunterschied zwischen den beiden Arten von
Vertriebssystemen besteht in der Art des Schutzes, der dem Héndler gewéhrt wird. In
einem Alleinvertriebssystem ist der Handler vor aktiven Verkaufen von auf3erhalb des
ihm exklusiv zugewiesenen Gebiets geschiitzt, wahrend er in einem selektiven
Vertriebssystem vor aktiven und passiven Verkdufe durch nicht zum Vertrieb
zugelassene Handler geschitzt ist.

4.6.2.2. Anwendung des Artikels 101 AEUV auf selektive Vertriebssysteme

(146)

(147)

(148)

Zu den moglichen Gefahren fir den Wettbewerb zédhlen bei selektiven
Vertriebssystemen ein Verlust an markeninternem Wettbewerb und — vor allem bei
Vorliegen einer kumulativen Wirkung — der Ausschluss bestimmter Arten von
Héndlern sowie die Aufweichung des Wettbewerbs und die Erleichterung von
Kollusion unter Anbietern oder Abnehmern, da die Anzahl der Abnehmer begrenzt
wird.

Um die Vereinbarkeit eines selektiven Vertriebssystems mit Artikel 101 AEUV
beurteilen zu konnen, muss zun&chst festgestellt werden, ob das System unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallt. Hierflr muss eine Unterscheidung getroffen werden
zwischen rein qualitativem Selektivvertrieb und quantitativem Selektivvertrieb.

Ein rein qualitativer Selektivvertrieb féllt unter Umstanden nicht unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV, sofern die vom Gerichtshof der Europdischen Union im Metro-
Urteil®® festgelegten drei Voraussetzungen (sogenannte ,,Metro-Kriterien®) erfiillt
sind. Sind diese Kriterien erflllt, kann davon ausgegangen werden, dass die mit dem
selektiven Vertrieb verknipfte Beschrankung des markeninternen Wettbewerbs durch
eine 8Verbesserung des Qualitatswettbewerbs zwischen den Marken ausgeglichen
wird 84
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Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 25. Oktober 1977, Metro/Kommission, C-26/76,
ECLI:EU:C:1977:167, Rn.20 und 21 (im Folgenden ,,C-26/76, Metro/Kommission); Urteil des
Gerichtshofs vom 11. Dezember 1980, L'Oréal/De Nieuwe AMCK, C-31/80, ECLI:EU:C:1980:289,
Rn. 15 und 16 (im Folgenden ,,C-31/80, L'Oréal/De Nieuwe AMCK®); Urteil des Gerichtshofs vom
13. Oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS/Président de 1’ Autorité de la concurrence, C-
439/09, ECLI:EU:C:2011:649, Rn. 41 (im Folgenden ,,C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique®);
Urteil des Gerichtshofs vom 6. Dezember 2017, Coty Germany GmbH/Parfumerie Akzente GmbH, C-
230/16, ECLI:EU:C:2017:941, Rn. 24 (im Folgenden ,,C-230/16, Coty Germany*).

Siehe C-26/76 — Metro/Kommission, Rn. 20 bis 22; Urteil des Gerichtshofs vom 25. Oktober 1983,
AEG /Kommission, C-107/82, ECLI:EU:C:1983:293 (im Folgenden ,,C-107/82, AEG/Kommission®),
Rn. 33, 34 und 73; Urteil des Gerichtshofs vom 22. Oktober 1986, Metro/Kommission, C-75/84,
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Die drei Metro-Kriterien lassen sich wie folgt zusammenfassen: Erstens muss die
Beschaffenheit der fraglichen Waren oder Dienstleistungen einen selektiven Vertrieb
notwendig machen. Das heif3t, ein solches Vertriebssystem muss ein rechtmaiiges
Erfordernis zur Wahrung der Qualitat und zur Sicherstellung des richtigen Gebrauchs
des betreffenden Produkts sein. So kann beispielsweise bei hochwertigen oder
hochtechnologischen Produkten®® oder Luxuswaren der Einsatz eines selektiven
Vertriebs rechtmaBig sein.®® Die Qualitat derartiger Waren kann sich nicht nur aus
ihren Materialeigenschaften, sondern auch aus ihrer luxuridsen Ausstrahlung ergeben.
Daher kann die Errichtung eines selektiven Vertriebssystems, das sicherstellen soll,
dass die Waren in einer Weise dargeboten werden, die zu ihrer luxuriésen
Ausstrahlung beitragt, zur Wahrung ihrer Qualitat notwendig sein.®” Zweitens miissen
die Wiederverkdufer aufgrund objektiver Kriterien qualitativer Art ausgewahlt
werden, die einheitlich fir alle infrage kommenden Wiederverkéufer festzulegen und
unterschiedslos anzuwenden sind. Drittens dirfen die aufgestellten Kriterien nicht
iiber das hinausgehen, was erforderlich ist.®

Bei der Prifung, ob die Metro-Kriterien erflllt sind, ist nicht nur eine allgemeine
Beurteilung der fraglichen selektiven Vertriebsvereinbarungen erforderlich, sondern es
ist auch jede potenziell einschrankende Klausel der Vereinbarung separat zu
untersuchen.®® Dabei ist insbesondere zu priifen, ob die einschrankende Klausel im
Hinblick auf das Ziel des selektiven Vertriebssystems verhaltnismaRig ist oder ob sie
iber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche MaR hinausgeht.®
Kernbeschrankungen erfiillen diese VerhaltnismaRigkeitsprufung nicht. Umgekehrt
kann es beispielsweise verhaltnismélig sein, wenn ein Anbieter von Luxuswaren
seinen zugelassenen Handlern die Nutzung von Online-Markten untersagt, solange
dies einen zugelassenen Handler nicht indirekt an einer wirksamen Nutzung des
Internets flr den Verkauf der Waren in bestimmte Gebiete oder an bestimmte Kunden
hindert.®* Ein solches Verbot der Nutzung von Online-Markten schrankt Verkaufe in
bestimmte Gebiete oder an bestimmte Kunden insbesondere dann nicht ein, wenn es
dem zugelassenen Handler weiterhin freisteht, seinen eigenen Online-Shop zu
betreiben und online zu werben, um auf seine Online-Aktivitdten aufmerksam zu
machen und potenzielle Kunden anzuziehen.®? In diesem Fall fallt die einschrankende
Klausel, sofern sie verhaltnismaRig ist, nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV und
eine weitere Prifung ist nicht erforderlich.

Qualitative und/oder quantitative selektive Vertriebsvereinbarungen konnen
ungeachtet dessen, ob sie die Metro-Kriterien erfullen, unter die Freistellung nach
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen, sofern die Marktanteile des
Anbieters und des Abnehmers 30 % nicht Ubersteigen und die Vereinbarung keine
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ECLI:EU:C:1986:399, Rn. 45; Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1996, Leclerc/Kommission, T-
88/92, ECLI:EU:T:1996:192, Rn. 106.

Siehe C-26/76, Metro/Kommission und C-107/82 — AEG/Kommission.

Siehe C-230/16, Coty Germany.

Siehe C-230/16, Coty Germany, Rn. 25 bis 29.

Siehe C-26/76, Metro /Kommission, Rn. 20 und 21; C-31/80, L'Oréal/De Nieuwe AMCK, Rn. 15 und
16; C-107/82, AEG/Kommission, Rn.35; vom 27.Februar 1992, Vichy/Kommission, T-19/91,
ECLI:EU:T:1992:28, Rn. 65.

Siehe Randnummer 149.

Siehe C-230/16, Coty Germany, Rn. 43 bis 58.

Siehe C-230/16, Coty Germany, inshesondere Rn. 67; siehe auch Randnummer 208 dieser Leitlinien.
Siehe auch Randnummer 208.
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Kernbeschrankungen enthalt.%® Der Rechtsvorteil der Freistellung geht nicht verloren,
wenn der selektive Vertrieb mit anderen vertikalen Beschrankungen — mit Ausnahme
von Kernbeschrankungen — wie Wettbewerbsverboten gemals Definition in Artikel 1
Absatz 1 Buchstabe f der Verordnung (EU) X verbunden werden. Die Freistellung
nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung gilt ungeachtet der Beschaffenheit der
betroffenen Produkte und der Art der Auswahlkriterien. Dartber hinaus ist der
Anbieter nicht zur Veroffentlichung seiner Auswahlkriterien verpflichtet.%*

Schrankt in einem bestimmten Fall eine selektive Vertriebsvereinbarung, die unter die
Gruppenfreistellung fallt, auf der Anbieter- oder Handlerstufe den Wettbewerb
spurbar ein und erzeugt sie keine Effizienzgewinne, die die Auswirkungen der
Wettbewerbsbeschrdnkung  aufwiegen, weil beispielsweise  zwischen  den
Auswahlkriterien und den Produktmerkmalen keine Verbindung besteht, oder weil sie
zur Verbesserung des Produktvertriebs nicht erforderlich sind, kann ihr der
Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung entzogen werden.

4.6.2.3. Hinweise zur Einzelfallpriifung selektiver Vertriebsvereinbarungen

(153)

(154)

AuRerhalb des Anwendungsbereichs der Verordnung (EU) X ist die Marktstellung des
Anbieters und  seiner  Wettbewerber  fir die  Wirdigung  mdglicher
wettbewerbswidriger Auswirkungen von grofiter Bedeutung, da der Verlust an
markeninternem Wettbewerb grundsatzlich nur dann zu einem Problem wird, wenn
der Wettbewerb zwischen den Marken begrenzt ist.%® Je stirker die Marktstellung des
Anbieters, insbesondere tber der Schwelle von 30 %, desto groRer ist die Gefahr flr
den Wettbewerb durch den Verlust an markeninternem Wettbewerb. Ein weiterer
wichtiger Faktor ist die Anzahl der selektiven Vertriebsnetze, die in ein und
demselben relevanten Markt bestehen. Bedient sich nur ein Anbieter auf dem Markt
eines selektiven Vertriebssystems, hat der quantitative Selektivvertrieb gewdhnlich
keine wettbewerbswidrigen Auswirkungen. In der Praxis wird diese Vertriebsmethode
allerdings héufig gleichzeitig von mehreren Anbietern in einem bestimmten Markt
angewandt (kumulative Wirkung).

Im Falle einer kumulativen Wirkung ist die Marktstellung der Anbieter zu
beruicksichtigen, die selektiven Vertrieb betreiben. Wird selektiver Vertrieb von der
Mehrheit der flhrenden Anbieter auf einem Markt genutzt, kann dies zum Ausschluss
bestimmter Arten von Handlern wie beispielsweise Discountern fuhren. Die Gefahr,
dass leistungsfahigere Handler vom Markt ausgeschlossen werden, ist beim selektiven
Vertrieb groRer als beim Alleinvertrieb, da in einem selektiven Vertriebssystem der
Verkauf an nicht zugelassene Handler Beschrankungen unterliegt. Dadurch soll ein
geschlossenes Vertriebssystem geschaffen werden, in dem nur die zugelassenen
Handler, die die Kriterien erfillen, Zugang zum Produkt haben und das nicht
zugelassenen Handlern die Beschaffung des Produkts unmdglich macht. Deshalb ist
der selektive Vertrieb ein besonders geeignetes Mittel, um dem Wettbewerbsdruck zu
entgehen, den Discountbetriebe (ob Offline- oder reine Online-Handler) auf die
Gewinnspannen des Herstellers und der Vertragshandler ausuben. Der Ausschluss
solcher Vertriebsmethoden, ob aufgrund kumulativer Anwendung des selektiven
Vertriebs oder aufgrund dessen Anwendung durch einen einzelnen Anbieter mit einem
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Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique, Rn. 54. Siehe auch Abschnitt 6.1.2.3.2.

Siehe auch entsprechend Urteil des Gerichtshofs vom 14. Juni 2012, Auto 24 SARL/Jaguar Land Rover
France SAS, C-158/11, ECLI:EU:C:2012:351, Rn. 31.

Siehe C-306/20, Visma Enterprise, Rn. 78.
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Marktanteil von ber 30 %, reduziert Moglichkeiten der Verbraucher, die mit diesen
Vertriebsmethoden verbundenen Vorteile wie niedrigere Preise, mehr Transparenz und
besserer Zugang zum Produkt in Anspruch zu nehmen.

Soweit einzelne selektive Vertriebsnetze unter die in der Verordnung (EU) X
vorgesehene Freistellung fallen, kann der Entzug der Gruppenfreistellung oder die
Nichtanwendung der Verordnung (EU) X in Betracht gezogen werden, wenn solche
Netze kumulative wettbewerbswidrige Wirkungen hervorrufen. Solche kumulativen
wettbewerbswidrigen Wirkungen sind jedoch unwahrscheinlich, wenn solche Systeme
weniger als 50 % eines Marktes abdecken. Wettbewerbsrechtliche Bedenken sind auch
dann unwahrscheinlich, wenn die Marktabdeckung 50 % ubersteigt, der gemeinsame
Marktanteil der flnf groRten Anbieter jedoch nicht héher als 50 % ist. Werden beide
Schwellen— 50 %  Marktanteil der finf groBten Anbieter und 50 %
Marktabdeckungsquote — berschritten, richtet sich die Bewertung danach, ob alle
funf Anbieter selektiven Vertrieb handhaben. Je starker die Wettbewerber sind, die
sich nicht des selektiven Vertriebs bedienen, desto unwahrscheinlicher ist der
Ausschluss anderer Vertriebshandler vom Markt. Wettbewerbsrechtliche Bedenken
kénnen dann entstehen, wenn sich alle fiinf groRen Anbieter des selektiven Vertriebs
bedienen. Dies wére wahrscheinlich dann der Fall, wenn die von den groften
Anbietern geschlossenen Vereinbarungen quantitative Auswahlkriterien enthalten, die
die Zahl der zugelassenen Handler unmittelbar begrenzen, oder wenn die angewandten
qualitativen  Kriterien bestimmte Vertriebsmethoden ausschlielen (z. B. die
Bedingung, dass der Handler uber eine oder mehrere physische Verkaufsstéatten
verfiigen oder bestimmte Dienstleistungen erbringen muss, die tblicherweise nur im
Rahmen einer bestimmten Vertriebsform erbracht werden kdnnen).

Die Wahrscheinlichkeit, dass die Voraussetzungen fur eine Freistellung nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV erflllt werden, ist eher gering, wenn die zur kumulativen
Wirkung beitragenden Selektivvertriebssysteme den Zugang neuer Vertriebshéndler
(insbesondere Discounter oder reine Internethandler, die den Verbrauchern niedrigere
Preise anbieten), die in der Lage sind, die fraglichen Produkte angemessen zu
verkaufen, zum Markt verwehren und dadurch den Vertrieb zugunsten bestimmter
bestehender Vertriebskanédle und zum Schaden der Endverbraucher einschrénken.
Indirektere Formen des quantitativen Selektivvertriebs, die sich z.B. aus der
Verknipfung rein qualitativer Kriterien mit der VVorgabe eines Mindestwerts fir die
jahrliche Bezugsmengen der Handler ergeben, dirften insbesondere dann mit weniger
negativen Auswirkungen verbunden sein, wenn der vorgegebene Mindestwert keinen
erheblichen Teil des vom Handler erzielten Umsatzes aus dem Verkauf des
betreffenden Produkts ausmacht und nicht Gber das hinausgeht, was fir den Anbieter
notwendig ist, um seine vertragsspezifischen Investitionen zu amortisieren und/oder
GroRenvorteile im Vertrieb zu erzielen. Bei Anbietern mit einem Marktanteil von
weniger als 5 % wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass sie keinen erheblichen
Beitrag zu einer kumulativen Wirkung leisten.

Marktzutrittsschranken ~ sind  hauptséchlich ~ beim  Marktausschluss  von
Nichtvertragshandlern von Bedeutung. Sie durften in der Regel hoch sein, wenn
selektiver Vertrieb von Markenproduktherstellern praktiziert wird, da es im
Allgemeinen viel Zeit und erhebliche Investitionen seitens der vom selektiven
Vertriebssystem ausgeschlossenen Handler erfordert, eigene Marken auf den Markt zu
bringen oder ihren Bedarf bei konkurrierenden Quellen zu decken.

Nachfragemacht kann das Risiko der Kollusion zwischen Handlern erhéhen. Handler
mit einer starken Marktposition kdnnen die Anbieter anhalten, Auswahlkriterien
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anzuwenden, die neue und leistungsfahigere Handler vom Zugang zum Markt
ausschlieBen. Nachfragemacht kann folglich bei der Beurteilung moglicher
wettbewerbswidriger Wirkungen des selektiven Vertriebs stark ins Gewicht fallen. Zu
einem Ausschluss leistungsféahigerer Handler vom Markt kann es kommen, wenn eine
gut aufgestellte Handlerorganisation einem Anbieter Kriterien aufdrdngt, um den
Vertrieb zum Vorteil ihrer Mitglieder einzuschrénken.

Nach Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung (EU) X darf der Anbieter den
Vertragshéndlern weder unmittelbar noch mittelbar untersagen, die Marken
bestimmter konkurrierender Anbieter zu verkaufen. Mit dieser Bestimmung soll einer
Kollusion auf horizontaler Ebene entgegengewirkt werden, die bezweckt, dass
fihrende Anbieter durch die Schaffung einer exklusiven Gruppe von Marken
bestimmte Marken vom Markt ausschlieen. Es ist unwahrscheinlich, dass eine solche
Verpflichtung freistellungsfahig ist, wenn der gemeinsame Marktanteil der flnf
groRten Anbieter 50 % oder mehr betragt, es sei denn, keiner der Anbieter, die eine
Verpflichtung dieser Art auferlegen, gehort zu den funf groRten Anbietern auf dem
Markt.

Wettbewerbsrechtliche Bedenken beziiglich des Ausschlusses anderer Anbieter stellen
sich im Allgemeinen nicht, solange es anderen Anbietern nicht verwehrt wird,
dieselben Handler einzusetzen; dies kann zum Beispiel eintreten, wenn ein selektives
Vertriebssystem mit Markenzwang einhergeht. Bei einem dichten Vertragshéndlernetz
oder im Falle einer kumulativen Wirkung kann eine Kombination aus selektivem
Vertrieb und Wettbewerbsverbot den Ausschluss anderer Anbieter vom Markt
bewirken. In diesem Fall gelten die in Abschnitt 8.2.1 aufgefiuhrten Hinweise zum
Markenzwang. Selbst wenn selektiver Vertrieb nicht mit einem Wettbewerbsverbot
verknupft ist, kann der Ausschluss konkurrierender Anbieter vom Markt Probleme
aufwerfen. Dies ist der Fall, wenn die fuhrenden Anbieter nicht nur rein qualitative
Auswahlkriterien anwenden, sondern ihren Handlern auch bestimmte zusatzliche
Verpflichtungen auferlegen, in deren Rahmen diese beispielsweise den Produkten der
Anbieter ein Minimum an Regalflache vorbehalten oder gewahrleisten missen, dass
ein bestimmter Anteil am Gesamtumsatz des Héandlers auf den Absatz ihrer Produkte
entféllt. Das Problem dirfte sich nicht stellen, wenn nicht mehr als 50 % des Marktes
durch selektive Vertriebssysteme abgedeckt sind oder —im Falle einer hoheren
Abdeckungsquote — die Summe der Marktanteile der flnf gré3ten Anbieter nicht mehr
als 50 % betrégt.

Die Einschatzung der Marktdynamik ist wichtig, denn in einem Markt mit wachsender
Nachfrage, immer neuen Techniken und sich veréndernden Marktstellungen der
Unternehmen sind negative Auswirkungen weniger wahrscheinlich als in reifen
Mérkten.

Selektiver Vertrieb kann effizient sein, wenn aufgrund von GroélRenvorteilen beim
Transport Logistikkosten eingespart werden konnen, und zwar unabh&ngig von der
Beschaffenheit des Produkts (siehe Randnummer 16 Buchstabe g). Diese Art von
Effizienz ist jedoch in selektiven Vertriebssystemen in der Regel nur geringfligig. Fur
die Beurteilung, ob selektiver Vertrieb gerechtfertigt ist, um das
Trittbrettfahrerproblem zwischen Handlern zu l6sen (siehe Randnummer 16
Buchstabe b) oder zur Schaffung oder Wahrung eines Markenimages beizutragen
(siehe Randnummer 16 Buchstabe h), ist vor allem die Beschaffenheit des Produkts
von Bedeutung. Im Allgemeinen dirfte der Einsatz selektiver Vertriebssysteme zur
Erzielung von Effizienzgewinnen dieser Art am ehesten bei neuen und bei komplexen
Produkten sowie bei Produkten, deren Qualitatseigenschaften vor dem Verbrauch
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(sogenannte Erfahrungsgiter) oder sogar nach dem Verbrauch (sogenannte
Vertrauensguter) schwierig zu beurteilen sind, gerechtfertigt sein. Die Verknupfung
von selektivem Vertrieb mit einer Standortklausel, die einen Vertragshandler vor dem
Wettbewerb anderer Vertragshandler schiitzen soll, die ein Geschaft in dessen Néhe
eroffnen, durfte besonders dann die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
AEUV erfiillen, wenn sie zum Schutz erheblicher vertragsspezifischer Investitionen
des Vertragshandlers erforderlich ist (siehe Randnummer 16 Buchstabe e). Damit
jeweils die Beschrankung angewandt wird, die den Wettbewerb am wenigsten
beeintrachtigt, ist zu prufen, ob sich dieselben Effizienzgewinne bei vergleichbarem
Kostenaufwand nicht auch auf andere Weise — beispielsweise allein durch Service-
Anforderungen — erzielen lassen.

Es folgt ein Beispiel fiir einen quantitativen selektiven Vertrieb.

Auf einem Markt fur langlebige Konsumguter verkauft Markenhersteller A, der
Marktfiihrer mit einem Marktanteil von 35 % ist, sein Produkt (ber ein selektives
Vertriebssystem an die Verbraucher. Seine Vertragshandler missen mehrere Kriterien
erflllen: Sie mussen geschultes Personal beschaftigen und Kundenbetreuung vor dem
Verkauf bieten, in den Geschéftsrdumen muss es einen besonderen Bereich fiir den
Verkauf des Produkts und &hnlicher Spitzentechnologieprodukte geben und es muss
im Geschéft eine breite Palette von Modellen des Anbieters angeboten und auf
ansprechende Weise aufgestellt werden. Daruber hinaus ist die Anzahl der Handler,
die zu dem Vertriebssystem zugelassen werden konnen, insofern direkt beschrankt, als
eine Hochstzahl von Handlern je Einwohnerzahl eines Bezirks oder eines Stadtgebiets
festgelegt wurde. Hersteller A hat sechs Wettbewerber auf dem Markt. Seine groRten
Wettbewerber sind die Markenhersteller B, C und D mit Marktanteilen von 25 %,
15 % bzw. 10 %, wéhrend die anderen Hersteller kleinere Marktanteile haben. A ist
der einzige Hersteller, der sich des selektiven Vertriebs bedient. Die Vertragshandler
fir Marke A bieten stets auch einige konkurrierende Marken an. Diese werden aber
auch in sehr vielen Geschéften verkauft, die nicht dem selektiven Vertriebssystem des
Herstellers A angeschlossen sind. Die Vertriebswege sind dabei unterschiedlich: Die
Marken B und C werden beispielsweise hauptséchlich in den von A zugelassenen
Laden verkauft, aber auch in anderen Geschaften, die hochwertigen Service bieten,
sowie in Verbrauchergrolmérkten. Marke D wird hauptsachlich in Geschéften mit
hochwertigem Service verkauft. Die Technologie entwickelt sich auf diesem Markt
recht schnell, und die groRen Anbieter sichern ihren Produkten durch Werbung ein
wirksames Qualitatsimage.

Das selektive Vertriebssystem deckt hier 35 % des Markts ab. Der Markenwettbewerb
wird durch das Vertriebssystem von A nicht unmittelbar beeintréchtigt. Der
markeninterne Wettbewerb in Bezug auf Marke A ist mdglicherweise 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 Einzelhandlern mit
hoher Serviceleistung nicht verschlossen, da die Méglichkeiten flr zugelassene
Handler, konkurrierende Marken anzubieten, nicht eingeschrankt sind und die
aufgrund quantitativer Kriterien vorgenommene Begrenzung der Anzahl der Handler
fir Marke A dazu fihrt, dass fur konkurrierende Marken andere Einzelh&ndler mit
hochwertigem Service zur Verfugung stehen. In Anbetracht der Service-
Anforderungen und der Effizienzgewinne, die diese hervorbringen dirften, sowie
angesichts der begrenzten Auswirkungen auf den markeninternen Wettbewerb sind die
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Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV wahrscheinlich erfilit.

Es folgt ein Beispiel fur den selektiven Vertrieb mit kumulativer Wirkung.

Auf einem Markt fir einen bestimmten Sportartikel gibt es sieben Hersteller mit
einem Marktanteil von 25 %, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % bzw. 7 %. Wahrend die
finf groRten Hersteller ihre Produkte im Wege des selektiven Vertriebs absetzen,
bedienen sich die beiden kleinsten Hersteller anderer Vertriebssysteme, sodass 85 %
des Marktes durch selektiven Vertrieb abgedeckt werden. Die Kriterien fur die
Zulassung zu den selektiven Vertriebssystemen der einzelnen Hersteller sind
einheitlich: Die Handler missen tber eine oder mehrere physische Verkaufsstéatten
verfugen; diese Geschafte mussen geschultes Personal beschaftigen und
Kundenberatung vor dem Verkauf bieten; es muss im Geschaft einen besonderen
Bereich fur den Verkauf des betreffenden Produkts geben, der eine bestimmte
MindestgroRe haben muss. Darliber hinaus muss in dem Geschéft eine breite Palette
von Produkten der fraglichen Marke angeboten und das Produkt auf ansprechende
Weise dargeboten werden; das Geschéft muss in einer Geschéftsstra3e liegen, und die
betreffende Produktart muss mindestens 30 % des Gesamtumsatzes des Geschéfts
ausmachen. Im Allgemeinen ist ein und derselbe Handler Vertragshandler fur alle funf
Marken. Die beiden Hersteller, die ohne Selektivvertrieb arbeiten, nutzen in der Regel
weniger spezialisierte Einzelhandler mit wenig Service fir den Verkauf ihrer
Produkte. Der Markt ist sowohl angebots- als auch nachfrageseitig stabil;
Produktdifferenzierung und Markenimage sind sehr ausgepragt. Wahrend die funf
Marktfihrer Gber ein gutes Markenimage verfiigen, das durch Werbung und
Sponsoring aufgebaut wurde, zielt die Absatzstrategie der beiden kleinen Hersteller
auf preisgiinstigere Produkte ohne besonderes Markenimage ab.

Auf diesem Markt ist allgemeinen Discountern und reinen Internethandlern der
Zugang zu den finf fihrenden Marken verwehrt. Der Grund hierfir ist, dass die
Vorgabe, dass das Produkt mindestens 30 % der Tétigkeit des Handlers ausmacht, und
die Kriterien in Bezug auf Prasentation und Kundenbetreuung vor dem Verkauf die
meisten Discounter vom Vertragshdndlernetz ausschlieRen. AufRerdem schlief3t die
Bedingung, dass Handler tber eine oder mehrere physische Verkaufsstatten verfiigen
mussen, reine Internethandler vom Hé&ndlernetz aus. Die Verbraucher haben
infolgedessen nur die Wahl, die finf fiihrenden Marken in Laden mit hoher
Serviceleistung und hohen Preisen zu kaufen. Dies hat einen Verlust an Wettbewerb
zwischen den funf fihrenden Marken zur Folge. Der Umstand, dass die Marken der
zwei kleinsten Hersteller in Laden mit wenig Service und niedrigen Preisen gekauft
werden konnen, fangt den Verlust nicht auf, weil die Marken der funf Marktfuhrer ein
viel besseres Image haben. Der Markenwettbewerb wird auch dadurch eingeschrankt,
dass ein und derselbe Handler gleichzeitig mehrere Marken vertreibt. Obwohl
markeninterner Wettbewerb bis zu einem gewissen Grad vorhanden und die Anzahl
der Handler nicht direkt begrenzt ist, sind die Kriterien doch so streng, dass fur den
Vertrieb der funf fihrenden Marken in jedem Gebiet nur eine kleine Anzahl von
Héndlern zur Verfiligung steht.

Die mit diesen quantitativen Selektivvertriebssystemen verbundenen Effizienzgewinne
sind gering: Das Produkt ist nicht sehr komplex und rechtfertigt keinen besonders
hochwertigen Service. Sofern die Hersteller nicht nachweisen konnen, dass ihre
selektiven Vertriebssysteme mit eindeutigen Effizienzgewinnen einhergehen, ist es
wahrscheinlich, dass der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung entzogen werden
muss, da die Kkumulative wettbewerbsbeschrankende Wirkung geringere
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Wahlmaoglichkeiten und hohere Preise fir die Verbraucher mit sich bringt.

Franchising

Franchisevereinbarungen beinhalten Lizenzen fiir insbesondere Marken oder Zeichen
und Know-how betreffende Rechte des geistigen Eigentums zum Zweck der Nutzung
und des Vertriebs von Waren oder Dienstleistungen. Neben der Lizenz fir die
Nutzung der Rechte des geistigen Eigentums gewahrt der Franchisegeber dem
Franchisenehmer wahrend der Laufzeit der Vereinbarung in der Regel geschéftliche
oder technische Unterstiitzung. Die Lizenzgabe und die geschaftliche oder technische
Unterstlitzung sind feste Bestandteile des Franchising-Geschéaftskonzepts. Der
Franchisegeber erhalt in der Regel eine Franchisegebiihr vom Franchisenehmer fur die
Nutzung eines bestimmten Geschéftskonzepts. Franchisevereinbarungen konnen es
dem Franchisegeber ermdglichen, mit einem begrenzten Investitionsaufwand ein
einheitliches Netz fir den Vertrieb seiner Produkte aufzubauen. Neben der
Bereitstellung des Geschéftskonzepts enthalten Franchisevereinbarungen in der Regel
eine  Kombination unterschiedlicher vertikaler Beschrdnkungen hinsichtlich der
Produkte, die vertrieben werden, beispielsweise Selektivvertrieb und/oder
Wettbewerbsverbote.

Franchising (mit Ausnhahme von Herstellungsfranchising) weist einige besondere
Merkmale auf, beispielsweise die Verwendung eines einheitlichen Geschéftsnamens,
einheitliche Geschéftskonzepte (einschlieflich der Lizenzierung von Rechten des
geistigen Eigentums) und die Zahlung von Gebuhren fur die gewahrten Vorteile.
Angesichts dieser Merkmale kénnen Bestimmungen, die fiir das Funktionieren solcher
Franchisesysteme unbedingt notwendig sind, als nicht unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV fallend angesehen werden. Dies betrifft beispielsweise Beschrankungen, die
den Franchisenehmer daran hindern, das Know-how und die Unterstiitzung des
Franchisegebers zum Vorteil von dessen Wettbewerbern zu nutzen®®, oder
Wetthewerbsverbote in Bezug auf die vom Franchisenehmer erworbenen Waren oder
Dienstleistungen, die zum Erhalt der Einheitlichkeit und des Rufs des Franchisenetzes
erforderlich sind. Im letzteren Fall ist die Dauer des Wetthewerbsverbots irrelevant,
sofern sie nicht tber die Laufzeit der Franchisevereinbarung selbst hinausgeht.

Franchisevereinbarungen koénnen unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X fallen, sofern weder der Marktanteil des Anbieters noch der des
Abnehmers 30 % Ubersteigt. Unter der Randnummer 174 werden Orientierungshilfen
fiir die Berechnung von Marktanteilen im Zusammenhang mit Franchising gegeben.
Die in Franchisevereinbarungen enthaltene Lizensierung von Rechten des geistigen
Eigentums wird unter den Randnummern7l bis 87 behandelt. In
Franchisevereinbarungen enthaltene vertikale Beschrankungen werden anhand der
Grundsatze beurteilt, die fir das Vertriebssystem gelten, das der betreffenden
Franchisevereinbarung am &hnlichsten ist. Franchisevereinbarungen, durch die ein
geschlossenes Netz entsteht, in dem den Franchisenehmern der Verkauf an Nicht-
Franchisenehmer verboten ist, sind zum Beispiel nach den fir den selektiven Vertrieb
geltenden  Grundsdtzen  zu  beurteilen.  Fur  die  Beurteilung  von
Franchisevereinbarungen, die kein geschlossenes Netz schaffen, aber Gebietsschutz
und Schutz vor aktivem Verkauf durch andere Franchisenehmer gewéhren, sind
dagegen die fir den Alleinvertrieb geltenden Grundsétze mafigeblich.
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Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 28. Januar 1986, Pronuptia de Paris GmbH/Pronuptia de Paris
Irmgard Schillgallis, C-161/84, ECLI:EU:C:1986:41, Rn. 16.
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Fur Franchisevereinbarungen, die nicht von der Verordnung (EU) X erfasst werden, ist
eine Einzelfallprifung nach Artikel 101 AEUV erforderlich. Dabei sollte
berucksichtigt werden, dass es, je weitreichender der Transfer von Know-how, desto
wahrscheinlicher ist, dass durch die vertikalen Beschrankungen Effizienzgewinne
geschaffen werden und/oder diese fiir den Schutz des Know-hows unerlasslich sind
und somit die Beschrankungen die VVoraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV
erfullen.

Es folgt ein Beispiel fur Franchising.

Ein Hersteller hat eine neue Form des Bonbonverkaufs in sogenannten ,,Fun Shops*
entwickelt, in denen die Bonbons nach den Wiinschen der Verbraucher gefarbt werden
konnen. Der Bonbonhersteller hat auch die Maschinen zum Bonbonféarben entwickelt
und stellt selbst die nétigen Lebensmittelfarben her, deren Qualitat und Frische fur die
Produktion guter Bonbons von entscheidender Bedeutung sind. Der Hersteller hat
seine Bonbons erfolgreich vermarktet, indem er sie Uber eine Reihe von eigenen
Einzelhandelsgeschaften absetzte, die alle unter demselben Markennamen firmierten
und ein einheitliches ,,Fun“-Image verbreiteten (beispielsweise ein einheitliches
Design der L&den und Werbung). Zur Umsatzsteigerung lancierte der
Bonbonhersteller ein Franchisesystem. Um eine einheitliche Produktqualitat und
identische Aufmachung der Lé&den sicherzustellen, sind die Franchisenehmer
verpflichtet, Bonbons, Lebensmittelfarben und Farbemaschine vom Hersteller zu
kaufen, unter demselben Markennamen zu firmieren, eine Franchisegeblhr zu
entrichten, zur gemeinsamen Werbung beizutragen und die Vertraulichkeit der vom
Franchisegeber erstellten Betriebsanleitung zu gewahrleisten. AulRerdem dirfen sie
nur in den anerkannten R&umlichkeiten und nur an Endverbraucher oder andere
Franchisenehmer verkaufen. Der Verkauf markenfremder Bonbons ist ihnen untersagt.
Der Franchisegeber verpflichtet sich, in einem bestimmten Vertragsgebiet keine
anderen Franchisenehmer zu benennen oder selbst ein Einzelhandelsgeschaft zu
betreiben. Er ist ferner verpflichtet, seine Produkte, die Geschéftsperspektiven und die
Betriebsanleitung zu aktualisieren bzw. weiterzuentwickeln und diese Verbesserungen
allen Franchisenehmern zur Verfigung zu stellen. Die Franchisevereinbarungen
werden fiir zehn Jahre abgeschlossen.

Bonbon-Einzelhandler kaufen ihre Ware im Inland ein, und zwar entweder von
inlandischen Herstellern, die sich auf die Geschmackspréferenzen der Verbraucher des
betreffenden Landes eingestellt haben, oder von GroRhandlern, die die Bonbons neben
inlandischen auch von auslandischen Herstellern beziehen. Auf dem Markt
konkurrieren die Produkte des Franchisegebers mit einer Reihe nationaler und
internationaler Bonbonmarken, die teilweise von grofRen diversifizierten
Nahrungsmittelkonzernen hergestellt werden. Bei Maschinen zum Einférben von
Lebensmitteln halt der Franchisegeber einen Marktanteil von weniger als 10 %. Auf
den Franchisegeber entfallen 30 % aller Bonbons, die an Einzelhandler verkauft
werden. Es bestehen viele Bonbonverkaufsstellen in Form von Tabakladen,
Lebensmittell&den, Cafeterias und SuBwarengeschaften.

Bei den meisten der in den Franchisevereinbarungen enthaltenen Verpflichtungen
kann davon ausgegangen werden, dass sie notwendig sind, um Rechte des geistigen
Eigentums zu schitzen bzw. die Einheitlichkeit und den Ruf des Franchisenetzes zu
erhalten, sodass sie nicht unter Artikel 101 Absatz1l AEUV fallen. Die
Beschréankungen in Bezug auf den Verkauf (z. B. die Zuweisung eines Vertragsgebiets
und selektiver Vertrieb) sind ein Anreiz fir die Franchisenehmer, in das
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5.1.
(170)

5.2,
(171)

(172)

(173)

Franchisekonzept und die Farbemaschine zu investieren, und tragen dazu bei, die
Einheitlichkeit des Netzes zu bewahren und damit den Verlust an markeninternem
Wettbewerb  auszugleichen. Das Wettbewerbsverbot, durch das anderen
Bonbonmarken der Zugang zu den Geschaften fir die gesamte Vertragsdauer verwehrt
wird, ermdglicht es dem Franchisegeber, die Laden einheitlich zu gestalten und zu
vermeiden, dass Wettbewerber von seinem Markennamen profitieren. Da andere
Bonbonhersteller auf eine sehr groRe Zahl potenzieller Verkaufsstatten zuruickgreifen
konnen, hat das Verbot keine gravierende Marktabschottung zur Folge. Folglich
durften die Franchisevereinbarungen die VVoraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
erfullen, soweit sie unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen.

MARKTABGRENZUNG UND BERECHNUNG DER MARKTANTEILE
Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes

Die Bekanntmachung uber die Definition des relevanten Marktes enthalt
Orientierungshilfen zu den Regeln, Kriterien und Beweismitteln, die die Kommission
bei der Abgrenzung des betroffenen Marktes anwendet. Daher sollte der relevante
Markt fir die Zwecke der Anwendung des Artikels 101 AEUV auf vertikale
Vereinbarungen auf der Grundlage dieser Orientierungshilfen und kinftiger
Orientierungshilfen bezuglich der Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wetthewerbsrechts der Union abgegrenzt werden; dies schlief3t Leitlinien ein, die in
Zukunft an die Stelle der Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes
treten konnten. In den vorliegenden Leitlinien werden nur Fragen angesprochen, die
sich im Zusammenhang mit der Anwendung der Verordnung (EU) X ergeben und
nicht in der Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes behandelt
werden.

Berechnung der Marktanteile nach der Verordnung (EU) X

Nach Artikel 3 der Verordnung (EU) X ist fur die Bestimmung der Anwendbarkeit der
Gruppenfreistellung der Marktanteil sowohl des Anbieters als auch des Abnehmers
malgebend. Die Verordnung (EU) X findet nur Anwendung, wenn sowohl der Anteil
des Anbieters an dem Markt, auf dem er die Vertragswaren oder -dienstleistungen an
den Abnehmer verkauft, als auch der Anteil des Abnehmers an dem Markt, auf dem er
die Vertragswaren oder -dienstleistungen bezieht, hoéchstens 30 % betragt. Fir
Vereinbarungen zwischen KMU ist es in der Regel nicht notwendig, Marktanteile zu
berechnen (siehe Randnummer 28).

Auf der Vertriebsebene betreffen vertikale Beschrdnkungen zumeist nicht nur den
Verkauf von Produkten oder Dienstleitungen durch den Anbieter an den Abnehmer,
sondern auch den Weiterverkauf dieser Produkte. Da in der Regel unterschiedliche
Vertriebsformen miteinander im Wettbewerb stehen, werden die Markte im
Allgemeinen nicht anhand der angewandten Vertriebsform, d. h. Alleinvertrieb,
selektiver Vertrieb oder freier Vertrieb, abgegrenzt. In Branchen, in denen Anbieter im
Allgemeinen ganze Produktpaletten verkaufen, kann die gesamte Palette die
Marktabgrenzung bestimmen, wenn die Produktpaletten — und nicht die darin
enthaltenen einzelnen Waren oder Dienstleistungen — von den Abnehmern als
Substitute angesehen werden.

Sind an einer vertikalen Vereinbarung drei Unternehmen beteiligt, die auf
unterschiedlichen Handelsstufen tétig sind, so darf, damit die Vereinbarung nach der
Verordnung (EU) X freigestellt ist, ihr jeweiliger Marktanteil 30 % nicht
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(174)

5.3.
(175)

(176)

uberschreiten. Fir den Fall, dass ein Unternehmen (erstes Unternehmen) im Rahmen
einer Mehrparteienvereinbarung die Vertragswaren oder -dienstleistungen von einer
Vertragspartei bezieht und sie anschlielend an eine andere Vertragspartei verkauft,
gilt die Freistellung nach Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung (EU) X nur, wenn der
Anteil des ersten Unternehmens an dem relevanten Markt sowohl als Anbieter als
auch als Abnehmer jeweils nicht mehr als 30 % betragt. Wenn beispielsweise
zwischen einem Hersteller, einem GroRhandler (oder einer Einzelhéndlervereinigung)
und einem Einzelhdndler ein Wettbewerbsverbot vereinbart wird, durfen die
Marktanteile ~ des  Herstellers und  des  GroRhéndlers  (bzw.  der
Einzelh&ndlervereinigung) auf ihren jeweiligen Angebotsmarkten den Schwellenwert
von 30 % nicht Uberschreiten und der Marktanteil des GroRhandlers (oder der
Einzelh&ndlervereinigung) und des Einzelhdndlers darf auf ihren jeweiligen
Bezugsmarkten nicht mehr als 30 % betragen, damit die Freistellung nach Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung (EU) X gilt.

Enthélt die vertikale Vereinbarung Uber die Lieferung der Vertragswaren
oder -dienstleistungen hinaus auch Bestimmungen in Bezug auf Rechte des geistigen
Eigentums (beispielweise Uber die Nutzung der Marke des Anbieters), die dem
Abnehmer bei der Vermarktung der Vertragswaren oder -dienstleistungen helfen, so
ist fur die Anwendung der Verordnung (EU) X der Anteil des Anbieters an dem
Markt, auf dem er die Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft, von Bedeutung.
Ein Franchisegeber, der keine Waren oder Dienstleistungen zum Weiterverkauf liefert,
sondern ein Paket von Waren oder Dienstleistungen in Verbindung mit Bestimmungen
Uber Rechte des geistigen Eigentums bereitstellt, d. h. das Geschéaftskonzept, fiir das
das Franchise erteilt wird, muss den Marktanteil zugrunde legen, den er als Anbieter
eines Geschaftskonzepts fir die Bereitstellung von bestimmten Waren oder
Dienstleistungen fir Endverbraucher hat. Dazu muss er seinen Anteil an dem Markt
berechnen, auf dem das Geschéftskonzept eingesetzt wird, also den Markt, auf dem
die Franchisenehmer das Konzept nutzen, um Endverbrauchern Waren oder
Dienstleistungen anzubieten. Der Franchisegeber muss daher seinen Marktanteil am
Wert der Waren oder Dienstleistungen messen, die die Franchisenehmer auf diesem
Markt anbieten. Wettbewerber des Franchisegebers auf Markten dieser Art kénnen
Unternehmen sein, die andere Geschéftskonzepte aufgrund von Franchisevertragen
anbieten, aber auch Anbieter substituierbarer Waren oder Dienstleistungen, die kein
Franchising praktizieren. So mdsste beispielsweise ein Franchisegeber auf einem
Markt fir Schnellimbissdienste, sofern ein solcher existiert und unbeschadet der
Abgrenzung eines solchen Marktes, seinen Marktanteil anhand der Absatzdaten der
betreffenden Franchisenehmer auf diesem Markt ermitteln.

Berechnung der Marktanteile nach der Verordnung (EU) X

Wie in Artikel 8 Buchstabe a der Verordnung (EU) X dargelegt, sollten die
Marktanteile des Anbieters und des Abnehmers unter Berlicksichtigung samtlicher
Einnahmequellen aus dem Verkauf der Waren oder Dienstleistungen grundsétzlich auf
der Grundlage der jeweiligen Absatz- bzw. Bezugswerte berechnet werden. Liegen
keine Angaben Uber den Absatz- bzw. Bezugswert vor, koénnen Schétzungen
vorgenommen werden, die auf anderen verldsslichen Marktdaten wie z. B. Absatz-
und Bezugsmengen beruhen.

Die Eigenproduktion, d. h. die Erzeugung oder Lieferung von Zwischenprodukten
(Waren oder Dienstleistungen) fur den Eigenverbrauch des Anbieters kann bei der
wettbewerbsrechtlichen Untersuchung im Einzelfall relevant sein, wird aber bei der
Marktabgrenzung oder der Berechnung des Marktanteils nach der Verordnung (EU) X
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6.1.
(177)

(178)

(179)

nicht berticksichtigt. In Szenarien des zweigleisigen Vertriebs mussen dagegen nach
Artikel 8 Buchstabe ¢ der Verordnung (EU) X bei der Marktabgrenzung und der
Berechnung des Marktanteils die Verkdufe von Waren mit einbezogen werden, die der
Anbieter Uber vertikal integrierte Handler und Handelsvertreter erzielte.%” Integrierte
Héndler sind verbundene Unternehmen im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 der
Verordnung (EU) X.

ANWENDUNG DER VERORDNUNG (EU) X
Kernbeschrankungen nach der Verordnung (EU) X

Artikel 4 der Verordnung (EU) X enthélt eine Liste von Kernbeschrdnkungen. Dies
sind schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankungen, die in den meisten Féllen wegen
des Schadens, den sie den Verbrauchern zufuigen, verboten werden sollten. Enthalt
eine vertikale Vereinbarung eine oder mehrere Kernbeschrankungen, wird die
Vereinbarung insgesamt aus dem Anwendungsbereich der Verordnung (EU) X
ausgeschlossen.

Die in Artikel 4 der Verordnung (EU) X aufgefuhrten Kernbeschrankungen gelten fir
vertikale Vereinbarungen, die den Handel innerhalb der Union betreffen. Soweit
vertikale Vereinbarungen Ausfuhren auferhalb der Union oder Importe/Re-Importe
von aufRerhalb der Union betreffen, kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass
sie eine spurbare Einschrankung des Wettbewerbs innerhalb der Union bezwecken
oder geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten als solchen zu
beeintrachtigen.®®

Kernbeschrankungen nach Artikel 4 der Verordnung (EU) X sind in der Regel
bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV.%
Bei bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen handelt es sich um Formen der
Koordinierung zwischen Unternehmen, die ihrem Wesen nach als schadlich flir das
ordnungsgemélle Funktionieren des normalen Wettbewerbs angesehen werden
konnen.% Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Union lassen
bestimmte Arten der Koordinierung zwischen Unternehmen einen hinreichenden Grad
der Beeintrachtigung des Wettbewerbs erkennen, sodass sich eine Prifung ihrer
Auswirkungen eriibrigen kann.1%* Zur Feststellung einer bezweckten Beschrankung ist
eine individuelle Beurteilung der betreffenden vertikalen Vereinbarung erforderlich.
Bei Kernbeschrdnkungen handelt es sich dagegen um eine Kategorie von
Beschrankungen nach der Verordnung (EU) X, bei denen davon ausgegangen wird,
dass sie im Allgemeinen zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs fiihren. Daher
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Hierbei werden von einem integrierten Handler erzielte Verk&ufe der Waren oder Dienstleistungen von
Wetthewerben nicht beriicksichtigt.

Siehe C-306/96 — Javico/Yves Saint Laurent Parfums, Rn. 20.

Siche Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Guidance on restrictions of competition “by
object” for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice
(Leitlinien zu ,bezweckten” Wettbewerbsbeschrankungen im Hinblick auf die Bestimmung, welche
Vereinbarungen unter die De-minimis-Bekanntmachung fallen  kdénnen), 25.Juni 2014,
(SWD(2014) 198 final, S. 4).

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 20. Januar 2016, Toshiba Corporation/Kommission, C-373/14 P,
ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 26.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 2. April 2020, Budapest Bank u.a., C-228/18,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 35 bis 37 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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(180)

(181)

(182)

(183)

(184)

konnen vertikale Vereinbarungen, die solche Kernbeschrankungen enthalten, nicht
unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen.

Kernbeschrankungen fallen jedoch nicht zwangslaufig unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV. Ist eine in Artikel 4 der Verordnung (EU) X aufgefiihrte Kernbeschrankung
fir die Umsetzung einer bestimmten vertikalen Vereinbarung objektiv erforderlich,
um beispielsweise die Einhaltung eines behordlichen Verbots des Verkaufs
gefahrlicher Stoffe an bestimmte Kunden aus Grunden der Sicherheit oder Gesundheit
zu gewabhrleisten, fallt diese Vereinbarung ausnahmsweise nicht unter Artikel 101
Absatz1 AEUV. Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich, dass die
Kommission bei der Beurteilung einer vertikalen Vereinbarung die folgenden
Grundsétze anwenden wird:

a)  Enthalt eine vertikale Vereinbarung eine Kernbeschrankung nach Artikel 4 der
Verordnung (EU) X, fallt diese Vereinbarung voraussichtlich unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV.

b)  Enthalt eine vertikale Vereinbarung eine Kernbeschrankung nach Artikel 4 der
Verordnung (EU) X, erflllt diese Vereinbarung voraussichtlich nicht die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV.

Ein Unternehmen kann im Einzelfall wettbewerbsférdernde Auswirkungen nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV nachweisen.’%? Zu diesem Zweck muss das Unternehmen
im Rahmen des Nachweises, dass alle VVoraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3
AEUV erfillt sind, belegen, dass Effizienzgewinne wahrscheinlich sind und dass diese
Effizienzgewinne wahrscheinlich aus der Aufnahme der Kernbeschrankung in die
Vereinbarung resultieren. Ist dies der Fall, prift die Kommission die negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb, die sich wahrscheinlich aus der Aufnahme der
Kernbeschrankung in die Vereinbarung ergeben, bevor sie abschliefend beurteilt, ob
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfullt sind.

Anhand der Beispiele in den Randnummern 183 und 184 soll dargestellt werden, wie
die Kommission die oben genannten Grundsétze anwenden wird.

Es folgt ein Beispiel fur Querlieferungen zwischen zugelassenen Handlern.

Innerhalb eines selektiven Vertriebssystems missen Querlieferungen zwischen
zugelassenen Handlern moglich sein. (siehe Randnummer 237). Beschrankungen des
aktiven Verkaufs konnen jedoch unter bestimmten Umstinden die VVoraussetzungen
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfullen. Dies kann beispielsweise der Fall sein,
wenn zugelassene GroRhandler, die in verschiedenen Gebieten angesiedelt sind, in
dem Gebiet, in dem sie die betreffenden Waren oder Dienstleistungen vertreiben, in
verkaufsfordernde Mallnahmen investieren mussen, um den Verkauf von zugelassenen
Einzelhdndlern zu unterstiitzen, und es sich als nicht praktikabel erwiesen hat, die
erforderlichen verkaufsfordernden MalRnahmen im Vertrag als Verpflichtung
festzulegen.

Es folgt ein Beispiel fir eine echte Markterprobung.

102

Siehe insbesondere Randnummer 16 Buchstaben a bis i dieser Leitlinien, in denen allgemein mit
vertikalen Beschrankungen verbundene Effizienzgewinne beschrieben werden, sowie Abschnitt 6.1.1
dieser Leitlinien, in dem die Preisbindung der zweiten Hand erlautert wird. Allgemeine Hinweise zur
Beurteilung von Effizienzgewinnen sind zudem den Leitlinien in Artikel 101 Absatz 3 zu entnehmen.
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6.1.1.
(185)

(186)

(187)

Bei einer echten Markterprobung eines neuen Produkts in einem begrenzten Gebiet
oder bei einer begrenzten Kundengruppe oder bei einer gestaffelten Einfiihrung eines
neuen Produkts kdnnen den Handlern, denen der Vertrieb des neuen Produkts auf dem
Testmarkt Ubertragen wurde oder die an der/den ersten Runde(n) der gestaffelten
Einflhrung teilnehmen, Beschrankungen in Bezug auf den aktiven Verkauf auf3erhalb
des Testmarkts oder an Kundengruppen, bei denen das Produkt noch nicht eingefiihrt
wurde, auferlegt werden. Solche Beschrankungen konnen fiir den Zeitraum, der fur die
Markterprobung oder Markteinfihrung des Produkts erforderlich ist, nicht unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen.

Preisbindung der zweiten Hand

Die in Artikel 4 Buchstabe a der Verordnung (EU) X beschriebene Kernbeschrankung
betrifft die Preisbindung der zweiten Hand, d. h. Vereinbarungen, deren unmittelbarer
oder mittelbarer Zweck darin besteht, die Maoglichkeiten des Abnehmers zur
Festlegung seines Verkaufspreises einzuschranken, wobei dies Vereinbarungen
einschliet, in denen ein Fest- oder Mindestpreis festgesetzt wird, den der Abnehmer
einzuhalten hat.'®® Eine Verpflichtung des Abnehmers, seinen Verkaufspreis innerhalb
einer bestimmten Spanne festzusetzen, ist eine Preisbindung der zweiten Hand im
Sinne des Artikels 4 Buchstabe a der VVerordnung.

Die Preisbindung der zweiten Hand kann durch direkte Mittel praktiziert werden. Dies
trifft auf Vertragsklauseln oder abgestimmte Verhaltensweisen zu, mit denen
unmittelbar der Preis festgesetzt wird, den der Abnehmer seinem Kunden in Rechnung
stellen muss?®, oder die es dem Anbieter erlauben, den Weiterverkaufspreis
festzulegen oder die es dem Abnehmer verbieten, unter einem bestimmten Preisniveau
zu verkaufen. Die Beschrankung ist auch dann eindeutig, wenn ein Anbieter eine
Preiserhohung verlangt und der Abnehmer diesem Verlangen nachkommt.

Eine Preisbindung der zweiten Hand kann auch durch indirekte Mittel angewendet
werden, z. B. durch Anreize zur Einhaltung eines Mindestpreises oder durch negative
Anreize zur Abweichung von einem Mindestpreis. Die folgenden Beispiele stellen
eine nicht erschopfende Liste solcher indirekten Mittel dar:

a)  Festlegen der Weiterverkaufsspanne,

b)  Festlegen eines Nachlasses, den der Handler auf ein vorgegebenes Preisniveau
hdchstens gewahren darf,

c)  Festlegen von Bestimmungen, nach denen das Gewdéhren von Nachl&ssen oder
das Erstatten von Werbeaufwendungen durch den Anbieter von der Einhaltung
eines vorgegebenen Preisniveaus abhéngig gemacht wird,

d)  Festlegen von Mindestwerbepreisen, wodurch es dem Handler untersagt ist,
mit Preisen unterhalb eines bestimmten vom Anbieter festgelegten
Preisniveaus zu werben,

e) Binden des vorgeschriebenen Weiterverkaufspreises an die
Weiterverkaufspreise von Wettbewerbern,

103
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Es ist zu beachten, dass eine Preisbindung der zweiten Hand mit anderen Beschrankungen verbunden
sein kann, einschlieBlich horizontaler Absprachen in Form von ,,Hub-and-Spoke“-Vereinbarungen.
Diese werden in Randnummer 55 der Horizontalleitlinien behandelt.

Siehe beispielsweise den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40182 - Guess,
Erwégungsgriinde 84, 86 und 137.
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(188)

(189)

(190)

(191)

(192)

f)  Drohungen, Einschuchterungen, Warnungen, Strafen, Verzogern oder
Aussetzen von Lieferungen bzw. Vertragskiindigung bei Nichteinhaltung eines
bestimmten Preisniveaus.

Nach Artikel 4 Buchstabe a der VVerordnung (EU) X ist die VVorgabe eines maximalen
Weiterverkaufspreises oder die Empfehlung eines Weiterverkaufspreises keine
Kernbeschrankung. Kombiniert der Anbieter jedoch eine solche Hochstpreis- oder
Weiterverkaufspreisempfehlung mit Anreizen zur Anwendung eines bestimmten
Preisniveaus oder mit Negativanreizen zur Senkung des Verkaufspreises, kann dies
auf eine Preisbindung der zweiten Hand hinauslaufen. Dies ware beispielsweise der
Fall, wenn der Anbieter Werbekosten, die dem Abnehmer entstanden sind, unter der
Bedingung erstattet, dass der Abnehmer nicht vom maximalen oder empfohlenen
Weiterverkaufspreis abweicht. Ein Negativanreiz fur die Senkung des Verkaufspreises
lage beispielsweise vor, wenn der Anbieter auf eine Abweichung des Abnehmers vom
maximalen oder empfohlenen Weiterverkaufspreis mit der Drohung reagiert, weitere
Lieferungen zu kiirzen.

Obwohl beworbene Mindestpreise den Handler grundsétzlich nicht daran hindern, zu
einem niedrigeren als dem beworbenen Preis zu verkaufen, stellen sie dadurch, dass
sie die Moglichkeiten des Handlers beschneiden, potenzielle Kunden (ber erhéltliche
Rabatte zu informieren, fur den Héndler einen Negativanreiz zur Festsetzung eines
niedrigeren Verkaufspreises dar. Dadurch wird ein Schlisselparameter fur den
Preiswettbewerb zwischen Einzelhdndlern beseitigt. Hinsichtlich der Anwendung des
Artikels 4 Buchstabe a der Verordnung (EU) X werden beworbene Mindestpreise
daher als indirekte Mittel zur Anwendung von Preisbindungen der zweiten Hand
behandelt.

Direkte oder indirekte Mittel zur Anwendung der Preisbindung der zweiten Hand
kdnnen noch wirksamer sein, wenn sie mit Mallnahmen kombiniert werden, um
Héndler zu ermitteln, die die Preise unterbieten, beispielsweise durch die Einrichtung
von Preisiiberwachungssystemen oder die Verpflichtung fur Einzelhdndler, andere
Mitglieder des Vertriebsnetzes zu melden, die vom Standardpreisniveau abweichen.

Die Preisiberwachung wird zunehmend im elektronischen Geschaftsverkehr
eingesetzt, bei dem sowohl Anbieter als auch Einzelhdndler héufig
Preistiberwachungssoftwares einsetzen.'® Diese Software erhoht die Preistransparenz
auf dem Markt und ermdglicht den Herstellern, die Weiterverkaufspreise in ihrem
Vertriebsnetz effektiv zu verfolgen.!® Ferner erlaubt sie den Einzelhandlern, die
Preise ihrer Wettbewerber zu verfolgen. Allerdings stellen die Uberwachung und
Meldung von Preisen allein genommen keine Preisbindung der zweiten Hand dar.

Im Rahmen eines Handelsvertretervertrags legt in der Regel der Auftraggeber den
Verkaufspreis fest, da er die wirtschaftlichen und finanziellen Risiken im
Zusammenhang mit dem Verkauf tragt. Erflllt eine solche Vereinbarung jedoch nicht
die Voraussetzungen fiir eine Einstufung als Handelsvertretervertrag, der nicht unter
Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt (siehe insbesondere die Randnummern 30 bis 34
dieser Leitlinien), so ist jede unmittelbare oder mittelbare Verpflichtung, die den
Handelsvertreter daran hindert oder einschrankt, seine Provision mit dem Kunden zu

105
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Siehe den Abschlussbericht liber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, Rn. 602 und 603.
Siehe Beschliisse der Kommission in den Sachen AT.40182, Pioneer, Erwagungsgrinde 136 und 155;
AT.40182 — Denon & Marantz, Erwagungsgrund 95; AT.40181 — Philips, Erwéagungsgrund 64 und
AT.40465 — Asus, Erwagungsgrund 27.
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(193)

(194)

(195)

teilen, unabhéngig davon, ob es sich um eine feste oder eine variable Provision
handelt, eine Kernbeschrankung im Sinne des Artikels 4 Buchstabe a der Verordnung
(EVU) X.27 Dem Handelsvertreter sollte es daher freigestellt sein, den vom Kunden
tatsachlich zu zahlenden Preis zu senken, ohne dass dadurch das Einkommen des
Auftraggebers geschmélert wird. 1%

Im Rahmen eines Erfillungsvertrags schliel3t der Anbieter mit einem Abnehmer eine
vertikale Vereinbarung zum Zweck der Ausfihrung (Erfullung) eines zuvor zwischen
dem Anbieter und einem bestimmten Kunden geschlossenen Liefervertrags. Wahlt der
Anbieter das Unternehmen aus, das die Erfillungsdienstleistungen erbringen wird, gilt
die Festsetzung eines Weiterverkaufspreises durch den Anbieter nicht als Preisbindung
der zweiten Hand. In diesem Fall schrankt der im Erfullungsvertrag vorgeschriebene
Weiterverkaufspreis weder den Wettbewerb bei der Lieferung der Waren oder
Dienstleistungen an den Kunden noch den Wettbewerb bei der Erbringung der
Erflillungsdienstleistungen ein. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn Kunden Waren
bei einem in der Online-Plattformwirtschaft tatigen Unternehmen kaufen, das von
einer Gruppe unabhéngiger Einzelh&ndler unter einer gemeinsamen Marke betrieben
wird, und wenn dieses Unternehmen den Verkaufspreis der Waren bestimmt und den
Einzelhandlern Erfullungsauftrage Ubermittelt.’®® Wahlt der Kunde hingegen das
Unternehmen aus, das die Erfullungsdienste erbringen wird, kann die VVorgabe eines
Weiterverkaufspreises durch den Anbieter den Wettbewerb bei der Erbringung der
Erfallungsdienstleistungen einschranken. In diesem Fall kann die Festsetzung eines
Weiterverkaufspreises auf eine Preisbindung der zweiten Hand hinauslaufen.

Acrtikel 4 Buchstabe a der Verordnung (EU) X findet in der Online-Plattformwirtschaft
uneingeschrankt Anwendung. Insbesondere wenn ein Unternehmen Online-
Vermittlungsdienste im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung
erbringt, ist es in Bezug auf diese Dienste ein Anbieter, und daher gilt Artikel 4
Buchstabe a der Verordnung fur Beschrankungen, die das Unternehmen den
Abnehmern der Online-Vermittlungsdienste in Bezug auf den Verkaufspreis von
Waren oder Dienstleistungen auferlegt, die Ober die Online-Vermittlungsdienste
verkauft werden. Dies hindert einen Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten zwar
nicht daran, den Nutzern der Online-Vermittlungsdienste Anreize zu geben, ihre
Waren oder Dienstleistungen zu einem wettbewerbsféhigen Preis zu verkaufen oder
ihre  Preise zu senken, doch stellt die Auferlegung eines Fest- oder
Mindestverkaufspreises durch den Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten fir die
von ihm vermittelten Transaktionen eine Kernbeschrankung im Sinne des Artikels 4
Buchstabe a der Verordnung (EU) X dar.

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat wiederholt entschieden, dass die
Preisbindung der zweiten Hand eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
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Beschrénkungen der F&higkeit von Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung, ihre Vergutung fir die Erbringung der Online-
Vermittlungsdienste zu teilen, sind keine Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4 Buchstabe a der
Verordnung, da sie die Fahigkeit eines Abnehmers, seinen Verkaufspreis zu bestimmen, nicht
beschrénken. Siehe Rn. 64 bis 67, inshesondere Rn. 67 Buchstabe a.

Siehe z.B. Beschluss der Kommission in der Sache 1V/32.737 — Eirpage, insbesondere
Erwdgungsgrund 6.

Diese Hinweise lassen die Beurteilung horizontaler Vereinbarungen zwischen den Einzelh&ndlern, die
ein solches Erfullungsmodell nach Artikel 101 AEUV unter Beriicksichtigung der Orientierungshilfen
in den Horizontalleitlinien einrichten und betreiben, unberihrt.
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(196)

des Artikels 101 Absatz 1 AEUV ist.!?® Wie unter den Randnummern 179 bis 181
dargelegt, bedeutet die Einstufung einer Beschrdnkung als Kernbeschrankung oder
bezweckte Beschrankung jedoch nicht, dass es sich dabei per se um einen VerstoR
gegen Artikel 101 AEUV handelt. Sind Unternehmen der Auffassung, dass eine
Preisbindung der zweiten Hand im Einzelfall effizienzsteigernd ist, kénnen sie sich
auf Effizienzgriinde nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV stutzen.

Preisbindung der zweiten Hand kann den markeninternen  und/oder
markenubergreifenden Wettbewerb auf verschiedene Weise einschrénken:

a)  Preisbindung der zweiten Hand kann zu Kollusion zwischen Anbietern flihren,
indem die Preistransparenz auf dem Markt verbessert wird und es somit
einfacher ist festzustellen, ob ein Anbieter vom kollusiven Gleichgewicht
abweicht, indem er seine Preise senkt. Von diesen negativen Auswirkungen ist
eher auf Markten auszugehen, die anfallig fiir Kollusion sind, z. B. wenn
Anbieter ein enges Oligopol bilden und fur einen wesentlichen Teil des
Marktes Vereinbarungen tber Preisbindungen der zweiten Hand bestehen.

b)  Preisbindungen der zweiten Hand kodnnen Absprachen zwischen den
Abnehmern auf der Vertriebsebene erleichtern, insbesondere wenn der Vertrieb
von den Abnehmern gesteuert wird. Starke und gut organisierte Abnehmer
kénnen in der Lage sein, einen oder mehrere ihrer Anbieter zu zwingen oder
davon zu Uberzeugen, ihren Weiterverkaufspreis oberhalb des Preises des
freien Marktes festzulegen und den Abnehmern auf diese Weise helfen, ihr
kollusives Gleichgewicht zu erreichen bzw. zu stabilisieren. Eine Preisbindung
der zweiten Hand dient als Verpflichtungsinstrument fir Einzelhandler, nicht
durch Preisnachlasse vom kollusiven Gleichgewicht abzuweichen.

c)  Eine Preisbindung der zweiten Hand kann mitunter den Wettbewerb zwischen
Herstellern und/oder zwischen Einzelhéndlern aufweichen; insbesondere wenn
die Hersteller ihre Produkte (ber dieselben Handler vertreiben und alle oder
viele dieser Handler eine Preisbindung zweiter Hand anwenden.

d) Eine Preisbindung der zweiten Hand kann den Druck auf die Marge des
Anbieters verringern, insbesondere wenn der Hersteller ein Problem hat, seine
Zusagen einzuhalten, d. h., er ein Interesse daran hat, seine Preise fur
nachfolgende Handler zu senken. In dieser Situation zieht es der Hersteller
unter Umsténden vor, einer Preisbindung der zweiten Hand zuzustimmen, um
so zusagen zu konnen, die Preise flr nachfolgende Handler nicht zu senken,
und gleichzeitig den Druck auf seine eigene Marge zu verringern.

e) Indem sie den Preiswettbewerb zwischen H&ndlern unmdglich macht, kann
eine Preisbindung der zweiten Hand den Marktzutritt und die Expansion
effizienterer oder neuer Vertriebsformate verhindern oder erschweren und
somit Innovationen auf der Vertriebsebene verringern.

f)  Eine Preisbindung der zweiten Hand kann von einem Anbieter mit Marktmacht
eingesetzt werden, um kleinere Wettbewerber vom Markt auszuschlie3en. Die

110

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 3. Juli 1985, Binon/AMP, C-243/83, ECLI:EU:C:1985:284, Rn. 44;
Urteil des Gerichtshofs vom 1. Oktober 1987, ASBL Vereniging van Vlaamse Reisbureaus/ASBL
Sociale Dienst van de Plaatselijke en  Gewestelijke Overheidsdiensten, C-311/85,
ECLI:EU:C:1987:418, Rn.17; Urteil des Gerichtshofs vom 19. April 1988, Erauw-Jacquery/La
Heshignonne, C-27/87, ECLI:EU:C:1988:183, Rn. 15.
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durch eine Preisbhindung der zweiten Hand entstehende héhere Marge kann
Handler dazu verleiten, bei der Beratung ihrer Kunden eher die Marke des
Anbieters zu empfehlen als die Marken anderer Wettbewerber, selbst wenn
eine solche Empfehlung nicht im Interesse dieser Kunden ist, oder die Marken
anderer Wettbewerber tberhaupt nicht zu verkaufen.

g) Die unmittelbare Auswirkung einer Preisbindung der zweiten Hand ist die
Ausschaltung des markeninternen Preiswettbewerbs, indem alle oder einige
Héndler daran gehindert werden, ihren Verkaufspreis fur die betreffende Marke
zu senken, was zu einer Preiserhéhung fur diese Marke fhrt.

(197)  Jedoch kann eine Preisbindung der zweiten Hand auch zu Effizienzsteigerungen
fiihren, insbesondere wenn sie von den Anbietern ausgeht. Berufen sich Unternehmen
im Zusammenhang mit einer Preisbindung der zweiten Hand auf die Einrede der
Effizienz, mussen sie in der Lage sein, dies durch konkrete Beweise zu belegen und
nachzuweisen, dass alle Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 im Einzelfall
erfullt sind.!! Es folgen vier Beispiele fiir solche Effizienzgewinne.

a)  Wenn ein Hersteller ein neues Produkt einfiihrt, kann eine Preisbindung der
zweiten Hand eine wirksame Malinahme sein, um die H&ndler zu veranlassen,
das Interesse des Herstellers an der Forderung dieses Produkts besser zu
beruicksichtigen. Nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV st es ferner erforderlich,
dass keine realistischen, weniger restriktiven alternativen Methoden bestehen,
die Handler zur Forderung des Produkts zu veranlassen. Um diese Anforderung
zu erfullen, kénnen Anbieter z. B. nachweisen, dass es in der Praxis nicht
maoglich ist, allen Abnehmern wirksame Werbeverpflichtungen vertraglich
aufzuerlegen. Unter solchen Umstanden kann eine befristete Festsetzung von
Fest- oder Mindestpreisen im Einzelhandel, um die Einfuhrung des neuen
Produkts zu erleichtern, insgesamt als wettbewerbsfordernd angesehen werden.

b) Feste Weiterverkaufspreise und nicht nur Preisobergrenzen fir den
Weiterverkauf  konnen insbesondere in einem Vertriebssystem mit
einheitlichen Vertriebsmethoden wie im Falle eines Franchisesystems
erforderlich sein, um eine kurzfristige Sonderangebotskampagne (in den
meisten Fallen von zwei bis sechs Wochen) zu koordinieren, von der auch die
Verbraucher profitieren. In einem solchen Fall kann die Festsetzung von
Festpreisen im Einzelhandel, da sie vortibergehend erfolgt, insgesamt als
wettbewerbsfordernd angesehen werden.

c)  Um einen bestimmten Handler daran zu hindern, das Produkt eines Anbieters
als Lockvogelangebot zu nutzen, kann ein Mindestpreis fir den Weiterverkauf
oder ein MWP festgelegt werden. Verkauft ein Handler ein Produkt regelméRig
unter dem Grolhandelspreis weiter, kann dies das Markenimage beschadigen
und im Laufe der Zeit die Gesamtnachfrage nach dem Produkt und die Anreize
fir den Anbieter, in die Qualitdt zu investieren, schwéchen. In diesem Fall
kann es als wettbewerbsfordernd betrachtet werden, wenn dieser
Vertriebshandler daran gehindert wird, zu einem unter dem GroRhandelspreis
liegenden Preis zu verkaufen, indem ihm ein bestimmter Mindestpreis fiir den
Weiterverkauf oder ein bestimmter MWP vorgeschrieben wird.

1l Nach Artikel 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 tragt ein Unternehmen, das sich auf den Rechtsvorteil
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV beruft, die Beweislast dafiir, dass die Voraussetzungen dieses
Absatzes des AEUV erfiillt sind.
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(198)

(199)

(200)

(201)

d)  Unter bestimmten Umstanden konnte die durch eine Preisbindung zweiter
Hand gewonnene zusétzliche Marge die Einzelhdndler in die Lage versetzen,
eine zusatzliche Kundenberatung vor dem Verkauf zu bieten, insbesondere
wenn es sich um komplexe Produkte handelt. Wenn genligend Kunden solche
Beratungsdienste in Anspruch nehmen, um ihre Wahl zu treffen, allerdings
dann das Produkt zu einem billigeren Preis bei Einzelhandlern kaufen, die eine
derartige Beratungsleistung nicht erbringen (und denen also keine solche
Kosten entstehen), dann kdnnten Einzelh&ndler mit hoher Serviceleistung diese
Beratungsdienste, die die Nachfrage nach dem Produkt des Anbieters steigern,
einschréanken oder ganz einstellen. Der Anbieter muss nachweisen, dass auf der
Vertriebsebene die Gefahr von Trittbrettfahren besteht, dass Fest- oder
Mindestverkaufspreise genugend Anreize fir Investitionen in Beratungsdienste
vor dem Verkauf bieten und dass keine realistischen, weniger restriktiven
Alternativen bestehen, solches Trittbrettfahren zu beseitigen. In dieser
Situation ist die Wahrscheinlichkeit, dass die Preisbindung aus zweiter Hand
als wettbewerbsférdernd angesehen wird, hoher, wenn der Wetthewerb
zwischen Anbietern hart und die Markmacht des Anbieters begrenzt ist.

Der Einsatz empfohlener oder maximaler Weiterverkaufspreise kann unter die in
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung fallen, wenn die
Marktanteile der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen jeweils nicht mehr als
30 % betragen und sofern dies nicht darauf hinauslauft, das ein Mindest- oder
Festpreis infolge des Drucks oder der Anreize durch eines der beteiligten
Unternehmen vorgeschrieben wird, wie in den Randnummern 187 und 188 dargelegt.
Die Randnummern 199 bis 201 enthalten Orientierungshilfen fir die Beurteilung
empfohlener oder maximaler Weiterverkaufspreise in Fallen, in denen die
Marktanteilsschwelle Uberschritten wird.

Das Risiko empfohlener und maximaler Weiterverkaufspreise fur den Wettbewerb
besteht darin, dass diese Preise als Orientierung dienen kdnnten, an die sich die
meisten oder alle Wiederverkdufer halten. Zweitens konnen sie den Wettbewerb
aufweichen oder Absprachen zwischen Anbietern erleichtern.

Ein wichtiger Faktor bei der Beurteilung moglicher wettbewerbswidriger
Auswirkungen empfohlener oder maximaler Weiterverkaufspreise ist die
Marktstellung des Anbieters. Je starker die Marktstellung des Anbieters, desto groRer
ist die Gefahr, dass ein empfohlener oder maximaler Weiterverkaufspreis zu einem
mehr oder weniger einheitlichen Preisniveau unter den Wiederverkaufern fiihrt, weil
es diese als schwierig empfinden kdnnten, von dem Preis abzuweichen, den sie als den
von einem so wichtigen Anbieter vorgeschlagenen, bevorzugten Weiterverkaufspreis
ansehen.

Rufen empfohlene oder maximale Weiterverkaufspreise splrbare wettbewerbswidrige
Auswirkungen hervor, muss gepriift werden, ob sie die Voraussetzungen fur die in
Artikel 101 Absatz 3 AEUV vorgesehene Ausnahme erfillen. Hinsichtlich der
maximalen Weiterverkaufspreise konnte die Vermeidung einer ,,doppelten
Gewinnmaximierung“!*? von besonderer Bedeutung sein. Ein maximaler
Weiterverkaufspreis konnte zudem helfen sicherzustellen, dass sich die Marke des
Anbieters besser gegen andere, von demselben Handler vertriebene Marken
(einschliel’lich Eigenmarken) behaupten kann.

112

Siehe diesbeziiglich die Rn. 13 und 16.
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6.1.2.

Kernbeschrankungen nach Artikel 4 Buchstaben b, ¢, d und e der Verordnung (EU)
X

6.1.2.1. Einstufung als Kernbeschrankung nach Artikel 4 Buchstaben b, ¢, d und e der

(202)

(203)

Verordnung (EU) X

Artikel 4 Buchstaben b, ¢ und d der Verordnung (EU) X enthélt eine Liste von
Kernbeschrankungen und Ausnahmen, die fir verschiedene Vertriebssysteme, ndmlich
den Alleinvertrieb, den selektiven Vertrieb bzw. den freien Vertrieb gelten. Die in
Artikel 4 Buchstabe b, Buchstabe ¢ Ziffer i und Buchstabe d der Verordnung (EU) X
genannten Kernbeschrdnkungen betreffen Vereinbarungen, die mittel- oder
unmittelbar, fiir sich allein oder in Verbindung mit anderen Umstédnden unter der
Kontrolle der beteiligten Unternehmen eine Beschrdnkung des Gebiets bzw. des
Kundenkreises zum Ziel haben, in das bzw. an den der Abnehmer oder dessen Kunden
die Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen dirfen. GemaR Artikel 4
Buchstabe ¢ Ziffern ii und iii der Verordnung (EU) X stellen in einem selektiven
Vertriebssystem Beschrankungen von Querlieferungen zwischen den Mitgliedern des
selektiven Vertriebssystems, die auf derselben oder auf unterschiedlichen
Handelsstufen tatig sind, sowie Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs
an Endverbraucher durch Mitglieder des selektiven Vertriebssystems, die auf der
Einzelhandelsstufe tatig sind, Kernbeschrankungen dar. Artikel 4 Buchstaben b, ¢ und
d der Verordnung gelten unabh&ngig von dem Vertriebsweg, der genutzt wird, also
beispielsweise unabhangig davon, ob der Verkauf offline oder online erfolgt.

Gemal? Artikel 4 Buchstabee der Verordnung (EU) X stellt eine vertikale
Vereinbarung, die unmittelbar oder mittelbar, flr sich allein oder in Verbindung mit
anderen Umstanden unter der Kontrolle der beteiligten Unternehmen zum Ziel hat, die
wirksame Nutzung des Internets durch den Abnehmer oder dessen Kunden fiir den
Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmte Gebiete
oder an bestimmte Kunden zu verhindern, eine Kernbeschrankung dar. Eine vertikale
Vereinbarung, die eine oder mehrere Beschrankungen von Online-Verkaufen oder
Online-Werbung'*? enthélt, die es dem Abnehmer de facto verbieten, das Internet fiir
den Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen zu nutzen, hat zumindest zum
Ziel, passive Verkdufe an Endverbraucher, die online kaufen mdchten und sich
auBerhalb des physischen Handelsgebiets des Abnehmers befinden, zu beschranken. 4
Vereinbarungen dieser Art fallen daher unter Artikel 4 Buchstabe e der Verordnung
(EU) X. Dasselbe gilt fir vertikale Vereinbarungen, die die wirksame Nutzung des
Internets durch einen Abnehmer oder dessen Kunden fir den Verkauf der
Vertragswaren oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmte Gebiete oder an
bestimmte Kunden zwar nicht verbieten aber zum Ziel haben, diese zu verhindern.
Dies trifft beispielsweise bei vertikalen Vereinbarungen zu, die eine erhebliche
Verringerung des Gesamtumfangs der Online-Verkdufe von Vertragswaren
oder -dienstleistungen oder die Beschneidung der Mdglichkeiten flr den Online-Kauf
von Vertragswaren oder -dienstleistungen durch Endverbraucher bezwecken. Dies gilt
ebenfalls fiir vertikale Vereinbarungen, die darauf abzielen, den Abnehmer an der
Nutzung eines oder mehrerer ganzen Online-Werbekanile (z. B. Suchmaschinen!®
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Siehe auch die Randnummern 204, 206 und 210 bezuglich verschiedener Arten von Beschrankungen
des Online-Verkaufs und der Online-Werbung.

Siehe auch C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, Rn. 54.

Siehe auch den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40182 — Guess, Erwagungsgriinde 118 bis
126.
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(204)

oder Preisvergleichsdienste) oder der Griindung oder Nutzung eines einen eigenen
Online-Shops zu hindern.!!® Bei der Beurteilung, ob eine Beschrankung eine
Kernbeschrankung im Sinne des Artikels 4 Buchstabe e der Verordnung (EU) X ist,
kénnen Inhalt und Kontext der Beschrankung berticksichtigt werden, sie kann aber
nicht von marktspezifischen Umstanden oder individuellen Eigenschaften der an der
vertikalen Vereinbarung beteiligten Unternehmen abhangen.

Die Kernbeschréankungen, auf die in Randnummer 202 Bezug genommen wird, kann
durch unmittelbare Verpflichtungen bewirkt werden, z. B. die Verpflichtung, nicht an
Kunden in bestimmten Gebieten oder an bestimmte Kundengruppen zu verkaufen,
oder die Verpflichtung, Bestellungen solcher Kunden an andere Héndler
weiterzuleiten. Sie lassen sich aber auch durch indirekte MalRnahmen des Anbieters
erreichen, mit denen der Handler dazu gebracht werden soll, nicht an die betreffenden
Kunden zu verkaufen, beispielsweise

a)  Verpflichtung des Abnehmers, fur Verkdufe an solche Kunden die
Genehmigung des Anbieters einzuholen,t’

b)  Verweigerung oder Reduzierung von Préamien oder Nachl&ssen, wenn der
Abnehmer Verkaufe an solche Kunden tatigt!*®, oder Ausgleichszahlungen an
den Abnehmer, wenn er den Verkauf an solche Kunden einstellt,

c) Einstellung der Lieferung von Produkten, wenn der Abnehmer Verkdufe an
diese Kunden tatigt,

d)  Beschrankung oder Verringerung der Liefermengen beispielsweise in der
Weise, dass die Mengen der Nachfrage der Kunden in bestimmten Gebieten
oder der Nachfrage bestimmter Kundengruppen entsprechen,

e)  Drohung, die vertikale Vereinbarung zu kiindigen'® oder nicht zu verlangern,
wenn der Abnehmer Verkaufe an solche Kunden tétigt,

f)  Berechnung hoherer Handlerpreise fiir Produkte, die an solche Kunden
verkauft werden,'?

g) Begrenzung des Anteils der Verkaufe, die der Abnehmer bei solchen Kunden
tatigt,

h)  Hinderung des Abnehmers an der Verwendung zusatzlicher Sprachen auf der
Verpackung oder zur Verkaufsforderung der Produkte,*?

) Lieferung eines anderen Produkts als Gegenleistung fir die Einstellung des
Verkaufs an solche Kunden seitens des Abnehmers,

j)  Leistung von Zahlungen an den Abnehmer, damit dieser den Verkauf an solche
Kunden einstellt,
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Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, Rn.56 und 57 und Randnummer 224 dieser
Leitlinien.

Siehe beispielsweise T-77/92, Parker Pen/Kommission, Rn. 37.

Siehe beispielsweise Urteil des Gerichts vom 9.Juli 2009, Peugeot wund Peugeot
Nederland/Kommission, T-450/05, ECLI:EU:T:2009:262, Rn. 47.

Siehe beispielsweise Urteil des Gerichts vom 6. Juli 2009, Volkswagen/Kommission, T-62/98,
ECLI:EU:T:2000:180, Rn. 44.

Siehe beispielsweise Beschluss der Kommission in der Sache AT.40433 — Film-Merchandising-
Produkte, Erwagungsgrund 54.

Siehe beispielsweise Beschluss der Kommission in der Sache AT.40433 — Film-Merchandising-
Produkte, Erwagungsgriinde 52 und 53.
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(205)

(206)

k)  Verpflichtung des Abnehmers, die bei solchen Kunden erzielten Gewinne an
den Anbieter weiterzuleiten,'??

I)  Ausschluss von Produkten, die auBerhalb des Gebiets des Abnehmers
weiterverkauft werden, oder von Produkten, die von in anderen Gebieten
anséssigen Abnehmern im Gebiet des Abnehmers verkauft werden, von der
unionsweiten, durch den Anbieter erstatteten Garantieleistung.'?3

MaRnahmen, die einem Hersteller die Uberpriifung des Bestimmungsortes der
gelieferten Waren erlauben, beispielsweise die Verwendung unterschiedlicher
Etiketten, spezifischer Sprachcluster oder Seriennummern oder aber die Androhung
oder Durchfihrung von Audits zur Uberprifung der Einhaltung anderer
Beschriankungen durch den Abnehmer'? stellen fiir sich genommen keine
Wettbewerbsbeschrankungen dar. Sie kénnen jedoch als Teil einer Kernbeschrankung
der Verkédufe des Abnehmers angesehen werden, wenn sie vom Anbieter zur Kontrolle
des Bestimmungsorts der gelieferten Waren genutzt werden, z. B. wenn sie in
Verbindung mit einer oder mehreren der in den Randnummern 203 und 204 genannten

Praktiken angewendet werden.

Zusétzlich zu den unter den Randnummern 202 bis 204 aufgefuhrten unmittelbaren
oder mittelbaren Verpflichtungen kdnnen Kernbeschrankungen, die sich speziell auf
den Online-Verkauf beziehen, ebenfalls das Ergebnis unmittelbarer oder mittelbarer
Verpflichtungen sein. Neben einem direkten Verbot der Nutzung des Internets zum
Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen gibt es die in den folgenden
Beispielen aufgezéhlten Verpflichtungen, deren mittelbares Ziel darin besteht, die
wirksame Nutzung des Internets durch den Abnehmer fur den Verkauf der
Vertragswaren oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmte Gebiete oder an
bestimmte Kunden im Sinne des Artikels 4 Buchstabe e der Verordnung (EU) X zu
verhindern:

a)  Verpflichtung des Abnehmers, zu verhindern, dass Kunden aus einem anderen
Gebiet seine Website einsehen kdnnen, oder Verpflichtung des Abnehmers, auf
seiner Website eine Umleitung zum Online-Shop des Herstellers oder eines
anderen Verkaufers einzurichten. Die Verpflichtung des Abnehmers, Links zu
den Online-Shops des Anbieters oder anderer Verkdufer einzurichten, ist
jedoch keine Kernbeschrankung.'?®
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123

124

125

Siehe beispielsweise den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40436 - Nike,
Erwégungsgrund 57; Beschluss der Kommission in der Sache AT.40433 — Film-Merchandising-
Produkte, Erwagungsgriinde 61 bis 63.

Siehe beispielsweise Beschluss der Kommission in der Sache AT.37975 - PO/Yamaha,
Erwégungsgriinde 111 und 112. Umgekehrt bezweckt eine Regelung, nach der der Anbieter mit seinen
Héndlern vereinbart, dass dann, wenn ein Hé&ndler in einem Gebiet, das einem anderen Héandler
zugewiesen wurde, einen Verkauf tétigt, der erste Handler dem zweiten eine Gebuhr zahlen muss, die
auf den Kosten der zu erbringenden Dienstleistungen basiert, nicht die Beschrdnkung von Verkaufen
der Ha&ndler auRerhalb der ihnen zugewiesenen Gebiete (siehe Urteil des Gerichts vom 13. Januar 2004,
JCB Service/Kommission, T-67/01, ECLI:EU:T:2004:3, Rn. 136 bis 145).

Siehe beispielsweise den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40436 - Nike,
Erwégungsgrinde 71 und 72; Beschluss der Kommission in der Sache AT.40433 - Film-
Merchandising-Produkte, Erwégungsgriinde 65 und 66.

Artikel 3 der Verordnung (EU) 2018/302.
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b) Die Anforderung, dass der Handler die Online-Transaktionen von
Verbrauchern beendet, sobald deren Kreditkartendaten eine Adresse ergeben,
die nicht im Gebiet des Handlers liegt.*?

c) Die Anforderung, dass der Abnehmer die Vertragswaren oder -dienstleistungen
nur in einem physischen Raum oder in physischer Anwesenheit von
Fachpersonal verkaufen darf.1?’

d) Die Anforderung, dass der Abnehmer die Genehmigung des Anbieters einholt,
bevor er einzelne Online-Verkaufstransaktionen vornimmt.

e) Das Verbot, dass der Abnehmer Marken oder Markennamen des Anbieters auf
seiner Website oder in seinem Online-Geschaft zu verwendet.

f)  Das Verbot, dass der Abnehmer einen oder mehrere Online-Shops einrichtet
oder betreibt, unabhangig davon, ob das Hosting des Online-Stores auf dem
eigenen Server des Abnehmers oder dem Server eines Dritten erfolgt.'?8

g) Das Verbot fur den Abnehmer, einen ganzen Online-Werbekanal (z. B.
Suchmaschinen'?®®  oder  Preisvergleichsdienste) zu  nutzen,  oder
Beschréankungen, durch die indirekt die Nutzung eines ganzen Online-
Werbekanals verboten wird (z. B. die Verpflichtung des Handlers, die Marken
oder Markennamen des Anbieters nicht fir Angebote zu verwenden, auf die in
Suchmaschinen verwiesen werden soll) oder eine Beschrankung der
Ubermittlung preisbezogener Informationen an Preisvergleichsdienste. Solche
Beschrankungen haben zum Ziel, die wirksame Nutzung des Internets durch
den Abnehmer fir den Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen an
Kunden in bestimmten Gebieten oder an bestimmte Kunden zu verhindern,
denn sie schréanken die Mdglichkeiten des Abnehmers ein, Kunden, die sich
aufllerhalb seines physischen Handelsgebiets befinden, gezielt anzusprechen,
sie Uber sein Angebot zu informieren und sie in seinen Online-Shop oder auf
andere Kanédle zu lenken. Das Verbot der Nutzung bestimmter
Preisvergleichsdienste oder Suchmaschinen stellt in der Regel keine
Kernbeschrankung dar, da der Abnehmer andere Online-Werbedienste nutzen
kann, um auf seine Online-Verkaufsaktivitdten aufmerksam zu machen. Ein
Verbot der Nutzung der am weitesten verbreiteten Werbedienste im jeweiligen
Online-Werbekanal kann jedoch auf eine Kernbeschrénkung hinauslaufen,
wenn die verbleibenden Dienste in dem betroffenen Werbekanal de facto nicht
in der Lage sind, Kunden furr den Online-Shop des Abnehmers zu gewinnen.

Anders als die in Randnummer 204 genannten Beschrdnkungen konnen
Anforderungen, die der Anbieter dem Abnehmer bezuglich der Art und Weise
auferlegt, in der die Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft werden sollen,
unabhéngig von der Art des Vertriebssystems unter die Freistellung nach Artikel 2
Absatz1 der Verordnung (EU) X fallen. Der Anbieter kann insbesondere
Qualitatsanforderungen vorschreiben. Beispielsweise kann der Anbieter in einem
selektiven Vertriebssystem Anforderungen hinsichtlich der MindestgroRe und des
Erscheinungsbildes des Geschafts des Abnehmers (beispielsweise in Bezug auf

126
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Acrtikel 5 der Verordnung (EU) 2018/302.

Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique, Rn. 36 und 37.

Siehe auch Randnummer 200.

Siehe auch den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40182 — Guess, Erwagungsgriinde 118 bis
126.
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Ausstattung, Moblierung, Gestaltung, Beleuchtung und Bodenbelédge) oder die
Produktprasentation (beispielsweise in Bezug auf die Mindestzahl der ausgestellten
Produkte der betreffenden Marke oder den Mindestabstand zwischen Produkten)
vorschreiben.*°

Ebenso kann der Anbieter dem Abnehmer Anforderungen in Bezug auf die Art und
Weise, in der die Vertragswaren oder -dienstleistungen online verkauft werden sollen,
vorschreiben. Fir Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung bestimmter Online-
Vertriebskandle wie Online-Marktplatze oder fur die Auferlegung von
Qualitatsstandards fir Online-Verkédufe kann in der Regel unabhangig von der Art des
verwendeten Vertriebssystems die in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X
vorgesehene Freistellung gelten, sofern sie nicht indirekt darauf abzielen, die
wirksame Nutzung des Internets durch den Abnehmer fur den Verkauf der
Vertragswaren oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmten Gebiete oder an
bestimmte Kunden zu verhindern. Beschrankungen von Online-Verkaufen dienen in
der Regel nicht diesem Ziel, wenn es dem Abnehmer weiterhin freisteht, einen
eigenen Online-Shop®*! zu betreiben und online zu werben.3? In diesen Féllen wird
der Abnehmer nicht daran gehindert, das Internet fur den Verkauf der Vertragswaren
oder -dienstleistungen wirksam zu nutzen. Nachstehend sind Beispiele fir
Anforderungen im Zusammenhang mit Online-Verkéaufen aufgefuhrt, fir die die
Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung in Anspruch genommen werden
kann:

a)  Anforderungen, mit denen die Qualitat oder ein bestimmtes Erscheinungsbild
des Online-Shops des Abnehmers sichergestellt werden soll,

b)  Anforderungen hinsichtlich  der  Darstellung der  Vertragswaren
oder -dienstleistungen im Online-Shop (beispielsweise die Mindestanzahl der
dargestellten Artikel, die Art und Weise, in der die Marken des Anbieters
dargestellt werden),

c) ein mittel- oder unmittelbares Verbot der Nutzung von Online-Mérkten, 33

d) eine Anforderung, dass der Abnehmer eine oder mehrere physische
Verkaufsstitten oder Ausstellungsraume  betreibt, beispielsweise als
Voraussetzung daftr, dass er Mitglied des selektiven Vertriebssystems des
Anbieters wird,

e) eine  Anforderung, dass der  Abnehmer die  Vertragswaren
oder -dienstleistungen in einem nach Wert oder Menge, aber nicht nach dem
Anteil seines Gesamtumsatzes bestimmten absoluten Mindestumfang offline
verkauft, um einen effizienten Betrieb seiner physischen Verkaufsstitte zu
gewadhrleisten. Diese Anforderung kann fur alle Abnehmer identisch sein oder
anhand objektiver Kriterien, wie der GroRe des Abnehmers im Vergleich zu
anderen Abnehmern oder seiner geografischen Lage, unterschiedlich festgelegt
werden.
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Weitere Beispiele sind dem Abschlussbericht tiber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel,
Rn. 241 zu entnehmen.

Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, Rn.56 und 57 und Randnummer 224 dieser
Leitlinien.

Siehe auch den Beschluss der Kommission in der Sache AT.40182 — Guess, Erwagungsgriinde 118 bis
126 und Randnummer 200 dieser Leitlinien.

C-230/16, Coty Germany, Rn. 64 bis 69; siehe auch Abschnitt 8.2.3. dieser Leitlinien.
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Eine Anforderung, dass der Abnehmer fir online verkaufte Produkte einen anderen
Grol3handelspreis zahlt als fur offline verkaufte Produkte (Doppelpreissystem) kann
unter die in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung
fallen, da sie Anreize oder Belohnungen fur ein angemessenes Niveau an Investitionen
in Online- oder Offline-Absatzkandle bieten kann, sofern sie nicht nach Artikel 4
Buchstaben b, ¢ und d der Verordnung (EU) X eine Beschrankung der Verkdufe an
Kunden in bestimmten Gebieten oder an bestimmte Kunden zum Ziel hat.*** Wenn der
Unterschied beim GroBhandelspreis jedoch zum Ziel hat, die wirksame Nutzung des
Internets durch den Abnehmer fur den Verkauf der Vertragswaren
oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmten Gebieten oder an bestimmte Kunden
zu verhindern, stellt er eine Kernbeschrankung im Sinne des Artikels 4 Buchstabe e
der Verordnung (EU) X dar. Dies ware insbesondere dann der Fall, wenn der
Unterschied im GroBhandelspreis den Online-Verkauf unrentabel oder finanziell nicht
tragbar®> werden lasst oder wenn das Doppelpreissystem zu einer
Mengenbeschrankung der Produkte, die dem Abnehmer zum Online-Verkauf zur
Verfiigung gestellt werden, genutzt wird.?3® Umgekehrt kann ein Doppelpreissystem
unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen, wenn
der Unterschied im Grof3handelspreis in einem angemessenen Verhaltnis zu den
Unterschieden bei den Investitionen und Kosten steht, die der Anbieter fir die
Erzielung von Verk&ufen in den einzelnen Kanélen tragt. Ebenso kann der Anbieter
fur Produkte, die Uber eine Kombination aus Offline- und Online-Kanélen verkauft
werden sollen, einen anderen GroRhandelspreis in Rechnung stellen, wenn der
Preisunterschied Investitionen oder Kosten im Zusammenhang mit dieser Art des
Vertriebs berticksichtigt. Die beteiligten Unternehmen kdnnen eine geeignete Methode
zur Umsetzung des Doppelpreissystems vereinbaren, die beispielsweise auch einen
nachtraglichen Kontenausgleich auf Basis der tatsdchlichen VVerk&ufe einschlief3t.

Beschrankungen fiir Online-Werbung konnen unter die Freistellung nach Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen, sofern sie nicht darauf abzielen, die Nutzung
eines ganzen  Werbekanals durch den  Abnehmer zu  verhindern.
Werbebeschrankungen, die unter die Freistellung fallen kdnnen, sind beispielsweise:

a)  eine Anforderung, dass Online-Werbung bestimmte Qualitétsstandards erftllt
oder spezielle Inhalte oder Informationen einschlief3t,

b)  eine Anforderung, dass der Abnehmer keine Dienste bestimmter Erbringer von
Online-Werbediensten nutzt, die gewisse Qualitatsstandards nicht erftllen,

c) eine Anforderung, dass der Abnehmer den Markennamen des Anbieters nicht
im Domainnamen seines Online-Shops verwendet.

6.1.2.2. Unterschied zwischen ,,aktivem Verkauf* und ,,passivem Verkauf™

(211)

(212)

In Artikel 4 der Verordnung (EU) X wird m Kontext von Alleinvertriebssystemen
zwischen Beschrankungen des aktiven Verkaufs und Beschrankungen des passiven
Verkaufs unterschieden. In Artikel 1 Absatz 1 Buchstaben | und m der Verordnung
(EU) X werden die Begriffe ,,aktiver Verkauf* und ,,passiver Verkauf* definiert.

In Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe m der Verordnung (EU) X wird dargelegt, dass
Verkdufe an Kunden, die der Verkdufer nicht aktiv angesprochen hat, passive

134
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Siehe auch Randnummer 206 Buchstabe g.
Siehe auch Randnummer 203.
Siehe auch Randnummer 208 Buchstabe e.
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Verkdufe darstellen, wenn es sich um Verkdufe an Kunden in einem
Alleinvertriebsgebiet oder an exklusiv zugewiesene Kundengruppen handelt. So ist
beispielsweise die Einrichtung eines Online-Shops eine Form des passiven Verkaufs,
da sie potenziellen Kunden ermdglicht, den Verkdufer zu erreichen. Der Betrieb eines
Online-Shops kann Auswirkungen haben, die tUber das physische Handelsgebiet des
Verk&ufers hinausgehen, unter anderem dadurch, dass Online-Kaufe durch Kunden
ermoglicht werden, die in anderen Gebieten ansédssig sind oder anderen
Kundengruppen angehoren. Dennoch handelt es sich bei solchen Kaufen
(einschlieRlich der Lieferung der Produkte) um passive Verkaufe, sofern der
Verkaufer nicht aktiv auf den jeweiligen Kunden oder das spezielle Gebiet oder die
Kundengruppe abzielt, dem bzw. der der Kunde angehort. Gleiches gilt, wenn ein
Kunde sich automatisch vom Verkaufer informieren lasst und eine solche Information
zu einem Verkauf fiihrt. Ebenso stellen die Nutzung der Suchmaschinenoptimierung,
d. h. von Instrumenten oder Techniken zur Erhohung der Sichtbarkeit oder des
Rankings des Online-Shops in Suchmaschinenergebnissen, oder das Anbieten einer
App in einem Store fur Software-Anwendungen grundsatzlich Mittel dar, potenziellen
Kunden die Mdglichkeit zu geben, den Verkaufer zu erreichen, und sind daher Formen
des passiven Verkaufs.

Umgekehrt wird in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe | der Verordnung (EU) X dargelegt,
dass bei Verkdaufen an Kunden in einem Alleinvertriebsgebiet oder einer exklusiv
zugewiesenen Kundengruppe, in deren Rahmen in einem Online-Shop eine
Sprachoption angeboten wird, die sich von der im Gebiet des Sitzes des Verk&aufers
gebréuchlichen Sprache unterscheidet, im Allgemeinen davon auszugehen ist, dass der
Verkaufer auf das Gebiet abzielt, in dem diese Sprache gebréuchlich ist, sodass dies
auf einen aktiven Verkauf hinauslauft.'®” Das Angebot einer englischen Sprachoption
in einem Online-Shop ist jedoch fiir sich genommen kein Anzeichen dafir, dass der
Verkaufer auf englischsprachige Gebiete abzielt, denn Englisch wird in der gesamten
Union weithin verstanden und genutzt. Ebenso ist die Einrichtung eines Online-Shops
mit einer Top-Level-Domain, die einem anderen Gebiet entspricht als dem, in dem der
Héndler niedergelassen ist, eine Form des aktiven Verkaufs in dieses Gebiet, wéhrend
das Anbieten eines Online-Shops mit einem generischen und nicht landerspezifischen
Domainnamen eine Form des passiven Verkaufs ist.

Nach Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe | der Verordnung (EU) X sind unter aktiven
Verk&ufen solche Verkaufe zu verstehen, die sich durch das aktive Ansprechen von
Kunden mittels Besuchen, Briefen, E-Mails, Anrufen oder anderen Mitteln der
direkten Kommunikation ergeben. Gezielte Werbung oder Verkaufsforderung ist eine
Form des aktiven Verkaufs. Insbesondere Online-Werbedienste ermdglichen es
Verkaufern haufig, Gebiete oder Kundengruppen auszuwahlen, in denen die Online-
Werbung angezeigt wird. Dies gilt beispielsweise fir Suchmaschinenwerbung und
andere Online-Werbung, z. B. in Websites, Stores fir Software-Anwendungen und
sozialen Medien, sofern es der Werbedienst dem Werbekunden erméglicht, Kunden
entsprechend ihren besonderen Merkmalen, einschlieRlich ihres geografischen
Standorts oder ihres personlichen Profils, anzusprechen. Wenn der Verkaufer dagegen
Online-Werbung an Kunden in seinem eigenen Gebiet oder an seine eigene

137

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 7. Dezember 2010, Peter Pammer/Reederei Karl Schliter GmbH &
Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH/Oliver Heller, C-585/08 und C-144/09, ECLI:EU:C:2010:740,
Rn. 93.
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Kundengruppe richtet und es nicht mdglich ist, zu verhindern, dass diese Werbung fr
Kunden in anderen Gebieten oder Kundengruppen sichtbar ist, handelt es sich um eine
Form des passiven Verkaufs. Zu Beispielen fiir eine solche allgemeine Werbung
zéhlen gesponserte Inhalte auf der Website einer lokalen oder tiberregionalen Zeitung,
auf die jeder Besucher dieser Website zugreifen kann, oder die Verwendung von
Preisvergleichsdiensten mit generischen und nicht landerspezifischen Domainnamen.
Erfolgt dagegen eine solche allgemeine Werbung in Sprachen, die in dem Gebiet des
Verkdaufers nicht gebrduchlich sind, oder auf Websites mit Top-Level-Domains, die
einem anderen Gebiet als dem des Verkdufers entsprechen, lauft dies auf aktiven
Verkauf in diese anderen Gebiete hinaus.

Die Teilnahme an offentlichen Ausschreibungen ist unabhéngig von der Art des
offentlichen Vergabeverfahrens (z. B. offenes Verfahren, nichtoffenes Verfahren oder
anders Verfahren) eine Form des passiven Verkaufs. Diese Einstufung entspricht den
Zwecken des oOffentlichen Vergaberechts, zu denen auch die Forderung des
markeninternen Wettbewerbs zahlt. Folglich stellt die in einer vertikalen Vereinbarung
vorgesehene Beschrankung der Mdoglichkeit eines Abnehmers zur Teilnahme an
offentlichen Ausschreibungen eine Kernbeschrankung im Sinne des Artikels 4
Buchstaben b, ¢ und d der Verordnung (EU) X dar. Ebenso stellt die Beantwortung
einer Aufforderung einer nichtéffentlichen Einrichtung zur Angebotsabgabe eine
Form des passiven Verkaufs dar. Solche Ausschreibungen sind eine Form der
unaufgeforderten Anfrage eines Kunden, die sich an mehrere potenzielle Verkaufer
richtet, und daher ist die Abgabe eines Angebots als Reaktion auf eine Ausschreibung
durch eine nicht 6ffentliche Einrichtung ist eine Form des passiven Verkaufs.

6.1.2.3. Kernbeschrankungen in Bezug auf bestimmte Vertriebssysteme

(216)

Artikel 4 Buchstaben b, ¢ und d der Verordnung (EU) X enthélt eine Liste von
Kernbeschrankungen und Ausnahmen, die je nach Art des vom Anbieter betriebenen
Vertriebssystems gelten: Alleinvertrieb, selektiver Vertrieb oder freier Vertrieb.

6.1.2.3.1. Anbieter betreibt Alleinvertriebssystem

(217)

(218)

(219)

(220)

Die Kernbeschrankung nach Artikel 4 Buchstabe b der Verordnung (EU) X betrifft
Vereinbarungen, die unmittelbar oder mittelbar die Beschrankung des Gebiets oder der
Kundengruppe bezwecken, in das oder an die ein Abnehmer, dem ein Gebiet oder eine
Kundengruppe exklusiv zugewiesen wurde, die Vertragswaren oder -dienstleistungen
aktiv oder passiv verkaufen darf.

Es gibt finf Ausnahmen von der in Artikel 4 Buchstabe b der Verordnung (EU) X
festgelegten Kernbeschrankung.

Erstens erlaubt Artikel 4 Buchstabe b Ziffer i der Verordnung (EU) X dem Anbieter,
den aktiven Verkauf eines Alleinvertriebshdandlers in ein Gebiet oder an eine
Kundengruppe zu beschranken, das bzw. die hdchstens funf Abnehmern exklusiv
zugewiesen oder dem Anbieter vorbehalten ist. Um die Investitionsanreize der
Alleinvertriebshandler zu erhalten, muss der Anbieter sie vor aktiven Verkdufen,
einschliel’lich gezielter Online-Werbung, aller seiner anderen Abnehmer in das Gebiet
oder an die Kundengruppe, das oder die den Alleinvertriebshéandlern exklusiv
zugewiesen wurde, schutzen.

Die Investitionsanreize von Alleinvertriebshandlern koénnten auch durch aktive
Verkédufe geschwacht werden, die Kunden anderer Abnehmer des Anbieters tatigen.
Daher lasst Artikel 4 Buchstabe b Ziffer i der Verordnung (EU) X es auch zu, dass der
Anbieter von seinen anderen Abnehmern verlangt, ihren Direktkunden
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(222)

(223)

(224)

Beschrankungen hinsichtlich aktiver Verkédufe in Gebiete oder an Kundengruppen
aufzuerlegen, die der Anbieter anderen Handlern exklusiv zugewiesen oder sich selbst
vorbehalten hat. Der Anbieter kann von diesen anderen Abnehmern jedoch nicht
verlangen, die Beschrankung aktiver Verkdufe an Kunden in einer nachgelagerten
Vertriebsstufe weiterzugeben.

Der Anbieter darf die Zuweisung eines exklusiven Gebiets und einer exklusiv
zugewiesenen Kundengruppe miteinander verkniipfen, indem er beispielsweise einem
Héndler den Alleinvertrieb an eine bestimmte Kundengruppe in einem bestimmten
Gebiet Uberl&sst.

Der Schutz von exklusiv zugewiesenen Gebieten oder Kundengruppen ist nicht
absolut. Um eine Marktaufteilung zu verhindern, darf der passive Verkauf in solche
Gebiete oder an solche Kundengruppen nicht beschrankt werden. Artikel 4
Buchstabe b der Verordnung (EU) X gilt nur fir Beschrankungen, die dem Abnehmer
auferlegt werden. Der Anbieter kann daher Beschrankungen des Verkaufs — sowohl
online als auch offline — in das Alleinvertriebsgebiet oder an alle oder einen Teil der
Kunden, die einer exklusiv zugewiesenen Kundengruppe angehoren, akzeptieren.
Beschrankungen des passiven Verkaufs an Endverbraucher kénnen jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen nach Artikel 6 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2018/302
des Européaischen Parlaments und des Rates**® nichtig sein.

Zweitens erlaubt Artikel 4 Buchstabe b Ziffer ii der Verordnung (EU) X einem
Anbieter, der in einem bestimmten Gebiet ein Alleinvertriebssystem und in einem
anderen Gebiet ein selektives Vertriebssystem betreibt, seine Alleinvertriebshéndler
daran zu hindern, aktiv oder passiv an nicht zugelassene Handler zu verkaufen, die in
dem Gebiet ansassig sind, in dem der Anbieter bereits ein selektives Vertriebssystem
betreibt oder das er fir den Betrieb eines solchen Systems vorgesehen hat. Der
Anbieter kann zudem von seinen Alleinvertriebshandlern verlangen, ihren Kunden
Beschrankungen hinsichtlich des aktiven und passiven Verkaufs an nicht zugelassene
Héandler in Gebieten aufzuerlegen, in denen der Anbieter ein selektives
Vertriebssystem betreibt oder das er zu diesem Zweck vorgesehen hat. Die
Madglichkeit, in diesem Szenario Beschrankungen des aktiven und passiven Verkaufs
an nachgelagerte Vertriebsstufen weiterzugeben, dient dem Zweck, den geschlossenen
Charakter selektiver Vertriebssysteme zu schitzen.

Drittens kann ein Anbieter gemal? Artikel 4 Buchstabe b Ziffer iii der Verordnung
(EU) X den Niederlassungsort des Abnehmers, dem er ein Gebiet oder eine
Kundengruppe exklusiv zugewiesen hat, beschrianken (,,Standortklausel). Das
bedeutet, dass der Anbieter vom Abnehmer verlangen kann, dass er seine
Vertriebsstellen und Lager auf eine bestimmte Anschrift, einen bestimmten Ort bzw.
ein bestimmtes Gebiet beschrénkt. Was mobile Verkaufsstétten betrifft, so kann in der
Vereinbarung ein Gebiet festgelegt werden, auflerhalb dessen die mobile
Verkaufsstdtte nicht betrieben werden darf. Die Einrichtung und Nutzung eines

138

Verordnung (EU) 2018/302 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Februar 2018 uber
Malnahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehdrigkeit, des Wohnsitzes oder des Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des
Binnenmarkts und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 2006/2004 und (EU) 2017/2394 sowie der
Richtlinie 2009/22/EG (ABI. L 601 vom 2.3.2018, S. 1).
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Online-Shops durch den Handler ist jedoch nicht gleichbedeutend mit der Eréffnung
einer physischen Verkaufsstitte und kann daher nicht eingeschrankt werden.3®

Viertens erlaubt Artikel 4 Buchstabe b Ziffer iv der Verordnung (EU) X einem
Anbieter, den aktiven und passiven Verkauf eines Alleinvertriebshéndlers des
GroRRhandels an Endverbraucher zu beschranken, sodass der Anbieter die
GroRhandels- und die Einzelhandelsstufe getrennt halten kann. Diese Ausnahme sieht
vor, dass es dem GroRRhandler gestattet wird, an bestimmte Endverbraucher (z. B.
einige Groldverbraucher) zu verkaufen, wahrend Verk&ufe an alle anderen
Endverbraucher untersagt werden.4°

Funftens kann ein Anbieter nach Artikel 4 Buchstabe b Ziffer v der Verordnung (EU)
X einen Abnehmer von Teilen, dem die Teile zur Weiterverwendung geliefert werden,
daran hindern, sie an Wettbewerber des Anbieters weiterzuverkaufen, die sie zur
Herstellung der gleichen Art von Waren wie die vom Anbieter hergestellten
verwenden wiirden. Der Begriff ,,Teil* schlieft alle Zwischenprodukte ein; der Begriff
»Weiterverwendung® bezieht sich auf alle Vorleistungen fiir die Herstellung von
Waren.

6.1.2.3.2. Anbieter betreibt selektives Vertriebssystem

(227)

(228)

(229)

(230)

(231)

Die in Artikel 4 Buchstabe ¢ Zifferi der Verordnung (EU) X festgelegte
Kernbeschrankung betrifft Vereinbarungen, die unmittelbar oder mittelbar die
Beschrankung des Gebiets oder der Kundengruppe bezwecken, in das oder an die die
Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems (im Folgenden ,,zugelassene Héndler®)
die Vertragswaren oder -dienstleistungen aktiv oder passiv verkaufen durfen. Dies
schlielt Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucher ein,
die ein Anbieter auf der Einzelhandelsstufe tatigen Vertragshandlern auferlegt.

Es gibt funf Ausnahmen von der in Artikel 4 Buchstabe ¢ Ziffer i der Verordnung
(EU) X festgelegten Kernbeschréankung.

Die erste Ausnahme betrifft Beschrankungen der Mdoglichkeit von Vertragshandlern,
auflerhalb des selektiven Vertriebssystems zu verkaufen. Sie erlaubt es dem Anbieter,
den aktiven Verkauf, einschlieBlich Online-Werbung, durch Vertragshandler in andere
Gebiete oder an Kundengruppen zu beschranken, die anderen Handlern exklusiv
zugewiesen oder ausschlieflich dem Anbieter vorbehalten sind. Der Anbieter kann
vom Vertragshéndler auch verlangen, seinen Direktkunden solche zuléssigen
Beschrankungen des aktiven Verkaufs vorzuschreiben. Der Schutz solcher exklusiv
zugewiesenen Gebiete oder Kundengruppen ist jedoch nicht absolut, da der Anbieter
den passiven Verkauf in solche Gebiete oder an solche Kundengruppen nicht
beschranken darf.

Die zweite Ausnahme ermdglicht es dem Anbieter, seine zugelassenen Héandler und
deren Kunden daran zu hindern, aktiv oder passiv an nicht zugelassene Handler zu
verkaufen, die in einem Gebiet ansassig sind, in dem der Anbieter bereits ein
selektives Vertriebssystem betreibt.

Die dritte Ausnahme erlaubt es dem Anbieter, seinen zugelassenen Handlern eine
Standortklausel aufzuerlegen, um sie daran zu hindern, ihre Geschéftstatigkeit von
anderen Raumlichkeiten aus auszulben oder eine neue Verkaufsstatte an einem
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Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique, Rn. 56 und 57.
Siehe auch Randnummer 222 beziglich der Verordnung (EU) 2018/302 des Européischen Parlaments
und des Rates.
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(232)

(233)

(234)

(235)

anderen Standort zu er6ffnen. Somit geht der Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X
nicht verloren, wenn der Handler zustimmt, seine Vertriebsstellen und Lager auf eine
bestimmte Anschrift, einen bestimmten Ort bzw. ein bestimmtes Gebiet zu
beschranken. Was mobile Verkaufsstatten betrifft, so kann in der Vereinbarung ein
Gebiet festgelegt werden, auf3erhalb dessen die mobile Verkaufsstatte nicht betrieben
werden darf. Die Einrichtung und Nutzung eines Online-Shops durch den Handler ist
jedoch nicht gleichbedeutend mit der Eréffnung einer physischen Verkaufsstatte und
kann daher nicht eingeschrankt werden.4

Die vierte Ausnahme erlaubt es dem Anbieter, den aktiven und passiven Verkauf eines
zugelassenen Grof3handlers an Endverbraucher zu beschréanken, sodass der Anbieter
die GrolRhandels- und Einzelhandelsstufe voneinander getrennt halten kann. Diese
Ausnahme sieht vor, dass es dem GrolRhandler gestattet wird, an bestimmte
Endverbraucher (z. B. einige Grol3verbraucher) zu verkaufen, wéhrend Verkdufe an
alle anderen Endverbraucher untersagt werden.#?

Die funfte Ausnahme erlaubt es dem Anbieter, einen zugelassenen Abnehmer von
Teilen, dem die Teile zur Weiterverwendung geliefert werden, daran zu hindern, sie an
Wettbewerber des Anbieters weiterzuverkaufen, die sie zur Herstellung der gleichen
Art von Waren wie die vom Anbieter hergestellten verwenden wirden. Der Begriff
,»Leil“ schlieft alle Zwischenprodukte ein; der Begriff ,,Weiterverwendung® bezieht
sich auf alle Vorleistungen fir die Herstellung von Waren.

Die in Artikel 4 Buchstabe ¢ Zifferiii der Verordnung (EU) X dargelegte
Kernbeschrankung betrifft die Beschrdnkung des aktiven oder passiven Verkaufs an
Endverbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe tatige Mitglieder eines selektiven
Vertriebsnetzes. Dies bedeutet, dass der Anbieter seine zugelassenen Handler nicht
daran hindern darf, an Endverbraucher oder im Namen von Endverbrauchern
handelnde Einkdufer zu verkaufen, es sei denn, diese Endverbraucher sind in einem
Gebiet ansadssig oder gehdren einer Kundengruppe an, die einem anderen Handler
exklusiv zugewiesen oder dem Anbieter in einem Gebiet vorbehalten wurde, in dem er
ein Alleinvertriebssystem betreibt (siehe Artikel 4 Buchstabe ¢ Ziffer i Nummer 1 der
Verordnung sowie Randnummer 229). Dies schlieRt auch nicht die Mdglichkeit aus,
den zugelassenen Handlern zu untersagen, von einem nicht genehmigten
Niederlassungsort aus tatig zu werden (siehe Artikel 4 Buchstabe ¢ Ziffer i Nummer 3
der Verordnung sowie Randnummer 231).

Ein Anbieter, der ein selektives Vertriebssystem betreibt, kann seine zugelassenen
Héndler auf der Grundlage qualitativer und/oder quantitativer Kriterien auswahlen.
Qualitative Kriterien mussen in der Regel sowohl fur Online- als auch fir Offline-
Kandle festgelegt werden. In Anbetracht der Tatsache, dass Online- und Offline-
Kanéle unterschiedliche Merkmale aufweisen, kann ein Anbieter, der ein selektives
Vertriebssystem betreibt, seinen zugelassenen Handlern Kriterien fir Online-Verkdufe
auferlegen, die nicht mit denen fir Verkdufe in physischen Verkaufsstatten identisch
sind, sofern die fiir Online-Verké&ufe vorgeschriebenen Anforderungen nicht indirekt
bezwecken, den Abnehmer an der wirksamen Nutzung des Internets fur den Online-
Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen in bestimmte Gebiete oder an
bestimmte Kunden zu hindern. So kann ein Anbieter zur Sicherstellung bestimmter
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Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique, Rn. 55 bis 58.
Siehe auch Randnummer 222 beziglich der Verordnung (EU) 2018/302 des Européischen Parlaments
und des Rates.
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(237)

Qualitatsstandards fir Online-Verkaufe Anforderungen wie die Einrichtung und den
Betrieb eines Online-Helpdesks fir den Kundendienst, die Verpflichtung zur
Ubernahme der Kosten fiir die Ricksendung der von Kunden erworbenen Produkte
oder die Verwendung von sicheren Zahlungssystemen stellen. Ebenso kann ein
Anbieter unterschiedliche Kriterien beziglich der nachhaltigen Entwicklung bei
Online- und Offline-Vertriebskanalen festlegen. Beispielsweise konnte ein Anbieter
umweltgerechte Verkaufsstatten oder die Inanspruchnahme von Zustelldiensten mit
Oko-Fahrradern verlangen.

Eine Kombination aus selektivem Vertrieb und Alleinvertrieb innerhalb desselben
Gebiets fallt auch dann nicht unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X, wenn der Anbieter den Alleinvertrieb auf der GroRhandelsstufe
und den selektiven Vertrieb auf Einzelhandelsstufe anwendet. Dies ist darin
begriindet, dass solche Kombinationen das Einverstandnis der zugelassenen Héandler
mit Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4 Buchstabe b oder ¢ der Verordnung
(EU) X erfordern wirden, beispielsweise Beschrankungen des aktiven Verkaufs in
Gebiete oder an Kunden, die nicht exklusiv zugewiesen wurden, Beschrankungen des
aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucher’*® oder Beschrankungen fir
Querlieferungen zwischen zugelassenen Handlern'#4, Der Anbieter kann sich jedoch
verpflichten, nur bestimmte zugelassene Handler, beispielsweise in bestimmten Teilen
des Gebiets, in dem das selektive Vertriebssystem betrieben wird, zu beliefern oder
selbst keine aktiven Verkaufe in dem betreffenden Gebiet zu tatigen.*® Der Anbieter
kann gemal der dritten Ausnahme zu Artikel 4 Buchstabe ¢ Ziffer i der Verordnung
(EU) X seinen zugelassenen Handlern eine Standortklausel vorschreiben.

Bei der in Artikel 4 Buchstabe ¢ Zifferii der Verordnung (EU) X dargelegten
Kernbeschrankung geht es um die Beschrankung von Querlieferungen zwischen
zugelassenen Héndlern innerhalb eines selektiven Vertriebssystems. Dies bedeutet,
dass der Anbieter den aktiven oder passiven Verkauf zwischen seinen zugelassenen
Héndlern nicht verhindern darf; ihnen muss es freistehen, die Vertragsprodukte von
anderen zugelassenen Handlern innerhalb des Netzes zu beziehen, die entweder auf
derselben oder auf einer anderen Handelsstufe tétig sind. ¢ Der selektive Vertrieb darf
also nicht mit vertikalen Beschrdnkungen einhergehen, mit denen die Héandler
gezwungen werden sollen, die Vertragsprodukte ausschliel3lich von einer bestimmten
Quelle zu beziehen. Dies bedeutet auch, dass der Anbieter in einem selektiven
Vertriebssystem die Verkéufe zugelassener GroRhandler an zugelassene Handler nicht
beschranken darf.

6.1.2.3.3. Anbieter betreibt freies Vertriebssystem

(238)

Die in Artikel 4 Buchstabe d der Verordnung (EU) X aufgefiihrte Kernbeschrankung
betrifft Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltensweisen, die mittel- oder
unmittelbar die Beschréankung des Gebiets oder der Kunden bezwecken, in das oder an
die ein Abnehmer in einem System des freien Vertriebs die Vertragswaren
oder -dienstleistungen aktiv oder passiv verkaufen darf.14’
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Siehe Randnummer 227.

Siehe Randnummer 237.

Siehe auch Randnummer 222 beziglich der Verordnung (EU) 2018/302 des Europdischen Parlaments
und des Rates.

Siehe z. B. Beschluss der Kommission in der Sache AT.40182 — Guess, Erwéagungsgriinde 65 bis 78.
Siehe auch Randnummer 116.
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(240)

(241)

(242)

(243)

(244)

Es gibt fiinf Ausnahmen von der in Artikel 4 Buchstabe d der Verordnung (EU) X
festgelegten Kernbeschrankung.

Erstens erlaubt Artikel 4 Buchstabe d Ziffer i der Verordnung (EU) X dem Anbieter,
den aktiven Verkauf, einschlielich gezielter Online-Werbung, durch den Abnehmer
in Gebiete oder an Kundengruppen zu beschranken, die anderen Abnehmern exklusiv
zugewiesen wurden oder dem Anbieter vorbehalten sind. Der Anbieter kann vom
zugelassenen Abnehmer auch verlangen, seinen Direktkunden solche zuléssigen
Beschrankungen des aktiven Verkaufs vorzuschreiben. Der Schutz solcher exklusiv
zugewiesenen Gebiete oder Kundengruppen ist jedoch nicht absolut, da der Anbieter
den passiven Verkauf in solche Gebiete oder an solche Kundengruppen nicht
beschranken darf.

Zweitens gestattet Artikel 4 Buchstabe d Zifferii der Verordnung (EU) X dem
Abnehmer Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs an nicht zugelassene
Héandler in einem Gebiet aufzuerlegen, in dem der Anbieter ein selektives
Vertriebssystem betreibt oder das er fiir den Betrieb eines solchen Systems reserviert
hat; ferner kann er vom Abnehmer verlangen, seinen Kunden solche Beschrankungen
aufzuerlegen. Die Beschréankung kann sich auf den aktiven oder passiven Verkauf auf
jeder Handelsstufe beziehen.

Drittens gestattet Artikel 4 Buchstabe d Ziffer iii der Verordnung (EU) X dem
Anbieter, dem Abnehmer eine Standortklausel aufzuerlegen, um dessen
Niederlassungsort einzuschranken. Das bedeutet, dass der Anbieter vom Abnehmer
verlangen kann, dass er seine Vertriebsstellen und Lager auf eine bestimmte Anschrift,
einen bestimmten Ort bzw. ein bestimmtes Gebiet beschrankt. Was mobile
Verkaufsstétten betrifft, so kann in der Vereinbarung ein Gebiet festgelegt werden,
auBerhalb dessen die mobile Verkaufsstitte nicht betrieben werden darf. Die
Einrichtung und Nutzung eines Online-Shops durch den Abnehmer ist jedoch nicht
gleichbedeutend mit der Er6ffnung einer physischen Verkaufsstatte und kann daher
nicht eingeschrankt werden.4®

Viertens erlaubt Artikel 4 Buchstabe d Zifferiv der Verordnung (EU) X dem
Anbieter, den aktiven und passiven Verkauf eines GroBhandlers an Endverbraucher zu
beschranken, sodass der Anbieter die GroBhandels- und die Einzelhandelsstufe
getrennt halten kann. Diese Ausnahme sieht vor, dass es dem GroRhandler gestattet
wird, an bestimmte Endverbraucher (z. B. bestimmte GroRverbraucher) zu verkaufen,
wahrend Verkaufe an andere Endverbraucher untersagt werden. 4

Funftens kann ein Anbieter nach Artikel 4 Buchstabe d Ziffer v der Verordnung (EU)
X einen Abnehmer von Teilen, dem die Teile zur Weiterverwendung geliefert werden,
daran hindern, sie an Wettbewerber des Anbieters weiterzuverkaufen, die sie zur
Herstellung der gleichen Art von Waren wie die vom Anbieter hergestellten
verwenden wiirden. Der Begriff ,, Teil* schlieB3t alle Zwischenprodukte ein; der Begriff
»Weiterverwendung™ bezieht sich auf alle Vorleistungen fiir die Herstellung von
Waren.
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Siehe C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique, Rn. 55 bis 58.
Siehe auch Randnummer 222 beziglich der Verordnung (EU) 2018/302 des Européischen Parlaments
und des Rates.
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6.1.3.
(245)

6.2.
(246)

6.2.1.
(247)

Beschrankungen des Verkaufs von Ersatzteilen

Die in Artikel 4 Buchstabe f der Verordnung (EU) X festgelegte Kernbeschrankung
betrifft Vereinbarungen, die es Endverbrauchern, unabhangigen Reparaturbetrieben,
GroRhandlern und Dienstleistern untersagen oder nur mit Einschrankungen gestatten,
Ersatzteile unmittelbar vom Hersteller dieser Ersatzteile zu beziehen. Durch eine
Vereinbarung zwischen einem Ersatzteilehersteller und einem Abnehmer, der die
Teile bei seinen eigenen Produkten weiterverwendet (beispielsweise einem
Erstausrister) darf der Verkauf dieser Ersatzteile durch den Hersteller dieser
Ersatzteile an Endverbraucher, unabhdngige Reparaturbetriebe, GroRhandler oder
Dienstleister weder unmittelbar noch mittelbar verhindert oder beschrankt werden.
Indirekte Beschrankungen kdnnen insbesondere dann vorliegen, wenn der Hersteller
der Ersatzteile in seiner Freiheit beschrankt wird, technische Angaben und
Spezialausristungen bereitzustellen, die fir die Verwendung der Ersatzteile durch
Endverbraucher, unabhangige Reparaturbetriebe oder Dienstleister notwendig sind.
Die Vereinbarung darf jedoch bezlglich der Lieferung der Ersatzteile an
Reparaturbetriebe und Dienstleister, die der Erstausriister mit der Reparatur oder
Wartung seiner eigenen Waren betraut hat, Beschrankungen enthalten. Dies bedeutet
auch, dass der Erstausrister von seinem eigenen Reparatur- und Servicenetz verlangen
kann, Ersatzteile bei sich oder bei anderen Mitgliedern seines selektiven
Vertriebssystems zu kaufen, sofern er ein solches System betreibt.

Beschrankungen, die von der Verordnung (EU) X ausgenommen sind

Artikel 5 der Verordnung (EU) X schliet bestimmte, in vertikalen Vereinbarungen
enthaltene Verpflichtungen vom Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung unabhéngig
davon aus, ob die in Artikel3 Absatz1l der Verordnung festgelegten
Marktanteilsschwellen berschritten werden oder nicht. In Artikel 5 der Verordnung
werden inshesondere Verpflichtungen aufgefiihrt, bei denen nicht mit hinreichender
Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen. Dennoch ist nicht davon auszugehen, dass die
in Artikel 5 der Verordnung genannten Verpflichtungen in den Anwendungsbereich
des Artikels 101 Absatz 1 AEUV fallen oder die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfullen. Der Ausschluss dieser Verpflichtungen von der
Gruppenfreistellung bedeutet lediglich, dass sie einer Einzelpriifung nach Artikel 101
AEUV unterliegen. Aufllerdem ist der Ausschluss einer Verpflichtung von der
Gruppenfreistellung nach Artikel 5 der Verordnung (EU) X im Gegensatz zu Artikel 4
der Verordnung auf die jeweilige Verpflichtung beschrankt, sofern sich die
betreffende Verpflichtung vom Rest der vertikalen Vereinbarung trennen lasst. In
diesem Fall gilt fur den verbleibenden Teil der vertikalen Vereinbarung weiterhin die
Gruppenfreistellung.

Wettbewerbsverbote, die eine Dauer von funf Jahren Uiberschreiten

Nach Artikel 5 Absatz1l Buchstabea der Verordnung (EU) X sind
Wettbewerbsverbote, die eine Dauer von funf Jahren Uberschreiten, von einer
Freistellung ausgeschlossen. Wettbewerbsverbote im Sinne des Artikels 1 Absatz 1
Buchstabe f der Verordnung (EU) X sind Vereinbarungen, die den Abnehmer dazu
veranlassen, gemessen am Beschaffungswert des Vorjahres mehr als 80 % seiner
Vertragswaren und -dienstleistungen sowie deren Substitute vom Anbieter oder von
einem anderen vom Anbieter benannten Unternehmen zu beziehen. Dies bedeutet,
dass der Abnehmer daran gehindert wird, konkurrierende Waren oder
Dienstleistungen zu kaufen, oder dass solche Kdaufe auf weniger als 20 % seiner
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(248)

(249)

6.2.2.
(250)

Gesamtkaufe beschrankt sind. Liegen flur die Kaufe des Abnehmers in dem
Kalenderjahr vor Abschluss der vertikalen Vereinbarung keine einschlédgigen Daten
vor, kann stattdessen die bestmdgliche Schéatzung des jahrlichen Gesamtbedarfs des
Abnehmers zugrunde gelegt werden. Jedoch sollten die tatsédchlichen Einkaufsdaten
verwendet werden, sobald sie verfugbar sind.

Wettbewerbsverbote konnen nicht unter die Gruppenfreistellung fallen, wenn ihre
Dauer unbestimmt ist oder finf Jahre GUberschreitet. Wettbewerbsverbote, die
stillschweigend Uber einen Zeitraum von finf Jahren hinaus verldngert werden
konnen, fallen unter die Gruppenfreistellung, sofern der Abnehmer die vertikale
Vereinbarung, die die Verpflichtung enthalt, mit einer angemessenen Kindigungsfrist
und zu angemessenen Kosten wirksam neu aushandeln oder kiindigen kann, sodass er
nach Ablauf der Funfjahresfrist seinen Anbieter effektiv wechseln kann. Wenn
beispielsweise die vertikale Vereinbarung ein flnfjahriges Wettbewerbsverbot enthélt
und der Anbieter dem Abnehmer ein Darlehen gewéhrt, darf die Tilgung des
Darlehens den Abnehmer nicht daran hindern, das Wettbewerbsverbot nach Ablauf
der Flnfjahresfrist effektiv zu beenden. Ebenso sollte ein Abnehmer die Maoglichkeit
haben, Ausrustungen, die ihm der Anbieter zur Verfugung gestellt hat und die nicht
vertragsspezifisch sind, nach dem Ende des Wettbewerbsverbots zum Marktwert zu
ubernehmen.

Nach Artikel 5 Absatz2 der Verordnung (EU) X gilt die Begrenzung von
Wettbewerbsverboten auf einen Zeitraum von funf Jahren nicht, wenn die
Vertragswaren oder -dienstleistungen vom Abnehmer in Raumlichkeiten und auf
Grundstlcken verkauft werden, die im Eigentum des Anbieters stehen oder die der
Anbieter von nicht mit dem Abnehmer verbundenen Dritten gemietet oder gepachtet
hat. In solchen Fallen kann das Wettbewerbsverbot fir einen langeren Zeitraum
auferlegt werden, sofern es nicht langer andauert als der Zeitraum, in dem der
Abnehmer die Verkaufsstatte nutzt. Der Grund fiir diese Ausnahme liegt darin, dass
von einem Anbieter in der Regel nicht erwartet werden kann, dass er den Verkauf
konkurrierender Produkte in den Raumlichkeiten und auf den Grundstucken, die in
seinem Eigentum stehen, ohne seine Erlaubnis zuldsst. Analog gelten dieselben
Grundsétze, wenn der Abnehmer seine Produkte ber eine mobile Verkaufsstatte
verkauft, die im Eigentum des Anbieters steht und die der Anbieter von nicht mit dem
Abnehmer verbundenen Dritten gemietet oder gepachtet hat. Kdinstliche
Konstruktionen, wie die zeitlich begrenzte Ubertragung von Eigentumsrechten an
Raumlichkeiten und Grundstiicken des Héndlers an den Anbieter, mit denen die
Funfjahresfrist umgangen werden soll, fallen nicht unter diese Ausnahme.

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Nach Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 3 der
Verordnung (EU) X sind nachvertragliche Wettbewerbsverbote fir den Abnehmer
vom Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung ausgeschlossen, es sei denn, alle
nachstehend aufgefiihrten VVoraussetzungen sind erfullt:

a)  Das Wettbewerbsverbot ist unerlasslich, um Know-how, das dem Abnehmer
vom Anbieter tbertragen wurde, zu schitzen.

b)  Das Wettbewerbsverbot ist auf die Verkaufsstatte beschrénkt, von der aus der
Abnehmer wéhrend der Vertragslaufzeit tatig war.

c) Das Wettbewerbsverbot ist auf einen Zeitraum von hochstens einem Jahr
begrenzt.
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6.2.3.

(252)

6.2.4.
(253)

(254)

Das betroffene Know-how muss im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe j der
Verordnung (EU) X geheim, wesentlich und identifiziert sein und insbesondere
Informationen enthalten, die fir den Abnehmer bei der Verwendung, dem Verkauf
oder dem Weiterverkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen bedeutsam und
natzlich sind.

Wettbewerbsverbote, die den Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems auferlegt
werden

Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe c der Verordnung (EU) X betrifft den Verkauf
konkurrierender Waren oder Dienstleistungen in einem selektiven Vertriebssystem.
Die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung gilt fur die Kombination des
selektiven Vertriebs mit einem Wettbewerbsverbot, wonach zugelassene Héndler
keine konkurrierenden Marken weiterverkaufen dirfen. Hingegen fallt eine
Verpflichtung, mit der der Anbieter seine zugelassenen Handler unmittelbar oder
mittelbar daran hindert, Produkte zum Zwecke des Weiterverkaufs von bestimmten
konkurrierenden Anbietern zu beziehen, nicht unter die Gruppenfreistellung. Mit
diesem Ausschluss sollen Situationen vermieden werden, in denen mehrere Anbieter,
die dieselben Verkaufsstellen eines selektiven Vertriebsnetzes nutzen, einen
bestimmten oder mehrere bestimmte Wettbewerber daran hindern, beim Vertrieb ihrer
Produkte auf diese Verkaufsstellen zurtickzugreifen. Ein solches Szenario kénnte zum
Ausschluss eines konkurrierenden Anbieters durch eine Art von kollektivem Boykott
fiihren.

Plattformubergreifende Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen

Der vierte Ausschluss von der Gruppenfreistellung, der in Artikel 5 Absatz 1
Buchstabe d der Verordnung (EU) X festgelegt ist, betrifft die von Anbietern von
Online-Vermittlungsdiensten auferlegten plattformibergreifenden Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen, d. h. die unmittelbare oder mittelbare Verpflichtung, die die
Abnehmer dieser Dienste dazu anhalten, Endverbrauchern Waren oder
Dienstleistungen nicht zu glnstigeren Bedingungen unter Nutzung konkurrierender
Online-Vermittlungsdienste anzubieten, zu verkaufen oder weiterzuverkaufen. Die
Bedingungen konnen Preise, Bestand, Verfligbarkeit oder andere Angebots- oder
Verkaufsbedingungen betreffen. Die Einzelhandels-Paritatsverpflichtung kann sich
aus einer Vertragsklausel oder anderen unmittelbaren oder mittelbaren Malinahmen
ergeben, einschliellich der Anwendung von Preisstaffelungen oder anderen Anreizen,
deren Anwendung von den Bedingungen abhédngt, unter denen der Abnehmer der
Online-Vermittlungsdienste Endverbrauchern Waren oder Dienstleistungen unter
Nutzung konkurrierender Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten anbietet. Wenn
beispielsweise ein Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten das Angebot einer
besseren Sichtbarkeit der Waren oder Dienstleistungen des Abnehmers auf der
Website des Erbringers oder die Anwendung eines niedrigeren Provisionssatzes davon
abhéngig macht, dass der Abnehmer ihm im Vergleich zu konkurrierenden Erbringern
solcher Dienste gleiche Bedingungen einrdumt, stellt dies eine plattformubergreifende
Einzelhandels-Paritatsverpflichtung dar.

Alle anderen Arten von Paritatsverpflichtungen kdénnen unter die in Artikel 2 Absatz 1
der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung fallen. Zu ihnen zahlen
beispielsweise:

a)  Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen, die sich auf die direkten
Vertriebskanédle der Abnehmer von Online-Vermittlungsdiensten beziehen
(sogenannte ,,enge* Paritdtsverpflichtungen fiir den Einzelhandel),
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b)  Paritatsverpflichtungen bezlglich der Voraussetzungen, unter denen
Unternehmen, die keine Endverbraucher sind, Waren oder Dienstleistungen
angeboten werden,

c) Paritatsverpflichtungen bezuglich der VVoraussetzungen, unter denen Hersteller,
GroR- oder Einzelhandler Waren oder Dienstleistungen als Vorleistungen
beziehen (im Folgenden ,,Meistbegiinstigungsverpflichtungen®).

Abschnitt 8.2.5 enthédlt  Orientierungshilfen  fur  die  Beurteilung  von
Paritatsverpflichtungen in Einzelfallen, in denen die Verordnung (EU) X nicht gilt.

ENTZUG UND NICHTANWENDUNG
Entzug des Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X

Nach Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung (EU) X kann die Kommission den
Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X geméald Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 entziehen, wenn sie in einem bestimmten Fall feststellt, dass eine
vertikale Vereinbarung, die unter die Verordnung (EU) X féllt, bestimmte Wirkungen
hat, die mit Artikel 101 AEUV unvereinbar sind. Hat dartiber hinaus gemaR Artikel 6
Absatz 2 der Verordnung (EU) X eine vertikale Vereinbarung in einem bestimmten
Fall Auswirkungen, die unvereinbar sind mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV im Gebiet
eines Mitgliedstaats oder in einem Teil davon, der alle Merkmale eines gesonderten
réumlich relevanten Marktes aufweist, kann die nationale Wettbewerbsbehdrde dieses
Mitgliedstaats ebenfalls den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X gemé&l Artikel 29
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 entziehen. In Artikel 29 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 werden die Gerichte der Mitgliedstaaten nicht erwahnt,
sodass diese nicht befugt sind, den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X*° zu
entziehen, es sei denn, das betreffende Gericht ist eine nach Artikel 35 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 bestimmte Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats.

Die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehdrden kénnen den Rechtsvorteil
der Verordnung (EU) X in zwei Szenarien entziehen. Erstens konnen sie den
Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X entziehen, wenn eine vertikale Vereinbarung,
die unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt, fir sich genommen Auswirkungen auf den
relevanten Markt hat, die mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV unvereinbar sind. Zweitens
kénnen sie, wie in Erwégungsgrund 20 der Verordnung (EU) X erwahnt, den
Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X auch entziehen, wenn die vertikale
Vereinbarung diese Auswirkungen in Verbindung mit ahnlichen Vereinbarungen
konkurrierender Anbieter oder Abnehmer hat. Dies liegt daran, dass parallele Netze
ahnlicher vertikaler Vereinbarungen kumulative wettbewerbswidrige Wirkungen
haben konnen, die mit Artikel 101 Absatz3 AEUV unvereinbar sind. Die
Beschrankung des Zugangs zu dem relevanten Markt und die Beschrankung des

150

Auch durfen die Gerichte der Mitgliedstaaten den Anwendungsbereich der Verordnung (EU) X nicht
&ndern, indem sie ihn auf Vereinbarungen ausdehnen, die nicht unter die Verordnung (EU) X fallen.
Eine solche Ausdehnung wdére n&mlich unabhdngig von ihrem Gewicht ein Eingriff in die
Rechtsetzungsbefugnis der Kommission (Urteil des Gerichtshofs vom 28. Februar 1991, Stergios
Delimitis/Henninger Brdu AG, C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91, Rn. 46) (im Folgenden ,,C-234/89,
Delimitis®).
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Wettbewerbs auf diesem Markt sind Beispiele fur solche kumulativen Wirkungen, die
einen Entzug des Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X rechtfertigen konnen. 5!

Parallele Netze vertikaler Vereinbarungen sind als &hnlich anzusehen, wenn sie die
gleiche Art von Beschrankungen mit &dhnlichen Auswirkungen auf den Markt
enthalten. Derartige kumulative Wirkungen konnen sich etwa aus Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen, selektiven Vertriebssystemen oder Wettbewerbsverboten
ergeben.

Artikel 6 der Verordnung (EU) X sieht im Hinblick auf Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen fiir direkte Vertriebskandle (enge Paritatsverpflichtungen im
Einzelhandel) vor, dass der Rechtsvorteil der Verordnung nach Artikel 29 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 insbesondere dann entzogen werden kann, wenn der
relevante  Markt fiur die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten stark
konzentriert ist und wenn der Wettbewerb zwischen den Erbringern solcher Dienste
durch die kumulative Wirkung paralleler Netzer &hnlicher Vereinbarungen
eingeschrankt wird, mit denen die Abnehmer der Online-Vermittlungsdienste daran
gehindert werden, in ihren direkten Vertriebskandlen den Endverbrauchern Waren
oder Dienstleistungen zu ginstigeren Bedingungen anzubieten, zu verkaufen oder
weiterzuverkaufen. Weitere Hinweise zu diesem Szenario sind Abschnitt 8.2.5.2. zu
entnehmen.

Was den selektiven Vertrieb betrifft, so kann eine Situation hinreichend ahnlicher
paralleler Netze vorliegen, wenn auf einem bestimmten Markt bestimmte Anbieter
einen rein qualitativen selektiven Vertrieb betreiben, wéhrend andere Anbieter einen
quantitativen selektiven Vertrieb mit &hnlichen Auswirkungen auf den Markt
betreiben. Solche kumulativen Wirkungen kénnen auch entstehen, wenn auf einem
bestimmten Markt parallele selektive Vertriebsnetze qualitative Kriterien anwenden,
die Handler ausschlieBen. Unter diesen Umstdnden sind bei der Wirdigung die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen zu berlicksichtigen, die sich aus jedem einzelnen
Netz wvon Vereinbarungen ergeben. Gegebenenfalls kann der Entzug des
Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X auf bestimmte qualitative oder quantitative
Kriterien beschrankt werden, die z. B. die Zahl der zugelassenen Handler begrenzen.

Die Verantwortung fur eine kumulative wettbewerbswidrige Wirkung kann nur
denjenigen Unternehmen angelastet werden, die einen spurbaren Beitrag hierzu
leisten. Vereinbarungen zwischen Unternehmen, deren Beitrag zur kumulativen
Wirkung unerheblich ist, fallen nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV.'*? Sie
unterliegen damit nicht dem Entzugsmechanismus.>3

Gemal} Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 kann die Kommission
den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X von sich aus oder aufgrund einer
Beschwerde entziehen. Dies schlieit die Mdglichkeit fur die nationalen
Wettbewerbsbehorden ein, die Kommission zu ersuchen, den Rechtsvorteil der

151
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Eine kumulative Abschottungswirkung ist jedoch unwahrscheinlich, wenn die parallelen Netze
vertikaler Vereinbarungen weniger als 30 % des relevanten Marktes abdecken; siehe De-minimis-
Bekanntmachung, Rn. 10.

Bei einzelnen Anbietern oder Handlern mit einem Marktanteil von héchstens 5 % wird im Allgemeinen
nicht davon ausgegangen, dass sie wesentlich zu einer kumulativen Marktabschottungswirkung
beitragen; siehe De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 10 und C-234/89, Delimitis/Henninger Brau, Rn. 24
bis 27.

Die Beurteilung eines solchen Beitrags erfolgt nach den in Abschnitt 8 aufgefiihrten Kriterien, die sich
auf die Durchsetzungspolitik im Einzelfall beziehen.
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Verordnung (EU) X in einem bestimmten Fall zu entziehen, unbeschadet der
Anwendung der Regeln fir die Fallzuweisung und Unterstitzung innerhalb des
Europaischen Wettbewerbsnetzes™* sowie unbeschadet ihrer eigenen Entzugsbefugnis
gemal Artikel 29 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003. Wenn mindestens drei
nationale Wetthewerbsbehtrden die Kommission ersuchen, Artikel 29 Absatz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 in einem bestimmten Fall anzuwenden, erortert die
Kommission den Fall im Rahmen des Europdischen Wettbewerbsnetzes. In diesem
Zusammenhang berticksichtigt die Kommission weitestgehend die Ansichten der
nationalen Wettbewerbsbehdrden, die die Kommission um Entzug des Rechtsvorteils
der Verordnung (EU) X ersucht haben, um fristgerecht zu entscheiden, ob die
Voraussetzungen fur einen Entzug im konkreten Fall erfillt sind.

Nach Artikel 29 Absdatze 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 hat die
Kommission die ausschlielliche Zustandigkeit fur den unionsweiten Entzug des
Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X, d.h. sie kann den Rechtsvorteil der
Verordnung (EU) X in Bezug auf vertikale Vereinbarungen entziehen, die den
Wetthewerb auf einem rdumlich relevanten Markt beschrénken, der groRer ist als das
Gebiet eines einzelnen Mitgliedstaats, wéhrend die nationalen Wettbewerbsbehdrden
den Rechtsvorteil der Verordnung nur in Bezug auf das Gebiet ihres jeweiligen
Mitgliedstaats entziehen kénnen.

Daher  bezient sich die Entzugsbefugnis einer einzelnen  nationalen
Wettbewerbsbehorde auf Falle, in denen der relevante Markt einen einzigen
Mitgliedstaat oder eine Region umfasst, die sich ausschlieBlich in einem Mitgliedstaat
bzw. einem Teil desselben befindet. In einem solchen Fall ist die nationale
Wetthewerbsbehorde dieses Mitgliedstaats befugt, den Rechtsvorteil der Verordnung
(EU) X in Bezug auf die vertikale Vereinbarung zu entziehen, die auf diesem
nationalen oder regionalen Markt Wirkungen hat, die mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV
unvereinbar sind. Es handelt sich insofern um eine konkurrierende Zusténdigkeit, als
Artikel 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 die Kommission auch
ermachtigt, den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X in Bezug auf einen nationalen
oder regionalen Markt zu entziehen, sofern die betreffende vertikale Vereinbarung den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen kann.

Wenn mehrere getrennte nationale oder regionale Markte betroffen sind, kdnnen
mehrere zustandige nationale Wettbewerbsbehdrden den Rechtsvorteil der
Verordnung (EU) X gleichzeitig entziehen.

Aus dem Wortlaut des Artikels 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 ergibt
sich, dass die Kommission, wenn sie den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X
entzieht, erstens nachweisen muss, dass die betreffende vertikale Vereinbarung
spiurbare wettbewerbswidrige Auswirkungen im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
AEUV hat.!® Zweitens muss die Kommission nachweisen, dass die Vereinbarung
Wirkungen hat, die mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV unvereinbar sind, was bedeutet,
dass die Vereinbarung mindestens eine der vier Voraussetzungen des Artikels 101

154
155

Siehe Kapitel IV der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

Fallt eine vertikale Vereinbarung, wie in Abschnitt 3 dieser Leitlinien erldutert, nicht unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV, stellt sich die Frage der Anwendung der Verordnung (EU) X nicht, denn in der
Verordnung (EU) X werden Gruppen von vertikalen Vereinbarungen definiert, die in der Regel die
Voraussetzungen des Artikel 101 Absatz 3 AEUV erflillen, was voraussetzt, dass die vertikale
Vereinbarung in den Anwendungsbereich des Artikels 101 Absatz 1 AEUV fallt.
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Absatz 3 AEUV nicht erfullt.*® Nach Artikel 29 Absatz 2 der Verordnung (EG)
Nr.1/2003 gelten die gleichen Anforderungen, wenn eine nationale
Wettbewerbsbehtrde den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X in Bezug auf das
Gebiet ihres Mitgliedstaat entzieht. Was die Beweislast fiir das Vorliegen der zweiten
Voraussetzung anbelangt, so muss die zustdndige Wettbewerbsbehdrde nach
Artikel 29 belegen, dass mindestens eine der vier Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfillt ist.?’

Sind die Voraussetzungen des Artikels 29 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003
erflllt, kann die Kommission den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X in einem
Einzelfall entziehen. Ein solcher Entzug und die in diesem Abschnitt dargelegten
Anforderungen sind von den Feststellungen in einer Entscheidung der Kommission
bezuglich einer Zuwiderhandlung gemal? Kapitel 111 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003
zu unterscheiden. Ein Entzug kann jedoch beispielsweise mit der Feststellung einer
Zuwiderhandlung und der Verhangung einer AbhilfemaRnahme und sogar mit
einstweiligen MaRnahmen verbunden werden. %8

Entzieht die Kommission den Rechtsvorteil der Verordnung (EU) X gemaR Artikel 29
Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr.1/2003, entfaltet der Entzug nur eine
Rechtswirkung in die Zukunft (ex nunc), d. h. der Freistellungsstatus der betreffenden
Vereinbarungen bleibt fiir den Zeitraum vor dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens des
Entzugs unberthrt. Im Falle eines Entzugs gemal Artikel 29 Absatz 2 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 muss die betreffende nationale Wettbewerbsbehorde
auch ihren Verpflichtungen gemalR Artikel 11 Absatz4 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 Rechnung tragen, insbesondere ihrer Verpflichtung, der Kommission alle
einschlagigen geplanten Beschliisse zu Gbermitteln.

Nichtanwendung der Verordnung (EU) X

Im Einklang mit Artikel 1a der Verordnung Nr. 19/65/EWG ist die Kommission nach
Artikel 7 der Verordnung (EU) X ermaéchtigt, parallele Netze ahnlicher vertikaler
Beschréankungen, die mehr als 50 % eines relevanten Marktes abdecken, durch
Verordnung vom Geltungsbereich der Verordnung (EU) X auszuschlieBen. Eine
solche Verordnung richtet sich nicht an einzelne Unternehmen, sondern betrifft alle
Unternehmen, deren Vereinbarungen die in einer Verordnung nach Artikel 7 der

156
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Es reicht aus, wenn die Kommission nachweist, dass eine der vier VVoraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfallt ist. Der Grund hierfir ist, dass fiir die Ausnahme nach Artikel 101
Absatz 3 alle vier Voraussetzungen erflllt sein mussen.

Die Anforderung nach Artikel 29 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 in Bezug auf die Beweislast der
zustandigen Wettbewerbsbehdrde ergibt sich aus der Situation, in der die Verordnung (EU) X nicht
anwendbar ist und sich ein Unternehmen auf Artikel 101 Absatz 3 AEUV beruft. In einer solchen
Situation tragt das Unternehmen gemaR Artikel 2 der VVerordnung(EG) Nr. 1/2003 die Beweislast dafir,
dass alle vier Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfullt sind. Zu diesem Zweck muss es
seine Behauptungen belegen; siehe z. B. Beschluss der Kommission in der Sache AT.39226 —
Lundbeck, bestétigt in den Urteilen des Gerichts vom 8. September 2016, Lundbeck/Kommission, T-
472/13, ECLI:EU:T:2016:449; und Urteil des Gerichtshofs vom 25.Mérz 2021,
Lundbeck/Kommission, C-591/16 P, ECLI:EU:C:2021:243.

Die Kommission hat in ihren Entscheidungen vom 25. Mérz 1992 (einstweilige Malinahmen) in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag in der Sache 1VV/34.072 — Mars/Langnese und Schéller,
bestatigt durch das Urteil des Gerichtshofs vom 1. Oktober 1998, Langnese-lglo/Kommission, C-
279/95 P, ECLI:EU:C:1998:447, sowie in ihrer Entscheidung vom 4. Dezember 1991 (einstweilige
Malnahmen) in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag in der Sache 1\V/33.157 — Eco
System/Peugeot, von ihrer Befugnis Gebrauch gemacht, den Rechtsvorteil einer zuvor geltenden
Gruppenfreistellungsverordnungen zu entziehen.
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Verordnung (EU) X genannten Voraussetzungen erfullen. Bei der Beurteilung, ob eine
solche Verordnung zu erlassen ist, prift die Kommission, ob ein individueller Entzug
eine geeignetere AbhilfemalRnahme darstellen wirde. Zwei bei dieser Beurteilung
besonders relevante Aspekte sind die Anzahl der konkurrierenden Unternehmen, die
zu einer kumulativen Wirkung auf einem relevanten Markt beitragen, und die Anzahl
der betroffenen radumlichen Markte innerhalb der Union.

Die Kommission prift, ob eine Verordnung geméal Artikel 7 der Verordnung (EU) X
zu erlassen ist, wenn ahnliche Beschrankungen, die mehr als 50 % des relevanten
Marktes abdecken, den Zugang zu diesem Markt oder den Wettbewerb darin
wahrscheinlich spurbar beschréanken. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
parallele selektive Vertriebsnetze, die mehr als 50 % eines Marktes abdecken,
aufgrund der Anwendung von Auswabhlkriterien, die durch die Art der betreffenden
Waren oder Dienstleistungen nicht erforderlich sind oder die bestimmte Arten des
Vertriebs solcher Waren oder Dienstleistungen diskriminieren, den Markt abschotten
konnten. Zur Berechnung der 50 %-Marktabdeckungsquote muss jedes einzelne Netz
vertikaler Vereinbarungen berucksichtigt werden, das Beschrankungen oder
Kombinationen von Beschréankungen mit &hnlichen Wirkungen auf den Markt enthélt.
Die Kommission ist jedoch nach Artikel 7 der Verordnung (EU) X nicht verpflichtet,
eine solche Verordnung zu erlassen, wenn die Marktabdeckungsquote von 50 %
uberschritten wird.

Eine nach Artikel 7 der Verordnung (EU) X erlassene Verordnung hat zur Folge, dass
die Verordnung (EU) X in Bezug auf die Beschrankungen und die betroffenen Markte
keine Anwendung mehr findet und Artikel 101 Absdtze 1 und 3 AEUV daher
uneingeschrankt gelten.

In einer nach Artikel 7 der Verordnung (EU) X erlassenen Verordnung muss deren
Geltungsbereich eindeutig festgelegt sein. Dies bedeutet, dass die Kommission zum
einen den bzw. die sachlich und rdumlich relevanten Markt bzw. Markte und zum
anderen die Art der vertikalen Beschrédnkung(en) definieren muss, auf die die
Verordnung (EU) X keine Anwendung mehr findet. Im letztgenannten Fall kann sie
den Geltungsbereich der Verordnung auf das Wettbewerbsproblem abstimmen, das sie
damit 16sen mdchte. Wahrend z. B. bei der Ermittlung der Marktabdeckungsquote von
50 % alle parallelen Netze von Vereinbarungen mit Markenzwang zu berticksichtigen
sind, kann die Kommission dennoch den Geltungsbereich einer nach Artikel 7 der
Verordnung (EU) X erlassenen Verordnung auf Wettbewerbsverbote beschranken, die
eine bestimmte Dauer Uberschreiten. Damit kdnnten Vereinbarungen von kurzerer
Dauer oder Vereinbarungen, die weniger einschrankend sind, in Anbetracht der
aufgrund solcher Beschrankungen geringeren Ausschlusswirkung unberihrt bleiben.
Ebenso konnte in Fallen, in denen Unternehmen auf einem bestimmten Markt
selektiven Vertrieb in  Verbindung mit zusatzlichen Beschrdnkungen wie
Wettbewerbsverboten oder Mengenvorgaben praktizieren, eine nach Artikel 7 der
Verordnung (EU) X erlassene Verordnung nur diese zusatzlichen Beschrankungen
betreffen. Gegebenenfalls kann die Kommission auch das Marktanteilsniveau
angeben, bis zu dem in einem konkreten Marktumfeld davon ausgegangen werden
kann, dass ein einzelnes Unternehmen keinen erheblichen Beitrag zur kumulativen
Wirkung leistet.

GemaR Artikel 1a der Verordnung Nr. 19/65/EWG muss in einer nach Artikel 7 der
Verordnung (EU) X erlassenen Verordnung ein Ubergangszeitraum von mindestens
sechs Monaten vor ihrem Inkrafttreten festgelegt werden. Diese Frist soll den

90

DE



DE

(274)

8.1.
(275)

(276)

(277)

beteiligten Unternehmen die Mdglichkeit geben, ihre vertikalen Vereinbarungen
entsprechend anzupassen.

Eine nach Artikel 7 der Verordnung (EU) X erlassene Verordnung berthrt fir den
Zeitraum vor Geltungsbeginn dieser Verordnung nicht den Freistellungsstatus der
betreffenden Vereinbarungen.

DURCHSETZUNG IM EINZELFALL
Grundlagen der Prifung

Wenn die durch die Verordnung (EU) X geschaffene Gruppenfreistellung fir eine
vertikale Vereinbarung nicht gilt, ist zu prifen, ob die vertikale Vereinbarung im
Einzelfall unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallt und, falls ja, ob die Voraussetzungen
des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillt sind. Sofern vertikale Vereinbarungen keine
Wetthewerbsbeschréankungen bezwecken und insbesondere keine
Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4 der Verordnung (EU) X enthalten, ist
nicht davon auszugehen, dass vertikale Vereinbarungen, die nicht von der Verordnung
(EU) X erfasst sind, unter Artikel 101 Absatz1l AEUV fallen oder die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz3 AEUV nicht erfillen. Solche
Vereinbarungen miussen individuell bewertet werden. Vereinbarungen, die entweder
den Wettbewerb nicht im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV beschréanken oder
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen, sind giltig und
durchsetzbar.

Nach Artikel 1 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 mussen Unternehmen ihre
vertikalen Vereinbarungen nicht anmelden, um eine Einzelfreistellung nach
Artikel 101 Absatz 3 AEUV zu erlangen. Nimmt die Kommission eine Einzelprifung
vor, so tragt sie die Beweislast dafiir, dass die betreffende vertikale Vereinbarung den
Wettbewerb im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV beschrankt. Unternehmen, die
sich auf Artikel 101 Absatz 3 AEUV berufen, tragen die Beweislast daflr, dass die
Voraussetzungen dieser Bestimmung erflllt sind. Wenn nachgewiesen ist, dass
wettbewerbswidrige Auswirkungen wahrscheinlich sind, kénnen die Unternehmen
substantiiert vortragen, dass Effizienzgewinne zu erwarten sind, und erldutern, warum
eine bestimmte Vertriebsregelung unerl&sslich ist, um wahrscheinliche Vorteile fir die
Verbraucher hervorzubringen, ohne den Wettbewerb auszuschalten. Anschlielend
entscheidet die Kommission, ob die Vereinbarung die Voraussetzungen des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillt.

Um festzustellen, ob eine vertikale Vereinbarung eine Beschrankung des Wettbewerbs
bewirkt, wird die Situation, die auf dem relevanten Markt mit den vertikalen
Beschrénkungen besteht, mit der Situation verglichen, die ohne die in der vertikalen
Vereinbarung vorgesehenen vertikalen Beschrankungen bestehen wirde. Bei der
Prifung im Einzelfall kann die Kommission sowohl tatséchliche als auch
wahrscheinliche Auswirkungen bertcksichtigen. Damit vertikale Vereinbarungen eine
Beschréankung des Wettbewerbs bewirken, miissen sie den tatséchlichen oder
potenziellen Wettbewerb in einem solchen Umfang beeintrachtigen, dass auf dem
relevanten Markt mit hinreichender Wahrscheinlichkeit negative Auswirkungen auf
Preise, Produktion, Innovation oder Bandbreite oder Qualitdit von Waren und
Dienstleistungen zu erwarten sind. Die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
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miissen spirbar sein.’®  Spiirbare wettbewerbswidrige Auswirkungen sind

wahrscheinlicher, wenn mindestens eines der an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen eine gewisse Marktmacht besitzt oder erlangt und die Vereinbarung zur
Begriindung, Erhaltung oder Verstarkung dieser Marktmacht beitrdgt oder den
beteiligten Unternehmen ermdglicht, diese Marktmacht auszunutzen. Marktmacht ist
die Fahigkeit, Uber einen nicht unbetrachtlichen Zeitraum die Preise oberhalb des
Wettbewerbsniveaus bzw. die Produktion im Hinblick auf Produktmengen, -qualitat
und -bandbreite oder Innovation unterhalb des Wetthewerbsniveaus zu halten. Fir die
Feststellung einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikels 101 Absatz 1
AEUV muss in der Regel ein geringeres MalR an Marktmacht vorliegen als fiir die
Feststellung der Marktbeherrschung nach Artikel 102 AEUV.

MaRgebliche Faktoren fiir die Prufung nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV

Bei der Beurteilung einzelner vertikaler Vereinbarungen zwischen Unternehmen mit
Marktanteilen Gber der 30 %-Schwelle fiihrt die Kommission eine umfassende
wettbewerbsrechtliche Analyse durch. Fir die Feststellung, ob eine vertikale
Vereinbarung zu einer spirbaren Beschrénkung des Wettbewerbs im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV fihrt, sind insbesondere die nachstehenden Faktoren
malgebend:

a)  Artder Vereinbarung,
b)  Marktstellung der beteiligten Unternehmen,
c)  Marktstellung der Wettbewerber (vor- und nachgelagert),
d)  Marktstellung der Abnehmer der Vertragswaren oder -dienstleistungen,
e)  Marktzutrittsschranken,
f)  die betroffene Stufe der Produktions- oder Vertriebskette,
g) Beschaffenheit des Produkts,
h)  Dynamik des Marktes.
Andere maligebliche Faktoren kénnen ebenfalls berlicksichtigt werden.

Die Wichtigkeit der einzelnen Faktoren kann je nach den Umstidnden des Falls
variieren. Ein hoher Marktanteil der beteiligten Unternehmen ist in der Regel ein guter
Indikator fir Marktmacht. Auf Markten mit niedrigen Zutrittsschranken kann die
Marktmarkt jedoch durch tatséchliche oder potenzielle Zutritte ausreichend beschréankt
sein. Deshalb ist es nicht moglich, feste, allgemeingtiltige Regeln fiir die Gewichtung
der einzelnen Faktoren aufzustellen.

Vertikale Vereinbarungen koénnen viele Formen und Auspragungen annehmen. Aus
diesem Grund muss die Art der Vereinbarung anhand der in ihr enthaltenen
Beschrénkungen, der Dauer dieser Beschrankungen und des Anteils des von diesen
Beschréankungen betroffenen Gesamtumsatzes auf dem (nachgelagerten) Markt gepriift
werden. Dabei darf die Prufung nicht auf den Wortlaut der Vereinbarung beschrénkt
bleiben. Das Vorliegen impliziter Beschrankungen kann z. B. daraus abgeleitet
werden, wie die Vereinbarung von den beteiligten Unternehmen umgesetzt wird und
welche Anreize sie ihnen bietet.
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Siehe Abschnitt 3.1.
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Die Marktstellung der beteiligten Unternehmen ist ein Anhaltspunkt daftr, in welchem
MaR der Anbieter, der Abnehmer oder beide uber Marktmacht verfugen. Je groRer ihr
Marktanteil, desto ausgeprégter wird auch ihre Marktmacht sein. Dies gilt
insbesondere, wenn sich im Marktanteil Kostenvorteile oder andere
Wettbewerbsvorteile ~ gegenuber  Wettbewerbern niederschlagen. Solche
Wettbewerbsvorteile kdnnen sich beispielsweise aus einer Vorreiterrolle auf dem
Markt (mit Standortvorteil), wichtigen Patenten, (berlegener Technologie,
Markenfihrerschaft oder einer Uberlegenen Produktpalette ergeben. Auch der Grad
der Produktdifferenzierung kann ein relevanter Indikator fur das Vorhandensein von
Marktmacht sein. Markenbildung flihrt tendenziell zu einer stdrkeren
Produktdifferenzierung und geringeren Substituierbarkeit, was die Nachfrageelastizitat
reduziert und mehr Spielraum flr PreiserhGhungen bietet.

Die Marktstellung der Wettbewerber ist ebenfalls wichtig. Je starker die
Wetthewerbsposition der Wettbewerber und je groRer ihre Zahl ist, desto geringer ist
das Risiko, dass die beteiligten Unternehmen einzeln Marktmacht ausiiben und den
Markt abschotten oder den Wettbewerb aufweichen kdnnen. Es ist auch zu priifen, ob
die Wettbewerber Uber wirksame und zeitnahe Gegenstrategien verfugen, auf die sie
bei Bedarf zurtickgreifen wirden. Ist jedoch die Zahl der Unternehmen auf dem Markt
eher gering und ihre Marktstellung (beispielsweise in Bezug auf GroRe, Kosten und
FuE-Potenzial) &hnlich, kdnnen vertikale Beschrankungen die Gefahr von Kollusion
erhéhen. Schwankende Marktanteile oder Marktanteile, die sich abrupt andern, deuten
im Allgemeinen auf intensiven Wettbewerb hin.

Die Marktstellung der nachgelagerten Kunden der an der vertikalen Vereinbarung
beteiligten Unternehmen l&sst darauf schlie3en, ob einer oder mehrere dieser Kunden
uber Nachfragemacht verfligen. Der erste Indikator fur Nachfragemacht ist der
Marktanteil des Kunden auf dem Beschaffungsmarkt. Der Marktanteil spiegelt die
Bedeutung der Nachfrage des Kunden fiir infrage kommende Anbieter wider. Andere
Indikatoren sind die Stellung des Kunden auf dem Weiterverkaufsmarkt, auf dem er
tatig ist. Dazu gehoren Merkmale wie eine breite geografische Streuung seiner
Verkaufsstétten, Eigenmarken (einschlielich Handlermarken) und sein Markenimage
bei den Endverbrauchern. Unter bestimmten Umstdnden kann durch die
Nachfragemacht ein Schaden fir den Verbraucher aus einer ansonsten
problematischen vertikalen Vereinbarung verhindert werden. Dies gilt insbesondere,
wenn starke Kunden die Fahigkeit und den Anreiz haben, im Falle einer geringen, aber
stetigen Erhohung der relativen Preise neue Bezugsquellen auf den Markt zu bringen.

Marktzutrittsschranken werden daran gemessen, inwieweit etablierte Unternehmen
ihren Preis Uber das Niveau des Marktpreises anheben kénnen, ohne den Einstieg
neuer Anbieter in den Markt zu provozieren. In der Regel konnen
Marktzutrittsschranken als niedrig angesehen werden, wenn ein wirksamer
Marktzutritt, der geeignet ist, die Ausibung von Marktmacht durch die etablierten
Unternehmen zu verhindern oder zu erschweren, innerhalb von einem oder zwei
Jahren zu erwarten ist. Marktzutrittsschranken kann es auf der Anbieter- oder auf der
Abnehmerebene oder auf beiden Ebenen gleichzeitig geben. Marktzutrittsschranken
konnen sich aus einer Vielzahl von Faktoren ergeben, beispielsweise aus GrolRen- und
Verbundvorteilen (einschliel3lich Netzwerkeffekte von mehrseitigen Unternehmen),
staatlichen Vorschriften (vor allem in Bezug auf die Festlegung ausschliellicher
Rechte), staatlichen Beihilfen, Einfuhrzéllen, Rechten des geistigen Eigentums,
Eigentum an Ressourcen, bei denen das Angebot (beispielsweise aufgrund natirlicher
Gegebenheiten) knapp ist, wesentlichen Einrichtungen, Erstanbietervorteilen oder
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durch eine durch langfristige massive Werbung erwirkte Markentreue der
Verbraucher. Die Antwort auf die Frage, ob der eine oder andere Faktor als
Marktzutrittsschranke anzusehen ist, héngt vor allem davon ab, ob sie
unwiederbringlich verlorene Kosten (,,sunk costs®) mit sich bringen. Hierbei handelt
es sich um Kosten, die zu tragen sind, um in einen Markt eintreten oder dort téatig sein
zu konnen, die aber beim Austritt aus dem Markt nicht wieder hereingeholt werden
koénnen. Zu den verlorenen Kosten zahlen in der Regel Werbeaufwendungen zur
Bindung der Verbraucher an eine bestimmte Marke, es sei denn, das aus dem Markt
ausscheidende Unternehmen kann seinen Markennamen ohne Verlust verkaufen oder
anderweitig verwenden. Wenn ein Marktzutritt hohe verlorene Kosten erfordert, kann
die Gefahr eines harten Wettbewerbs durch die etablierten Unternehmen nach dem
Marktzutritt diesen Zutritt verhindern, da potenzielle neue Marktteilnehmer das Risiko
des Verlusts ihrer unwiederbringlichen Investitionen nicht rechtfertigen kénnen.

Vertikale Beschrankungen kdnnen auch als Marktzutrittsschranke wirken, indem sie
den Marktzutritt erschweren und (potenzielle) Wettbewerber ausschlieRfen. So kann
beispielsweise ein Wettbewerbsverbot, das Handler an einen Anbieter bindet, eine
erhebliche Abschottungswirkung haben, wenn dem potenziellen Neueinsteiger
verlorene Kosten durch den Aufbau eigener Handler entstehen.

Bei den verschiedenen Stufen in der Produktions- oder Vertriebskette ist zu
unterscheiden, ob es sich um Zwischen- oder Endprodukte (Waren oder
Dienstleistungen) handelt. Zwischenprodukte (Waren oder Dienstleistungen) werden
an Unternehmen verkauft, die sie als Vorleistung fir andere Waren oder
Dienstleistungen einsetzen; im Endprodukt sind sie in der Regel nicht
wiederzuerkennen. Die Abnehmer von Zwischenprodukten (Waren oder
Dienstleistungen) sind blicherweise gut informierte Kunden, die die Qualitat eines
Produkts beurteilen konnen und deshalb weniger auf Marke und Image achten.
Endprodukte (Waren oder Dienstleistungen) werden dagegen direkt oder indirekt an
Endverbraucher verkauft, die sich haufig starker auf Marke und Image verlassen.

Insbesondere auf der Ebene der Endprodukte (Waren oder Dienstleistungen) spielt die
Beschaffenheit des Produkts bei der Beurteilung der zu erwartenden negativen und
positiven  Auswirkungen eine wichtige Rolle. Bei der Beurteilung der
wahrscheinlichen negativen Wirkungen auf den Wettbewerb ist die Feststellung
wichtig, ob die auf dem betreffenden Markt verkauften Waren oder Dienstleistungen
gleichartig oder eher verschiedenartig sind*®, ob das Produkt teuer ist und das Budget
des Verbrauchers stark belastet oder ob es billig ist und ob es sich um ein Produkt
handelt, das nur einmal oder wiederholt bezogen wird.

Die Dynamik des relevanten Marktes muss sorgfaltig geprift werden. In einigen
dynamischen Mérkten kénnen die potenziellen negativen Auswirkungen bestimmter
vertikaler Beschrankungen unproblematisch sein, da der Markenwettbewerb durch
dynamische und innovative Wettbewerber als ausreichender Wettbewerbsdruck
wirken kann. In anderen Fallen konnen vertikale Beschrankungen in einem
dynamischen Markt jedoch dauerhafte Wettbewerbsvorteile verschaffen und somit
langfristige negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Dies kann der Fall
sein, wenn Wettbewerber durch eine vertikale Beschrdnkung daran gehindert werden,
von Netzeffekten zu profitieren, oder wenn ein Markt zu Kippeffekten neigt.
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Siehe auch Randnummer 282.
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Fur die Bewertung konnen auch andere Faktoren mafRgeblich sein. Zu solchen
Faktoren zdhlen im Einzelnen:

a)  die Existenz kumulativer Wirkungen, die sich aus der Abdeckung des Marktes
durch &hnliche Vereinbarungen anderer Anbieter oder Abnehmer ergeben,

b) ob die Vereinbarung ,auferlegt® (d. h. die meisten Beschrankungen oder
Verpflichtungen gelten nur fur eines der an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen) oder ,,vereinbart ist (beide beteiligte Unternehmen akzeptieren
Beschréankungen oder Verpflichtungen),

c) das regulatorische Umfeld,

d)  Verhaltensweisen die auf Kollusion hindeuten oder diese erleichtern kénnen,
wie Preisfihrerschaft, im Voraus angeklndigte Preisdénderungen und
Preisdiskussionen, Preisstarrheit als Reaktion auf Uberkapazitaten,
Preisdiskriminierung und kollusives Verhalten in der Vergangenheit.

MaRgebliche Faktoren fir die Prufung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV

Wettbewerbsbeschrankende vertikale Vereinbarungen im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 AEUV konnen auch wettbewerbsférdernde Auswirkungen in Form von
Effizienzgewinnen haben, die die wettbewerbswidrigen Auswirkungen berwiegen.
Die Beurteilung der Effizienzgewinne im Hinblick auf wettbewerbswidrige
Auswirkungen findet im Rahmen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV statt, der eine
Ausnahme vom Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV enthélt. Damit diese
Ausnahmeregelung zur Anwendung kommt, muss die vertikale Vereinbarung die
folgenden vier kumulativen VVoraussetzungen erfllen:

a)  aus der Vereinbarung mussen objektive wirtschaftliche Vorteile hervorgehen,

b)  die Verbraucher missen angemessen an dem entstehenden Vorteilen beteiligt
werden, 6

c) die Wettbewerbsbeschrankungen mussen fir das Erzielen dieser Vorteile
unerlasslich sein und

d) die Vereinbarung darf den beteiligten Unternehmen nicht die Moglichkeit
eroffnen, fir einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren oder
Dienstleistungen den Wettbewerb auszuschalten.6?

Nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV erfolgt die Beurteilung vertikaler Vereinbarungen
unter Bericksichtigung des konkreten Zusammenhangs, in dem sie geschlossen
werden,'®3 und auf der Grundlage des zu einem bestimmten Zeitpunkt bestehenden
Sachverhalts. Wesentliche Anderungen des Sachverhalts werden bei der Beurteilung
beriicksichtigt. Die Ausnahme nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV findet Anwendung,
solange die vier Voraussetzungen erfullt sind, und findet keine Anwendung mehr,
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Wie in Rn. 84 der Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 Absatz 3 dargelegt, umfasst der
Begriff ,,Verbraucher” im Sinne des Artikels 101 Absatz 3 AEUV alle direkten und indirekten Nutzer
der Produkte, auf die sich die Vereinbarung bezieht, einschlieRlich Produzenten, die die Ware als
Vorprodukt bendtigen, GrofRhandler, Einzelhdndler und Endkunden, d. h. natlrliche Personen, die
auBerhalb ihrer Geschafts- oder Berufstatigkeit handeln.

Siehe die Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

Siehe Urteil des Gerichtshofs, Ford/Kommission, 25/84 und 26/84, ECLI:EU:C:1985:340, Rn. 24 und
25; Randnummer 44 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.
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wenn dies nicht mehr der Fall ist.!®* Bei der Anwendung des Artikels 101 Absatz 3
AEUV im Einklang mit diesen Grundsatzen sind die Investitionen der an der
Vereinbarung beteiligten Unternehmen ebenso zu berticksichtigen wie der
Zeitaufwand und die Beschrankungen, die fir die Durchfihrung einer
effizienzsteigernden Investition und deren Amortisierung erforderlich sind.

Die erste Voraussetzung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV erfordert eine Prufung der
durch die Vereinbarung entstehenden objektiven Effizienzgewinne. Wie in
Abschnitt 2.1 erldutert, konnen vertikale Vereinbarungen haufig zur Erzielung von
Effizienzgewinnen beitragen, indem sie die Art und Weise verbessern, in der die an
der Vereinbarung beteiligten Unternehmen ihre einander ergdnzenden Tétigkeiten
austiben.

Die zweite Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV sieht vor, dass die
Verbraucher einen angemessenen Anteil an den Vorteilen erhalten missen. Dies
bedeutet, dass die Verbraucher der im Rahmen der vertikalen Vereinbarung gekauften
und/oder (weiter)verkauften Waren oder Dienstleistungen zumindest fur die negativen
Auswirkungen der Vereinbarung entschadigt werden miissen.'®® Mit anderen Worten
missen die Effizienzgewinne etwaige negative Auswirkungen der vertikalen
Vereinbarung auf Preise, Produktion und andere relevante Faktoren in vollem Umfang
ausgleichen.

Drittens wird die Kommission bei der Prifung der Unerlésslichkeit im Sinne des
Artikels 101 Absatz 3 AEUV insbesondere untersuchen, ob einzelne Beschrankungen
es moglich machen, die Herstellung, den Bezug und/oder den (Weiter-)Verkauf der
Vertragsprodukte (Waren und Dienstleistungen) effizienter zu gestalten, als dies ohne
die betreffende Beschrankung der Fall ware. Dabei ist den Marktverhéltnissen und den
Umsténden, mit denen die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen konfrontiert
sind, Rechnung zu tragen. Unternehmen, die sich auf Artikel 101 Absatz 3 AEUV
berufen, brauchen nicht auf hypothetische oder theoretische Alternativen einzugehen.
Sie missen jedoch darlegen und nachweisen, warum offensichtlich realistische und
deutlich weniger restriktiv erscheinende Alternativen nicht ebenso effizient wéren.
Wirde eine Alternative, die wirtschaftlich realistisch und weniger restriktiv erscheint,
zu erheblichen EffizienzeinbuBen fiihren, so wird die fragliche Beschrankung als
unerlasslich betrachtet.

Die vierte Voraussetzung des Artikels 101 Absatz 3 AEUV verlangt, dass die vertikale
Vereinbarung den beteiligten Unternehmen nicht die Maoglichkeit er6ffnen darf, den
Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren oder Dienstleistungen
auszuschalten. Dies setzt eine Prifung des noch vorhandenen Wetthewerbsdrucks auf
den Markt und der Auswirkungen der Vereinbarung auf solche verbleibenden
Wettbewerbsquellen voraus. Die Anwendung dieser Voraussetzung erfordert die
Berticksichtigung des Verhaltnisses zwischen Artikel 101 Absatz 3 und Artikel 102
AEUV. Nach standiger Rechtsprechung darf die Anwendung des Artikels 101
Absatz 3 AEUV der Anwendung des Artikels 102 AEUV nicht entgegenstehen?®. Da
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Siehe beispielsweise die Entscheidung 1999/242/EG der Kommission in der Sache Nr. 1V/36.237 — TPS
(ABI. L 90 vom 2.4.1999, S. 6). Ebenso gilt das Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV nur so lange,
wie die Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt; Randnummer 44 der
Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

Siehe Randnummer 85 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 16. Marz 2000, Compagnie Maritime Belge, C-395/96 P und C-
396/96 P, ECLI:EU:C:2000:132, Rn. 130. Ebenso wenig verhindert die Anwendung des Artikels 101

96

DE



DE

8.2.
(297)

8.2.1.
(298)

sowohl Artikel 101 als auch Artikel 102 AEUV das Ziel verfolgen, einen wirksamen
Wettbewerb auf dem Markt aufrechtzuerhalten, ist Artikel 101 Absatz 3 AEUV im
Interesse der Kohérenz so auszulegen, dass jede Anwendung der Ausnahmeregelung
auf wettbewerbsbeschrankende vertikale Vereinbarungen, die als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung anzusehen sind, ausgeschlossen wird.*®” Die vertikale
Vereinbarung darf den wirksamen Wettbewerb nicht ausschalten, indem alle bzw. fast
alle bestehenden Quellen tatséchlichen oder potenziellen Wettbewerbs beseitigt
werden. Der Wettbewerb zwischen Unternehmen ist ein wichtiger Faktor
wirtschaftlicher Effizienz, u. a. auch fur dynamische Effizienzgewinne in Form von
Innovationen. Ohne sie hatte das marktbeherrschende Unternehmen keinen Anreiz,
sich um Effizienzgewinne zu bemuhen wund diese weiterzugeben. Eine
wettbewerbsbeschrdnkende  Vereinbarung, die  eine  marktbeherrschende,
monopolédhnliche Stellung aufrechterhalt, schafft oder verstarkt, kann normalerweise
nicht mit damit einhergehenden Effizienzgewinnen gerechtfertigt werden.

Priafung von spezifischen vertikalen Beschrankungen

Wéhrend  Abschnitt 6  Orientierungshilfen  fir die Beurteilung vertikaler
Beschrankungen enthalt, die auf Kernbeschrankungen im Sinne des Artikels 4 der
Verordnung (EU) X oder auf nicht freigestellte Beschrankungen im Sinne des
Artikels 5 der Verordnung (EU) X hinauslaufen, sind in den folgenden Abséatzen
Hinweise zu anderen spezifischen vertikalen Beschrankungen zu finden. Was vertikale
Beschrankung betrifft, die in diesen Leitlinien nicht ausdriicklich behandelt werden, so
wird die Kommission diese vertikalen Beschrankungen nach den gleichen
Grundsatzen und unter Berticksichtigung der maRgeblichen Faktoren beurteilen, die in
diesem Abschnitt 8 dargelegt werden.

Markenzwang

Unter den Begriff ,,Markenzwang® fallen Vereinbarungen, deren zentrales Element
darin besteht, dass der Abnehmer verpflichtet oder veranlasst wird, seine Bestellungen
fir ein bestimmtes Produkt auf einen Anbieter zu konzentrieren. Dieses Element
findet sich u.a. in Wettbewerbsverboten und Mengenvorgaben, die mit dem
Abnehmer vereinbart werden. Einer Abmachung mit Wettbewerbsverbot liegt eine
Verpflichtung bzw. Anreizregelung zugrunde, die den Abnehmer veranlasst, mehr als
80 % seines Bedarfs auf einem bestimmten Markt bei einem einzigen Anbieter zu
decken. Dies bedeutet nicht, dass der Abnehmer direkt bei dem betreffenden Anbieter
kaufen muss, sondern vielmehr, dass er de facto keine konkurrierenden Waren oder
Dienstleistungen kaufen, weiterverkaufen oder in eigenen Produkten weiterverwenden
darf. Mengenvorgaben fur den Abnehmer sind eine schwéchere Form des
Wettbewerbsverbots, bei der zwischen dem Anbieter und dem Abnehmer vereinbarte
Anreize oder Verpflichtungen dazu fuhren, dass letzterer seine Eink&ufe weitgehend
auf einen  Anbieter konzentriert. Ihre  Erscheinungsformen sind u. a.
Mindestabnahmemengen, Auflagen fir die Vorratshaltung oder eine nichtlineare
Preisfestsetzung wie bedingte Rabatte oder zweiteilige Tarife (Grundgebihr und
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Absatz 3 AEUV die Anwendung der Vertragsbestimmungen des AEUV U(ber den freien Waren-,
Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehr. Diese Bestimmungen lassen sich unter bestimmten
Umstédnden auf Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV anwenden; siehe hierzu Urteil des Gerichtshofs vom 19. Februar 2002,
Wouters und andere, C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 120.

Siehe Urteil des Gerichts vom 10. Juli 1990, Tetra Pak/Kommission, T-51/89, ECLI:EU:T:1990:41.
Siehe auch Randnummer 106 der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.
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variable Preiskomponente). Die sogenannte ,,englische Klausel”, die den Abnehmer
verpflichtet, ein glinstigeres Angebot zu melden und nur darauf einzugehen, wenn der
Anbieter kein entsprechendes Angebot unterbreitet, dlrfte die gleiche Wirkung wie
ein Markenzwang haben, und zwar vor allem dann, wenn der Abnehmer den Namen
des gunstigeren Anbieters preisgeben muss.

Die mdoglichen Wettbewerbsrisiken des Markenzwangs sind die Abschottung des
Marktes gegeniiber konkurrierenden und potenziellen Anbietern, die Aufweichung des
Wettbewerbs und die Erleichterung von Absprachen zwischen Anbietern im Falle
einer kumulativen Nutzung und, sollte es sich beim Abnehmer um einen Einzelhéndler
handeln, ein Verlust des Markenwettbewerbs in den Verkaufsstatten. Solche
wettbewerbsbeschrénkenden  Szenarien  wirken sich  unmittelbar auf den
Markenwettbewerb aus.

Vereinbarungen mit Markenzwang konnen unter die Freistellung nach Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen, sofern weder der Marktanteil des Anbieters
noch der des Abnehmers 30 % (bersteigt und das Wettbewerbsverbot den Zeitraum
von funf Jahren nicht Uberschreitet. Wie in Randnummer 248 dargelegt, konnen
Vereinbarungen mit Markenzwang, die stillschweigend Uber einen Zeitraum von flnf
Jahren hinaus verlangert werden konnen, unter die Gruppenfreistellung fallen, sofern
der Abnehmer die Vereinbarung mit Markenzwang mit einer angemessenen
Kiindigungsfrist und zu angemessenen Kosten wirksam neu aushandeln oder kiundigen
kann, sodass er nach Ablauf der Finfjahresfrist seinen Anbieter effektiv wechseln
kann. Sind diese Voraussetzungen nicht erfullt, muss die Vereinbarung mit
Markenzwang einer Einzelfallprifung unterzogen werden.

Vereinbarungen mit Markenzwang konnen insbesondere dann zu einer
wettbewerbswidrigen Marktabschottung fiihren, wenn ohne diese Verpflichtungen
erheblicher Wettbewerbsdruck von Wettbewerbern ausgehen wirde, die zu dem
Zeitpunkt, an dem die Markenzwangsvereinbarung geschlossen wird, entweder noch
nicht auf dem Markt vertreten oder aber hinsichtlich der umfassenden Belieferung der
Kunden noch nicht konkurrenzfahig sind. So ist denkbar, dass Wettbewerber nicht den
gesamten Bedarf eines Kunden decken konnen, weil der betreffende Anbieter
zumindest fur einen Teil der Nachfrage am Markt ein unvermeidlicher Handelspartner
ist, weil etwa seine Marke bei vielen Verbrauchern besonders beliebt ist (,,Must Stock
Item*) oder weil die Kapazititen der anderen Anbieter so knapp sind, dass ein Teil der
Nachfrage nur von dem betreffenden Anbieter gedeckt werden kann.'®® Die
Marktstellung des Anbieters ist somit von zentraler Bedeutung fir die Beurteilung von
moglichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen, die von Vereinbarungen mit
Markenzwang ausgehen.

Konnen Wettbewerber unter gleichen Bedingungen um die gesamte Nachfrage jedes
einzelnen Kunden konkurrieren, wird der Wettbewerb in der Regel durch
Vereinbarungen mit Markenzwang eines bestimmten Anbieters nicht splrbar
beeintrdchtigt, es sei denn, den Kunden wird der Anbieterwechsel durch die
Marktabdeckung und die Dauer dieser Vereinbarungen mit Markenzwang erschwert.
Je groRer der Marktanteil ist, den ein Anbieter im Rahmen einer Vereinbarung mit
Markenzwang verkauft, und je langer die Dauer der Vereinbarung mit Markenzwang
ist, desto ausgepragter durfte die Marktabschottung ausfallen. Vereinbarungen mit
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Siehe Urteil des Gerichts vom 23. Oktober 2003, Van den Bergh Foods/Kommission, T-65/98,
ECLI:EU:T:2003:281, Rn. 104 und 156.
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Markenzwang fuhren eher zu einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung, wenn sie
von marktbeherrschenden Unternehmen eingegangen werden.

Bei der Beurteilung der Marktmacht des Anbieters spielt die Marktstellung seiner
Wettbewerber eine wichtige Rolle. Solange die Wettbewerber ausreichend zahlreich
und stark sind, sind keine nennenswerten wettbewerbswidrigen Auswirkungen zu
erwarten. Ein Marktausschluss von Wettbewerbern ist nicht sehr wahrscheinlich, wenn
sie eine vergleichbare Marktstellung innehaben und é&hnlich attraktive Produkte
anbieten konnen. In einem solchen Fall kann es jedoch zu einer Abschottung fir
potenzielle neue Marktteilnehmer kommen, wenn mehrere groRe Anbieter mit einer
erheblichen Anzahl von Abnehmern auf dem relevanten Markt Vereinbarungen
schlielen, die einen Markenzwang enthalten (kumulative Wirkung). Unter diesen
Bedingungen konnten Vereinbarungen mit Markenzwang auch die Kollusion unter
konkurrierenden Anbietern erleichtern. Soweit diese Vereinbarung jeweils einzeln
unter die in der Verordnung (EU) X vorgesehene Freistellung fallen, kann der Entzug
des Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung erforderlich sein, um einer solchen
negativen kumulativen wettbewerbswidrigen Wirkung entgegenzuwirken. Sind
weniger als 5% des Marktes durch die betreffende Vereinbarung gebunden, ist im
Allgemeinen nicht von einem spurbaren Beitrag zu solch einer kumulativen Wirkung
auszugehen.

Betragt der Marktanteil des groRten Anbieters weniger als 30 % und decken die fiinf
grofiten Anbieter zusammen weniger als 50 % des Marktes ab, ist eine einfache oder
kumulative wettbewerbswidrige Wirkung unwahrscheinlich. Gelingt in solchen Féllen
einem potenziellen neuen Marktteilnehmer kein gewinnbringender Markteinstieg,
dirfte dies auf andere Faktoren als Markenzwang (z. B. Préferenzen der Verbraucher)
zurickzufihren sein.

Um festzustellen, ob eine wettbewerbswidrige Marktabschottung wahrscheinlich ist,
muss die GroéRenordnung der Marktzutrittsschranken bewertet werden. Wenn es fir
konkurrierende Anbieter relativ einfach ist, ein eigenes integriertes Vertriebsnetz
aufzubauen oder andere Handler fir ihr Produkt zu finden, ist eine Marktabschottung
eher unwahrscheinlich.

Ausgleichende Nachfragemacht ist insofern von Belang, als einflussreiche Abnehmer
sich nicht ohne Weiteres von Bezugsquellen fir konkurrierende Waren oder
Dienstleistungen abschneiden lassen. Um Kunden davon zu (berzeugen, einen
Markenzwang zu akzeptieren, muss der Anbieter sie unter Umstidnden ganz oder
teilweise flr den Wettbewerbsnachteil entschadigen, der ihnen durch die
Ausschliel3lichkeitsbindung entsteht. Wird ein solcher Ausgleich gewéhrt, kann es fiir
den einzelnen Kunden von Interesse sein, mit dem Anbieter eine solche Vereinbarung
mit Markenzwang einzugehen. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass alle
Vereinbarungen mit Markenzwang zusammengenommen fiir die Kunden auf diesem
Markt und fur die Endverbraucher insgesamt von Vorteil sind. Es ist insbesondere
unwahrscheinlich, dass die Verbraucher in ihrer Gesamtheit davon profitieren, wenn
die Vereinbarungen mit Markenzwang in ihrer Gesamtheit dazu fiihren, dass der
Marktzutritt oder die Expansion von Wettbewerbern verhindert wird.

MaRgeblich ist schlieflich auch die Stufe der Produktions- oder Vertriebskette. Bei
Zwischenprodukten ist eine Marktabschottung weniger wahrscheinlich. Handelt es
sich bei dem Anbieter eines Zwischenprodukts nicht um ein Unternehmen in
marktbeherrschender Stellung, so bleibt den Wettbewerbern ein erheblicher Teil
ungebundener Nachfrage. In einer Situation, in der bereits kumulative Wirkungen
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vorliegen, kann Markenzwang jedoch auch unterhalb einer marktbeherrschenden
Stellung wettbewerbswidrige Abschottungseffekte hervorrufen. Eine kumulative
wettbewerbswidrige Wirkung ist unwahrscheinlich, solange weniger als 50 % des
Marktes gebunden sind.

Betrifft eine Vereinbarung die Lieferung eines Endprodukts auf der Grof3handelsstufe,
so hangt die Wahrscheinlichkeit eines Wettbewerbsproblems weitgehend von der Art
des Grof3handels und den Marktzutrittsschranken im Grof3handel ab. Es besteht keine
konkrete Abschottungsgefahr, wenn konkurrierende Hersteller problemlos ein eigenes
GroRhandelssystem aufbauen konnen. Ob die Marktzutrittsschranken niedrig sind,
h&ngt zum Teil von der Art des GroRhandelssystems ab, das der Abnehmer effizient
aufbauen kann. Auf einem Markt, auf dem der GroRBhandel nur mit dem von der
Vereinbarung betroffenen Produkt (beispielsweise Speiseeis) effizient arbeiten kann,
konnen fur den Hersteller Moglichkeiten und Anreize fur den Aufbau eines eigenen
GroRhandelssystems bestehen, und in diesem Fall ist es unwahrscheinlich, dass er von
diesem Markt ausgeschlossen wird. Hingegen ist es auf einem Markt, auf dem es
effizienter ist, eine ganze Palette von Produkten tber den GroRhandel zu vertreiben
(z. B. Tiefkuhlkost), fur einen Hersteller, der nur ein einziges Produkt verkauft, nicht
effizient, einen eigenen GrofRhandel zu griinden. Ohne Zugang zu etablierten
GroRhandlern wird der Hersteller wahrscheinlich von diesem Markt ausgeschlossen.
Unter solchen Umstanden kann es durchaus zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen
kommen. Zusétzlich kénnen kumulative wettbewerbswidrige Wirkungen auftreten,
wenn mehrere Anbieter die Mehrheit der verfiigharen Gro3handler binden.

Im Hinblick auf Endprodukte ist eine Abschottung im Allgemeinen eher auf der
Einzelhandelsstufe wahrscheinlich, da Hersteller, die Verkaufsstatten ausschlieBlich
zum  Absatz  ihrer eigenen  Produkte einrichten  wollen, erhebliche
Marktzutrittsschranken zu Gberwinden haben. AuBerdem konnen Vereinbarungen mit
Markenzwang im Einzelhandel einen Rickgang beim Markenwettbewerb in den
Verkaufsstatten bewirken. Aus diesen Grunden konnen sich im Hinblick auf
Endprodukte auf der Einzelhandelsstufe splrbare wettbewerbswidrige Auswirkungen
ergeben, wenn unter Bertcksichtigung aller Gbrigen mai3geblichen Faktoren ein nicht
marktbeherrschender Anbieter 30 % des relevanten Marktes 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.

Auch auf der Einzelhandelsstufe kann es zu einer kumulativen Abschottungswirkung
kommen. Liegt der Marktanteil eines jeden Anbieters unter 30 %, ist eine kumulative
Abschottungswirkung unwahrscheinlich, wenn insgesamt weniger als 40 % des
Marktes durch die Vereinbarungen gebunden sind; in einem solchen Fall ist ein
Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung unwahrscheinlich. Der genannte
Wert kann auch hoher ausfallen, wenn noch andere Faktoren wie die Anzahl der
Wettbewerber berticksichtigt werden. Liegt der Marktanteil einiger Unternehmen tber
dem in Artikel 3 der Verordnung (EU) X aufgefiihrten Schwellenwert und nimmt kein
Unternehmen eine beherrschende Stellung ein, so ist eine kumulative
Abschottungswirkung unwahrscheinlich, wenn insgesamt weniger als 30 % des
gesamten Markts gebunden sind.

Betreibt der Abnehmer seine Geschafte in Raumlichkeiten und auf Grundsticken, die
dem Anbieter gehoren oder die dieser von einem Dritten gemietet hat, der mit dem
Abnehmer nicht in Verbindung steht, durften die Mdoglichkeiten, wirksame
MaBRnahmen zur Beseitigung einer etwaigen, durch eine Vereinbarung mit
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Markenzwang hervorgerufenen Abschottungswirkung zu treffen, begrenzt sein. In
diesem Fall ist ein Eingreifen der Kommission unwahrscheinlich, solange keine
Marktbeherrschung vorliegt.

In Branchen, in denen der Verkauf von mehr als einer Marke an ein und derselben
Verkaufsstatte schwer mdoglich ist, lasst sich ein gegebenenfalls auftretendes
Abschottungsproblem besser durch die Begrenzung der Vertragsdauer I6sen.

Wenn ein Markenzwang spurbare wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat, ist
zu prifen, ob die betreffende Vereinbarung zu Effizienzgewinnen fuhrt, die die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillen. Bei Wettbewerbsverboten
kénnen die Effizienzgewinne von besonderer Bedeutung sein, die unter
Randnummer 16 Buchstabe b (Trittbrettfahren unter Anbietern), Buchstaben e und f
(Hold-up-Probleme) und Buchstabe i (Unzuldnglichkeiten der Kapitalmérkte) dieser
Leitlinien beschrieben werden.

Was die unter Randnummer 16 Buchstaben b, e und i beschriebenen Effizienzgewinne
betrifft, konnte eine dem Abnehmer auferlegte Mengenvorgabe moglicherweise eine
Alternative sein, die den Wettbewerb weniger stark einschrankt. Ein
Wettbewerbsverbot wiederum kann sich als das einzig mogliche Mittel erweisen,
einen Effizienzgewinn im Sinne von Randnummer 16 Buchstabe f (Hold-up-Problem
in Verbindung mit der Ubertragung von Know-how) zu erzielen.

Bei vertragsspezifischen Investitionen des Anbieters, wie sie unter Randnummer 16
Buchstabe e beschrieben werden, erfillen Wettbewerbsverbote oder Mengenvorgaben
wahrend des Abschreibungszeitraums der Investition grundsatzlich die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV. Handelt es sich dabei um sehr
umfangreiche vertragsspezifische Investitionen, kann ein Wettbewerbsverbot
begriindet sein, das langer als funf Jahre dauert. Eine vertragsspezifische Investition
liegt beispielsweise vor, wenn der Anbieter eine Anlage errichtet oder umstellt, mit
der nur Teile fur einen bestimmten Abnehmer gefertigt werden kénnen. Allgemeine
oder marktspezifische Investitionen in (zusétzliche) Kapazitaten sind in der Regel
nicht vertragsspezifisch. Wenn aber ein Anbieter speziell in Verbindung mit der
Tatigkeit eines bestimmten Abnehmers neue Anlagen installiert (z. B. ein
Blechdosenhersteller, der in oder neben der Konservenfabrik eines
Lebensmittelherstellers neue Anlagen fur die Herstellung von Dosen aufstellt), konnen
diese nur insofern rentabel betrieben werden, als sie flr den betreffenden Kunden
produzieren; in diesem Fall wére die Investition vertragsspezifisch.

Wettbewerbsverbote konnen auch zur Losung von Hold-up-Problemen bei
Investitionen, die der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen dienen, eingesetzt
werden. Ein Hold-up-Problem konnte beispielsweise bestehen, wenn ein
Energieanbieter angesichts einer gestiegenen Nachfrage nach erneuerbaren
Energien'® in ein Wasserkraftwerk oder einen Windpark investieren mochte. Der
Anbieter ist moglicherweise nur dann bereit, dieses langfristige Investitionsrisiko
einzugehen, wenn gentigend Abnehmer bereit sind, sich fur einen langeren Zeitraum
zur Abnahme erneuerbarer Energie zu verpflichten. Solche vertikalen Vereinbarungen
mit Abnehmern koénnen dann wettbewerbsfordernd sein, wenn das langfristige
Wetthewerbsverbot erforderlich ist, damit die Investition Uberhaupt oder in der
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Siehe Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (ABI. L 328
vom 21.12.2018, S. 82).
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vorgesehenen GrolRenordnung oder Zeit getétigt werden kann. Daher kdnnen solche
Wettbewerbsverbote die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillen,
wenn die Investition des Anbieters eine lange Abschreibungsdauer hat, die Uber die in
Artikel 5 Absatz1 Buchstabea der Verordnung (EU) X  festgelegte
Abschreibungsdauer von fiinf Jahren hinausgeht.*’

Gewadhrt der Anbieter dem Abnehmer ein Darlehen oder stellt er dem Abnehmer
Ausristungen zur Verfligung, die nicht vertragsspezifisch sind, ist es in der Regel eher
unwahrscheinlich, dass diese fur sich genommen einen Effizienzgewinn darstellen, der
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erflllt, wenn die betreffende
Vereinbarung  wettbewerbswidrige  Abschottungswirkungen  hervorruft.  Bei
Unzulénglichkeiten der Kapitalmérkte kann es vorteilhafter sein, dass ein Anbieter ein
Darlehen bereitstellt als eine Bank (siehe Randnummer 16 Buchstabe i dieser
Leitlinien). In diesem Fall sollte das Darlehen mit mdglichst wenigen
Einschrankungen gewéhrt werden, und der Abnehmer sollte im Allgemeinen nicht
daran gehindert werden, jederzeit und ohne Zahlung einer Vertragsstrafe das
Wettbewerbsverbot aufzuheben und das Restdarlehen zu tilgen.

Der Effizienzgewinn im Zusammenhang mit der Ubertragung von wesentlichem
Know-how nach Randnummer 16 Buchstabe f rechtfertigt in der Regel ein
Wettbewerbsverbot fir die gesamte Dauer der Liefervereinbarung, so z. B. beim
Franchising.

Es folgt ein Beispiel fur ein Wettbewerbsverbot.

Ein marktfuhrendes Unternehmen hélt auf einem nationalen Markt bei einem
Impulskonsum-Produkt einen Marktanteil von 40 % und verkauft 90 % seiner
Produkte Uber gebundene Einzelhandler (damit sind 36 % des Marktes gebunden).
Die Einzelhdndler sind aufgrund der mit dem Unternehmen geschlossenen vertikalen
Vereinbarungen verpflichtet, ihren Bedarf vier Jahre lang ausschlieBlich bei dem
Marktfihrer zu decken. Der Marktfihrer ist in dicht besiedelten Gebieten wie der
Hauptstadt besonders stark vertreten. Er hat zehn Wettbewerber, wobei die Produkte
einiger von ihnen nur an bestimmten Orten erhéltlich sind, und auf sie alle entfallen
jeweils sehr viel kleinere Marktanteile, im Hochstfall 12 %. Diese zehn
Wettbewerber decken zusammen weitere 10 % des Markts Uber gebundene
Verkaufsstiatten ab. Der Markt zeichnet sich durch ausgepréagte Marken- und
Produktdifferenzierung aus. Der Marktflhrer vertreibt die starksten Marken. Er ist
der einzige, der regelméalig nationale Werbekampagnen durchfuhrt, zudem stellt er
den gebundenen Einzelhdndlern spezielles Mobiliar zur Ausstellung seines Produkts
zur Verfligung.

Dies fuhrt zu einer Situation, in der insgesamt 46 % des Marktes (36 % + 10 %) flr
potenzielle neue Marktteilnehmer und fir auf dem Markt etablierte Unternehmen
ohne gebundene Verkaufsstatten abgeschottet sind. Noch schwieriger gestaltet sich
der Marktzutritt fur potenzielle neue Marktteilnehmer in den wvon ihnen
moglicherweise bevorzugten dicht besiedelten Gebieten, weil dort die
Marktabschottung noch ausgepragter ist. Auferdem flhrt das Fehlen wvon
Markenwettbewerb in den Verkaufsstatten angesichts der ausgepragten Marken- und
Produktdifferenzierung und der hohen Kosten der Beschaffung von Informationen in
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Fir solche Investitionen in erneuerbare Energien kdnnen auch noch andere EU-Vorschriften gelten, wie
die Vorschriften, die sich aus Artikel 106 Absatz 1 AEUV sowie den Vorschriften zu staatlichen
Beihilfen und zum Binnenmarkt ergeben.
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Bezug auf den Produktpreis zu einem zusétzlichen Wohlfahrtsverlust fur die
Verbraucher. Aufgrund der AusschlieBlichkeitsbindung der Verkaufsstatte sind
mdogliche Effizienzgewinne, die der Marktfihrer auf verringerte Transportkosten und
eventuell ein Hold-up-Problem beim speziellen Ausstellungsmobiliar zurlckfihrt,
begrenzt und wiegen die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht auf. Die
Effizienzgewinne sind begrenzt, weil die Transportkosten nicht mit der
Ausschliel3lichkeitsbindung, sondern mit der Liefermenge zusammenhangen, und
weil das Mobiliar weder besonderes Know-how beinhaltet noch markenspezifisch
ist. Daher ist es unwahrscheinlich, dass die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV erfullt sind.

Es folgt ein Beispiel fur Mengenvorgaben.

Hersteller X mit einem Marktanteil von 40 % setzt 80 % seiner Produkte mittels
Vertrdgen ab, die die Wiederverkéufer verpflichten, mindestens 75 % ihres Bedarfs
an dem betreffenden Produkttyp bei ihm zu decken. Als Gegenleistung stellt
Hersteller X Finanzierung und Ausristungen zu ginstigen Bedingungen bereit. Die
Vertrage haben eine Laufzeit von finf Jahren und das Darlehen ist in gleichen Raten
abzuzahlen. Nach Ablauf von zwei Jahren kénnen die Abnehmer den Vertrag jedoch
mit einer Frist von sechs Monaten kiindigen, wenn sie das Restdarlehen vollstandig
tilgen und die Ausriistungen zum Marktwert ubernehmen. Am Ende der funfjahrigen
Laufzeit gehen die Ausristungen ins Eigentum des Abnehmers Uber. Es gibt zwolf
meist kleinere Wettbewerber (der grofite halt einen Marktanteil von 20 %), die
ahnliche Vertrdge mit unterschiedlichen Laufzeiten schlieBen. Hersteller mit
Marktanteilen unter 10 % haben oft Vertrdge mit langeren Laufzeiten und mit
weniger grofizugigen Kundigungsklauseln. Die Vertrage von Hersteller X erlauben
den Vertragspartnern, 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. die Darlehen einer Reihe
von Wiederverkaufern (ibernahmen und diese selbst vertraglich an sich banden.

Durch Hersteller X sind 24 % (0,75 % 0,80 x 40 %) des Markts gebunden. Weitere
25 % wurden durch die Vereinbarungen der brigen Hersteller gebunden. Damit sind
sowohl potenzielle neue Marktteilnehmer als auch etablierte Unternehmen, die keine
Verkaufsstatten an sich gebunden haben, zumindest in den ersten beiden Jahren der
Laufzeit der Liefervertrdge von 49 % des Marktes ausgeschlossen. Es zeigt sich, dass
die Wiederverkaufer haufig auf Schwierigkeiten stof3en, wenn sie Kapital bei einer
Bank aufnehmen wollen, und zumeist zu klein sind, um sich Kapital auf anderen
Wegen, etwa durch die Emission von Aktien, zu beschaffen. Aullerdem kann
Hersteller X nachweisen, dass er seinen Absatz besser planen und Transportkosten
einsparen kann, wenn er den Verkauf auf eine kleine Zahl von Wiederverkédufern
begrenzt. In Anbetracht der durch die Abnahmeverpflichtung geschaffenen
Effizienzgewinne einerseits und andererseits des Umstands, dass die Abnehmer von
Hersteller X laut Vertrag 25 % ihres Bedarfs anderweitig decken konnen, der realen
Moglichkeit einer vorzeitigen Vertragskiindigung, des unléngst erfolgten
Marktzutritts neuer Hersteller und der Tatsache, dass rund die Halfte der
Wiederverkdufer nicht gebunden ist, durfte die vom Hersteller X gehandhabte
Mengenvorgabe von 75 % die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV
erfullen.
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Alleinbelieferung

Alleinbelieferung bezieht sich auf Beschrankungen, durch die der Anbieter
verpflichtet oder angehalten wird, die Vertragsprodukte ausschlieBlich oder
hauptsachlich an einen Abnehmer (im Allgemeinen fir einen bestimmten
Verwendungszweck) zu verkaufen. Dies kann in Form einer Alleinbelieferungsklausel
erfolgen, die den Anbieter dazu verpflichtet, fir die Zwecke des Weiterverkaufs oder
fir einen bestimmten Verwendungszweck nur an einen Abnehmer zu verkaufen.
Alleinbelieferungsverpflichtungen koénnen auch die Form einer Mengenvorgabe flr
den Anbieter annehmen, in deren Rahmen ein Anbieter und ein Abnehmer Anreize
vereinbaren, die den Anbieter dazu veranlassen, seine Verkaufe im Wesentlichen auf
diesen Abnehmer zu konzentrieren. Die Lieferung von Zwischenprodukten mit
Ausschlieflichkeitsbindung wird haufig auch als ,,Industrial Supply* bezeichnet.

Hélt weder der Anbieter noch der Abnehmer einen Marktanteil von mehr als 30 %,
konnen Alleinbelieferungsvereinbarungen auch dann unter die Gruppenfreistellung
nach der Verordnung (EU) X fallen, wenn sie mit anderen vertikalen
Beschréankungen — mit Ausnahme von Kernbeschrankungen — wie
Wettbewerbsverboten  kombiniert werden. Im nachstehenden Teil dieses
Abschnitts 8.2.2 werden Anhaltspunkte gegeben, wie in einzelnen Fallen, in denen die
Marktanteilsschwelle Uberschritten wird, bei der Prifung von
Alleinbelieferungsvereinbarungen vorzugehen ist.

Die groRte Gefahr fur den Wettbewerb besteht bei der Alleinbelieferung in der
wettbewerbswidrigen Abschottung des Marktes fir andere Abnehmer. Mdgliche
Auswirkungen &dhneln jenen von Alleinvertriebsvereinbarungen, insbesondere wenn
der Alleinvertriebshandler zum einzigen Abnehmer auf dem gesamten Markt wird
(siehe insbesondere Randnummer 130). Es ist somit wichtig, den Marktanteil des
Abnehmers im vorgelagerten Beschaffungsmarkt zu kennen, um einschatzen zu
kénnen, ob dieser in der Lage wére, dem Anbieter Alleinbelieferungsverpflichtungen
aufzuerlegen, die anderen Abnehmern den Zugang zu einer bestimmten Lieferquelle
verschlieRen wirden. Ob ein wettbewerbsrechtliches Problem entstehen kdnnte, hangt
jedoch vor allem von der Bedeutung der Stellung des Abnehmers auf dem
nachgelagerten Markt ab. Hat der Abnehmer dort keine Marktmacht, so ist nicht mit
spurbaren negativen Auswirkungen auf die Verbraucher zu rechnen. Negative
Auswirkungen sind jedoch mdglich, wenn der Marktanteil des Abnehmers sowohl auf
dem nachgelagerten  Vertriebsmarkt als auch auf dem vorgelagerten
Beschaffungsmarkt 30 % Ubersteigt. Doch auch wenn der Marktanteil des Abnehmers
die 30 %-Schwelle auf dem vorgelagerten Markt nicht Ubersteigt, kdénnen
insbesondere in Fallen, in denen diese Schwelle im nachgelagerten Markt
uberschritten wird und sich die Alleinvertriebsvereinbarung auf einen bestimmten
Verwendungszweck flr die Vertragsprodukte bezieht, erhebliche
Abschottungswirkungen auftreten. Verpflichtungen, Produkte ausschlieflich oder
Uberwiegend an einen Abnehmer zu liefern, der im nachgelagerten Markt eine
beherrschende Stellung innehat, koénnen schnell erhebliche wettbewerbswidrige
Auswirkungen zur Folge haben.

Neben der Marktstellung des Abnehmers auf dem vor- und nachgelagerten Markt ist
mussen auch der Umfang und die Dauer der Alleinbelieferungsverpflichtung
berucksichtigt werden. Je mehr Lieferungen gebunden sind und je langer die Dauer
der Alleinbelieferungsverpflichtung ist, desto gréi3er durfte die Abschottungswirkung
sein. Bei Alleinbelieferungsvereinbarungen mit einer Dauer von weniger als flnf
Jahren, die Unternehmen in nicht marktbeherrschender Stellung schlielen, ist
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gewohnlich  eine sorgféltige Gegenuberstellung der  wettbewerbsfordernden
und -schadigenden Auswirkungen erforderlich; betragt die Dauer mehr als funf Jahre,
ist davon auszugehen, dass die Vereinbarungen bei den meisten Investitionsarten nicht
fur die Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erforderlich sind bzw. dass diese
Gewinne nicht ausreichen, um die Abschottungswirkung zu kompensieren.

Die Marktstellung der konkurrierenden Abnehmer auf dem vorgelagerten Markt ist
ebenfalls von  Bedeutung, da es wahrscheinlich ist, dass eine
Alleinbelieferungsvereinbarung konkurrierende Abnehmer aus wettbewerbswidrigen
Grinden, z. B. durch Erhéhung ihrer Kosten, ausschlie3t, wenn sie wesentlich kleiner
sind als der ausschlieBende Abnehmer. Ein Marktausschluss konkurrierender
Abnehmer ist eher unwahrscheinlich, wenn diese Wettbewerber Uber eine dhnliche
Nachfragemacht wie der an der Vereinbarung beteiligte Abnehmer verfligen und den
Anbietern &hnliche Absatzmdglichkeiten bieten kénnen. In einem solchen Fall waren
gegebenenfalls nur potenzielle neue Marktteilnehmer vom Markt ausgeschlossen,
denen es nicht gelingt, sich Lieferquellen zu sichern, weil mehrere grofRe Abnehmer
Alleinbelieferungsvertrage mit den meisten Anbietern in dem betreffenden Markt
geschlossen haben. Eine solche kumulative Abschottungswirkung kann zum Entzug
des Rechtsvorteils der Verordnung (EU) X fuhren.

Die Existenz von Marktzutrittsschranken auf der Anbieterebene sowie deren GroRe
sind fir die Beurteilung, ob eine echte Marktabschottung vorliegt, von Bedeutung.
Soweit es fir konkurrierende Abnehmer effizient ist, die Ware oder Dienstleistung im
Wege der vertikalen Integration im vorgelagerten Markt selbst zu beschaffen, durfte
eine Abschottung kaum ein Problem darstellen.

Die Gegenmacht von Anbietern sollte ebenfalls berticksichtigt werden, da es wichtige
Anbieter nicht ohne Weiteres zulassen, dass ein Abnehmer sie von anderen
Abnehmern abschneidet. Die Gefahr einer Marktabschottung besteht daher
hauptséachlich dann, wenn die Anbieter schwach und die Abnehmer stark sind. Bei
starken Anbietern kann eine Alleinbelieferungspflicht in Verbindung mit
Wettbewerbsverboten auftreten. Bei solchen Kombinationen miissen auch die
Leitlinien zum Markenzwang Dberiicksichtigt werden. Haben beide Seiten
vertragsspezifische Investitionen vornehmen mussen (Hold-up-Problem), kann eine
Kombination von Alleinbelieferung und Wettbewerbsverbot oft gerechtfertigt sein,
insbesondere dann, wenn keine marktbeherrschende Stellung vorliegt.

SchlieBlich sind die Stufe in der Produktions- oder Handelskette und die Art des
Produkts fur die Beurteilung moglicher Abschottungswirkungen von Bedeutung. Eine
wettbewerbswidrige Marktabschottung ist weniger wahrscheinlich, wenn es sich um
ein Zwischenprodukt handelt oder wenn das Produkt homogen ist. Im erstgenannten
Fall kann ein vom Markt ausgeschlossener Hersteller, der eine bestimmte Vorleistung
bendtigt, in der Regel flexibler auf die Nachfrage seiner Kunden reagieren als ein
GroR- oder Einzelh&ndler, der die Nachfrage von Endverbrauchern, fir die Marken
unter Umstanden sehr wichtig sind, zu befriedigen hat. Zweitens ist bei homogenen
Produkten der Verlust einer mdoglichen Lieferquelle fir die vom Markt
ausgeschlossenen Abnehmer weniger bedeutsam als bei heterogenen Produkten, die
unterschiedliche Guteklassen und Qualitatseigenschaften aufweisen. Bei Marken-
Endprodukten oder differenzierten Zwischenprodukten auf Markten mit
Zutrittsschranken konnen Alleinbelieferungsverpflichtungen spurbare
wettbewerbswidrige Auswirkungen haben, wenn die Wettbewerber des Abnehmers im
Vergleich zu diesem Kklein sind; dies gilt selbst dann, wenn der Abnehmer im
nachgelagerten Markt keine marktbeherrschende Stellung einnimmt.

105

DE



DE

(329)

(330)

(331)

8.2.3.
(332)

(333)

Effizienzgewinne sind bei Hold-up-Problemen (Randnummer 16 Buchstaben e und f)
zu erwarten, und zwar bei Zwischenprodukten mit groRerer Wahrscheinlichkeit als bei
Endprodukten. Effizienzgewinne anderer Art sind weniger wahrscheinlich. Etwaige
GroRenvorteile  beim Vertrieb (Randnummer 16 Buchstabe g) dirften keine
Rechtfertigung fir Alleinbelieferungsverpflichtungen bieten.

Zur Losung von Hold-up-Problemen und mehr noch zur Erzielung wvon
GroRenvorteilen im Vertrieb gibt es durchaus weniger wettbewerbsbeschréankende
Alternativen zur Alleinbelieferung, z.B. Mengenvorgaben fir den Anbieter
(Mindestliefermengen usw.).

Es folgt ein Beispiel fur Alleinbelieferung.

Auf einem Markt fir einen bestimmten Teiletyp (Markt fiir Zwischenprodukte)
kommt Anbieter A mit Abnehmer B Uberein, mit eigenem Know-how und
erheblichen Investitionen in neue Maschinen sowie mithilfe der von Abnehmer B
vorgegebenen Spezifikationen eine andere Version des Teils zu entwickeln.
Anbieter B muss erhebliche Investitionen tatigen, um das neue Teil in sein Produkt
einzubauen. Es wird vereinbart, dass Anbieter A das neue Produkt ab dessen
Markteinfihrung flinf Jahre lang ausschlielich an Abnehmer B liefert. Abnehmer B
darf das neue Produkt wahrend desselben Finfjahreszeitraums nur von Anbieter A
beziehen. Sowohl A als auch B dirfen weiterhin andere Versionen des Teils an
anderer Stelle kaufen bzw. verkaufen. Der Marktanteil von Abnehmer B auf dem
vorgelagerten Teilemarkt und auf dem nachgelagerten Endproduktmarkt betragt
jeweils 40 %. Der Marktanteil von Anbieter A betragt 35%. Zwei weitere
Teileanbieter halten rund 20 % bis 25 % Marktanteil; daneben gibt es noch eine
Reihe kleinerer Anbieter.

Wegen der erheblichen Investitionen beider beteiligter Unternehmen durfte die
Vereinbarung in  Anbetracht der Effizienzgewinne und der geringen
Marktabschottungswirkung die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV
erfullen. Andere Abnehmer sind von einer bestimmten Version eines Produkts eines
Anbieters mit 35 % Marktanteil ausgeschlossen, jedoch kdnnten andere Teileanbieter
ahnliche neue Produkte entwickeln. Die Abschottung eines Teils der Nachfrage von
Abnehmer B gegentber anderen Anbietern ist auf maximal 40 % des Marktes
begrenzt.

Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Online-Marktplatzen
Bei Online-Marktplatzen handelt es sich in der Regel um Erbringer von Online-

Vermittlungsdiensten, die Handler und potenzielle Kunden miteinander in Kontakt

bringen, um direkte Kdaufe zu ermdglichen. Online-Dienste, die keine direkte
Kauffunktionalitdt bieten, sondern Kunden auf andere Websites weiterleiten, auf
denen Waren und Dienstleistungen erworben werden kénnen, gelten im Sinne dieser
Richtlinien nicht als Online-Marktplitze, sondern als Werbedienste.!’*

Online-Marktplatze sind zu einem wichtigen Vertriebskanal fir Anbieter und
Einzelh&ndler geworden, der ihnen Zugang zu einer groBen Anzahl von Kunden
verschafft, aber auch fiir Endverbraucher. Online-Marktplatze konnen es
Einzelh&ndlern ermdglichen, mit geringeren Anfangsinvestitionen in den Online-
Verkauf einzusteigen. Ferner konnen sie den grenzlberschreitenden Verkauf
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Siehe auch Randnummer 343.
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erleichtern und den Bekanntheitsgrad vor allem kleiner und mittlerer Verkaufer
erhdhen, die keinen eigenen Online-Shop haben oder bei den Endverbrauchern nicht
sehr bekannt sind.

Anbieter mdchten moglicherweise die Nutzung von Online-Marktplatzen durch ihre
Abnehmer einschrianken'’2, um beispielsweise das Image und die Positionierung ihrer
Marke zu schitzen, den Verkauf von gefélschten Produkten zu verhindern,
ausreichende Dienstleistungen vor und nach dem Verkauf zu gewahrleisten oder
sicherzustellen, dass der Abnehmer eine direkte Beziehung zu den Kunden unterhalt.
Solche Einschrankungen kdnnen von einem volligen Verbot der Nutzung von Online-
Marktplatzen bis hin zu Beschrankungen der Nutzung von Online-Marktplatzen
reichen, die bestimmte qualitative Anforderungen nicht erfillen. Beispielsweise
kénnen Anbieter die Nutzung von Marktplatzen verbieten, auf denen Produkte
versteigert werden, oder sie kdénnen von den Abnehmern verlangen, spezialisierte
Marktplatze zu nutzen, um bestimmte Qualitatsstandards in Bezug auf das Umfeld, in
dem ihre Waren oder Dienstleistungen verkauft werden kénnen, zu gewéhrleisten. Das
Vorschreiben bestimmter qualitativer Anforderungen kann de facto auf ein Verbot der
Nutzung von Online-Marktplatzen hinauslaufen, weil kein Online-Marktplatz in der
Lage ist, die Anforderung zu erflllen. Dies kann beispielsweise zutreffen, wenn der
Anbieter verlangt, dass das Logo des Online-Marktplatzes nicht sichtbar ist oder dass
der Domainname einer vom Einzelh&ndler genutzten Website den Namen des
Unternehmens des Einzelh&ndlers enthélt.

Vertikale Vereinbarungen, die die Nutzung von Online-Marktplatzen einschranken,
konnen unter der Voraussetzung unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X fallen, dass sie weder mittel- noch unmittelbar zum Ziel haben,
die wirksame Nutzung des Internets durch den Abnehmer fiir den Verkauf der
Vertragswaren oder -dienstleistungen an Kunden in bestimmten Gebiete oder an
bestimmte Kunden im Sinne des Artikels 4 Buchstabe e der Verordnung zu
verhindern, und dass die Marktanteile sowohl des Anbieters als auch des Abnehmers
die in Artikel 3 der Verordnung (EU) X festgelegten Schwellenwerte nicht
ubersteigen.

Wie in Abschnitt 6.1.2. dargelegt, betrifft eine Beschrankung oder ein Verbot des
Verkaufs auf Online-Marktplatzen die Art und Weise des Online-Verkaufs durch den
Abnehmer und beschrénkt nicht den Verkauf in ein bestimmtes Gebiet oder an eine
bestimmte Kundengruppe. Eine solche Beschrankung bzw. ein solches Verbot
schrankt zwar die Nutzung eines bestimmten Online-Vertriebskanals ein, aber andere
Online-Vertriebskanale stehen dem Abnehmer weiterhin offen.!”® Inshesondere kann
der Abnehmer trotz einer Beschrankung oder eines Verbots des Verkaufs auf Online-
Marktplatzen die Vertragswaren oder -dienstleistungen weiterhin Gber seinen eigenen
Online-Shop und andere Online-Kanéle verkaufen, und er kann Techniken zur
Suchmaschinenoptimierung nutzen oder online Werbung betreiben, unter anderem
auch auf Plattformen Dritter, um die Sichtbarkeit seines Online-Shops oder anderer
Vertriebskanéle zu erhdhen. Daher kann eine solche Kernbeschrénkung grundsétzlich
unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen.

Der verbleibende Teil dieses Abschnitts 8.2.3 enthdlt Orientierungshilfen fur die
Beurteilung von Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Online-Marktplatzen
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Abschlussbericht iber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, Abschnitt 4.4.
Siehe C-230/16, Coty Germany, Rn. 64 bis 69.
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in Einzelfallen, in denen die in Artikel 3 der Verordnung (EU) X festgelegten
Marktanteilsschwellen tberschritten werden.

In selektiven Vertriebssystemen wird hdufig eine Beschrdnkung der Nutzung von
Online-Marktplatzen vereinbart. In Abschnitt 4.6.2 werden die Kriterien dargelegt,
unter denen ein selektives Vertriebssystem gegebenenfalls nicht unter Artikel 101
Absatz 1 AEUV fallt.}™* In Fallen, in denen der Anbieter keine Vereinbarung mit dem
Online-Marktplatz eingeht, kann er moglicherweise nicht tberpriifen, ob der Online-
Marktplatz den Voraussetzungen entspricht, die seine zugelassenen Handler fir den
Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen erfiillen mussen. In diesem Fall
kann eine Beschrankung oder ein Verbot der Nutzung von Online-Marktplatzen
angemessen sein und nicht Gber das hinausgehen, was zur Wahrung der Qualitat und
zur  Sicherstellung der ordnungsgemaBen Verwendung der Vertragswaren
oder -dienstleistungen erforderlich ist. In Féllen, in denen ein Anbieter den Betreiber
eines Online-Marktplatzes als Mitglied seines selektiven Vertriebssystems benennt
oder in denen er die Nutzung von Online-Marktplatzen durch einige zugelassene
Héndler, nicht aber durch andere einschrénkt, oder in denen er die Nutzung eines
Online-Marktplatzes einschrankt, diesen Marktplatz aber selbst fiir den Vertrieb der
Vertragswaren oder -dienstleistungen nutzt, dirften Beschrédnkungen der Nutzung
solcher  Online-Marktpldatze die Anforderungen der Angemessenheit und
Notwendigkeit jedoch kaum erfiillen.1’

Fallt ein selektiver Vertrieb unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV, so sind die vertikale
Vereinbarung und etwaige Beschrankungen der Nutzung von Online-Marktplatzen
nach Artikel 101 AEUV zu priifen.

Das Hauptrisiko fur den Wettbewerb, das sich aus Beschrankungen hinsichtlich der
Nutzung von Online-Marktplatzen ergibt, besteht in einer Verringerung des
markeninternen Wettbewerbs auf der Vertriebsebene. So kdnnen sich beispielsweise
bestimmte zugelassene Handler wie kleine oder mittlere Abnehmer auf Online-
Marktplatze stutzen, um Kunden zu gewinnen. Beschrankungen der Nutzung von
Online-Marktplatzen koénnen diesen Abnehmern einen wichtigen potenziellen
Absatzkanal entziehen und den Wettbewerbsdruck mindern, den sie auf andere
zugelassene Handler ausiben.

Um die maoglichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen von Beschrankungen
hinsichtlich der Nutzung von Online-Marktplatzen zu beurteilen, muss zundchst der
Grad des Markenwettbewerbs beurteilt werden, denn eine Verringerung des
markeninternen Wettbewerbs an sich wird wahrscheinlich keine negativen
Auswirkungen auf die Verbraucher haben, wenn auf der Anbieter- und der
Handlerstufe ein starker Markenwettbewerb herrscht.1’® Zu diesem Zweck sollte die
Marktstellung des Anbieters und seiner Wettbewerber in Betracht gezogen werden.
Zweitens sind die Art und der Umfang der Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung
von Online-Marktplatzen zu berticksichtigen. So ist beispielsweise ein Verbot aller
Verkédufe Uber Online-Marktplatze restriktiver als eine Beschrankung der Nutzung
bestimmter Online-Marktplatze oder die VVorgabe, nur Online-Marktplatze zu nutzen,
die bestimmte qualitative Kriterien erftillen. Drittens sollte die relative Bedeutung der
eingeschrankten Online-Marktplatze als Vertriebskanal auf den sachlich und raumlich
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Siehe C-230/16, Coty Germany, Rn. 24 bis 36.
Siehe die Randnummern 147 bis 150 dieser Leitlinien und C-230/16, Coty Germany, Rn. 43 bis 58.
Siehe C-306/20, Visma Enterprise, Rn. 78.
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relevanten Markten berucksichtigt werden. Schlief3lich sollte die kumulative Wirkung
anderer vom Anbieter auferlegter Beschrankungen fur  Online-Verk&ufe
oder -Werbung beriicksichtigt werden.

Wie in Randnummer 334 dargelegt, kénnen Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung
von Online-Marktplatzen zu Effizienzgewinnen fiihren, insbesondere im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung des Markenschutzes oder eines bestimmten
Niveaus der Dienstleistungsqualitdt oder der Verringerung der Mdoglichkeiten fir
Félschungen. Soweit die Beschrankungen innerhalb des Anwendungsbereichs des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV liegen, muss bei der Beurteilung berticksichtigt werden,
ob solche Effizienzgewinne durch weniger restriktive Mittel im Einklang mit den
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erzielt werden kodnnen. Dies
kénnte beispielsweise zutreffen, wenn der Online-Marktplatz zulésst, dass
Einzelhandler innerhalb des Marktplatzes eigene Marken-Shops einrichten und
dadurch die Art und Weise, in der ihre Waren oder Dienstleistungen verkauft werden,
besser steuern kdnnen. Qualitatsbezogene Begrindungen, auf die sich der Anbieter
beruft, durften in folgenden Situationen die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV nicht erfiillen:

a) der Anbieter nutzt selbst den Online-Marktplatz, an dessen Nutzung der
Abnehmer gehindert ist,

b)  der Anbieter erlegt einigen Handlern Beschrankungen auf, anderen aber nicht,

c)  der Betreiber des Online-Marktplatzes ist selbst ein zugelassenes Mitglied des
selektiven Vertriebssystems.

Beschrankungen der Nutzung von Preisvergleichsdiensten

Preisvergleichsdienste!’” wie Preisvergleichs-Websites oder -Apps, ermdglichen es
Verkaufern, ihre Sichtbarkeit zu erhdéhen und Traffic fir ihren Online-Shop zu
generieren; ferner bieten sie potenziellen Kunden die Mdglichkeit, Einzelhandler zu
finden, verschiedene Produkte zu vergleichen und Angebote fiir dasselbe Produkt zu
vergleichen. Preisvergleichsdienste erhdhen die Preistransparenz und haben das
Potenzial, den markeninternen und den markenibergreifenden Preiswettbewerb auf
der Einzelhandelsstufe zu intensivieren.

Im Gegensatz zu Online-Marktplatzen bieten Preisvergleichsdienste in der Regel keine
Verkaufs- und Kauffunktionalitat, sondern leiten die Kunden stattdessen zum Online-
Shop des Einzelhandlers weiter und ermdéglichen so eine direkte Transaktion zwischen
dem Kunden und dem Einzelhandler. Preisvergleichsdienste sind also Kkein
eigenstandiger Online-Vertriebskanal, sondern eher ein Online-Werbekanal.

Anbieter mochten moglicherweise die Nutzung von Preisvergleichsdiensten
einschranken'”®, um beispielsweise ihr Markenimage zu schiitzen, da sich
Preisvergleichsdienste in der Regel auf den Preis konzentrieren und es Einzelhandlern
maoglicherweise nicht ermdéglichen, sich durch andere Merkmale wie ihr Sortiment
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Fir die Zwecke dieser Leitlinien bezieht sich der Begriff ,,Preisvergleichsdienste* auf Dienste ohne
direkte Kauffunktion. Dienste, die Verkaufs- und Kauffunktionalititen bieten und den Nutzern somit
den Abschluss von Kaufgeschéften ermdglichen, werden fiir die Zwecke dieser Leitlinien als Online-
Marktplatze eingestuft. Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Online-Marktplatzen werden in
Abschnitt 8.2.3 behandelt.

Abschlussbericht (iber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, Abschnitt B.4.5.
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oder die Qualitdt der Vertragswaren oder -dienstleistungen, abzusetzen. Andere
Grinde fiir die Beschrankung der Nutzung von Preisvergleichsdiensten kénnen darin
bestehen, die Mdglichkeiten fur Falschungen zu verringern oder das Geschéftsmodell
des Anbieters zu schitzen, das z. B. auf Elemente wie Spezialisierung oder Qualitat
statt auf den Preis setzt.

Beschréankungen hinsichtlich der Nutzung von Preisvergleichsdiensten kdnnen von
einem direkten oder indirekten Verbot bis hin zu Beschrankungen basierend auf
Quialitatsanforderungen oder Anforderungen, bestimmte Inhalte in die beim
Preisvergleichsdienst beworbenen Angebote aufzunehmen, reichen. So kann
beispielsweise eine Beschrankung der Bereitstellung von Preisinformationen fur
Preisvergleichsdienste  oder eine  Anforderung, vor der Nutzung von
Preisvergleichsdienten die Genehmigung des Anbieters einzuholen, oder eine
Beschrankung der Verwendung der Marke des Anbieters in Preisvergleichsdiensten
einem Verbot der Nutzung von Preisvergleichsdiensten gleichkommen.

Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Preisvergleichsdiensten konnen die
Suchkosten der Verbraucher erhohen und dadurch den Preiswettbewerb im
Einzelhandel aufweichen. Darlber hinaus kodnnen sie die Madoglichkeiten des
Abnehmers einschrénken, potenzielle Kunden anzusprechen, sie tber sein Angebot zu
informieren und sie zu seinem Online-Shop zu leiten. Wie in Randnummer 203
dargelegt, hindert das Verbot der Nutzung von Preisvergleichsdiensten den Abnehmer
an der Nutzung eines ganzen Online-Werbekanals, was eine Kernbeschrankung im
Sinne des Artikels 4 Buchstabe e der Verordnung (EU) X darstellt. Das Verbot der
Nutzung von Preisvergleichsdiensten hindert den Abnehmer daran, an Kunden zu
verkaufen, die sich auBerhalb seines Gebiets befinden und online kaufen mochten. Ein
solches Verbot konnte daher zu einer Aufteilung des Markts und einer Verringerung
des markeninternen Wettbewerbs fiihren.

Verhindert  die  vertikale  Vereinbarung dagegen die  Nutzung von
Preisvergleichsdiensten zur Ansprache von Kunden in einem Gebiet oder einer
Kundengruppe, das bzw. die ausschlieBlich anderen Handlern zugewiesen oder
ausschlieRlich dem Anbieter vorbehalten ist, so kann sie gemé&R den in Artikel 4
Buchstabe b Ziffer i, Buchstabe ¢ Ziffer i Nummer 1 und Buchstabe d Ziffer i der
Verordnung (EU) X festgelegten Ausnahmen bezuglich des Alleinvertriebs unter die
in Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung vorgesehene Freistellung fallen. So kann man
beispielsweise davon ausgehen, dass ein Preisvergleichsdienst auf ein
Alleinvertriebsgebiet abzielt, wenn der Dienst eine Sprache verwendet, die in dem
betreffenden Gebiet, nicht aber im Gebiet des Abnehmers, Ublich ist, oder wenn der
Dienst eine Top-Level-Domain verwendet, die dem Alleinvertriebsgebiet entspricht.

Vertikale Vereinbarungen, die die Nutzung von Preisvergleichsdiensten einschrénken,
aber weder mittel- noch unmittelbare die Nutzung samtlicher Preisvergleichsdienste
verhindern, indem sie beispielsweise vorschreiben, dass der Preisvergleichsdienst
bestimmte Qualitatsstandards erfullt, kénnen unter die Freistellung nach Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen.

Die folgenden Orientierungshilfen gelten fur die Beurteilung vertikaler
Vereinbarungen, mit denen die Nutzung von Preisvergleichsdiensten eingeschrénkt
wird, die nicht unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X
fallen, weil beispielsweise die in Artikel 3 der Verordnung festgelegten
Marktanteilsschwellen tberschritten werden.
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In selektiven Vertriebssystemen wird hdufig die Nutzung von Preisvergleichsdiensten
eingeschrankt. In Abschnitt 4.6.2 werden die Kriterien dargelegt, nach denen ein
selektives Vertriebssystem nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV féllt. Werden also
in einer Vereinbarung Uber selektiven Vertrieb Beschrankungen der Nutzung von
Preisvergleichsdiensten eingesetzt, ist zunéchst zu prufen, ob die Beschrdnkungen ein
angemessenes, dem Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit entsprechendes Mittel zur
Wahrung der Qualitat und zur Sicherstellung der ordnungsgemafen Verwendung der
Vertragswaren oder -dienstleistungen sind. Diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen, dass
Preisvergleichsdienste potenzielle Kunden fur den Abschluss des Kaufgeschafts zum
Online-Shop des zugelassenen Héandlers weiterleiten und dass der Anbieter in der
Regel die Mdoglichkeit hat, mithilfe von Auswahlkriterien und der Auferlegung
bestimmter Anforderungen in der selektiven Vertriebsvereinbarung Kontrolle tiber den
Online-Shop des zugelassenen Handlers auszudiben.

Kommen in einem selektiven Vertriebsvertrag, der unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV
fallt, oder in einer anderen Art von Vertriebsvertrag Beschrankungen bei der Nutzung
von Preisvergleichsdiensten zum Einsatz, ist zu prufen, ob die Beschrankung im Sinne
des Artikels 101 Absatz 1 AEUV Auswirkungen hat, die den Wettbewerb spirbar
einschréanken. Beschrankungen der Nutzung von Preisvergleichsdiensten, die nicht
unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X fallen, kénnen
insbesondere zu einer Aufweichung des Preiswettbewerbs oder Aufteilung der Markte
fihren, was sich letztendlich auf den markeninternen und markenubergreifenden
Wettbewerb auswirkt. Solche Beschrdnkungen konnen beispielsweise den
Preiswettbewerb verringern, indem sie die Mdglichkeiten des Anbieters beschneiden,
potenzielle Kunden Uber niedrigere Preis zu informieren. Der markeninterne
Wettbewerb kann insbesondere dann beeintrachtigt werden, wenn ein Anbieter die
Beschréankungen nur einigen seiner Handler auferlegt, oder wenn der Anbieter den
unter die Beschrankungen fallenden Preisvergleichsdienst selbst nutzt. Soweit die
Abnehmer in ihrer Fahigkeit, sich auf einen potenziell bedeutenden Online-
Werbekanal zu verlassen, eingeschrankt sind, kénnen sie moglicherweise nur einen
begrenzten Wettbewerbsdruck auf den Anbieter oder andere Handler ausiben, die
dieser Beschrankung nicht ausgesetzt sind.

Malgebliche Faktoren fir die Priifung nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV sind u. a.:
a)  die Marktstellung des Anbieters und seiner Wettbewerber,

b)  die Bedeutung von Preisvergleichsdiensten als Werbekanal auf den relevanten
Mérkten fur den Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen,

c) die Art und der Umfang der Beschrankungen und die relative Bedeutung
einzelner Preisvergleichsdienste, deren Nutzung eingeschrankt oder verboten
wird,

d) die Frage, ob der Anbieter auch die Moéglichkeit des Abnehmers zur Nutzung
anderer Formen der Online-Werbung einschrénkt.

Ebenfalls zu bericksichtigen ist die kombinierte Wirkung vom Anbieter auferlegter
Beschrénkungen hinsichtlich der Nutzung von Preisvergleichsdiensten und anderer
Beschréankungen hinsichtlich der Online-Werbung.

Wie in Randnummer 345 dargelegt, kdnnen Beschrédnkungen hinsichtlich der Nutzung
von Preisvergleichsdiensten zu Effizienzgewinnen fihren, insbesondere im
Zusammenhang mit der Gewadhrleistung des Markenschutzes oder eines bestimmten
Niveaus der Dienstleistungsqualitat oder der Verringerung der Mdoglichkeiten fir
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8.2.5.
(356)

(357)

(358)

(359)

Félschungen. Im Einklang mit den Voraussetzungen nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV
ist zu beurteilen, ob solche Effizienzgewinne durch weniger restriktive Mittel erzielt
werden konnen. Dies kann beispielsweise dann zutreffen, wenn eine Bedingung fir
die Nutzung von Preisvergleichsdiensten darin besteht, dass der Dienst auch
Vergleiche oder Bewertungen hinsichtlich der Qualitat der betreffenden Waren oder
Dienstleistungen, des Niveaus des vom Abnehmer geleisteten Kundendienstes oder
anderer Merkmale der Angebote des Abnehmers vorsieht. Bei der Beurteilung von
qualitatsbezogenen Begrundungen nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV sollte auch
berucksichtigt werden, dass der Verkauf nicht auf der Website des
Preisvergleichsdienstes sondern im Online-Shop des Anbieters abgeschlossen wird.

Paritatsverpflichtungen

Paritatsverpflichtungen, mitunter auch als Meistbegunstigungsklauseln oder
plattformibergreifende Paritatsvereinbarungen bezeichnet, verpflichten einen Anbieter
von Waren oder Dienstleistungen, diese Waren oder Dienstleistungen einer anderen
Partei zu Bedingungen anzubieten, die nicht ungunstiger sind als die Bedingungen, die
der Anbieter bestimmten anderen Parteien oder auf bestimmten anderen Kanélen
anbietet. Die Bedingungen kdnnen Preise, Bestand, Verfiigbarkeit oder andere
Angebots- oder Verkaufsbedingungen betreffen. Die Paritatsverpflichtung kann in
Form einer Vertragsklausel erfolgen oder sich aus anderen unmittelbaren oder
mittelbaren MalRnahmen wie Preisstaffelungen oder anderen Anreizen ergeben, deren
Anwendung von den Bedingungen abhéngt, unter denen der Abnehmer seine Waren
oder Dienstleistungen anderen Parteien oder auf anderen Kandlen anbietet.

Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen beziehen sich auf die Bedingungen, unter denen
Endverbrauchern Waren oder Dienstleistungen angeboten werden. Haufig erlegen
Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten (beispielsweise Online-Marktplatze oder
Preisvergleichsdienste) den Abnehmern ihrer Vermittlungsdienste (beispielsweise
Unternehmen, die Gber die Vermittlungsplattform Verkaufe tatigen) diese
Verpflichtungen auf.

Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen beziehen sich auf verschiedene andere Absatz-
oder Werbekanéle. Plattformiibergreifende Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen
beispielsweise betreffen die Bedingungen, die mittels konkurrierender Online-
Vermittlungsdienste (konkurrierende Plattformen) angeboten werden. Bei sogenannten
engen Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen geht es um die Bedingungen, die in den
direkten Vertriebskanélen der Verk&ufer von Waren oder Dienstleistungen angeboten
werden. Einige Paritatsverpflichtungen wiederum betreffen die in allen anderen
Verkaufskanidlen angebotenen Bedingungen (mitunter als ,,weite* Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen bezeichnet).

Mit Ausnahme plattformibergreifender Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen im
Sinne des Artikels 5 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung (EU) X konnen alle Arten
von Paritatsverpflichtungen in vertikalen Vereinbarungen unter die Freistellung nach
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung fallen. Die folgenden Orientierungshilfen gelten
fur die Beurteilung der in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung (EU) X
genannten plattformibergreifenden Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen  sowie
anderer Arten von Paritatsverpflichtungen in Fallen, in denen die Gruppenfreistellung
nicht gilt.
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8.2.5.1. Plattformibergreifende Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen

(360)

(361)

(362)

(363)

Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen, die einen  Abnehmer von  Online-
Vermittlungsdiensten dazu anhalten, Endverbrauchern Waren oder Dienstleistungen
nicht zu glinstigeren Bedingungen anzubieten, zu verkaufen oder weiterzuverkaufen,
indem er konkurrierende Online-Vermittlungsdienste im Sinne des Artikels 5 Absatz 1
Buchstabe d der Verordnung (EU) X nutzt, haben mit groRerer Wahrscheinlichkeit
wettbewerbswidrige Auswirkungen als andere Arten von Paritatsverpflichtungen.
Diese Art von Einzelhandels-Paritatsverpflichtung kann den Wettbewerb auf folgende
Weise beschranken:

a)  Sie kann den Wettbewerb aufweichen und Kollusion zwischen Erbringern von
Online-Vermittlungsdiensten erleichtern. Insbesondere ist ein Erbringer, der
diese Art von Paritatsverpflichtung auferlegt, eher in der Lage, den Preis zu
erhdhen oder die Qualitat seiner Vermittlungsdienste zu verringern, ohne
Marktanteile zu verlieren. Unabh&ngig vom Preis oder der Qualitat seiner
Dienste sind Verkaufer von Waren oder Dienstleistungen, die sich fur die
Nutzung der Plattform dieses Erbringers entscheiden, verpflichtet, auf der
Plattform Bedingungen anzubieten, die mindestens so gut sind wie die
Bedingungen, die sie auf konkurrierenden Plattformen anbieten.

b)  Sie kann neuen oder kleineren Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten
den Marktzutritt oder die Expansion verwehren, indem sie deren Mdglichkeiten
einschrankt, Abnehmern und Endverbrauchern differenzierte Preis-
Dienstleistungs-Kombinationen anzubieten.

Bei der Beurteilung dieser Art von Paritatsverpflichtung sind die folgenden Faktoren
zu berticksichtigen:

a) die Marktstellung des Erbringers von Online-Vermittlungsdiensten, der die
Verpflichtung auferlegt, und die seiner Wettbewerber,

b)  der Anteil der Abnehmer der maRgeblichen Online-Vermittlungsdienste, die
unter die Verpflichtungen fallen,

c) das Homing-Verhalten der Abnehmer der Online-Vermittlungsdienste und der
Endverbraucher (d. h., wie viele Vermittlungsplattformen sie nutzen),

d) das Bestehen von Marktzutrittsschranken auf dem relevanten Markt fir die
Bereitstellung von Online-Vermittlungsdiensten,

e) die Bedeutung der direkten Vertriebskandle der Abnehmer der Online-
Vermittlungsdienste und das AusmaR, in dem diese Abnehmer ihre Produkte
von den Plattformen der Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten entfernen
kénnen (Auslisten).

Die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen plattformubergreifender
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen sind im Allgemeinen schwerwiegender, wenn
sie von einem oder mehreren fiihrenden Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten
genutzt werden. Arbeiten solche Erbringer mit einem &hnlichen Geschaftsmodell,
werden die Paritatsverpflichtungen wahrscheinlich den Spielraum fir eine Stérung des
Modells verringern. Diese Art von Verpflichtung kann es einem Marktfiihrer auch
ermaoglichen, seine Stellung gegentiber Kleineren Erbringern zu behaupten.

Der  Anteil der Abnehmer der maligeblichen, den  Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen unterliegenden Online-Vermittlungsdienste und das Homing-
Verhalten dieser Abnehmer sind wichtig, da sie darauf hinweisen kénnen, dass die
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(364)

(365)

(366)

(367)

Paritatsverpflichtungen eines Erbringers den Wettbewerb in Bezug auf einen Anteil
der Nachfrage einschranken, der den Marktanteil des Erbringers (Ubersteigt.
Beispielsweise kann ein Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten einen Anteil von
20 % an den gesamten uber solche Dienste getatigten Transaktionen haben, wahrend
die Abnehmer, denen er plattformibergreifende Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen
auferlegt, mehr als 50 % der gesamten Plattformtransaktionen ausmachen kdnnen,
weil sie  mehrere Plattformen nutzen. In diesem Fall koénnen die
Paritatsverpflichtungen des Erbringers den Wettbewerb in Bezug auf mehr als die
Hélfte der gesamten relevanten Nachfrage einschranken.

Abnehmer von Online-Vermittlungsdiensten nutzen oft mehrere Plattformen, um
Kunden zu erreichen, die nur eine Plattform nutzen (Single-Homing) und nicht
zwischen Plattformen wechseln. Das Multi-Homing von Abnehmern wird durch
Plattform-Geschaftsmodelle geférdert, bei denen der Abnehmer nur fiir die Nutzung
des Vermittlungsdienstes zahlen muss, wenn der Dienst eine Transaktion generiert.
Wie unter Randnummer 363 erlautert, kann Multi-Homing durch Abnehmer von
Online-Vermittlungsdiensten den Anteil der Gesamtnachfrage nach solchen Diensten,
der von den Paritatsverpflichtungen eines Erbringers betroffen ist, erhéhen. Single-
Homing durch Endverbraucher kann bedeuten, dass jeder Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten den Zugang zu einer bestimmten Gruppe von Endverbrauchern
kontrolliert. Dies kann die Verhandlungsmacht des Erbringers und seine Fahigkeit,
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen aufzuerlegen, erhéhen.

Markte fir die Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten sind hdufig durch
erhebliche Zutritts- und Expansionsschranken gekennzeichnet, die die negativen
Auswirkungen von Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen noch verscharfen kdnnen.
Diese Markte weisen oft positive indirekte Netzwerkeffekte auf: Fir neue oder
kleinere Erbringer solcher Dienste kann es sich schwierig gestalten, Abnehmer zu
gewinnen, weil ihre Plattformen nur eine unzureichende Anzahl von Endverbrauchern
erreichen. Wenn es sich bei den Endnutzern um Endverbraucher handelt, kénnen
durch Markentreue, Single-Homing und die Lock-in-Strategien etablierter Erbringer
von Vermittlungsdiensten ebenfalls Barrieren fiir den Marktzutritt entstehen.

Abnehmer von Online-Vermittlungsdiensten kénnen ihre Waren oder Dienstleistungen
auch direkt an Endverbraucher verkaufen. Solche Direktverkaufe kdnnen die Féhigkeit
der Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten einschranken, den Preis fur ihre
Dienste zu erhdhen. Aus diesem Grund ist eine Beurteilung der Fragen erforderlich,
ob solche direkten Vertriebskandle ebenfalls unter die Einzelhandels-
Paritatsverpflichtung fallen, wie hoch die Anteile der Uber die direkten
Vertriebskandle bzw. (ber die Online-Vermittlungsdienste getétigten Verkdufe
relevanter Waren und Dienstleistungen sind und ob die beiden Arten von Kanélen aus
der Sicht der Anbieter und Abnehmer der vermittelten Waren oder Dienstleistungen
substituierbar sind.

Plattformubergreifende  Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen  kdnnen  splrbare
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, wenn sie Abnehmern auferlegt
werden, die einen erheblichen Anteil an der Gesamtnachfrage nach den betreffenden
Online-Vermittlungsdiensten haben. Im Falle einer kumulativen wettbewerbswidrigen
Wirkung werden wettbewerbsbeschrankende Wirkungen in der Regel nur den
Paritatsverpflichtungen von Erbringern zugeschrieben, deren Marktanteil 5 %
ubersteigt.
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Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen kénnen grundsatzlich auch von Einzelhandlern
in Bezug auf die Bedingungen auferlegt werden, unter denen konkurrierende
Einzelhandler die Waren oder Dienstleistungen des Anbieters den Endverbrauchern
anbieten. Bezieht sich diese Art von Paritatsverpflichtung jedoch auf den Preis, so
verlangt sie in der Regel, dass der Verkaufer von Waren oder Dienstleistungen, der die
Verpflichtung akzeptiert, mit den konkurrierenden Einzelhdndlern, mit denen er
Geschéafte macht, einen Mindestverkaufspreis vereinbart (Preisbindung der zweiten
Hand). Eine Preisbindung der zweiten Hand stellt eine Kernbeschrankung im Sinne
des Artikels 4 Buchstabe a der Verordnung (EU) X dar. In den Fallen, in denen
Unternehmen in der Lage sind, solche Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen geman
den Vorschriften Gber eine Preisbindung der zweiten Hand zu erfiillen, und in denen
sich die Paritatsverpflichtung auf andere Bedingungen als den Preis beziehen, kdnnen
die Verpflichtungen unter die Gruppenfreistellung fallen. Oberhalb der in Artikel 3
Absatz 1 der Verordnung festgelegten Marktanteilsschwelle gelten die unter den
Randnummern 360 bis 367 dieser Leitlinien enthaltenen Leitlinien entsprechend.

8.2.5.2. Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen in Bezug auf direkte Vertriebskanéle

(369)

(370)

(371)

Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen, die von den Erbringern von Online-
Vermittlungsdiensten in Bezug auf direkte Vertriebskanéle auferlegt werden, hindern
die Abnehmer dieser Dienste daran, in ihren direkten Vertriebskandlen Preise und
Bedingungen anzubieten, die glnstiger als die Bedingungen sind, die sie auf der
Plattform des betreffenden, diese Verpflichtung auferlegenden Erbringers von Online-
Vermittlungsdiensten anbieten. Diese Verpflichtungen werden hiufig auch als ,,enge*
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen bezeichnet. Grundsétzlich schranken enge
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen die Madglichkeiten eines Abnehmers von
Online-Vermittlungsdiensten, (ber andere Online-Vermittlungsdienste gunstigere
Preise oder Bedingungen anzubieten, nicht ein. Nutzt der Abnehmer jedoch mehrere
Erbringer ~ von  Online-Vermittlungsdiensten,  die  enge  Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen anwenden, machen es ihm diese Verpflichtungen unmdglich,
in seinen Direktverkaufskandlen gunstigere Bedingungen anzubieten als die
Bedingungen, die er auf der teuersten Vermittlungsplattform anbietet.

Enge Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen beseitigen den Wettbewerbsdruck, der
von den direkten Vertriebskanalen des Abnehmers ausgeht. Ist der Wettbewerb um die
Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten begrenzt, kénnen diese Verpflichtungen
einem Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten ermdglichen, einen héheren Preis
fiir seine Dienste beizubehalten, was voraussichtlich zu héheren Einzelhandelspreisen
fur die vermittelten Waren oder Dienstleistungen fuhrt.

Unter bestimmten Umsténden, insbesondere wenn die Zahl der Erbringer von Online-
Vermittlungsdiensten  begrenzt  ist, kénnen  sich  enge  Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen nachteilig auf die Anreize fir Abnehmer von Online-
Vermittlungsdiensten auswirken, Preisanderungen bei den Vermittlungsdiensten in
ihren Einzelhandelspreisen weiterzugeben. Dies kann zu einer Aufweichung des
Wettbewerbs zwischen den Erbringern von Online-Vermittlungsdiensten fuhren und
eine &hnliche Wirkung haben, wie plattformibergreifende Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen.

8.2.5.3. Beurteilung von Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen nach Artikel 101 Absatz 3

(372)

AEUV

Wenn Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen splrbare wettbewerbsbeschréankende
Auswirkungen haben, missen mdgliche Effizienzgriinde nach Artikel 101 Absatz 3
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(373)

(374)

AEUV geprift werden. Die hdaufigste Begrindung fir die Anwendung dieser
Verpflichtungen durch Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten ist die Behebung
eines Trittbrettfahrerproblems. So haben die Erbringer mdglicherweise keinen Anreiz,
in die Entwicklung ihrer Plattform, in Vorverkaufsdienste oder nachfragefordernde
Werbung zu investieren, wenn die Vorteile solcher Investitionen in Form von
Umsatzsteigerungen an konkurrierende Plattformen oder direkte Vertriebskanéle
gehen, die die gleichen Waren oder Dienstleistungen zu gunstigeren Bedingungen
anbieten konnen.

MalRgebliche Faktoren fur die Beurteilung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV sind
unter anderem, ob durch die Investitionen des Erbringers von Online-
Vermittlungsdiensten objektive Vorteile geschaffen werden, d.h., ob sie einen
Mehrwert fiir die Verbraucher darstellen, ob das Risiko des Trittbrettfahrens auf den
Investitionen des Erbringers real und erheblich ist und ob die besondere Art und der
Umfang der Paritatsverpflichtung fur das Erreichen der objektiven Vorteile
unerlasslich ist. Das wahrscheinliche Ausmal3 des Trittbrettfahrens muss so grof3 sein,
dass es die Anreize fur Investitionen in die Online-Vermittlungsdienste erheblich
beeintrachtigt. Von besonderer Bedeutung ist der Nachweis, inwieweit die Nutzer der
Vermittlungsdienste (Verkaufer und Abnehmer) Multi-Homing nutzen, wobei auch zu
priifen ist, ob ihr Verhalten durch die Auswirkungen der Paritatsverpflichtungen
beeinflusst wird. Wenn der Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten oder seine
Wettbewerber auf anderen vergleichbaren Maérkten ohne Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen oder mit weniger restriktiven Verpflichtungen tétig sind, kann
dies ein Hinweis darauf sein, dass die Verpflichtungen nicht unerléasslich sind. In
Féllen, in denen das Angebot an Online-Vermittlungsdiensten stark konzentriert ist
und erhebliche Marktzutrittsschranken bestehen, kann die Notwendigkeit, den
verbleibenden Wettbewerb zu schiutzen, mogliche Effizienzgewinne uberwiegen.
Andere  Begrindungen, die sich auf die allgemeinen Vorteile von
Vermittlungsplattformen beziehen, z. B. die Bindelung der Werbeausgaben der
Nutzer, die Erhéhung der Preistransparenz oder die Senkung der Transaktionskosten,
erfillen nur dann die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV, wenn der
Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten einen direkten, kausalen Zusammenhang
zwischen den vorgebrachten Vorteilen und der Anwendung der jeweiligen Art von
Paritatsverpflichtung nachweisen kann.

Enge Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen erfullen im Allgemeinen eher die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV eher als plattformlbergreifende
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen. Dies liegt vor allem daran, dass ihre
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen in der Regel weniger schwerwiegend sind
und daher eher durch Effizienzgewinne aufgewogen werden kdnnen. Dariiber hinaus
kann das Risiko des Trittbrettfahrens durch Verk&ufer von Waren oder
Dienstleistungen Uber ihre direkten Vertriebskanale hoher sein, was insbesondere
dadurch zu erkldren ist, dass dem Verk&aufer fur seinen Direktvertrieb keine Kosten fur
Plattformprovisionen entstehen. Erzeugen enge Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen
jedoch keine Effizienzgewinne im Sinne des Artikels 101 Absatz 3 AEUV, kann der
Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung entzogen werden. Dies kann insbesondere dann
zutreffen, wenn das Risiko des Trittbrettfahrens begrenzt ist oder wenn die engen
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen fir die Erzielung der Effizienzgewinne nicht
unerlasslich sind. Kommt es nicht zu Effizienzgewinnen, ist die Wahrscheinlichkeit
eines Entzugs des Rechtsvorteils besonders hoch, wenn die drei grofiten Erbringer von
Online-Vermittlungsdiensten auf dem relevanten Markt enge Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen anwenden und wenn diese Erbringer einen gemeinsamen
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Marktanteil von tber 50 % besitzen. Kommt es nicht zu Effizienzgewinnen, kann die
Gruppenfreistellung —abhdngig von den jeweiligen Umstdnden — auch entzogen
werden, wenn Abnehmer, die einen bedeutenden Anteil der gesamten relevanten
Nachfrage nach Online-Vermittlungsdiensten reprasentieren, engen Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen unterliegen. Die Gruppenfreistellung kann in Bezug auf die
Vereinbarungen sémtlicher Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten entzogen
werden, deren enge Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen einen bedeutenden Beitrag
zur kumulativen wettbewerbswidrigen Wirkung leisten, d.h. Erbringer mit
Marktanteilen von mehr als 5 %.

Es folgt ein Beispiel fir die Anwendung enger Einzelhandels-
Paritatsverpflichtungen:

In einem Mitgliedstaat werden zwei Drittel der fir den Verzehr zu Haus gelieferten
Restaurantmahlzeiten tber Online-Plattformen bestellt, wahrend ein Drittel direkt bei
den Restaurants bestellt werden. Auf die Plattformen A, B, C und D entfallen 25 %,
20 %, 20 % bzw. 15 % der Uber Plattformen vorgenommenen Bestellungen bei
Restaurants. Die Plattformen A, B und C sind seit drei bis finf Jahren in diesem
Mitgliedstaat tatig und wahrend dieses Zeitraums ist der Anteil an den insgesamt
uber Plattformen vorgenommenen Bestellungen gestiegen. Plattform D ist erst vor
kirzerer Zeit in den Markt eingetreten. Die Plattformen stellen den Restaurants pro
Bestellung eine Provision von 15-20 % in Rechnung. Die meisten Verbraucher, die
Plattformen nutzen, verwenden eine oder zwei Plattformen, wéhrend die meisten
Plattformnutzer unter den Restaurants zwei oder mehr Plattformen nutzen.

In den letzten zwolf Monaten haben alle Plattformen eine enge Einzelhandels-
Paritatsklausel eingefiihrt, mit der die Restaurants daran gehindert werden, fur
Bestellungen, die online oder telefonisch direkt bei ihnen getétigt werden, niedrigere
Preise anzubieten. Drei der Plattformen erhohten in diesem Zeitraum ihre
Standardprovisionen. Die Plattformen tragen vor, dass die eng gefasste
Paritatsklausel erforderlich sei, um zu verhindern, dass Restaurants ihre
Investitionen, die sie insbesondere in die Entwicklung nutzerfreundlicher Such- und
Vergleichsfunktionen und sicherer Zahlungsdienste vornahmen, als Trittbrettfahrer
nutzen.

Keine der drei grofiten Plattformen hat in den letzten zwolf Monaten neue
Leistungsmerkmale oder Dienste hinzugefuigt oder ihre Dienstleistungen wesentlich
verbessert. Es gibt keine konkreten Beweise fur eine spurbare Gefahr des
Trittbrettfahrens, insbesondere in der Form, dass ein erheblicher Teil der
Verbraucher die Plattformen fir die Suche und den Vergleich von
Restaurantangeboten nutzt, aber dann direkt beim Restaurant bestellt. Ebenso fehlt es
an Beweisen daftr, dass sich die angebliche Gefahr des Trittbrettfahrens nachteilig
auf die in der Vergangenheit getétigten Investitionen der Plattformen in die
Entwicklung ihrer Dienste auswirkten.

Kommt man zu dem Schluss, dass der sachlich relevante Markt in der Erbringung
von Plattformdiensten fiir Restaurants besteht, erfolgt die Erbringung dieser Dienste
offenbar in einem konzentrierten Markt. In Anbetracht des jlingsten Anstiegs der
Provisionssatze von Plattformen, der kirzlich vorgenommenen Erhdéhung der
Provisionssatze der Plattformen und der fehlenden Beweise fir Effizienzgewinne
durch  Paritatsklauseln ist mit einem Entzug des Rechtsvorteils der
Gruppenfreistellung flr die Vereinbarungen aller vier Plattformen mit Restaurants zu
rechnen.
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8.2.5.4. Paritatsverpflichtungen auf vorgelagerter Ebene

(376)

Erbringer von Online-Vermittlungsdiensten konnen plattformubergreifende und enge
Paritatsverpflichtungen in Bezug auf die Bedingungen auferlegen, unter denen Waren
oder Dienstleistungen Unternehmen angeboten werden, die keine Endverbraucher sind
(z. B. Einzelhandler). Fur diese Art von Paritatsverpflichtung kann die Freistellung
nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X gelten. Grundsatzlich ist diese Art
von Paritatsverpflichtung auf vorgelagerter Ebene geeignet, den Wettbewerb um die
Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten in dhnlicher Weise zu beschranken wie
Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen. Fir die Beurteilung dieser Art von
Paritatsverpflichtung auf vorgelagerter Ebene missen jedoch auch die
Wettbewerbsbedingungen auf der nachgelagerten Ebene, d. h. zwischen Unternehmen,
die die durch den Online-Vermittlungsdienst vermittelten Waren oder
Dienstleistungen abnehmen, bericksichtigt werden. In Fallen, in denen die
Gruppenfreistellung nicht gilt, sind die unter den Randnummern 360 bis 374
aufgefuhrten Leitlinien analog anwendbar.

8.2.5.5. Meistbegunstigungsverpflichtungen

(377)

(378)

8.2.6.
(379)

Hersteller, GroRhéndler oder Einzelhdndler kdénnen auch Paritatsverpflichtungen in
Bezug auf die Bedingungen vorschreiben, unter denen sie Waren oder
Dienstleistungen als Vorleistungen von Anbietern beziehen. Diese Art der
herkdmmlichen Meistbegtinstigungsverpflichtung wirkt sich nicht unmittelbar auf die
Bedingungen aus, unter denen die beziehenden Unternehmen auf dem nachgelagerten
Markt miteinander konkurrieren. Die groten Bedenken im Zusammenhang mit
Paritatsverpflichtungen in Bezug auf die Bedingungen, unter denen Waren oder
Dienstleistungen als Vorleistungen bezogen werden, bestehen darin, dass sie die
Anreize fir Anbieter von Vorleistungen, in den Wettbewerb zu treten, verringern und
dadurch die Vorleistungspreise erhohen konnten. Relevante Faktoren fur die
Beurteilung dieser Verpflichtungen sind u. a. die relative GroRe und Marktmacht des
Anbieters und des Abnehmers, die die Paritdtsverpflichtung vereinbaren, der Anteil
des relevanten Marktes, der von ahnlichen Verpflichtungen abgedeckt wird, und die
Kosten der betreffenden Vorleistung im Verhdltnis zu den Gesamtkosten der
Abnehmer.

Herkdmmliche Meistbegunstigungsverpflichtungen konnen zu Effizienzgewinnen
fihren, die die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfillen.
Insbesondere kénnen sie es den an einer langfristigen Liefervereinbarung beteiligten
Unternehmen ermdglichen, die Transaktionskosten so gering wie mdglich zu halten.
Zudem konnen sie opportunistische Verhaltensweisen des Anbieters verhindern und
ein  Hold-up-Problem fur den Abnehmer l6sen, wonach der Abnehmer von
Investitionen in neue Produkte oder der Einfuhrung neuer Produkte Abstand nehmen
konnte, weil er befiirchtet, dass der Anbieter der Vorleistung den Preis fiir spétere
Abnehmer senken konnte. Diese Art von Effizienzgewinn ist in langfristigen
Beziehungen mit unwiederbringlichen Investitionen wahrscheinlicher.

Vorauszahlungen fir den Zugang

Bei Vorauszahlungen fir den Zugang handelt es sich um feste Gebihren, die Anbieter
im Rahmen einer vertikalen Beziehung zu Beginn eines bestimmten Zeitraums an
Handler fir den Zugang zu ihren Vertriebsnetzen und fir Dienstleistungen, die
Einzelh&ndler gegenlber Anbietern erbringen, zahlen. Hierzu zéhlen verschiedene
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(380)

(381)

(382)

(383)

179 180

Praktiken wie Regalplatzentgelte*”, sogenannte Pay-to-Stay-Gebiihren-*" oder auch
Zahlungen fir den Zugang zu Werbekampagnen eines Handlers. Dieser
Abschnitt 8.2.6 enthélt Anhaltspunkte, wie in einzelnen Fallen, in denen die in
Artikel 3 der Verordnung (EU) X festgelegte Marktanteilsschwelle tberschritten wird,
bei der Prifung von Vorauszahlungen flir den Zugang vorzugehen ist.

Vorauszahlungen fir den Zugang konnen zu einem wettbewerbswidrigen
Marktausschluss anderer Handler fuhren. Eine hohe Gebihr kann z. B. fur einen
Anbieter ein Anreiz sein, ein erhebliches VVolumen seiner Verkaufe tber einen oder
eine begrenzte Anzahl von Héandlern abzuwickeln, um die Kosten der Gebihr zu
decken. In  diesem Fall konnten diese  Vorauszahlungen  dieselbe
Marktabschottungswirkung auf dem nachgelagerten Markt haben wie eine Art
Alleinbelieferungsklausel. Um die Wahrscheinlichkeit dieser Art negativer
Auswirkungen zu beurteilen, kdnnen die Leitlinien far
Alleinbelieferungsverpflichtungen analog angewandt werden (insbesondere die
Randnummern 321 bis 330).

In  Ausnahmefallen koénnen Vorauszahlungen fur den Zugang zu einem
wettbewerbswidrigen Marktausschluss auf dem vorgelagerten Markt fiilhren. Wenn
beispielsweise der Handler eine starke Verhandlungsposition hat oder wenn die
Nutzung von Vorauszahlungen fir den Zugang weitverbreitet ist, kbnnen solche
Zahlungen Kkleineren  Anbietern den  Marktzutritt erschweren. Um die
Wahrscheinlichkeit dieser Art negativer Auswirkungen zu beurteilen, kénnen die
Leitlinien flr WVereinbarungen mit Markenzwang analog angewendet werden
(insbesondere die Randnummern 298 bis 318). Bei der Beurteilung muss auch
berucksichtigt werden, ob der betreffende Handler konkurrierende Produkte unter
seiner eigenen Marke verkauft. In diesem Fall kénnen auch Bedenken bezlglich des
horizontalen Wettbewerbs auftreten, was zur Folge hat, dass die Gruppenfreistellung
gemal Artikel 2 Absatz 4 der Verordnung (EU) X nicht gilt (siehe Abschnitt 4.4.3).

Zusétzlich zu einer moglichen Marktabschottung kann durch diese Vorauszahlungen
eine Aufweichung des Wettbewerbs und Kollusion zwischen Handlern begunstigt
werden. Vorauszahlungen fur den Zugang veranlassen die Anbieter mit groRer
Wahrscheinlichkeit dazu, ihre Preise fur die Vertragsprodukte zu erhéhen, da sie diese
Kosten decken miissen. Hohere Lieferpreise kénnen das Interesse der Einzelhandler an
einem Preiswettbewerb auf dem nachgelagerten Markt schmalern, wahrend die
Gewinne der Handler aufgrund der Vorauszahlungen steigen. Eine solche durch die
kumulative Verwendung von Vorauszahlungen fir den Zugang entstehende
Einschrankung des Wettbewerbs zwischen Héndlern entsteht in der Regel nur, wenn
der Vertriebsmarkt stark konzentriert ist.

Gleichzeitig kénnen Vorauszahlungen fiir den Zugang in vielen Féllen zu einer
effizienten Regalflachenzuweisung fir neue Produkte beitragen. Wenn Anbieter neue
Produkte auf den Markt bringen, haben die Handler oft weniger Informationen als der
Anbieter Uber die Erfolgschancen des neuen Produkts und lagern infolgedessen
maoglicherweise suboptimale Mengen des Produkts. Vorauszahlungen fir den Zugang
konnten genutzt werden, um die Informationsasymmetrie zwischen Anbietern und
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Hierbei handelt es sich um feste Gebihren, die Hersteller an die Einzelhandler fiir den Zugang zu deren
Regalplatz zahlen.

Pauschalbetrage, mit denen sichergestellt wird, dass ein bestehendes Produkt fiir einen weiteren
Zeitraum im Regal verbleibt.
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(384)

8.2.7.
(385)

(386)

(387)

Héndlern abzubauen, indem Anbietern ausdrucklich erlaubt wird, sich direkt um
Regalflache zu bemihen. Auf diese Weise erhalt der Handler somit eine VVorwarnung
dariiber, welche Produkte hdchstwahrscheinlich erfolgreich sein werden, da ein
Anbieter in der Regel nur dann bereit ist, eine Vorabgebdiihr fur den Zugang zu zahlen,
wenn er die Wahrscheinlichkeit fur gering halt, dass die Produkteinfiihrung scheitern
wird.

Aufgrund der unter der vorherigen Randnummer genannten Informationsasymmetrie
konnen die Anbieter auerdem versuchen, von den Verkaufsforderungsbemihungen
des Handlers zu profitieren, um suboptimale Produkte einzufiihren. Kann sich ein
Produkt nicht durchsetzen, mussen die Handler einen Teil der mit dem Scheitern des
Produkts verbundenen Kosten tragen. Die Verwendung von Vorauszahlungen flr den
Zugang konnte Trittbrettfahren vermeiden, indem das Misserfolgsrisiko eines
Produkts wieder auf die Anbieterseite verlagert und dadurch zu einer optimalen
Produkteinfiihrungsrate beigetragen wird.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen sind Vereinbarungen!®!, mit denen ein
Hindler den Anbieter als ,,Category Captain® mit der Vermarktung einer bestimmten
Gruppe von Produkten betraut. Eine solche Produktgruppe kann nicht nur die
Produkte des Anbieters, sondern auch die Produkte seiner Wettbewerber umfassen.
Der ,,Category Captain“ kann folglich u.a. auf die Produktplatzierung und die
Verkaufsforderung fiir das Produkt im Geschéft sowie auf die Produktauswahl fiir das
Geschéaft Einfluss nehmen. Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen koénnen in
den Genuss der Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EU) X kommen,
wenn weder der Marktanteil des ,,Category Captain® noch der des Hindlers 30 %
Ubersteigt und sofern eine solche Vereinbarung keine Kernbeschrankungen enthilt,
beispielsweise Beschrankungen der Mdglichkeit des Handlers, seinen Verkaufspreis
im Sinne des Artikels 4 Buchstabe a der Verordnung (EU) X selbst festzusetzen.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen werfen in der Regel keine Bedenken
auf, konnen aber den Wettbewerb zwischen Anbietern verzerren und zu einem
wettbewerbswidrigen Marktausschluss anderer Anbieter filhren, wenn der ,,Category
Captain® in der Lage ist, den Vertrieb von Produkten konkurrierender Anbieter zu
beschréanken oder zu erschweren. Im Allgemeinen hat der Handler kein Interesse
daran, seine Produktauswahl einzuschranken. Wenn der Héndler jedoch auch
konkurrierende Produkte unter seiner eigenen Marke verkauft, kann er auch Anreize
haben, bestimmte Anbieter auszuschlieBen. Um die Wahrscheinlichkeit einer solchen
Marktausschlusswirkung auf dem vorgelagerten Markt zu beurteilen, kdnnen die
Leitlinien fur Vereinbarungen mit Markenzwang analog angewendet werden
(insbesondere die Randnummern 29) bis 318). Bei dieser Beurteilung sind
insbesondere die Marktabdeckung der Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen
und die mogliche kumulative Nutzung solcher Vereinbarungen sowie die
Marktstellung der konkurrierenden Anbieter und des Handlers zu berticksichtigen.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen koénnen dartber hinaus Kollusion
zwischen Handlern beglnstigen, wenn derselbe Anbieter fir alle oder fast alle
konkurrierenden Héndler als ,,Category Captain® fungiert. Aulerdem kann diese Art
von Vereinbarungen Kollusion zwischen Anbietern erleichtern, indem ihnen mehr
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Eine Vereinbarung im Sinne des Artikels 101 AEUV kann auch vorliegen, wenn der ,,Category
Captain“ unterverbindliche Empfehlungen ausspricht, die der Handler systematisch umsetzt.
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(388)

8.2.8.
(389)

(390)

Gelegenheiten  gegeben  werden, mithilfe der Einzelhdndler  sensible
Marktinformationen auszutauschen, beispielsweise Informationen Uber die kinftige
Preisfestsetzung, geplante Verkaufsforderungsmananmen oder Werbekampagnen. 182
Die Verordnung (EU) X findet auf einen solchen Informationsaustausch zwischen
Wettbewerbern keine Anwendung. Insbesondere beziehen sich die Leitlinien zum
Informationsaustausch  unter den Randnummern95 bis 103 nur auf den
Informationsaustausch im Zusammenhang mit den in Artikel 2 Absatz 4 der
Verordnung dargelegten zweigleisigen Vertriebsszenarios. Allerdings konnte die
Randnummer 103, in der VorsichtsmalRnahmen beschrieben werden, die Unternehmen
zur Minimierung des aus dem Informationsaustausch im Zusammenhang mit dem
zweigleisigem Vertrieb entstehenden Kollusionsrisikos treffen kénnen, hier analog
relevant sein.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen koénnen Effizienzgewinne mit sich
bringen. Solche Vereinbarungen kénnen den Handlern die Moglichkeit eréffnen, sich
Zugang zu den Marketingkenntnissen des Anbieters in Bezug auf eine bestimmte
Produktgruppe zu verschaffen und GroRenvorteile zu erzielen, da sie sicherstellen,
dass die Produkte in optimalen Mengen zum richtigen Zeitpunkt prasentiert werden. Je
hoher der Grad des Markenwettbewerbs und je niedriger die Umstellungskosten der
Verbraucher, desto gréRer sind in der Regel die wirtschaftlichen Vorteile, die durch
das Produktgruppenmanagement erzielt werden kdnnen.

Kopplungsbindung

Die Kopplungsbindung bezieht sich auf Situationen, in denen Kunden, die ein Produkt
(Kopplungsprodukt) kaufen, auch ein ausgewahltes anderes Produkt (gekoppeltes
Produkt) kaufen mussen, das entweder von dem Anbieter selbst oder aber von einem
von ihm benannten Unternehmen angeboten wird. Eine Kopplungsbindung kann eine
missbréuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 102
AEUV darstellen.'® Eine Kopplungsbindung kann aber auch eine vertikale
Beschréankung im Sinne des Artikels 101 AEUV darstellen, wenn sie in Bezug auf das
gekoppelte Produkt eine dem Markenzwang é&hnliche Verpflichtung (siehe
Randnummern 298 bis 318) bewirkt. In den vorliegenden Leitlinien wird nur auf
diesen letzten Fall eingegangen.

Ob Produkte als getrennte Produkte angesehen werden, hangt von der
Verbrauchernachfrage ab. Zwei getrennte Produkte liegen dann vor, wenn ohne die
Kopplungsbindung eine grofle Anzahl von Kunden das Kopplungsprodukt kaufen
wirden bzw. gekauft hatten, ohne auch das gekoppelte Produkt beim selben Anbieter
zu erwerben, sodass jedes der beiden Produkte unabhéngig vom anderen hergestellt
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Siehe Rechtsprechung der Unionsgerichte beziiglich des Informationsaustausches zwischen
Wettbewerbern, beispielsweise Urteil des Gerichts vom 10. November 2017, ICAP/Kommission, T-
180/15, ECLI:EU:T:2017:795, Rn. 57; Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juni 2009, T-Mobile Netherlands
und andere, C-8/08, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 51; Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mérz 2015 Dole
Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, C-286/13 P, ECLI:EU:C:2015:184, Rn. 127; Urteil des
Gerichtshofs vom 21. Januar 2016, Eturas UAB und andere, C-74/14 ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 40-44
und Urteil des Gerichts vom 10. November 2017, ICAP/Kommission, T-180/15, ECLI:EU:T:2017:795,
Rn. 57.

Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 14. November 1996, Tetra Pak/Kommission, C-333/94 P,
ECLI:EU:C:1996:436, Rn. 37. Siehe auch Mitteilung der Kommission — Erlauterungen zu den
Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen (ABI. C 45 vom 24.2.2009, S. 7).
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(391)

(392)

werden kann.'® Als direkter Beweis fiir die Existenz zweier voneinander getrennter
Produkte kann der Umstand gelten, dass Kunden, wenn sie die Wahl haben, das
Kopplungs- und das gekoppelte Produkt von unterschiedlichen Quellen beziehen; als
indirekter Beweis u. a. die Marktprésenz von Unternehmen, die auf die Fertigung oder
den Verkauf des gekoppelten Produkts ohne das Kopplungsprodukt spezialisiert
sind®®®, oder aber der Beweis dafiir, dass Unternehmen mit geringer Marktmacht vor
allem auf funktionierenden Wettbewerbsmarkten diese Produkte tendenziell nicht
koppeln bzw. bundeln. Da Kunden zum Beispiel Schuhe mit Schnirsenkeln kaufen
wollen, es fir Handler aber nicht mdoglich ist, neue Schuhe mit den kundenseitig
gewunschten Schnirsenkeln zu versehen, ist es fiir Schuhhersteller zum
Handelsbrauch geworden, Schuhe mit Senkeln zu liefern. Der Verkauf von Schuhen
mit den dazugehdrigen Schnirsenkeln ist somit kein Kopplungsgeschatft.

Produktkopplung kann zu einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung auf dem
Markt fur das gekoppelte Produkt, dem Markt fir das Kopplungsprodukt oder auf
beiden Markten fuhren. Die Marktausschlusswirkung hangt davon ab, inwieweit der
Absatz auf dem Markt fur das gekoppelte Produkt durch entsprechende Bindungen
abgedeckt wird. Hinsichtlich der Frage, was als spirbare Abschottung im Sinne des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV betrachtet werden kann, sind die Kriterien fur die
wettbewerbsrechtliche  Wuirdigung von  Vereinbarungen mit  Markenzwang
heranzuziehen. Eine Kopplungsbindung bedeutet, dass zumindest eine Form von
Mengenvorgabe in Bezug auf das gekoppelte Produkt gemacht wird. Wird zusatzlich
ein Wettbewerbsverbot in Bezug auf das gekoppelte Produkt vereinbart, erhoht dies
die mdgliche Abschottungswirkung auf dem Markt des gekoppelten Produkts. Die
Kopplungsbindung kann zu weniger Wettbewerb in Bezug auf Kunden fiihren, die das
gekoppelte Produkt, aber nicht das Kopplungsprodukt kaufen méchten. Gibt es fir die
Wettbewerber des Anbieters auf dem Markt fir das gekoppelte Produkt nicht
genugend Kunden, die nur das gekoppelte Produkt kaufen wirden, kann die Kopplung
fur diese Kunden letztlich zu hoheren Preisen fuhren. Handelt es sich bei dem
gekoppelten Produkt um ein wichtiges Komplementéarprodukt fir die Kunden des
Kopplungsprodukts, konnen eine Reduzierung anderer Anbieter des gekoppelten
Produkts und die dadurch bewirkte geringere Verfugbarkeit dieses Produkts den
Eintritt in den Kopplungsmarkt erschweren.

Dariiber hinaus kénnen Kopplungsgeschéafte Preise zur Folge haben, die Uber dem
freien Marktpreis liegen; dies gilt insbesondere fiir die drei folgenden Situationen.
Erstens, wenn das Kopplungsprodukt und das gekoppelte Produkt in variablen
Mengen als Vorleistungen fiir einen Produktionsprozess verwendet werden konnen,
konnen die Kunden auf eine Preiserhbhung fir das Kopplungsprodukt reagieren,
indem ihre Nachfrage nach dem gekoppelten Produkt steigt, wahrend ihre Nachfrage
nach dem Kopplungsprodukt sinkt. Durch Kopplung der beiden Produkte kann der
Anbieter versuchen, diese Substitution zu unterbinden, um im Endeffekt in der Lage
zu sein, seine Preise zu erhohen. Zweitens kann die Kopplungsbindung je nach
Verwendung des Kopplungsprodukts durch den Kunden eine Preisdiskriminierung
ermoglichen, zum Beispiel die Kopplung von Tintenpatronen an den Verkauf von
Fotokopiergeraten (nutzungsabhéngige Preisfestsetzung). Drittens kénnen die Kunden
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Siehe Urteil des Gerichts vom 17. September 2007, Microsoft/Kommission, T-201/04,
ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 917, 921 und 922.

Siehe Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1991, Hilti/Kommission, T-30/89, ECLI:EU:T:1991:70,
Rn. 67.

122

DE



DE

(393)

(394)

(395)

(396)

(397)

bei Vertrdagen mit langer Laufzeit oder bei Anschlussmarkten, auf denen
Erstausriistungen erst nach langer Zeit ersetzt werden, die Folgen der
Kopplungsbindung unter Umstanden nur schwer berechnen.

Die Kopplungshindung kann unter die Freistellung nach Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung (EU) X fallen, wenn der Anbieter weder fir das gekoppelte Produkt noch
fur das Kopplungsprodukt einen Marktanteil von mehr als 30 % halt und wenn der
Marktanteil des Abnehmers auf dem relevanten vorgelagerten Markt nicht mehr als
30 % betrégt. Sie kann mit anderen vertikalen Beschrankungen kombiniert werden, die
keine Kernbeschrdnkungen im Sinne der Verordnung darstellen, beispielsweise mit
einem Wettbewerbsverbot oder mit Mengenvorgaben fir das Kopplungsprodukt oder
mit einer Alleinbezugsverpflichtung. Im verbleibenden Teil dieses Abschnitts 388
wird dargestellt, wie in einzelnen Féllen, in denen die Marktanteilsschwelle
uberschritten wird, Kopplungsvereinbarungen zu beurteilen sind.

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

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

Auch die Nachfragemacht spielt eine Rolle, da groRe Abnehmer sich nicht leicht
zwingen lassen, eine Kopplungsbindung einzugehen, ohne sich selbst zumindest einen
Teil der moglichen Effizienzgewinne zu sichern. Kopplungsvereinbarungen, die nicht
effizienzsteigernd wirken, sind daher vor allem fur Abnehmer mit geringer
Nachfragemacht eine Gefahr.

Werden spurbare wettbewerbswidrige Auswirkungen festgestellt, ist zu prifen, ob die
Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfllt sind. Kopplungsbindungen
kobnnen durch gemeinsame Herstellung oder gemeinsamen Vertrieb zu
Effizienzgewinnen beitragen. Wird das gekoppelte Produkt nicht vom Anbieter
hergestellt, so kann ein Effizienzgewinn auch dadurch entstehen, dass dieser das
Produkt in grolRen Mengen bezieht. Um die Voraussetzungen des Artikels 101
Absatz 3 AEUV zu erfiillen, muss fur eine Kopplungshindung nachgewiesen werden,
dass zumindest ein Teil der dabei erzielten Kosteneinsparungen an den Verbraucher
weitergegeben wird, was normalerweise nicht der Fall ist, wenn sich der Einzelh&ndler
regelmaRig Lieferungen identischer oder gleichwertiger Produkte zu besseren
Konditionen sichern kann als sie der Anbieter, der die Kopplung praktiziert, bietet. Ein
Effizienzgewinn ist auch in Féllen mdglich, in denen Kopplungsbindungen zur
Einhaltung  bestimmter  Produktstandards  (Einheitlichkeit —und  Qualitét;
Randnummer 16 Buchstabe h) beitragen. Dabei muss jedoch nachgewiesen werden,
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dass die positiven Auswirkungen nicht ebenso effizient dadurch erzielt werden
konnen, dass der Abnehmer ohne den obligatorischen Bezug bei dem Anbieter oder
einem von diesem benannten Unternehmen verpflichtet wird, Produkte zu nutzen oder
weiterzuverkaufen, die bestimmte Mindestqualitdtsanforderungen erfillen. Die
Anforderungen in Bezug auf die Erfullung bestimmter Qualitatsstandards wirden in
der Regel nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen. Verlangt der Anbieter des
Kopplungsprodukts vom Abnehmer, das gekoppelte Produkt bei benannten Anbietern
zu beziehen, weil beispielsweise keine Mindestqualitdtsanforderungen formuliert
werden konnen, fallt dies moglicherweise ebenfalls nicht unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV; dies ist vor allem dann der Fall, wenn der Anbieter des Kopplungsprodukts
aus der Benennung der Anbieter fiir den Bezug des gekoppelten Produkts keinen
unmittelbaren (finanziellen) Vorteil zieht.
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