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10. Kapitel:
Kartellrecht

I. Einleitung

Als Recht, das dem Schutz des freien Leistungswettbewerbs vor Verfil-
schungen durch Absprachen, wettbewerbsbeschrinkende vertikale Verein-
barungen oder Marktmacht dient, gilt das Kartellrecht — im internationalen
und europdischen Kontext oft auch ,,Wettbewerbsrecht genannt — fiir
samtliche Wirtschaftsbereiche.

Der Automobilindustrie galt allerdings schon seit der Friihzeit des europa-
ischen Kartellrechts besonderes Augenmerk. Lange Zeit lag der Schwer-
punkt dabei auf dem Neuwagenvertrieb und auf Service-/Reparaturleistun-
gen. Ziel der Europdischen Kommission war es einerseits, Behinderungen
von Parallelimporten zu verhindern, und andererseits, die Gleichbehand-
lung von unabhédngigen Werkstitten und Vertragswerkstitten sicherzustel-
len. Diese Zielsetzung miindete Mitte der 80Oer-Jahre in der ersten sog.
Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung. Dieser spezielle Rechtsrahmen sah
namentlich fiir den Kfz-Vertrieb strengere Regeln vor als nach den allge-
meinen kartellrechtlichen Vorgaben fiir Vertriebsvereinbarungen. Seither
bestehen fiir die Automobilindustrie Sonderregeln: Dieser ersten Kfz-
Gruppenfreistellungsverordnung folgten weitere, an die jeweils fortentwi-
ckelten Gegebenheiten angepasste.

Derartige Sonderregeln gelten zum Teil bis heute. Gleichzeitig 1dsst sich in
den letzten Jahren eine Verbreiterung der behordlichen Praxis und ein Fo-
kus auf horizontale Absprachen feststellen. Gerade in der Wertschopfungs-
kette vorgelagerte Zulieferunternehmen waren inzwischen Adressaten von
teils hohen Geldbuf3enentscheidungen, etwa in den Fillen Autoglas (2008),
Wiilzlager (2014) und (fiir Autositze verwendeten) Schaumstoff (2014).
Hausdurchsuchungen fanden u.a. bei Herstellern fiir Sicherheitssysteme
wie Airbags, Gurte und Lenkrader statt.

Aufgrund der hohen GeldbuBlendrohung von bis zu 10% des (weltweiten)
Konzernumsatzes, aber auch des gerade im Vertrieb nicht unerheblichen
Risikos der Nichtigkeit von Vertrigen wegen allfalliger Kartellrechtsver-
stofle, kommt dem Kartellrecht eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung
Zu.
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10. Kap. Kartellrecht

Vor diesem Hintergrund wird hier zunichst der rechtliche Rahmen fiir kar-
tellrechtskonformes Verhalten dargestellt (II.) und in der Folge insbeson-
dere auf Fragen der Kartellrechts-Compliance eingegangen (III.).

I1. Rechtlicher Rahmen fiir kartellrechtskonformes Verhalten

1. Kartellverbot

Das sog. Kartellverbot ist auf europdischer Ebene in Art. 101 (1) des Ver-
trags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (,,AEUV*) niederge-
legt. Die Kartellrechtsordnungen der Mitgliedstaaten folgen im Wesentli-
chen dem Muster dieser Bestimmung des AEUV: Im deutschen Recht fin-
det sich ein Art. 101 (1) AEUV entsprechendes Verbot in § 1 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (,,GWB®): |, Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfdilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind verbo-
ten.” Zudem greift nach der Rechtsprechung europdisches Wettbewerbs-
recht nicht etwa nur bei (internationalen oder) europaweiten Kartellen ein,
sondern wird die ,,Zwischenstaatlichkeit* (von der die Anwendbarkeit eu-
ropaischen Kartellrechts abhédngt) sehr weit interpretiert und kommt daher
das europiische Kartellverbot regelmifig — angewandt durch das deutsche
Bundeskartellamt oder auch die Europdische Kommission (,,EK*) selbst —
zum Tragen. Wie festgehalten, hat das européische Kartellrecht ,,Muster-
funktion*: Nach der Rechtsprechung des BGH ist § | GWB ausdriicklich
nwgrundsdtzlich so auszulegen, wie es der Rechtsprechung des Gerichtshofs
zu Art. 101 AEUV entspricht.* (BGH, KZR 71/08 Jette Joop). Im Folgen-
den wird daher das Européische Kartellrecht ndher behandelt.

Art. 101 (1) AEUV verbietet:

»alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen geeignet sind und eine Verhin-
derung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des
Binnenmarkts bezwecken oder bewirken.*

Schon der Wortlaut macht deutlich, dass das Kartellverbot rein einseitiges
Verhalten nicht erfasst; kartellrechtliche Schranken fiir einseitiges Verhal-
ten ergeben sich nur bei Vorliegen iiberlegener Marktmacht (sieche niher
zum Begriff der Marktmacht unten). Zwei- oder mehrseitiges Verhalten
von Unternehmen ist dafiir im Wesentlichen unabhingig von seiner kon-
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II. Rechtlicher Rahmen fiir kartellrechtskonformes Verhalten 10. Kap.

kreten Form (férmliche Vereinbarung, Beschluss, Gentlemen’s Agreement
oder auch nur abgestimmte Verhaltensweise) am Mallstab des Kartellver-
botes zu messen. Die Wettbewerbsbehorden legen die Begriffe der Verein-
barung (Beschluss) und der abgestimmten Verhaltensweise weit aus: Nicht
nur ein bindender Vertrag, sondern auch eine informelle Ubereinkunft
stellt eine Vereinbarung 1.S.d. Kartellrechts dar. Der Begriff der abge-
stimmten Verhaltensweise erfasst jede Fiihlungnahme zwischen Unterneh-
men, die geeignet ist, das Marktverhalten zu beeinflussen. Dazu néher:

a) Vereinbarungen

Besonders im Rahmen von Vertriebsverhiltnissen wird der Begriff der
Vereinbarung im Kartellrecht weit ausgelegt. In der Entscheidung C-74/04
P Kommission/Volkswagen stellte der Europdische Gerichtshof (,,EuGH®)
klar, dass auch die Ausiibung einseitiger Gestaltungsrechte nicht als rein
einseitiges Verhalten (zumal typischerweise auf Grundlage einer zivil-
rechtlichen Ubereinkunft eingeriumt), sondern als Vereinbarung (bzw. de-
ren Ausiibung) i.S.d. Kartellverbots anzusehen ist.

Doch auch wo keine Gestaltungsrechte bestehen, liegt eine Vereinbarung
etwa vor, wenn Parteien die Vorgaben ihres Vertragspartners auch nur still-
schweigend akzeptieren.

b) Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte
Verhaltensweisen

Auch wenn keine Vereinbarung (im engeren kartellrechtlichen Sinn) vor-
liegt, kann das Kartellverbot eingreifen. Neben dem Sonderfall der Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen (etwa wenn ein Fachverband
oder eine Interessenvereinigung in Form eines Beschlusses Wettbewerbs-
beschrinkendes festhilt) spielen abgestimmte Verhaltensweisen in der Pra-
xis eine wesentliche Rolle. Abgestimmte Verhaltensweisen sind regelma-
Big Ausdruck kartellrechtlich relevanten Informationsaustausches:

Seit der Entscheidung des EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands gilt ein ex-
plizites Selbststindigkeitspostulat; verboten sein kann (auch eine einmali-
ge) ,,Fiihlungnahme zwischen Unternehmen |[...], die geeignet ist, entweder
das Marktverhalten eines [...] Mitbewerbers zu beeinflussen oder einen
solchen Mitbewerber iiber das Verhalten ins Bild zu setzen, das man selbst
auf dem betreffenden Markt an den Tag zu legen entschlossen ist oder in
Erwdgung zieht“. Es besteht die widerlegbare Vermutung, dass die am In-
formationsaustausch beteiligten Wettbewerber diesen Vorteil in der Folge
zur Bestimmung ihres Marktverhaltens nutzen werden.
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10. Kap. Kartellrecht

Bei Diskussionen betreffend Preise, Kunden bzw. Gebiete und Mengen
wird eine Marktverhaltensalternativen spiirbar beschrinkende Wirkung
vermutet. Im Ubrigen kommt es wesentlich auf die Umstinde des Einzel-
falles an; Faktoren zur Beurteilung finden sich in den sogenannten Hori-
zontal-Leitlinien der EK (,,hLL*, insb. Rn. 64 {f.):

— Verringert die Diskussion die strategische Ungewissheit auf dem Markt
(sptirbar)?

— Wird die Transparenz auf dem Markt kiinstlich erhoht und tragt die Dis-
kussion so dazu bei, koordiniertes (d.h. abgestimmtes) Wettbewerbsver-
halten der Unternehmen [zu] erleichtern und letztlich wettbewerbsbe-
schrankende Auswirkungen [zu] haben?

— Betrifft die Diskussion ,,strategische Informationen* wie Produktions-
kosten, Kapazitaten, Umsitze, Verkaufszahlen, Qualitdt, Marketingpla-
ne, Risiken, Investitionen, Technologien und/oder FuE-Programme?

— Je detaillierter ein Informationsaustausch stattfindet und je mehr er sich
(auch) auf zukiinftige Verhaltensweisen bezieht, desto kartellrechtlich
problematischer ist er grundsétzlich.

Im Folgenden wird der einfacheren Bezugnahme halber der Terminus
,, Vereinbarung® auch fiir Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen
verwendet.

2. Vom Kartellverbot erfasste und ausgenommene Vereinbarungen

Das Kartellverbot gilt unabhédngig davon, auf welcher Wertschopfungsstu-
fe die beteiligten Unternehmen tétig sind. Erfasst sind insb. sowohl hori-
zontale als auch vertikale Vereinbarungen. Horizontale Vereinbarungen
kommen zwischen tatsdachlichen oder potenziellen Wettbewerbern zustan-
de. Vertikale Vereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen
auf unterschiedlichen Ebenen der Produktions- oder Vertriebskette.

Verboten sind Vereinbarungen dann, wenn sie eine Beschrinkung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, und nicht — ausnahmsweise — we-
gen iiberwiegender Effizienzen 1.S.d. Art. 101 (3) AEUV gerechtfertigt
sind. Wiederum enthalten die Kartellrechtsordnungen der Mitgliedstaaten
vergleichbare Bestimmung wie etwa § 2 GWB.

Die Zulidssigkeit thres Verhaltens ist dabei von den betroffenen Unterneh-
men selbst zu beurteilen. Die Selbstbeurteilung erfordert grundsitzlich
eine umfassende Priifung des Zwecks und der pro- und antikompetitiven
Wirkungen der Vereinbarung. Es bestehen eine Reihe von Ausnahmen und
(Gruppen-)Freistellungen vom Kartellverbot.
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Ausnahmen stehen dem Vorhandensein einer Wettbewerbsbeschrinkung
tiberhaupt entgegen, d.h. die Vereinbarung wird gar nicht erst vom Kartell-
verbot erfasst. Von einer Freistellung wird gesprochen, wenn die Voraus-
setzungen des Art. 101 (3) AEUV erfiillt sind. Hier spielen die von der EK
erlassenen Gruppenfreistellungsverordnungen (,,GVO*) eine besondere
Rolle. Erfiillt eine Vereinbarung die in einer anwendbaren GVO niederge-
legten Bedingungen, so wird das Vorliegen einer Freistellung nach
Art. 101(3) AEUV grundsitzlich unwiderleglich vermutet.

In der Praxis empfiehlt es sich daher, ,,das Pferd von hinten aufzuzdumen*
und zundchst zu priifen, ob eine Ausnahme oder die Bedingungen einer
GVO vorliegen. Im vorliegenden Abschnitt wird zundchst auf die Ausnah-
men eingegangen (soweit fiir die Automobil-/Automotivindustrie typi-
scherweise von Bedeutung):

a) (Echte) Zuliefervereinbarungen

Von einer (echten) ,,Zuliefervereinbarung® im Sinne des Kartellrechts —
die EK hat hierzu eine eigene Bekanntmachung (,,Mitteilung Zulieferver-
trage*) erlassen — wird gesprochen, wenn im Wesentlichen eine ,,verlang-
erte Werkbank* vorliegt. Der Zulieferer ist gleichsam bloB3 ,,Erfiillungsge-
hilfe*. Echte Zuliefervereinbarungen sind grundsitzlich nicht vom Kartell-
verbot erfasst.

Fiir das Vorliegen einer echten Zuliefervereinbarung spricht, ,,wenn die Er-
fiillung [...] davon abhdingt, dass der Auftragnehmer gewerbliche Schutz-
rechte in Form von Patenten, Gebrauchsmustern, Geschmacksmustern
oder dhnlichen Rechten, geheime technische Kenntnisse oder Herstel-
lungsverfahren (Know-How), Entwiirfe, Pldine oder sonstige Unterlagen,
Stanzen, Formen, Werkzeuge oder deren Zubehor vom Auftraggeber erhdlt

und zur vereinbarungsgemdfen Vertragserfiillung verwendet (Immenga/
Kessel/Schwedler in BB 18/2008, S. 908).

Andernfalls, wo also der Zulieferer bereits tiber die erforderlichen Kennt-
nisse und Betriebsmittel verfligt, um die gewlinschten Erzeugnisse herzu-
stellen, Dienstleistungen zu erbringen oder Arbeiten zu verrichten, oder
wenn er sie sich unter angemessenen Bedingungen verschaffen kann, gilt
die Ausnahme nach der Mitteilung Zuliefervertrdge nicht. Das bedeutet
freilich nicht, dass jede derartige Zuliefervereinbarung (i.w.S.) kartell-
rechtlich verboten wire; es muss schlicht ndher beurteilt werden, inwieweit
das Kartellverbot eingreift (weil nicht schon auf der Ebene der Ausnahme
fiir echte Zuliefervereinbarungen die Kartellrechtskonformitdt festgestellt
werden kann).
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Beispiel

Ein Automobilhersteller gibt die Produktion von Autoteilen in Auftrag und
iibermittelt zu diesem Zweck allgemeine Angaben und Malle zu seinen entspre-
chenden Automodellen, um die Einbaufdhigkeit zu gewéhrleisten.

Der Zulieferer produziert die Ware im Anschluss auf Basis von bereits vorhan-
denem oder anderweitig erworbenem Know-how. Es handelt sich daher um kei-
nen Zuliefervertrag 1.S.d. Mitteilung Zuliefervertrige; die Priifung der Verein-
barung hat anhand der allgemeinen Regeln zu erfolgen.

b) De minimis-Vereinbarungen

Abhidngig vom Marktanteil der beteiligten Unternehmen kann eine vom
Kartellverbot grundsitzlich ausgenommene De minimis-Vereinbarung vor-
liegen. Hierzu finden sich Ausfiihrungen der EK in ihrer Bekanntmachung
iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung (,,De minimis-Bekanntma-
chung®). Wiederum gibt es auf Ebene der Mitgliedstaaten dhnliche Rege-
lungen, z.B. die Bekanntmachung Nr. 18/2007 des Bundeskartellamtes
tiber die Nichtverfolgung von Kooperationsabreden mit geringer wettbe-
werbsbeschrinkender Bedeutung vom 13. Mérz 2007.

Die relevanten Marktanteilsschwellen der De minimis-Bekanntmachung
sind (Rn. 3 und 8f.):

— bei horizontalen Vereinbarungen: max. 10% gemeinsamer Marktanteil
aller beteiligten Unternehmen;

— bei vertikalen Vereinbarungen: max. 15% Marktanteil fiir jedes beteilig-
te Unternehmen.

Beispiel

Ein Kraftfahrzeughersteller verpflichtet seine zugelassenen Werkstétten, aus-
schlieBlich Reparatur- und Instandhaltungsleistungen fiir die Wéagen seiner ei-
genen Marke vorzunehmen. Dienstleistungen an fremden Marken werden durch
die Vereinbarung untersagt.

Zu beurteilen ist eine vertikale Vereinbarung, Hersteller und Werkstatt miissten
daher unter 15% Marktanteil bleiben. Da der Marktanteil der Hersteller im Be-
reich Reparatur und Instandsetzung in aller Regel aber weit liber 15 % betrigt,
fallt die Vereinbarung nicht in die De minimis-Ausnahme. Sie ist nach allge-
meinen Grundsitzen auf ihre wettbewerbsbeschrinkende Wirkung zu priifen.

In der Entscheidung C-226/11 Expedia hat der EuGH klargestellt: Selbst
wenn die relevanten Marktanteilsschwellen nicht liberschritten werden,
kann das Kartellverbot zur Anwendung kommen, und zwar im Falle sog.

196 Neumayr/Kiihnert/Schaumburger



II. Rechtlicher Rahmen fiir kartellrechtskonformes Verhalten 10. Kap.

bezweckter Wettbewerbsbeschrinkungen. Dabei handelt es sich um Ver-
haltensweisen, die nach Ansicht der Wettbewerbsbehorden ihrer Natur
nach besonders geeignet sind, den Wettbewerb zu beeintrichtigen. Unab-
hingig vom Marktanteil gilt die De minimis-Ausnahme beispielsweise
nicht fiir die Festsetzung/Vorgabe von Preisen (oder Preisbestandteilen),
ebenso wenig fiir den Handlern auferlegte absolute Gebiets- oder Kunden-
beschrinkungen, welche die Voraussetzungen der GVO nicht erfiillen
(siehe zu diesen Voraussetzungen im Detail unten).

3. Marktabgrenzung in der Automobil- und Automotivindustrie

Uber diese beschriinkten Ausnahmen hinaus hat die EK durch den Erlass
von GVOen Vermutungstatbestinde geschaffen, bei deren Erfiillung die
betreffende Vereinbarung als kartellrechtskonform gilt. Die Anwendbar-
keit der GVOen setzt unter anderem voraus, dass gewisse Marktanteils-
schwellen nicht tiberschritten werden. Da somit der Abgrenzung der rele-
vanten Mairkte erhebliche Bedeutung fiir die kartellrechtliche Beurteilung
zukommt, soll im Folgenden zunichst auf diese eingegangen werden.

Wesentlich mit Blick auf Kfz-Hersteller und nachgelagerte Stufen unter-
scheidet die EK zwei verschiedene Markte: (i) jenen fiir Bezug, Verkauf
oder Weiterverkauf neuer Kfz einerseits und (i1) den sogenannten Kfz-An-
schlussmarkt (Verkauf oder Weiterverkauf von Kfz-Ersatzteilen, Instand-
setzungs- und Wartungsdienstleistungen) andererseits.

Die der Kfz-Herstellung vorgelagerten Komponentenméirkte werden in der
Praxis Produkt fiir Produkt abgegrenzt, was zu einer Vielzahl an vorgela-
gerten Markten fiihrt. Innerhalb der einzelnen Produkte werden oft weitere
getrennte Mérkte unterschieden. Dabei kommt insbesondere der Unter-
scheidung nach Fahrzeugtyp und jener nach Vertriebskanal besondere Be-
deutung zu.

a) Bezug, Verkauf oder Weiterverkauf neuer Kfz

Mit einbezogen werden in sachlicher Hinsicht nach dem sog. Bedarfs-
marktkonzept alle Kfz, die aus Sicht des Kiufers (eigentlich des Héandlers,
nach EK-Praxis allerdings nach Sicht des Konsumenten) substituierbar
sind.

Obwohl die EK bis dato, soweit ersichtlich, keine abschlieBende Entschei-
dung zu dieser Frage getroffen hat, ist der Beurteilung in rdumlicher Hin-
sicht wohl ein nationaler Markt zugrunde zu legen (so auch Wegner/Ober-
hammer, Neue K{z-GVO — Teil 3: Der Vertrieb von Neufahrzeugen ab Juni
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2013, in: BB 24/2011, S. 1480ff. und Simon, Die neue Kfz-GVO 461/
2010, in: OZK 2010, 83).

b) Kfz-Anschlussmarkt

Von Bedeutung ist hier wiederum eine spezielle Bekanntmachung der EK
(,,KfzLL*). In sachlicher Hinsicht geht die EK in Rn. 15 KfzLL von einem
markenspezifischen Markt flir Instandsetzungs- und Wartungsdienstleis-
tungen sowie fiir den Vertrieb von Ersatzteilen aus. Der Marktanteil des
Herstellers richtet sich ihrer Meinung nach daher nach dem Anteil der von
seinen zugelassenen Héindlern vorgenommen Instandsetzungs- und War-
tungsdienstleistungen am Endkundenmarkt. Fiir die Anwendung deutschen
Kartellrechts sind hier die MAN-Urteile des BGH (BGH, KZR 6/09 und
7/09 MAN) bemerkenswert: Der BGH kam zum abweichenden Schluss,
auch Anschlussmairkte seien markeniibergreifend abzugrenzen.

Bisher hat, soweit ersichtlich, die EK nicht abschlieend entschieden, ob
der Markt fiir die Herstellung und den Vertrieb von Ersatzteilen EWR-weit
oder national abzugrenzen ist. Auch beziiglich des GroB3- und Einzelhan-
delsmarktes legte sich die EK nicht auf eine regionale oder lokale Markt-
abgrenzung fest. Es gibt Tendenzen, den Markt fiir Instandsetzungs- und
Wartungsdienstleistungen als national zu definieren.

¢) Marktabgrenzung im Automotivbereich

Entsprechend der Vielzahl an Komponenten und Systemen, die fiir Pro-
duktion von Automobilen benotigt werden, hat die EK hier eine sehr grof3e
Zahl an relevanten Markten definiert. Wahrend die produktspezifische Ab-
grenzung einzelfallbezogen ist und sehr eng ausfallen kann (so definierte
die EK etwa im Fall COMP/M.4878 Continental/Siemens VDO sieben ver-
schiedenen Mirkte fiir elektronische Steuergerite je nach deren Anwen-
dungsbereich), ergeben sich aus der Praxis der EK immerhin Leitlinien fiir
die Abgrenzung nach Fahrzeugtyp und nach Vertriebskanal. Nach Fahr-
zeugtyp unterscheidet die Kommission in vielen Entscheidungen zwischen
Komponenten fiir Pkw und leichte Nutzfahrzeuge einerseits, und Kompo-
nenten fiir schwere Nutzfahrzeuge andererseits. Hinsichtlich des Vertriebs-
kanals unterscheidet die Kommission ferner im Allgemeinen zwischen
Verkdufen an OEM/OES und Verkdufen an den unabhédngigen Teilehandel
(IAM) (vgl. jiingst etwa EK, COMP/M.7401 Blackstone/Alliance BV/Alli-
ance Automotive Group, Rn. 12).

Die Unterscheidung zwischen OEM/OES einerseits und IAM andererseits
ist auch fiir die raumliche Marktabgrenzung relevant. Ublicherweise geht
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die EK von zumindest EWR-weiten Mirkten fiir den Verkauf an OEM/
OES aus, wihrend die Markte fiir den Verkauf an den IAM als national an-
gesehen werden. Allerdings wird die Marktabgrenzung von den Behorden
im Einzelfall gepriift, was in der Praxis auch von Abweichungen von die-
ser generellen Linie gefiihrt hat. So lie3 die EK in einer jiingeren Entschei-
dung offen, ob der IAM-Markt fiir Reibwerkstoffe fiir Bremsen national
oder EWR-weit sei (EK, COMP/M.7401 Federal-Mogul Corporation/Ho-
neywell Friction Materials, Rn. 22). Hinsichtlich Autobatterien stellte die
EK im Jahr 2002 aufgrund einer Marktuntersuchung fest, dass der IAM-
Markt EWR-weit abzugrenzen sein (EK, COMP/M.2939 JCI/ Bosch / VB
Autobatterien JV).

4. GVOen

Die grundsitzliche Bedeutung der von der EK erlassenen GVOen wurde
bereits erwahnt. Ihr wesentlicher Gehalt besteht darin, dass sie fiir ver-
schiedene Vertrdge Vermutungstatbestinde schaffen, unter deren Voraus-
setzungen die Vertrdge als kartellrechtskonform gelten, ohne dass eine in-
dividuelle Priifung ihrer pro- und antikompetitiven Wirkungen erforderlich
widre. Was ihre Tatbestandsvoraussetzungen betriftt, enthalten GVOen ty-
pischerweise zwei Strukturmerkmale: (1) Marktanteilsschwellen, welche
die Parteien nicht tiberschreiten diirfen, und (2) die Nichtaufnahme be-
stimmter als besonders restriktiv geltender Vertragsklauseln (sog. ,,Kernbe-
schrinkungen®). Liegen die Marktanteile der Parteien unterhalb der
Schwellen und enthélt der Vertrag keine Kernbeschrinkung, so gilt die
Vereinbarung somit de iure als kartellrechtlich zuléssig.

Zu beachten ist: Das Vorliegen einer Kernbeschrinkung bedeutet nicht,
dass die gesamte Vereinbarung automatisch wettbewerbswidrig wire, son-
dern es muss — mangels Freistellungsvermutung — ndher (im Rahmen einer
Individualfreistellungsuntersuchung) gepriift werden, ob dem so ist. Eine
Individualfreistellung fiir die Kernbeschrankungen selbst hilt die EK aber
generell fiir unwahrscheinlich.

Uber ihre unmittelbare Rechtswirkung — niimlich die Aufstellung von
RechtmiBigkeitsvermutungen — hinaus erlauben GVOen auch gewisse
Riickschliisse auf die kartellrechtskonforme Vertragsgestaltung in Fillen,
in denen die Marktanteilsschwellen tliberschritten werden. Dies kann etwa
aufgrund der hohen Marktanteile der Hersteller am Anschlussmarkt rele-
vant sein, aufgrund derer eine Anwendung der GVO in diesem Bereich un-
wahrscheinlich ist. Hier kann eine GVO-konforme Gestaltung zur Risiko-
minimierung beitragen und im Rahmen der Beurteilung einer Individual-
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freistellung entsprechend Eingang finden. Bei einer Reihe von Beschrin-
kungen, etwa bei Wettbewerbsverboten, ist bei hoheren Marktanteilen al-
lerdings groBere Vorsicht geboten als nach den GVOen. Fiir die korrekte
Vertragsgestaltung hilfreiche Erorterungen finden sich in den von der
Kommission zu verschiedenen Vertragstypen herausgegebenen Leitlinien,
auf die in der Folge ebenfalls eingegangen wird.

GVOen haben besondere Bedeutung auch fiir die Kartellrechtsordnungen
der Mitgliedstaaten. So normiert etwa § 2 (2) GWB ausdriicklich, dass sie
ebenso fiir die Anwendung deutschen Kartellrechts gelten. Die folgende
Darstellung berticksichtigt nicht alle GVOen, sondern beschrinkt sich auf
die fiir die Automobil- und Automotivindustrie besonders relevanten Frei-
stellungsverordnungen, insbesondere die allgemeine vertikale GVO
(,,vGVO*) und die fiir Vertrieb und Wartung von Kfz besonders relevante
Kfz-GVO sowie auch die Gruppenfreistellungsverordnung fiir Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen (,,F&E-GVO®), jene fiir Spezialisie-
rungsvereinbarungen (,,SpezGVO*) und jene fiir Technologietransfer-Ver-
einbarungen (,, TT-GVO®).

Die allgemeine vGVO ist auch fiir den Kfz-Vertrieb mafBgeblich. Die
aktuelle Kfz-GVO, die 2010 erlassen wurde, baut nimlich (anders als Vor-
gingerregelungen) darauf auf, dass eine umfassende (strengere) Sonderbe-
handlung des Kfz-Vertriebs nicht (mehr) erforderlich ist. Dementspre-
chend gilt weitgehend auch fiir den Kfz-Vertrieb heute die vGVO. Sonder-
regeln fiir die Anschlussmarkte seien jedoch nach wie vor angebracht (die-
se finden sich in der Kfz-GVO): aufgrund der Wettbewerbsstruktur dieser
Miarkte, ihrer Auswirkungen auf die oOffentliche Sicherheit, Gesundheit
und Umwelt sowie der Tatsache, dass die Kosten, die Verbrauchern auf
diesen Mirkten entstehen, einen sehr gro3en Teil ihrer gesamten Kraftfahr-
zeugausgaben ausmachen.

S. Die vGVO

Wie ihr Name indiziert, gilt die vGVO grundsitzlich nicht fiir Vereinba-
rungen zwischen Wettbewerbern, sondern fiir typische vertikale Vereinba-
rungen. Zu beachten ist weiter die in Art. 2 (5) geregelte Subsidiaritit der
vGVO gegeniiber anderen GVOen.

Wesentlich ist zunéchst, dass die festgelegten Marktanteilsschwellen nicht
tiberschritten werden, sodann keine Kernbeschrinkungen vorliegen und
die weiteren Bedingungen eingehalten werden. Wie festgehalten, kann es
sinnvoll sein, auch jenseits der Marktanteilsschwellen die vGVO als Richt-
schnur fiir Vereinbarungen zu verwenden.
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a) Marktanteilsschwellen

Gemil ihrem Art. 3 gilt die vGVO nur fiir vertikale Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, deren jeweiliger Marktanteil 30 % nicht iibersteigt.

Diese Marktanteilsschwellen gelten seit dem 1.6.2013 (siehe ndher zur
Kfz-GVO unten) auch fiir den Bezug, Vertrieb und Weitervertrieb von neu-
en Kfz sowie fiir Vereinbarungen am Kfz-Anschlussmarkt. Dementspre-
chend folgt fiir die Automobilindustrie, dass Vertrige nur bei einem je-
weils 30% nicht tibersteigenden Marktanteil des Lieferanten am Verkaufs-
und des Handlers am Einkaufsmarkt freigestellt sind.

Beispiel

Ein Importeur lisst seine Modelle nur durch Kfz-Einzelhidndler und Autohduser
vertreiben, die vertraglich dazu verpflichtet sind, innerhalb der ersten fiinf Jahre
keine anderen Marken anzubieten.

Hierbei handelt es sich um eine Wettbewerbsbeschrinkung, die von der Frei-
stellung nur profitieren kann, wenn weder der Hersteller am Verkaufsmarkt ei-
nen 30 % tibersteigenden Marktanteil hélt, noch der Einzelhdndler am Einkaufs-
markt mehr als 30 % abnimmt.

Werden die Schwellen nicht iiberschritten, kann die Vertragsklausel so beste-
hen. Andernfalls ist der Vertrag konkret auf seine wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkungen zu tiberpriifen.

Fir den Automotivbereich bedeutet dies, dass weder die Hersteller von
Komponenten die 30%-Schwelle auf dem OEM- oder IAM-Markt tiber-
schreiten diirfen (auf Anbieterseite), noch ithre Abnehmer. Jedenfalls wird
zu beachten sein, dass der Marktanteil (abnehmerseitig) des Kfz-Herstel-
lers am OEM/OES-Markt kaum geringer als 30% sein wird, weshalb eine
Anwendung der vGVO in diesem Bereich in den meisten Fillen ausge-
schlossen sein wird. Am IAM-Markt hingt die Ermittlung der Marktantei-
le von der genauen Marktabgrenzung (insbesondere in Hinblick auf Pro-
dukte) ab.

b) Kernbeschrinkungen des Art. 4 vGVO

Beinhaltet eine Vereinbarung eine in Art. 4 vGVO aufgefiihrte Klausel, so
gilt die Freistellungsvermutung fiir den gesamten Vertrag nicht. Die Kar-
tellrechtskonformitit ist im Rahmen einer Individualfreistellungsuntersu-
chung zu priifen.

Besonders kritisch sind demnach beispielsweise Festsetzungen von Ver-
kaufspreisen, Beschrankungen des Gebiets oder der Kundengruppe zulas-
ten des Abnehmers, Beschrinkungen des passiven Verkaufs oder Be-
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schrankungen innerhalb eines selektiven Vertriebssystems (siehe dazu
Ausfiihrungen unten).

Beispiel

In der Preisliste eines Herstellers von Keilriemen fiir IAM-Kunden ist neben
dem IAM-Einkaufspreis auch ein unverbindlicher Verkaufspreis an die Endkun-
den angefiihrt. Die 30%-Anteilsschwelle wird weder vom Ersatzteilhersteller
noch von Kunden erreicht.

Anders als die Vorgabe von Fest- oder Mindestpreisen, die eine Kernbeschran-
kung darstellt und den Wegfall der Freistellung nach der vGVO zur Folge hat,
sind Preisempfehlungen nach der vGVO grundsitzlich zuldssig. Allerdings diir-
fen sie sich nicht die tatsdchliche Wirkung von Fest- oder Mindestpreisen ha-
ben. Daher darf der Hersteller weder Druck ausiiben noch Anreize dafiir gewéh-
ren, dass der Kunde die Preisempfehlung einhilt. So fiihrt etwa ein ,,Preispfle-
gerabatt®, der bei Einhaltung der Preisempfehlung gewihrt wird, zum Wegfall
der Freistellung. Die jlingere Praxis des Bundeskartellamts sieht dariiber hinaus
auch bloB wiederholte Hinweise auf den Wiederverkaufspreis als problematisch
an, soweit dies iiber die Erlduterung der Griinde fiir die erstmalige Ubermitt-
lung von unverbindlichen Preisempfehlungen und die grundsétzliche Erklérung
der Strategie im Hinblick auf die Positionierung und Vermarktung der Produkte
hinausgehen.

In der Praxis empfiehlt es sich, den unverbindlichen Charakter von Preisemp-
fehlungen sowohl in den Preislisten als auch in der weiteren Korrespondenz zu
betonen (z.B. durch konsequente Bezeichnung als ,,UVP*). In manchen Staaten
ist ein ausdriicklicher Hinweis auf die Unverbindlichkeit sogar rechtlich erfor-
derlich, etwa in Osterreich.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller nominiert einen Zulieferer mit der Produktion von allgemein
spezifizierten Bremsbeldgen. Der Vertrag regelt u.a., dass der Zulieferer derar-
tige Bremsbeldge nicht auch selbst vertreiben darf, sondern ausschlieBlich an
den Kfz-Hersteller auszuliefern hat.

Es liegt eine Beschrinkung i.S.d. Art.4 (e) vGVO vor. Nach dieser Bestim-
mung darf zwischen einem Anbieter von Teilen und einem Abnehmer, der diese
Teile weiterverwendet, die Mdglichkeit des Teileanbieters nicht beschrankt wer-
den, die Teile als Ersatzteile an Endverbraucher, Reparaturbetriebe oder andere
Dienstleister zu verkaufen, die der Abnehmer nicht mit der Reparatur oder War-
tung seiner Waren betraut hat. Der Vertrag ist nicht freigestellt. Ferner verstoB3t
eine solche Regelung auch gegen Art. 5 (b) Kfz-GVO, die auf den Teilevertrieb
anwendbar ist.
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¢) Wettbewerbsverbote nach Art. 5 vGVO

Art. 5 vGVO legt fest, dass die Freistellung nicht auf bestimmte Wettbe-
werbsverbote angewandt werden kann. Im Unterschied zu Kernbeschrin-
kungen hebt das Vorliegen eines relevanten Wettbewerbsverbots jedoch
nicht die Freistellungsvermutung fiir den iibrigen Vertrag auf, betroffen ist
nur die Klausel selbst.

Gem. Art. 1 (1) (d) vGVO gibt es zwei Formen des Wettbewerbsverbots:
Es handelt sich immer um eine (auch nur mittelbare) Verpflichtung zulas-
ten des Abnehmers (nicht des Lieferanten):

— ,,keine Waren oder Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen, zu ver-
kaufen oder weiterzuverkaufen, die mit den Vertragswaren oder -dienst-
leistungen im Wettbewerb stehen

— oder ,mehr als 80% seines Gesamtbezugs an Vertragswaren oder
-dienstleistungen [...] vom Anbieter oder von einem anderen vom Anbie-
ter benannten Unternehmen zu beziehen.*

Derartiges kann wihrend der Vertragslaufzeit nur vereinbart werden, wenn
(1) die Dauer der Vereinbarung auf max. fiinf Jahre beschrankt wird und
(2) in einem selektiven Vertriebssystem nicht bestimmte konkurrierende
Anbieter/Marken verboten werden. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
sind iiberhaupt nur unter den strengeren Voraussetzungen des Art. 5(3)
vGVO im Rahmen der vGVO moglich.

In der Automobilindustrie treten Wettbewerbsverbote hiufig als Verbot
des Mehrmarkenvertriebs oder Markenzwang auf. Im Sinne des Ausge-
fiihrten sind derartige Vereinbarungen grundsitzlich zuldssig, wenn sie auf
maximal fiinf Jahre beschrinkt werden und die jeweiligen Marktanteile der
Vertragsparteien 30 % nicht tiberschreiten.

Beispiel

Der Kfz-Hersteller vereinbart mit seinem Héindler grundsitzlich die Zuldssig-
keit von Mehrmarkenvertrieb. Gleichzeitig verspricht er jedoch wirtschaftlich
tiberaus interessante Rabatte/Primien, die am Ende des Geschiftsjahres nur
dann ausbezahlt wiirden, wenn sich herausstellt, dass die Marke des Herstellers
tiber 90% der Verkdufe des Héndlers ausmacht.

Markenzwang kann nicht nur direkt vereinbart werden, auch iiber indirekte
MafBnahmen wird diese schwarze Klausel 1.S.d. Art. 5 vGVO verwirklicht (vgl.
KfzLL, Rn. 32). Kritisch sind beispielsweise Zielrabatte oder Primien, aber
auch speziell auf eine Marke zugeschnittene Qualitdtsanforderungen: Diese
sind a priori nicht als Wettbewerbsverbote anzusehen und also freigestellt, so-
lange ,,bei Erfiillung der aufgestellten Kriterien der Mehrmarkenvertrieb noch
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wirtschaftlich ist** (Wegner/Oberhammer, Neue Kfz-GVO — Teil 3: Der Vertrieb
von Neufahrzeugen ab Juni 2013, in: BB 24/2011, S. 1484).

In diesem Beispiel konnte jedoch ein nicht von der vGVO freigestelltes Wettbe-
werbsverbot vorliegen, wenn die Marktanteile der Vertragsparteien 30% {iiber-
steigen oder wenn die Vertragslaufzeit tiber fiinf Jahre betrigt.

Beispiel
Der Kfz-Hersteller nimmt Werkstétten in sein Netz der zugelassenen Werkstét-

ten (= Selektivvertrieb) unter der Bedingung auf, dass Originalersatzteile oder
qualitativ gleichwertige Ersatzteile nicht von Dritten bezogen werden diirfen.

Hier liegt ein Vertrag betreffend den Kfz-Anschlussmarkt vor (Handel mit Er-
satzteilen). Die EK geht davon aus, dass ein Kfz-Hersteller unter gewohnlichen
Umstanden hier einen Marktanteil von iiber 30% haben wird. Der Vertrag ist
daher (mit hoher Wahrscheinlichkeit) nicht freigestellt. Eine solche Klausel
widerspricht der Logik der Kfz-GVO, nach welcher es fiir den Wettbewerb am
Anschlussmarkt notwendig ist, dass Produkte von Zulieferern eine vollwertige
Alternative zum Originalteilmarkt darstellen.

Zusatz:

Den zugelassenen Werkstitten steht es grundsitzlich frei, markenfremde und
qualitativ gleichwertige Ersatzteile von Dritten zu beziehen. Der Kfz-Hersteller
verpflichtet seine Werkstitten jedoch, fiir Instandsetzungsarbeiten im Rahmen
der Gewihrleistung, des unentgeltlichen Kundendienstes und von Riickrufak-
tionen ausschlieBlich Originalersatzteile vom Kfz-Hersteller zu verwenden.

Zwar liegt auch hier eine Einschrankung des Zugangs von konkurrierenden Er-
satzteilen vor. Im Rahmen dieser eng umschriebenen Aktivititen nimmt die EK
hier aber dennoch keine Wettbewerbsbeschrinkung an, sondern hilt die Klausel
fiir objektiv gerechtfertigt (vgl. KfzLL, Rn. 39).

6. Die Kfz-GVO

Auch die Kfz-GVO gilt nur fiir vertikale Vereinbarungen. Sie unterschei-
det zwischen Vereinbarungen iiber den Bezug, Verkauf oder Weiterverkauf
neuer Kraftfahrzeuge einerseits und solcher in Bezug auf den Kfz-An-
schlussmarkt andererseits. Fiir den Automotivbereich ist die Kfz-GVO
nicht von Relevanz.

Fiir den Neuwagenvertrieb galten bis 31.5.2013 Sonderregeln (wie zuletzt
in der Vorginger-Kfz-GVO niedergelegt). Die EK kam jedoch zu dem
Schluss, dass hier mittlerweile ausreichend Wettbewerb besteht und derar-
tige Sonderregeln daher nicht mehr notig sind. Gemall Art. 3 Kfz-GVO

204 Neumayr/Kiihnert/Schaumburger



II. Rechtlicher Rahmen fiir kartellrechtskonformes Verhalten 10. Kap.

sind daher seit 1.6.2013 ausschlieBlich die allgemeinen Regeln der vGVO
anzuwenden.

Auch fiir Vereinbarungen am Kfz-Anschlussmarkt gelten gemal3 Art. 4 zu-
ndchst die Freistellungsvoraussetzungen der vGVO (Marktanteilsschwel-
len und keine Kernbeschrankungen). Besondere Vorsicht ist daher bei Ver-
tikalvertrigen am Anschlussmarkt angesichts der besonders nach Ansicht
der EK grundsitzlichen hohen Marktanteile der Hersteller geboten, die
den Schwellenwert von max. 30% meist libersteigen. Die Kartellrechts-
konformitit ist daher grundsatzlich im Rahmen der Individualpriifung zu
untersuchen.

Aufgrund der speziellen Wettbewerbssituation am Kfz-Anschlussmarkt
legt die Kfz-GVO in Art. 5 zudem einen noch strengeren Malistab fest, der
fiir eine Freistellung in diesem Bereich erfiillt sein miisste. Konkret handelt
es sich hierbei um drei zusitzliche Kernbeschrinkungen, deren Vereinba-
rung marktverschliefende Wirkung haben konnte, und deren Vorhanden-
sein die Freistellung des Vertrags daher verhindert. Dazu néher:

a) Verkauf von Ersatzteilen durch die Vertragswerkstatt an freie
Werkstatten

Eine Beschrinkung des Verkaufs von Ersatzteilen durch Mitglieder eines
selektiven Vertriebssystems (siehe dazu Ausfiihrungen unten) an unabhéan-
gige Werkstidtten, die diese Teile fiir die Instandsetzung und Wartung eines
Kraftfahrzeugs verwenden, ist verpont. Art. 5 (a) Kfz-GVO soll gewihr-
leisten, dass selbst in Selektivvertriebssystemen zumindest Kfz-Ersatzteile
auch aullerhalb des Netzes zugelassener Werkstétten am freien Markt ver-
fligbar sind.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller und die Héndler seines selektiven Vertriebssystems verein-
baren, dass Markenersatzteile nicht an unabhdngige Werkstétten au3erhalb des
Vertriebssystems weitergegeben werden diirfen.

Dies stellt eine Kernbeschridnkung i.S.d. Art. 5 (a) Kfz-GVO dar; der gesamte
Vertriebsvertrag ist damit nicht freigestellt. Hinzuweisen ist in diesem Zusam-

menhang auf die Ausnahme fiir Gewéhrleistung und Riickrufaktionen (siche
dazu KfzLL, Rn. 39).

b) Verkauf von Ersatzteilen durch Teilehersteller an Dritte

Fiir eine Freistellung nach der Kfz-GVO ist ferner eine Vereinbarung zwi-
schen Automobilherstellern und einem Anbieter von Ersatzteilen (oder In-
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standsetzungsgeriten, Diagnose- oder Ausriistungsgegenstinden) schid-
lich, welche die Moglichkeiten des Anbieters beschriankt, diese Waren an
zugelassene oder unabhingige Hindler, zugelassene oder unabhingige
Werkstétten oder an Endverbraucher zu verkaufen.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller nominiert einen Zulieferer mit der Produktion von allgemein
spezifizierten Bremsbeldgen. Der Vertrag regelt u.a., dass der Zulieferer derar-
tige Bremsbeldge nicht auch selbst vertreiben darf, sondern ausschlieBlich an
den Kfz-Hersteller auszuliefern hat.

Es liegt eine Beschrankung 1.S.d. Art. 5 (b) Kfz-GVO vor; der Vertrag ist nicht
freigestellt.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller beauftragt einen Zulieferer mit der Produktion eines speziel-
len Einparksystems und stellt diesem zur Erfiillung des Auftrags patentierte
Software zur Verfiigung. Eben dieser Vertrag regelt aulerdem, dass der Zuliefe-
rer derartige Einparksysteme nicht auch selbst vertreiben darf, sondern jede
derart produzierte Ware an den Kfz-Hersteller auszufertigen hat.

Aufgrund der Zurverfiigungstellung der Patente, ohne welche die Erfiillung des
Auftrags nicht moglich wire, handelt es sich um eine (echte) Zuliefervereinba-
rung. Der Vertrag kann so kartellrechtskonform geschlossen werden.

¢) Kennzeichnung durch den Ersatzteilhersteller

SchlieBlich genieBt auch die Vereinbarung zwischen einem Kfz-Hersteller,
der fremdproduzierte Bauteile fiir die Erstmontage von Kfz verwendet,
und dem Anbieter dieser Bauteile nicht den Rechtsvorteil der Freistel-
lungsvermutung, wenn sie die Mdoglichkeiten des Anbieters beschrinkt,
sein Waren- oder Firmenzeichen auf diesen Teilen oder Ersatzteilen effek-
tiv und gut sichtbar anzubringen.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller lasst fiir die Produktion seiner Modelle bestimmte Teile von
einem Zulieferer herstellen. Es wird vereinbart, dass auf den vertragsgegen-
standlichen Teilen und den entsprechend zu produzierenden Ersatzteilen aus-
schlieBlich das Markenzeichen des Kfz-Herstellers angebracht werden darf (al-
ternativ: dass das Markenzeichen des Zulieferers nur in einer fiir Endverbrau-
cher schlecht ersichtlichen Weise auf den Kfz-Teilen angebracht werden darf).

Nach der Kfz-GVO fordert das Anbringen von Waren- oder Firmenzeichen auf
den Bau- und Ersatzteilen den Wettbewerb am Markt fiir Ersatzteile: ,,Wird dies
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verwehrt, so konnen die Kraftfahrzeughersteller die Vermarktung von OES-Tei-
len und die Auswahlmaoglichkeiten der Verbraucher in einer Weise beschrdnken,
die mit Artikel 101 AEUV nicht vereinbar ist.* (vgl. KfzLL, Rn. 24)

Obige Vertragsklauseln sind daher als Kernbeschrankung i.S.d. Art. 5 (c) Kfz-
GVO zu verstehen; der Vertrag ist folglich nicht freigestellt.

7. Die F&E-GVO

Erfasst werden hier gemall Rn. 111 der hLL Vereinbarungen zwischen min-
destens zwei Unternehmen, die vom Outsourcing bestimmter FuE-An-
strengungen lber die gemeinsame Verbesserung bestehender Technologien
bis zur Zusammenarbeit bei Forschung, Entwicklung und Marketing vollig
neuer Produkte alles umfassen konnen. Eine genaue Definition findet sich
in Art. 1 (1) (a) F&E-GVO.

Eine F&E-Vereinbarung kann den Wettbewerb zwischen den Vertragspar-
teien auf den betroffenen Warenmirkten verringern oder dort gar zu kar-
tellrechtswidriger Abstimmung fiihren. Eine Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs kann in diesem speziellen Fall der Vereinbarung nicht nur bzgl. der
gegenstidndlichen Produkte und Waren auftreten, sie kann auch den Wett-
bewerb im Bereich der Innovation negativ beeinflussen.

Unabhéngig von einer konkreten Priifung besteht ein safe harbour fir
F&E-Vereinbarungen aufgrund der Freistellungsvermutung der F&E-
GVO. Diese findet Anwendung auf Vereinbarungen

— zwischen Unternehmen, die entweder keine Wettbewerber sind oder de-
ren gemeinsamer Marktanteil auf keinem der relevanten Markte 25%
tibersteigt (Art. 4);

— die allen Parteien ,.fiir die Zwecke weiterer Forschung und Entwicklung
und Verwertung uneingeschrdnkten Zugang zu den Endergebnissen® ge-
wahren (Art. 3 (2)); im Falle der getrennten Ergebnisverwertung muss
auBerdem Zugang zum bereits vorhanden Know-how einer Vertragspar-
tei eingerdumt werden, ,,sofern dieses Know-how fiir die Verwertung der
Ergebnisse durch die Partei unerldsslich ist (Art. 3 (3));

— die eine etwaige gemeinsame Verwertung nur aufbauend auf jenen
Ergebnissen vorsehen, die Rechte des geistigen Eigentums oder Know-
how darstellen, das dafiir unerldsslich ist (Art. 3 (4));

— die keine Kernbeschrankungen des Art. 5 beinhalten.

Zu beachten ist hier eine Besonderheit des relevanten Marktes: Bei F&E
zu wichtigen Komponenten von Endprodukten ist u. U. nicht nur der Markt
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der Komponente, sondern auch der Markt des Endprodukts von Interesse.
Wo also bspw. Kfz-Hersteller an der Entwicklung neuer Kfz-Teile gemein-
sam arbeiten, 1st auch der Automobilmarkt fiir die kartellrechtliche Prii-
fung relevant, ,,wenn es sich bei der Komponente, die Gegenstand der For-

schung und Entwicklung ist, um einen technisch oder wirtschaftlich we-
sentlichen Bestandteil dieser Endprodukte handelt*. (hLL, Rn. 115)

Zahlreiche Besonderheiten, die hier aus Platzgriinden nicht ausgefiihrt wer-
den kénnen, finden sich in der einschldgigen F&E-GVO sowie den hLLL.

Beispiel
Zwei Hersteller von Komponenten kooperieren im Bereich F&E, um die Leis-
tungsfahigkeit ihrer jeweiligen Komponenten zu verbessern. Produktion und

Vertrieb sollen anschlieBend weiterhin getrennt erledigt werden. Der Marktan-
teil der Hersteller am OEM-Markt betrigt je 5%, am IAM-Markt je 10 %.

Angesichts der gemeinsamen Marktanteile auf den jeweils relevanten Mérkten
(10% am OEM-Markt, 20% am IAM-Markt), kann die Vereinbarung bereits —
bei Erfiillung auch der weiteren Voraussetzungen, s. oben — nach der F&E-
GVO freigestellt werden.

Aber auch bei (zumindest leichtem) Ubersteigen der Anteilsschwellen ist eine
Wettbewerbsbeschrankung unwahrscheinlich, wobei dies im Einzelfall zu prii-
fen bleibt.

8. Die SpezGVO

Gemal ihres Art. 1 (1) (a) sind von dieser GVO Vereinbarungen tiber ,,die
einseitige Spezialisierung, eine Vereinbarung iiber die gegenseitige Spezia-
lisierung oder eine Vereinbarung iiber die gemeinsame Produktion* erfasst.

Dies bedeutet: Die Unternehmen (sogar Wettbewerber) vereinbaren entwe-
der

— dass ein Vertragsteil die Produktion bestimmter Produkte einstellt, wo-
bei das spezialisierte, also produzierende Unternehmen zur Lieferung
dieser Produkte verpflichtet wird, oder

— dass diese Verpflichtungen gegenseitig (durchaus auch fiir verschiedene
Produkte) gelten sollen, oder

— dass die Produktion jener Produkte iiberhaupt gemeinsam erfolgt.

Unabhiéngig der gewéhlten Form der Spezialisierung kann diese den ge-
samten Betrieb oder nur manche Teile, Endprodukte oder nur Zwischen-
produkte (bzw. -dienstleistungen) betreffen.

208 Neumayr/Kiihnert/Schaumburger



II. Rechtlicher Rahmen fiir kartellrechtskonformes Verhalten 10. Kap.

In ihrer fritheren Entscheidungspraxis tat die EK ihre Ansicht kund, derar-
tige Vereinbarungen beschriankten den Wettbewerb jedenfalls bei Verzicht
eines Vertragsteils auf die kiinftige Produktion. Heute anerkennt sie jedoch
mit der aktuellen SpezGVO die auch wettbewerbsfordernde Wirkung,
dank derer die spezialisierten Unternehmen ,,durch die Ausrichtung auf die
Herstellung bestimmter Produkte rationeller arbeiten und die betreffenden
Produkte preisgiinstiger anbieten kénnen®. (Erwagungsgrund 6)

Auch fiir Spezialisierungsvereinbarungen gibt es daher einen safe harbour
in Form der Freistellungsvermutung des Art. 2 (1) SpezGVO. Diese gilt fiir
Vereinbarungen

— zwischen Unternehmen, deren gemeinsame Marktanteile auf keinem der
relevanten Mirkte 20 % tibersteigt (Art. 3) und

— die keine Kernbeschrankungen des Art. 4 beinhalten.

Bzgl. des relevanten Marktes legt Art. 1 (1) (1) fest, dass dieser bei spezia-
lisierten Zwischenprodukten, ,.die eine oder mehrere der Parteien ganz
oder teilweise intern fiir die Produktion nachgelagerter Produkte verwen-
den‘, auch den nachgelagerten Markt umfasst, zu dem also die nachgela-
gerten Produkte gehoren. Eine davon abweichende Beurteilung wiirde den
Gefahren einer moglichen MarktverschlieBung und erhohter Inputpreise
nicht gerecht.

Néhere Ausfiithrungen zur Anwendung finden sich in der einschldgigen
SpezGVO.

Beispiel

Zwei Teile-Hersteller, die sich als Wettbewerber am Automotivmarkt gegen-
iiberstehen, vereinbaren, dass der erste kein Produkt A mehr herstellen wird. Im
Gegenzug wird der zweite Produkt B nicht mehr herstellen. Eine gegenseitige
Lieferverpflichtung wird nicht vereinbart.

Mangels gegenseitiger Lieferverpflichtung (bei einseitiger Spezialisierung: ein-
seitige Lieferverpflichtung) handelt es sich nicht um eine Spezialisierungsver-
einbarung 1.S.d. SpezGVO: Ohne eine derartige Klausel konnte der Wettbe-
werb geschwiécht werden, weil sich die Unternehmen vom jeweils nachgelager-
ten Markt (in Hinblick auf Vertrieb der Spezialisierungsprodukte) zuriickziehen
missten. Eine solche Vereinbarung genief3t daher nicht den Schutz der Freistel-
lungsvermutung.
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9. Die TT-GVO

Art. 1 (1) (¢) TT-GVO stellt eine Freistellungsvermutung fiir zwei Arten
von Vereinbarungen auf: zum einen fiir solche ,,iiber die Lizenzierung von
Technologierechten mit dem Ziel der Produktion von Vertragsprodukten
durch den Lizenznehmer und/oder seine Zulieferer, zum anderen fiir die
Ubertragung von Technologierechten zwischen zwei Unternehmen mit
dem Ziel der Produktion von Vertragsprodukten, bei der das mit der Ver-
wertung der Technologierechte verbundene Risiko zum Teil beim VerdufSe-
rer verbleibt*.

Unterschieden wird zwischen Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
und jenen zwischen Nicht-Wettbewerbern. Entsprechend der hoheren
Wahrscheinlichkeit einer Wettbewerbsbeschrankung unterliegen Erstere ei-
ner strengeren Kontrolle (z.B. Marktanteilsschwellen, Kernbeschrankun-
gen). In beiden Fillen gilt als relevanter Markt jedoch nicht nur der Pro-
dukt- sondern gleichermafen der Technologiemarkt. Unter diesem versteht
Art. 1 (1) (k) den ,,Markt fiir die lizenzierten Technologierechte und ihre
Substitute®.

Der safe harbour dieser GVO erstreckt sich auf Vereinbarungen

— die Technologietransfer zum Hauptgegenstand haben, welcher wiederum
zur Produktion von Waren oder Dienstleistungen dienen muss;

— zwischen Unternehmen, die entweder keine Wettbewerber sind und de-
ren jeweiliger Marktanteil am relevanten Markt 30% nicht iibersteigt
oder — im Falle von Wettbewerbern — deren gemeinsame Marktanteile
auf keinem der relevanten Markte 20 % tibersteigt (Art. 3);

— die keine Kernbeschrinkungen des Art.4 beinhalten (die Freistellung
gilt des Weiteren nicht fiir die Klauseln des Art. 5);

— die nicht in den Anwendungsbereich der Kfz-GVO oder der SpezGVO
fallen (Art. 9).

Fiir Ausnahmen und Spezialitdten sind die einschlagige TT-GVO sowie die
dazugehorigen Leitlinien zu konsultieren.

Beispiel

Ein Forschungsinstitut, das selbst keine Waren auf Basis ihrer Patente herstellt,
rdumt einem Kfz-Hersteller die Nutzung seiner Patente ein, um eine neuartige
Materialverarbeitung in dessen neuer Serie zu ermdglichen. Diese Nutzungs-
moglichkeit erstreckt sich ebenso auf Zulieferer des Kfz-Herstellers.

Bei den Vertragsparteien handelt es sich vermutlich nicht um Wettbewerber (zu
beachten wire hier auch potenzieller Wettbewerb 1.S.d. Art. 1 (1) (n) (11) TT-
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GVO). Es gilt daher die Marktanteilsschwelle von 20%: Wenn sowohl der Her-
steller am Produktmarkt als auch das Forschungsinstitut am Technologiemarkt
diese Grenze nicht iibersteigen und keine Kernbeschrinkungen vorliegen, gilt
die Freistellungsvermutung. Dass hier auch Zulieferer von der Vereinbarung
mitumfasst sind, hindert die Freistellung gemafl Erwdgungsgrund 7 der TT-
GVO nicht.

Anmerkung: Gem. Art. 8 (d) TT-GVO bestimmt sich der Marktanteil am Tech-
nologiemarkt ,,auf der Grundlage der Verkaufsdaten betreffend die vom Lizenz-
geber und seinen Lizenznehmern insgesamt hergestellten Vertragsprodukte*.

10. Individualfreistellung

Eine Individualfreistellungspriifung ist gerade fiir den Kfz-Anschluss-
markt, aber auch sonstige Bereiche, wo Unternehmen hohere Marktanteile
haben, von erheblicher Bedeutung, insofern als die oben behandelten
GVOen dann nicht unmittelbar anwendbar sind.

Allgemein ist fiir eine Rechtfertigung nach Art. 101 (3) AEUV erforder-
lich, dass Kunden Effizienzgewinne zukommen, welche die wettbewerbs-
beschrinkenden Wirkungen der Vereinbarung iiberwiegen. Dies ist der
Fall, wenn die folgenden vier Voraussetzungen (kumulativ) erfiillt sind:

— Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts,

— angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Ge-
winn,

— keine Beschrankungen, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht un-
erldsslich sind, und

— keine Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen Teil der be-
treffenden Waren.

Im Einzelfall sind diese Kriterien anhand der dazu erlassenen Kommis-
sionsleitlinien (ABI. 2004/C 101/08) zu priifen. Fiir die Anwendung des
deutschen Kartellrechts ist bemerkenswert, dass eine zusitzliche Rechtfer-
tigung in Form des sogenannten Mittelstandskartells gem. § 3 GWB be-
steht.

Im Kontext der Individualfreistellung stellt sich fiir die Automobilindustrie
hiufig die Frage, wie ein Werkstétten- oder Vertriebssystem in Konformi-
tat mit Art. 101 (1) AEUV ausgestaltet werden kann. Dabei steht der Selek-
tivvertrieb im Vordergrund, auf den im Folgenden niher eingegangen wird.
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11. Selektiver Vertrieb

Unter Selektivvertrieb ist nach der Definition in Art. 1 (1) (1) Kfz-GVO zu
verstehen:

., Vertriebssysteme, in denen sich der Anbieter verpflichtet, die Vertragswaren
oder -dienstleistungen unmittelbar oder mittelbar nur an Héindler zu verkaufen,
die aufgrund festgelegter Merkmale ausgewdhlt werden, und in denen sich diese
Hdindler verpflichten, die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an
Hdndler zu verkaufen, die innerhalb des vom Anbieter fiir den Betrieb dieses
Systems festgelegten Gebiets nicht zum Vertrieb zugelassen sind.*

Im Sinne dieser festgelegten Merkmale verlangte der EuGH in der Ent-
scheidung C-158/11 Auto24/Jaguar nach Kriterien, ,,deren genauer Inhalt
iiberpriift werden kann*, wobei eine derartige Uberpriifbarkeit jedoch
nicht verlangt, ,,dass diese verdffentlicht werden*.

Ein solches System beinhaltet naturgemall Einschrinkungen: Markenware
des Herstellers ist aullerhalb des selektiven Vertriebssystems grundsétzlich
nicht verfiigbar. Daraus ergibt sich eine besondere Marktposition des je-
weiligen Héandler- bzw. Werkstattnetzes. Diese konnen dennoch maligebli-
chem Wettbewerbsdruck von Seiten unabhédngiger Werkstdtten ausgesetzt
sein, wenn letztere potenziell zugelassen werden konnen. Essentiell ist da-
her die Frage des Zugangs zu solchen Netzwerken.

Bei der Priifung dieser Einschrinkungen unterscheidet das Kartellrecht
zwischen quantitativem und qualitativem Selektivvertrieb:

a) Quantitativer Selektivvertrieb

In einem quantitativen Selektivvertrieb wird die Anzahl der zugelassenen
Héandler oder Werkstétten mittelbar oder unmittelbar begrenzt, indem bei-
spielsweise eine konkrete Maximalanzahl oder Mindestverkaufszahlen
festgelegt werden. Im Gegensatz zum qualitativen Selektivvertrieb miissen
diese Merkmale jedoch nicht ,.zwingend objektiv und nicht diskriminie-
rend sein (EuGH, Rs. C-158/11 Auto24/Jaguar, Rn. 35).

Die EK steht solchen Netzen grundsatzlich kritisch gegeniiber, eine gewis-
senhafte Priifung des Einzelfalls zur Frage der Freistellbarkeit ist geboten.

Beispiel

Ein Hersteller von Einparkhilfen entwickelt ein Produkt, dessen Verkauf kos-
tenintensive Personalschulungen verlangt. Diese sind von den zugelassenen
Héndlern selbst zu organisieren und zu finanzieren. Im Gegenzug dazu lésst
der Hersteller je 100 Stiick zu erwartendem Absatz in einem Gebiet jeweils nur
einen Héndler zu.
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Es handelt sich hier um ein quantitativ-selektives Vertriebssystem. Eine Frei-
stellung nach Art. 101 (3) AEUV ist nicht ausgeschlossen, wenn die Mallnah-
men beispielsweise der Amortisierung von Investitionen dienen oder Ressour-
cen optimieren.

Fiir den Neuwagenmarkt geht die EK in Rn. 65 der KfzLL davon aus, dass
quantitativ-selektiver Vertrieb die Voraussetzungen fiir eine Individualfrei-
stellung erfiillt, wenn die Marktanteile der Vertragspartner 40 % nicht {iber-
schreiten.

b) Qualitativer Selektivvertrieb

In rein qualitativ-selektiven Vertriebssystemen liegt in der Regel keine
Wettbewerbsbeschriankung, die Art. 101 (1) AEUV zuwiderlauft.

Ein rein qualitativ-selektiver Vertrieb wurde vom Europidischen Gericht
erster Instanz (,,EuG*) beispielsweise in der Entscheidung T-88/92 Grou-
pement d’achat Edouard Leclerc/Kommission beschrieben. Fiir das Vor-
handensein eines solchen in der Automobilindustrie hat die EK in Rn. 43
der KfzLL folgende Kriterien festgelegt:

— Die Beschaffenheit des fraglichen Produkts bedingt einen selektiven
Vertrieb (d.h. ein solches Vertriebssystem ist ein Erfordernis zur Wah-
rung der Qualitdat und zur Gewéhrleistung des richtigen Gebrauchs des
betreffenden Produkts);

— Héandler oder Werkstitten werden aufgrund objektiver Kriterien qualita-
tiver Art ausgewahlt, die fiir alle potenziellen Wiederverkiufer einheit-
lich festzulegen und unterschiedslos, d.h. nicht diskriminierend anzu-
wenden sind;

— die aufgestellten Kriterien gehen nicht iiber das hinaus, was erforderlich
ist.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller erstellt sog. ,,Markenstandards, Mindestvoraussetzungen
fiir Werkstétten, die in sein Netz zugelassen werden wollen. Diese beziehen
sich auf technische Befahigungen (Mindestausbildung der Angestellten, Vor-
handensein bestimmter Maschinen, Verpflichtung zur regelmifBigen Sicher-
heitstiberpriifung etc.) und die Angemessenheit seiner Rdumlichkeiten (Einhal-
ten der Sicherheitsstandards, Parkmoglichkeit innerhalb abgeschlossener Hal-
len oder Areale, Anbringen von Hersteller-Logos etc.).

Die oben aufgefiihrten Verpflichtungen rufen a priori keine wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken hervor. Eine Einzelfallpriifung ist jedoch unerldsslich.
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Allerdings kann eine wettbewerbsbeschrinkende Wirkung auch im Rah-
men eines Netzes paralleler rein qualitativ-selektiver Vertriebssysteme ent-
stehen. Eine solche Gefahr sieht die EK, ,,wenn ihre Zahl keinen Raum
mehr ldsst fiir andere Vertriebsformen®. (KfzLL, FN 1 zu Rn.43) Zwar
schlief3t sie eine solche Situation am Neuwagenmarkt (derzeit) aus; fiir den
Bereich des Anschlussmarktes sind jedoch in jeder Art des Selektivver-
triebs zusatzlich folgende Kriterien sicherzustellen:

aa) Zugang unabhdngiger Marktteilnehmer zu technischen Informationen

Frither wurde diese Bedingung als Kernbeschrankung des Art. 4 (2) direkt
in der VO 1400/2002 vorgeschrieben, im Regime der aktuellen Kfz-GVO
findet sich eine solche explizite Regelung nicht mehr. Nichtsdestotrotz
muss Dritten dieser Zugang zu technischer Information gewéhrt werden:
Im Rahmen der einschldagigen VO 715/2007 und VO 595/20009 ist der Zu-
gang im speziellen Kontext der Festlegung von Emissionsgrenzwerten ge-
regelt. (Auf die oben genannten einschldagigen Verordnungen verweist
nicht die Kfz-GVO selbst, sie werden aber in den KfzLL, besprochen. Da-
be1 handelt es sich um eine Referenz, die auch fiir Fille der vor den darin
genannten Stichtagen zugelassenen Wigen Anwendung findet.) Auch au-
Berhalb dieses Kontexts ist es jedoch allgemein unrealistisch, dass ein Her-
steller die nunmehr fiir die Freistellung geltende 30%-Schwelle unter-
schreitet; eine Freistellung der Weigerung der Informationsweitergabe ist
somit ohnehin nicht anzunehmen, ein Einschreiten der Wettbewerbsbehor-
den dahingegen moglich. So erreichte die Kommission im Jahr 2007 (noch
unter der VO 1400/2002) von einer Reihe namhafter Kfz-Hersteller eine
Anpassung ihrer jeweiligen Informationssysteme. Diese Anpassungen
wurden von der Kommission als Verpflichtungszusagen fiir verbindlich
erklart (EK, COMP/E-2/39.140 DaimlerChrysler; COMP/E-2/39.141 Fiat;
COMP/E-2/39.142 Toyota; COMP/E-2/39.143 Opel).

In den KfzLL duBert die EK die Ansicht, dass selbst qualitativ-selektive
Vertriebssysteme liberwiegend wettbewerbsschadliche Auswirkungen ha-
ben konnen (und damit auch nicht von der Freistellung nach Art. 101(3)
profitieren sollten), wenn sie zum Marktausschluss oder zur Schwichung
der Marktposition der unabhidngigen Marktteilnehmer fiihren.

Eine solche Gefahr besteht ihrer Ansicht nach genau dort, wo ein Kfz-Her-
steller unabhiangigen Marktteilnehmern einen ,,angemessenen Zugang zu

seinen markenspezifischen, fiir die Instandsetzung und Wartung erforderli-
chen technischen Informationen‘ vorenthilt (KfzLL, Rn. 62—64).
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Zu dieser Spezialitit der Automobilbranche enthalten die KfzLL einige
wesentliche Begriffsdefinitionen:

— Begilinstigte sind ,,unabhdingige Werkstditten, Ersatzteilehersteller und
-hdindler, Hersteller von Werkstattausriistung oder Werkzeugen, Heraus-
geber von technischen Informationen, Automobilclubs, Pannenhilfs-
dienste, Anbieter von Inspektions- und Priifdienstleistungen und Ein-
richtungen der Aus- und Weiterbildung fiir Werkstattmitarbeiter.

— Technische Information ist z. B. ,,Software, Fehlercodes und sonstige Pa-
rameter einschliefflich entsprechender Updates, die erforderlich sind,
um in elektronischen Steuergerdten vom Anbieter empfohlene Einstel-
lungen vorzunehmen oder wiederherzustellen, Kraftfahrzeug-Ildentifizie-
rungsnummern und andere Kraftfahrzeug-ldentifizierungsmethoden,
Teilekataloge, Instandsetzungs- und Wartungsverfahren, Arbeitslosun-
gen, die sich aus praktischen Erfahrungen ergeben und sich auf typische
Probleme bei einem bestimmten Modell oder einer bestimmten Serie be-
ziehen, sowie Riickrufanzeigen und sonstige Mitteilungen tiber Repara-
turarbeiten, die innerhalb des Netzes zugelassener Werkstdtten kostenlos
durchgefiihrt werden konnen (...), Ersatzteilnummer[n] und [andere] In-
formationen, die erforderlich sind, um das korrekte Ersatzteil mit Mar-
kenzeichen des Kraftfahrzeugherstellers fiir ein bestimmtes Kraftfahr-
zeug zu ermitteln (d.h. das Teil, das der Kraftfahrzeughersteller in der
Regel den Mitgliedern seines Netzes zugelassener Werkstditten zur In-
standsetzung des betreffenden Fahrzeugs liefern wiirde).

Gemal Rn. 65 der KfzLL ist diese jedoch nur unter den folgenden Bedin-
gungen weiterzugeben:

— Abzugrenzen ist technische von lediglich kommerzieller Information.
Letztere wird zwar ,,zur Erbringung von Instandsetzungs- und Wartungs-
dienstleistungen genutzt [ist daflr aber] nicht erforderlich* und darf vor-
enthalten werden.

— Auch ist Zugang zu technischer Information nur geboten, wenn diese
letztlich tatsdchlich fiir eine Reparatur genutzt wird. So darf beispiels-
weise Information zu Design, Produktionsverfahren oder Materialwahl
fur Ersatzteile dem zugelassenen Netz vorbehalten bleiben.

— Des Weiteren muss die fragliche Information von gewisser Bedeutung
sein, sie muss sich ,,erheblich auf die Féihigkeit unabhdngiger Marktteil-
nehmer auswirken®, ihre Tatigkeit auszuiiben.
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— SchlieBlich gilt es auBerdem einen diskriminierungsfreien Zugang si-
cherzustellen, der unabhingige Marktteilnehmer nicht gegeniiber zuge-
lassenen Werkstitten oder Handlern benachteiligt.

Ist Zugang zur Information nach obigen Kriterien geboten, so hat er geméaf3
Rn. 67 der KfzLL

— auf Anfrage,

— ohne ungebiihrliche Verzdgerung,

— 1n verwendungsfahiger Form, sowie

— zu einem Preis, der nicht in Ignoranz des Nutzungsausmalles vom Zu-
gang zur Information abschreckt

zu geschehen.

bb) Kein Missbrauch von Gewdhrleistungen

In den einschldgigen Leitlinien stellt die EK klar, dass ein Selektivsystem
aullerdem dann Wettbewerbsbedenken hervorruft, wenn es nicht unter die
Gewihrleistung fallende Reparaturen den Mitgliedern des Netzes zugelas-
sener Werkstdtten vorbehilt oder fiir solche Reparaturen nur Originaler-
satzteile verwendet werden diirfen (Rn. 69).

Beispiel

Ein Importeur macht die gesetzliche oder erweiterte Gewihrleistung davon ab-
hingig, dass der Kfz-Inhaber jedwede Reparatur nur innerhalb des Netzes (al-
ternativ: nur unter Verwendung von Markenersatzteilen des Herstellers) durch-
fiihren lésst.

Grundsatzlich diirfen nur solche Reparaturen der Vertragswerkstatt vorbehalten
werden, die von der Garantie/Gewahrleistung umfasst sind. Eine Individualfrei-
stellung ist daher unwahrscheinlich.

Als nicht erschwerend wertet die EK jedoch weiterhin die Verweigerung
der Gewdhrleistung, wenn der zu behebende Fehler auf eine unsachgemaille
Reparatur durch eine nicht zugelassenen Werkstétte oder die Qualitit eines
Alternativersatzteils zuriickzufiihren ist.

cc) Zugang zu den Netzen der zugelassenen Werkstdtten

Obwohl sich dies bereits aus den oben ausgefiihrten allgemeinen Uberle-
gungen zum selektiven Vertriebssystem ergibt, wird in den KfzLL zum Se-
lektivvertrieb in der Automobilindustrie nochmals explizit hervorgehoben:
Die Freistellung setzt den freien Zugang zu einem Netz zugelassener Teil-
nehmer flr all jene voraus, die gewissen qualitativen Kriterien gerecht
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werden. Quantitative Kriterien sollten nicht herangezogen werden, da sie
die Freistellung duBerst unwahrscheinlich machen.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wurde mit der aktuellen Kfz-GVO
allerdings fiir den Markteintritt neuer Anbieter geschaffen. Sie gilt fiir Ver-
einbarungen, die Werkstitten nur dann zum Netz zulassen, wenn sie auch
Neuwigen vertreiben. Dies wire unter normalen Umstinden als Wettbe-
werbsbeschrinkung zu werten. Im Rahmen einer Markeneinfiithrung ist ein
solcher Vertrag nach Rn. 71 der KfzLL jedoch zuléssig, da er es dem Her-
steller ermoglicht, ,,Hdndler zu finden, die bereit sind, die erforderlichen
Investitionen zu tdtigen®. Dies wird als notwendig erachtet, um Hdndler
bzw. Werkstdttenpartner zu motivieren, die notwendigen Investitionen zu-
gunsten der daraus entstehenden wirtschaftlichen Vorteile — ohne Angst
vor Trittbrettfahrern — vorzunehmen.

Auf den markenspezifischen Anschlussmarkt kann eine solche Vereinba-
rung keine negativen Auswirkungen haben, weil er ohne diese Vereinba-
rung und die damit verbundene MarkterschlieBung gar nicht bestiinde.

Beispiel

Ein Kfz-Hersteller verpflichtet Werkstitten in einem bereits bespielten geo-
graphischen Markt, auch Neuwédgen zu verkaufen.

Dies wird als Wettbewerbsbeschrinkung zu werten sein. Von einem bereits
etablierten Hersteller ausgehend ermoglicht ein solcher Vertrag gerade keine
Einfiihrung einer neuen Marke, weshalb die negativen Auswirkungen iiberwie-
gen und eine Freistellung nicht infrage kommt.

12. Marktmachtmissbrauchsverbot

Wihrend das Kartellverbot nur fiir zwei- oder mehrseitige Zusammenar-
beit zwischen Unternehmen gilt, betrifft das Marktmachtmissbrauchsver-
bot auch echtes einseitiges Handeln. Allerdings unterliegen nicht alle Un-
ternehmen den strengeren Vorgaben des Missbrauchsverbots. Vorausset-
zung fiir dessen Eingreifen ist vielmehr das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung. Darunter versteht die stindige Rechtsprechung eine
wirtschaftliche Machtstellung, die ein Unternehmen in die Lage versetzt,
die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten
Markt zu verhindern, indem sie thm die Moglichkeit verschafft, sich sei-
nen Wettbewerbern und Abnehmern, sowie letztlich den Verbrauchern ge-
geniiber in einem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten. In der
Praxis sind vor allem Marktanteile ein wichtiges Indiz fiir eine marktbe-
herrschende Stellung. Nach europdischem Kartellrecht wird das Vorliegen
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einer solchen Stellung ab einem Marktanteil von 50% widerleglich vermu-
tet (EuGH, Rs. C-62/86 AKZO, Rn. 65). In verschiedenen Mitgliedstaaten
der EU bestehen niedrigere Vermutungsschwellen, etwa in Deutschland
bei einem Marktanteil von 40 %.

Neben der Marktbeherrschung durch ein einzelnes Unternehmen kann das
Missbrauchsverbot auch im Falle der gemeinsamen Marktbeherrschung
greifen. Damit sind Fille gemeint, in denen die Reaktionsverbundenheit
zwischen Unternehmen auf einem oligopolistisch gepriagten Markt zu ei-
nem Gleichgewichtspreis fiihrt, der hoher liegt als der Wettbewerbspreis.
Dies kann insbesondere dann vorliegen, wenn erstens der Markt hinrei-
chend transparent ist, damit die Mitglieder des Oligopols die Einheitlich-
keit ihres Verhaltens lberwachen konnen, zweitens hinreichende Ab-
schreckungsmittel bestehen, die ein Abweichen von diesem Verhalten
unattraktiv machen, und drittens Auflenseiterwettbewerber und Nachfrage-
macht nicht in der Lage sind, hinreichenden Druck auf das Oligopol auszu-
iiben (EuGH, Rs. C-413/06 P Impala, Rn. 123). Auf europdischer Ebene
gibt es zwar keine Vermutungsschwellen fiir das Vorliegen einer gemeinsa-
men Marktbeherrschung, wohl aber bestehen gesetzliche Vermutungen auf
nationaler Ebene. So wird nach deutschem Recht eine gemeinsame markt-
beherrschende Stellung (widerleglich) vermutet, wenn drei oder weniger
Unternehmen gemeinsam einen Marktanteil von 50 %, oder fiinf oder we-
niger Unternehmen gemeinsam einen Marktanteil von zwei Dritteln errei-
chen.

Das Verhalten marktbeherrschender Unternehmen unterliegt besonderen
kartellrechtlichen Einschrinkungen. Dieses umfasst einerseits die Schidi-
gung von Kunden durch unangemessene Preise oder Geschéftsbedingun-
gen, oder durch Diskriminierung zwischen Kunden (sog. ,,Ausbeutungs-
missbrauch®). In der Praxis deutlich wichtiger sind aber Verhaltensweisen
von Marktbeherrschern, die der Behinderung von Wettbewerbern dienen
(sog. ,,Behinderungsmissbrauch®). Unter die Kategorie der Behinderungs-
missbriauche fillt eine breite Palette an Verhaltensweisen, die zur Abschot-
tung von Wettbewerbern beitragen kann. So unterliegen exklusive Kunden-
bindungen anders als bei nicht-marktbeherrschenden Unternehmen nicht
bloB Laufzeitbeschrankungen, sondern sind vielmehr grundsitzlich verbo-
ten. Dasselbe gilt fiir Kunden gewéhrte Rabatte, die an den exklusiven Be-
zug beim Marktbeherrscher gebunden sind (EuG, Rs. T-286/09 Intel,
Rn. 77). Doch auch ohne eine derartige Exklusivbindung unterliegt die
Preisgestaltung marktbeherrschender Unternehmen nach dem Miss-
brauchsverbot gewissen Schranken. Kampfpreise, das sind Preise unter der
durchschnittlichen variablen (vermeidbaren) Kosten des Marktbeherr-
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schers, sind jedenfalls verboten; Preise, die iiber diesem Niveau, aber un-
terhalb den durchschnittlichen Gesamtkosten liegen, dann, wenn sie Teil
eines Plans zur Abschottung von Wettbewerbern sind. Rabatte koénnen
selbst dann missbrauchlich sein, wenn das Unternehmen insgesamt weiter-
hin Profite erzielt, falls sie eine ,,Sogwirkung® fiir weitere Kéufe seitens
der Kunden bewirken. Auch die Biindelung mehrerer Produkte kann nach
dem Missbrauchsverbot problematisch sein, insbesondere wenn das markt-
beherrschende Unternehmen dadurch seine Marktmacht auf das bislang
nicht beherrschte Produkt erstreckt. Schlielich kann sich aus dem Miss-
brauchsverbot ein Kontrahierungszwang ergeben, der Marktbeherrscher
verpflichtet, Vorprodukte an Wettbewerber zu liefern.

Im Vergleich zum Kartellverbot ist die Praxis zum Missbrauchsverbot
noch stirker kasuistisch und von den Umsténden des Einzelfalls gepragt.
Ein guter Uberblick iiber die wesentlichen Missbrauchstypen findet sich in
der sog. Priorititenmitteilung der Kommission. In Rechtsprechung und
Lehre nicht endgiiltig geklart ist die Frage, ob der auf dem ,,as efficient
competitor standard* aufbauende Ansatz der Prioritditenmitteilung den In-
halt des Missbrauchsverbots vollstindig erfasst. Nach diesem Standard ist
Verhalten nur dann als missbrauchlich anzusehen, wenn es geeignet ist,
zur Abschottung zumindest gleich effizienter Unternehmen wie dem
Marktbeherrscher zu fithren. Die Verdringung weniger effizienter Wettbe-
werber ware demnach grundsitzlich zuldssig. Ob dieser Standard in jedem
Fall ausschlaggebend ist, wird in der jlingeren Rechtsprechung nicht ein-
heitlich beantwortet. Hingegen sind Exklusivititsrabatte seit der Entschei-
dung T-286/09 Intel des EuG verboten, selbst wenn die Kosten nicht unter-
schritten werden und der Marktbeherrscher profitabel arbeitet.

In jedem Fall steht es marktbeherrschenden Unternehmen frei, eine objek-
tive Rechtfertigung fiir ihr Verhalten vorzubringen. Eine solche kann ins-
besondere in Effizienzvorteilen, welche die wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkungen zumindest aufwiegen, bestehen. Doch auch andere Recht-
fertigungen sind denkbar; etwa die Rechtfertigung einer Lieferverweige-
rung wegen VertragsverstoBen des Kunden in der Vergangenheit oder der
Weigerung, angemessene und iibliche Sicherheiten zu leisten.

II1. Compliance

KartellrechtsverstoBe sind aufgrund der teils sehr hohen Unternehmens-
geldbuBlen oft Gegenstand der Medienberichterstattung. Auf EU-Ebene so-
wie in den meisten EU-Mitgliedstaaten verfiigen die Wettbewerbsbehorden
tiber die Befugnis, Geldbulen von bis zu 10% des konsolidierten Konzern-
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umsatzes zu verhingen. Gerade die von der EK verhdngten Buflen sind oft
sehr hoch: So wurden 2008 GeldbuBlen von insgesamt 1,3 Mrd. Euro gegen
Autoglas-Zulieferer wegen Marktaufteilung und Austausches wettbewerb-
lich sensibler Informationen verhdngt. Im Jahr 2013 wurde ein Kartellver-
gleichsverfahren wegen des Verdachts eines Ausschreibungskartells mit ei-
ner GeldbuBBe von 141 Mio. Euro gegen Zulieferer von Kabelbdumen be-
endet.

Uber die UnternehmensgeldbuBe hinaus bestehen fiir Mitglieder der Un-
ternehmensfiihrung (Geschiftsfiihrer, Vorstandsmitglieder) zum Teil auch
personliche Risiken. In verschiedenen Staaten werden Kartelle sogar straf-
rechtlich verfolgt: So sind horizontale Preis-, Mengen- oder Marktauftei-
lungskartelle etwa in den USA und dem Vereinigten Konigreich mit Frei-
heitsstrafen bedroht. In Deutschland und Osterreich bestehen Strafdrohun-
gen fiir Absprachen bei Ausschreibungen. Ferner kann das Bundeskartell-
amt nach Ordnungswidrigkeitenrecht auch Geldbuflen von bis zu 1 Mio.
Euro tliber Einzelpersonen verhidngen. Solche Buflen kénnen sowohl die
unmittelbar an dem Verstol3 beteiligten Mitarbeiter treffen, als auch wegen
Verletzung der Aufsichtspflicht gegen den Betriebsinhaber und gegen das
betriebliche Fithrungspersonal verhdngt werden.

Angesichts der hohen Geldstrafen und weiterer Sanktionen empfiehlt sich
daher ganz grundsitzlich, ein umfassendes Compliance-Programm im Un-
ternehmen zu etablieren. Dies betrifft Mallnahmen ,,wie etwa Verhaltens-
richtlinien fiir den Umgang mit Wettbewerbern, Lieferanten und Abneh-
mern, Vorbereitung des Unternehmens auf eine mogliche Hausdurchsu-
chung, Richtlinien fiir den Umgang mit dem Anwaltsprivileg, das zumin-
dest im europdischen Kartellrecht zum Tragen kommt* und viele weitere
(vgl. Ablasser-Neuhuber/Neumayr, Compliance und Kartellrecht, in:
Napokoj, Risikominimierung durch Corporate Compliance, Wien 2010,
S. 1251f.). In der Folge wird zunichst knapp dargestellt, welche Auswir-
kungen ein erfolgreiches Compliance-Programm auf Risiken fiir das Un-
ternehmen und sein Fiihrungspersonal haben kann. AnschlieBend wird ein
kurzer Uberblick iiber die Anforderungen an ein solches Programm gege-
ben.

1. Auswirkungen auf die Unternehmensgeldbulle

Die Verhdngung von Buflen setzt einen schuldhaften (vorsdtzlichen oder
fahrlassigen) Kartellrechtsverstof3 voraus. Die Rechtsprechung des EuGH
baut jedoch auf einem sehr weiten Verschuldensbegrift auf; insbesondere
setzt Verschulden kein Handeln oder Unterlassen von Mitgliedern der Un-
ternehmensleitung voraus. Auf dieser Grundlage erscheint die Einrichtung
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eines Compliance-Systems nicht geeignet, zu einem Entfall des Verschul-
dens zu fiihren.

Davon zu trennen ist die Frage, ob Wettbewerbsbehorden Compliance-Pro-
gramme bei der Bemessung von Unternehmensgeldbullen strafmildernd
beriicksichtigen sollten. Diese Frage ist umstritten und wird in der Praxis
von Land zu Land unterschiedlich gelost. Wahrend das Bestehen eines
(bestimmten Voraussetzungen entsprechenden) Compliance-Programms in
den USA zu einer erheblichen Minderung fithren kann, lehnt die Recht-
sprechung auf EU-Ebene eine Minderung der von der EK verhidngten Bu-
Ben ab. Auf nationaler Ebene ist die Rechtslage selbst innerhalb der EU
uneinheitlich: Die meisten Mitgliedstaaten, darunter Deutschland, folgen
dem Vorbild der EK und lehnen eine Milderung der Geldbulle wegen des
Bestehens eines Compliance-Programms ab. Manche Mitgliedstaaten, da-
runter Italien und das Vereinigte Konigreich, sind hingegen bereit, fiir qua-
lifizierte Compliance-Mafinahmen Abschlidge von der Geldbuf3e vorzuneh-
men. Flr international titige Unternehmen kann ein Compliance-Pro-
gramm daher zumindest in manchen Jurisdiktionen bumindernd wirken.

2. Auswirkungen auf die Haftung von Mitgliedern der
Unternehmensfiithrung

Die BuBlidrohung nach deutschem Ordnungswidrigkeitenrecht trifft neben
unmittelbar Tatbeteiligten auch Aufsichtspflichtige. Die Aufsichtspflicht
kann vorsatzlich, aber auch fahrlassig verletzt werden. Die Anforderungen
(dazu nidher 3. unten) hingen dabei von den Umsténden des Einzelfalls ab.
Der Aufsichtspflichtige muss allerdings nur zumutbare Mallnahmen tref-
fen; diese miissen nicht so einschneidend sein, dass vorsitzliche Verstof3e
gegen betriebliche Pflichten in jedem Fall verhindert werden.

Uber das Risiko einer BuBe nach Ordnungswidrigkeitenrecht hinaus be-
steht fiir Mitglieder der Unternehmensfiihrung aber auch das Risiko einer
zivilrechtlichen Haftung. Dabei ist zwischen der Haftung gegeniiber der
Gesellschaft selbst und der Haftung gegeniiber Dritten zu unterscheiden.

Nach einem jiingeren Urteil des OLG Diisseldorf konnen Geschéftsfiihrer
gegeniiber Geschiadigten (d.h. im AuBenverhiltnis) gem. § 830 BGB mit
der Gesellschaft gesamtschuldnerisch fiir Kartellrechtsversto3e haften,
wenn sie sich vorsdtzlich an dem Verstof3 beteiligen (OLG Diisseldorf
13.11.2013 — VI-U (Kart) 11/13). Bei vorsitzlicher Beteiligung eines Ge-
schiftsfiihrers wird das Bestehen eines Compliance-Systems freilich die
Haftung nicht ausschlieBen konnen.
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Umso wichtiger ist das Bestehen eines Compliance-Systems fiir die Innen-
haftung gegeniiber der Gesellschaft. Zwar hat das Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf jlingst im Fall ThyssenKrupp eine Regresshaftung des Ge-
schiftsfiihrers fiir eine gegen die Gesellschaft verhdngte Unternehmens-
geldbule ausgeschlossen (LAG Diisseldorf 20.1.2015 — 16 Sa 459/14).
Doch auch wenn eine ,,Weiterreichung* der Bule somit nach deutschem
Recht ausscheiden diirfte, erscheint eine Haftung wegen Verletzung der
Organisations- und Aufsichtspflicht weiterhin moglich. Eine solche Haf-
tung wurde im Fall Siemens vom LG Miinchen I mit der Begriindung be-
jaht, das dort beklagte ehemalige Vorstandsmitglied habe trotz wiederhol-
ter thm zur Kenntnis gebrachter Gesetzesverletzungen keine ausreichenden
MafBnahmen zur Aufklarung und Untersuchung von VerstoBBen, deren Ab-
stellung und der Ahndung der betroffenen Mitarbeiter eingeleitet (LG
Miinchen I 10.12.2013 — SHK O 1387/10, SHK O 1387/10). Auch wenn
dieser Fall nicht Kartellrecht, sondern den Bereich der Korruptionsbe-
kdmpfung betraf, erscheint diese Wertung auch auf Kartellrechtsverstof3e
ibertragbar, so dass bei unzureichenden Compliance-Maflnahmen grund-
sitzlich das Risiko einer Haftung wegen Sorgfaltspflichtverletzung be-
steht.

3. Anforderungen an Compliance-Programme

Die Anforderungen an ein effektives Compliance-System haben sich einer-
seits in der Praxis herausgebildet. Andererseits wird in der Rechtsprechung
zum deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht wie auch in von verschiedenen
Wettbewerbsbehorden herausgegebenen Leitlinien (z. B. Guidelines Manu-
al der United States Sentencing Commission, Guidance: How your busi-
ness can achieve compliance with competition law des UK Office of Fair
Trading (,,OFT*) und Line Guida sulla modalita di applicazione dei criteri
di quantificazione delle sanzioni amministrative pecuniarie der italieni-
schen Autorita Garante della Concorrenza) der relevante Sorgfaltsmalstab
niher definiert. In der Folge soll ein kurzer Uberblick iiber die wesentli-
chen Anforderungen gegeben werden.

Zu den allgemein erforderlichen AufsichtsmaBBnahmen gehort die Auswahl
zuverldssiger Personen fiir die betriebliche Pflichtenkontrolle, wobei sich
die Organisationsstruktur des Programms bis in die Fiihrungsebene ziehen
muss. Notwendig sind auBBerdem Compliance-Schulungen fiir Mitarbeiter,
die liber das Compliance-System, die Rechtslage sowie Folgen von Versto-
Ben informieren. Das OFT rdaumt hierzu ein, dass die konkrete Ausgestal-
tung wohl von Grofle und Risiken des jeweiligen Unternehmens abhingen
wird. Des Weiteren bedarf es eines konsequenten Monitorings, das die Ef-
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fizienz des Compliance-Systems regelméfBig liberpriift und es ermoglicht,
Verstofe aufzuspiiren (auch stichprobenartige Kontrollen sind denkbar).
Dies ist auch insbesondere deshalb wichtig, weil das notwendige Mal} der
Aufsicht im Einzelfall zu beurteilen ist, wobei als Faustregel gilt: ,,Je kon-
kreter die Verstofpe zu befiirchten sind, desto detaillierter muss die Aufsicht
organisiert werden.* (Raum, § 81 GWB, in: Langen/Bunte, Kartellrecht II,
Rn. 27) Dazu wird bereits vor Einfithrung des Compliance-Programms ein
Risk Assessment ndtig sein, das die Gegebenheiten im konkreten Wirt-
schaftszweig und Umfeld beriicksichtigt. Wie bereits oben angedeutet
wird hier eine Grenze mittels des Kriteriums der Zumutbarkeit gezogen.

Ist ein Versto3 bereits eingetreten, sind GegenmaBBnahmen nach Ansicht
des BGH (BGH, 10.11.1992 , Allgemeine AufsichtsmaBnahmen wistra
1993, 110) zu setzen sowie Priavention pro futuro einzuleiten. Aufsichts-
malBnahmen sind sodann im gesamten Unternehmen durchzufiihren, auch
wenn die Kartellrechtsverletzung nur in einzelnen Niederlassungen ent-
deckt wurde oder aufgetreten ist. Nach einem anderen Urteil des BGH
(BGH, 11.11.2008, Rn. 13f., WuW/E DE-R 2579) kann das Risiko zur
Verletzung der Aufsichtspflicht verringert werden, indem der Rat eines
spezialisierten Rechtsvertreters eingeholt wird (wenn dies auch keinen
Freischein bedeutet und eine ,,Alibi-Konsultation* jedenfalls nicht ausrei-
chen wird).
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