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BEKANNTMACHUNG DER KOMMISSION

Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln
81 und 82 des Vertrags

(2004/C 101/07)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

1. EINLEITUNG

1. Artikel 81 und 82 des Vertrags sind auf horizontale und

vertikale Vereinbarungen sowie Verhaltensweisen von
Unternehmen anwendbar, ,welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen geeignet sind*“.

. In ihrer Auslegung der Artikel 81 und 82 haben die
Gemeinschaftsgerichte Inhalt und Reichweite des Begriffs
,Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten*
bereits in weitem Umfang geklart.

. In den vorliegenden Leitlinien werden die Grundsitze
behandelt, die von den Gemeinschaftsgerichten zur Aus-
legung des in den Artikeln 81 und 82 enthaltenen Be-
griffs der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels entwickelt wurden. Sie enthalten auch eine Regel, die
angibt, wann Vereinbarungen normalerweise nicht geeig-
net sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiir-
bar zu beeintrichtigen (die ,no appreciable affectation of
trade” oder NAAT-Regel). Diese Leitlinien erheben keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit. Ihr Ziel ist es, die Methodik
zur Anwendung des Begriffs der Beeintriachtigung des
zwischenstaatlichen Handels darzustellen und eine Anlei-
tung fiir seine Anwendung in hiufig wiederkehrenden
Fillen zu bieten. Diese Leitlinien sind fiir die Gerichte
und Behorden der Mitgliedstaaten zwar nicht verbindlich,
sollen ihnen aber Orientierung bei der Anwendung des in
Artikel 81 und 82 enthaltenen Begriffs der Beeintrichti-
gung des zwischenstaatlichen Handels bieten.

. Diese Leitlinien behandeln nicht die Frage, was eine spiir-
bare Beschrinkung des Wettbewerbs im Sinne von Arti-
kel 81 Absatz 1 darstellt. Diese Frage ist von derjenigen
zu unterscheiden, ob Vereinbarungen den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrdchtigen geeignet
sind, und wird in der Bekanntmachung der Kommission
tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den
Wettbewerb gemifl Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags
nicht spiirbar beschrinken, behandelt (De-minimis-Re-
gel) (') Ebenso wenig bieten die Leitlinien eine Anleitung
bei der Interpretation des Begriffs der Beeintrichtigung
des Handels gemif Artikel 87 Absatz 1 des Vertrags
tiber staatliche Beihilfen.

. Die Leitlinien einschlieflich der NAAT-Regel ergehen un-
beschadet der Auslegung von Artikel 81 und Artikel 82
des Vertrags durch den Gerichtshof und das Gericht ers-
ter Instanz.

2. DAS KRITERIUM DER BEEINTRACHTIGUNG DES HANDELS

2.1 Allgemeine Grundsitze

6. Artikel 81 Absatz 1 regelt: ,Mit dem Gemeinsamen Markt

unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwi-

schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be-
eintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs inner-
halb des Gemeinsamen Markts bezwecken oder bewir-
ken“. Der Einfachheit halber werden die Begriffe ,Verein-
barungen, Beschliisse von Unternchmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen“ nachste-
hend zusammenfassend als ,Vereinbarungen® bezeichnet.

. Artikel 82 regelt: ,Mit dem Gemeinsamen Markt unver-

einbar und verboten ist die missbrauchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch
ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fihren
kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen®. Nachstehend wird fiir das Verhalten markt-
beherrschender Unternehmen der Begriff ,Verhaltenswei-
sen“ verwendet.

. Das Kriterium der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-

chen Handels bestimmt auch den Anwendungsbereich
von Artikel 3 der Verordnung 1/2003 zur Durchfithrung
der in Artikel 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln (3).

. Gemify Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung miissen die

Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten
Artikel 81 auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne des Ar-
tikels 81 Absatz 1 des Vertrags anwenden, welche den
Handel zwischen Mitgliedstaaten im Sinne dieser Bestim-
mung zu beeintrichtigen geeignet sind, wenn sie das
nationale Wettbewerbsrecht auf solche Vereinbarungen,
Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen anwenden. Wenden die Wettbewerbsbehorden und
Gerichte der Mitgliedstaaten das einzelstaatliche Wett-
bewerbsrecht auf nach Artikel 82 des Vertrags verbotene
Missbrauche an, missen sie auch Artikel 82 des Vertrags
anwenden. Artikel 3 Absatz 1 verpflichtet somit die
Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten
bei der Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts
auf Vereinbarungen und missbrauchliche Verhaltenswei-
sen, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen geeignet sind, die Artikel 81 und 82 mit-
anzuwenden. Artikel 3 Absatz 1 verpflichtet hingegen
die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte nicht,
bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 auf Verein-
barungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen und Missbriuche, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind, auch ihr
nationales Wettbewerbsrecht mitanzuwenden. Sie kénnen
in diesen Fillen allein die gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsregeln anwenden.
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10. Aus Artikel 3 Absatz 2 folgt, dass die Anwendung des barung zugerechnet zu werden (°). Anderenfalls ist fur

11.

12.

13.

14.

nationalen Wettbewerbsrechts nicht zur Untersagung von
Vereinbarungen, Beschliissen von Unternehmensvereini-
gungen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
fihren darf, die zwar den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintriachtigen geeignet sind, aber den Wett-
bewerb nicht im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 des
Vertrags beschranken, oder die Bedingungen von Artikel
81 Absatz 3 erfillen oder von einer Verordnung zur
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 erfasst werden.
Den Mitgliedstaaten wird durch die Verordnung 1/2003
jedoch nicht verwehrt, in ihrem Gebiet strengere inner-
staatliche Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung
einseitiger Handlungen von Unternehmen zu erlassen
oder anzuwenden.

Artikel 3 Absatz 3 bestimmt unbeschadet der allgemei-
nen Grundsitze und sonstigen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts, dass die Absitze 1 und 2 des Artikel 3
nicht anwendbar sind, wenn die Wettbewerbsbehérden
und Gerichte der Mitgliedstaaten einzelstaatliche Gesetze
tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
anwenden. Zudem stehen sie der Anwendung von Be-
stimmungen des einzelstaatlichen Rechts nicht entgegen,
die uberwiegend ein von den Artikeln 81 und 82 des
Vertrags abweichendes Ziel verfolgen.

Das Kriterium der Beeintrichtigung des zwischenstaatli-
chen Handels ist ein eigenstindiges Merkmal, das in je-
dem Fall gesondert zu beurteilen ist. Als Abgrenzungs-
kriterium definiert es den Geltungsbereich des gemein-
schaftlichen Wettbewerbsrechts (3). Das gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht ist nicht anwendbar auf Vereinbarun-
gen und Verhaltensweisen, die nicht geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichti-
gen.

Das Kriterium der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels beschrinkt den Anwendungsbereich der
Artikel 81 und 82 auf Vereinbarungen und Verhaltens-
weisen, die geeignet sind, ein Mindestmaf$ an grenziiber-
schreitenden Auswirkungen innerhalb der Gemeinschaft
zu entfalten. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
miissen Vereinbarungen oder Verhaltensweisen geeignet
sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten ,spiirbar® (*)
zu beeintrichtigen.

Im Falle von Artikel 81 des Vertrags muss die Verein-
barung geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrichtigen. Es ist nicht erforderlich, dass jeder
einzelne Teil der Vereinbarung, einschlieflich jeglicher
Wettbewerbsbeschrankung, die sich aus der Vereinbarung
ergeben kann, geeignet ist, den Handel zu beeintrichti-
gen (). Ist die Vereinbarung als Ganzes geeignet, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, ist
das Gemeinschaftsrecht auf die gesamte Vereinbarung an-
wendbar, einschlielich jener Teile der Vereinbarung, die
fur sich genommen den Handel zwischen Mitgliedstaaten
nicht beeintrichtigen. Erstrecken sich die vertraglichen
Beziehungen zwischen den gleichen Parteien auf mehrere
Tatigkeiten, miissen diese unmittelbar miteinander zu-
sammenhdngen und integraler Bestandteil der betreffen-
den Gesamtvereinbarung sein, um derselben Verein-

15.

16.

17.

18.

jede Geschiftstdtigkeit von einer eigenstindigen Verein-
barung auszugehen.

Es ist auch unerheblich, ob die Beteiligung eines be-
stimmten Unternehmens an der Vereinbarung den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar beeintrichtigt (7). Ein
Unternehmen kann sich der Anwendung des Gemein-
schaftsrechts nicht allein aufgrund der Tatsache entzie-
hen, dass sein eigener Beitrag zu einer Vereinbarung,
die an sich geeignet ist, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen, unbedeutend ist.

Fir die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts ist es
nicht erforderlich, eine Verbindung zwischen der mut-
mafllichen Wettbewerbsbeschrinkung und der Eignung
einer Vereinbarung, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen, festzustellen. Auch Vereinbarungen,
die den Wettbewerb nicht beschrinken, konnen den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Beispiels-
weise konnen selektive Vertriebsvereinbarungen, die auf
rein qualitativen, durch die Art der Ware begriindeten
Auswahlkriterien beruhen und den Wettbewerb im Sinne
von Artikel 81 Absatz 1 nicht beschrinken, dennoch den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Die
mutmaflichen, aus einer Vereinbarung resultierenden
Wettbewerbsbeschrankungen koénnen jedoch einen deut-
lichen Hinweis darauf geben, dass die Vereinbarung ge-
eignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen. Eine Vertriebsvereinbarung, die ein Ausfuhr-
verbot vorsieht, ist beispielsweise ihrem Wesen nach ge-
eignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen, wenn auch nicht unbedingt in einem spiir-
baren Ausmafl (%).

Im Fall von Artikel 82 muss die missbrauchliche Verhal-
tensweise geeignet sein, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen. Dies bedeutet aber nicht, dass
jeder einzelne Aspekt der Verhaltensweise getrennt zu
beurteilen ist. Eine Verhaltensweise, die Teil einer von
einem marktbeherrschenden Unternehmen verfolgten Ge-
samtstrategie ist, muss nach ihrer Gesamtwirkung bewer-
tet werden. Setzt ein marktbeherrschendes Unternehmen
bei der Verfolgung ein und desselben Ziels, beispielsweise
der Ausschaltung oder des Marktausschlusses von Wett-
bewerbern, verschiedene Verhaltensweisen ein, ist Artikel
82 auf alle Verhaltensweisen anwendbar, die Teil dieser
Gesamtstrategie sind, wenn mindestens eine dieser Ver-
haltensweisen geeignet ist, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen ().

Aus dem Wortlaut der Artikel 81 und 82 sowie der
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte folgt, dass
bei der Anwendung des Merkmals der Beeintrichtigung
des Handels insbesondere drei Elemente zu beriicksichti-
gen sind:

a) der Begriff ,Handel zwischen Mitgliedstaaten®,
b) die Formulierung ,zu beeintriachtigen geeignet®, und

c) der Begriff der ,Spiirbarkeit*.
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20.

21.

22.

2.2 Der Begriff ,Handel zwischen Mitgliedstaaten”

. Der Begriff ,Handel“ ist nicht auf den traditionellen
grenziiberschreitenden Austausch von Waren und Dienst-
leistungen beschrankt (19). Es geht hier um einen weiter
gefassten Begriff, der alle grenziiberschreitenden wirt-
schaftlichen Titigkeiten einschlieflich der Niederlassung
umfasst ('!). Diese Auslegung steht im Einklang mit dem
grundlegenden Ziel des Vertrags, den freien Verkehr von
Waren, Dienstleistungen, Personen und Kapital zu for-
dern.

Nach stindiger Rechtsprechung ist der Begriff ,Handel
auch erfilllt, wenn die Wettbewerbsstruktur des Markts
durch Vereinbarungen und Verhaltensweisen beeintrich-
tigt wird. Vereinbarungen und Verhaltensweisen, welche
die Wettbewerbsstruktur innerhalb der Gemeinschaft be-
eintrichtigen, indem sie einen in der Gemeinschaft titi-
gen Wettbewerber ausschalten oder auszuschalten dro-
hen, konnen den Wettbewerbsvorschriften der Gemein-
schaft unterliegen ('2). Wird ein Unternehmen ausgeschal-
tet oder droht ein Unternehmen ausgeschaltet zu werden,
werden sowohl die Wettbewerbsstruktur innerhalb der
Gemeinschaft als auch die wirtschaftlichen Tiatigkeiten
des Unternehmens beeintrichtigt.

Das Erfordernis der Beeintrichtigung des Handels ,zwi-
schen Mitgliedstaaten setzt voraus, dass Auswirkungen
auf grenziiberschreitende wirtschaftliche Tatigkeiten zwi-
schen mindestens zwei Mitgliedstaaten vorliegen. Es ist
nicht notwendig, dass die Vereinbarungen oder Verhal-
tensweisen den Handel zwischen dem gesamten Gebiet
eines Mitgliedstaats und demjenigen eines anderen Mit-
gliedstaats beeintrachtigen. Artikel 81 und 82 koénnen
auch in Fillen anwendbar sein, in denen nur ein Teil
eines Mitgliedstaats betroffen ist, sofern die Beeintrichti-
gung des Handels spiirbar ist (3).

Die Anwendung des Kriteriums der Beeintrachtigung des
Handels erfolgt unabhingig von der Abgrenzung der
raumlich relevanten Mirkte. Der Handel zwischen Mit-
gliedstaaten kann auch dann beeintrichtigt werden,
wenn der relevante Markt das gesamte Gebiet oder einen
Teil des Gebiets eines Mitgliedstaats umfasst ('4).

2.3 Die Formulierung ,,zu beeintrichtigen geeignet”

23.

Die Formulierung ,zu beeintrichtigen geeignet dient
dazu, die Art und Weise der erforderlichen Beeintrichti-
gung des Handels zwischen Mitgliedstaaten zu beschrei-
ben. Nach dem vom Gerichtshof entwickelten Beurtei-
lungsmafistab bedeutet die Formulierung ,zu beeintrich-
tigen geeignet®, dass sich anhand objektiver rechtlicher
oder tatsichlicher Umstinde mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit voraussehen ldsst, dass die Vereinbarung
oder Verhaltensweise den Warenverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder
potenziell beeinflussen kann (%) (19). Wie in Ziffer 20
erwihnt, stellt der Gerichtshof dariiber hinaus darauf
ab, ob die Vereinbarung oder Verhaltensweise die Wett-
bewerbsstruktur beeintrichtigt. In Fillen, in denen die
Vereinbarung oder Verhaltensweise geeignet ist, die Wett-
bewerbsstruktur in der Gemeinschaft zu beeintrichtigen,
ist das Gemeinschaftsrecht anwendbar.

24,

231

25.

26.

27.

28.

Der vom Gerichtshof entwickelte Mafstab fiir die Beur-
teilung der Beeinflussung des Warenverkehrs enthalt fol-
gende Hauptelemente, die in den nachstehenden Ab-
schnitten behandelt werden:

a) ,die hinreichende Wahrscheinlichkeit aufgrund objek-
tiver rechtlicher oder tatsichlicher Umstande*,

b) Beeinflussung des ,Warenverkehrs zwischen Mitglied-
staaten”,

¢) ,unmittelbare oder mittelbare, tatsichliche oder poten-
zielle Beeinflussung“ des Warenverkehrs.

Hinreichende Wahrscheinlichkeit aufgrund objektiver rechtlicher
oder tatsdchlicher Umstdnde

Die Beeintrichtigung des Handels ist anhand objektiver
Umstdnde zu bewerten. Ein subjektiver Wille der betei-
ligten Unternehmen ist nicht erforderlich. Liegen jedoch
Anhaltspunkte dafiir vor, dass Unternehmen beabsichtigt
haben, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, indem sie beispielsweise versucht haben, Aus-
fuhren in andere oder Einfuhren aus anderen Mitglied-
staaten zu behindern, ist dies ein relevanter Gesichts-
punkt, dem Rechnung zu tragen ist.

Die Formulierung ,zu beeintrichtigen geeignet“ und die
Bezugnahme des Gerichtshofes auf eine ,hinreichende
Wabhrscheinlichkeit* bedeuten, dass es fiir die Anwend-
barkeit des Gemeinschaftsrechts nicht erforderlich ist,
dass die Vereinbarung oder Verhaltensweise den Handel
zwischen Mitgliedstaaten tatsdchlich beeintrichtigen wird
oder beeintrichtigt hat. Es geniigt, dass die Vereinbarung
oder Verhaltensweise ,geeignet* ist, solche Auswirkungen
hervorzurufen (17).

Es besteht keine Verpflichtung oder Notwendigkeit, das
durch die Vereinbarung oder Verhaltensweise beeintrich-
tigte tatsdchliche Volumen des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten zu berechnen. So ist es beispielsweise nicht
notwendig, bei Vereinbarungen, die Ausfuhren in andere
Mitgliedstaaten verbieten, zu ermitteln, welchen Umfang
der Parallelhandel zwischen den betroffenen Mitgliedstaa-
ten ohne die Vereinbarung gehabt hitte. Diese Auslegung
entspricht der Abgrenzungsfunktion des Begriffs der Be-
eintrachtigung des Handels. Der Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts erstreckt sich auf Gruppen von Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen, die geeignet sind, den
grenziiberschreitenden Handel zu beeintrichtigen, unab-
hingig davon, ob die betreffende Vereinbarung oder Ver-
haltensweise diese Auswirkungen tatsichlich hat.

Die Beurteilung anhand des Kriteriums der Beeintrachti-
gung des zwischenstaatlichen Handels ist von einer Reihe
von Umstinden abhingig, die fiir sich allein genommen
nicht ausschlaggebend sein mogen (18). Zu den relevanten
Umstdnden zdhlen die Art der Vereinbarung oder des
Verhaltens, die Art der durch die Vereinbarung oder die
Verhaltensweise erfassten Waren sowie die Stellung und
Bedeutung der beteiligten Unternehmen (*°).
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29. Die Art der Vereinbarung oder des Verhaltens liefert ei- 2.3.2 Beeinflussung des ,Warenverkehrs zwischen Mitgliedstaaten”
nen qualitativen Hinweis darauf, ob die Vereinbarung
oder Verhaltensweise geeignet ist, den Handel zwischen 33. Artikel 81 und 82 des Vertrags sind nur dann anwend-
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Einige Vereinbarungen bar, wenn der ,Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten®
und Verhaltensweisen sind ihrem Wesen nach geeignet, beeinflusst wird.
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen,
wihrend andere diesbeziiglich eine eingehendere Priifung 34. Der Begriff ,Warenverkehr* ist neutral. Es ist nicht erfor-
erfordern. Grenziiberschreitende Kartelle bieten ein Bei- derlich, dass der Handel beschrinkt oder das Handels-
spiel fur erstere, auf das Gebiet eines einzelnen Mitglied- volumen verringert wird (*!). Der Warenverkehr kann
staats begrenzte Gemeinschaftsunternehmen hingegen ein auch beeinflusst werden, wenn eine Vereinbarung oder
Beispiel fur letztere. Dieser Aspekt wird in Abschnitt 3 Verhaltensweise einen Anstieg des Handelsvolumens be-
genauer untersucht, in dem die verschiedenen Formen wirkt. Das Gemeinschaftsrecht ist anwendbar, wenn sich
von Vereinbarungen und Verhaltensweisen behandelt der Handel zwischen Mitgliedstaaten aufgrund der Ver-
werden. einbarung oder Verhaltensweise anders entwickelt als dies
ohne diese Vereinbarung oder Verhaltensweise anzuneh-
men wire (22).
30. Die Art der von den Vereinbarungen oder Verhaltenswei-
sen erfassten Waren liefert ebenfalls einen Hinweis da- 35. Diese Auslegung trégt der Tatsache Rechnung, dass die
rauf, ob der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrich- Beeintrichtigung des Handels ein Abgrenzungskriterium
tigt werden kann. Gelangen Waren ihrem Wesen nach ist. Es dient der Unterscheidung zwischen einerseits Ver-
problemlos in den grenziiberschreitenden Handel oder cinbarungen und Verhaltensweisen, die grenziiberschrei-
sind sie wichtig fiir Unternehmen, die in andere Mitglied- tenden Auswirkungen haben, so dass eine Priifung an-
staaten in den Markt eintreten oder dort ihr Geschift hand der Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft er-
erweitern mochten, ist die Anwendbarkeit des Gemein- forderlich wird, und andererseits solchen Vereinbarungen
schaftsrechts leichter zu begriinden als in Fillen, in denen und Verhaltensweisen, bei denen dies nicht der Fall ist.
aufgrund ihrer Eigenheiten die Nachfrage nach Waren
von Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten beschrankt ) ) ) o )
ist, oder die Waren von begrenzter Bedeutung fiir die 2.3.3 Eine ,,u.nmlttelbare oder mittelbare, tatsa‘chllche od’er Potenzwl-
Niederlassung in anderen Mitgliedstaaten oder die Aus- le“ Beeinflussung des Warenverkehrs zwischen Mitgliedstaaten
weltung der Von"d.lese.m Ort der Nl.ederlassung betriebe- 36. Die Vereinbarungen oder Verhaltensweisen kénnen den
nen Wirtschaftstitigkeit sind (2°). Niederlassung bedeutet W kehr zwischen Mitoliedstaaten unmittelbar oder
auch die Errichtung von Niederlassungen, Zweigstellen arelVerkenr zvische grieastasiel) Ul
L mittelbar, tatsichlich oder potenziell* beeinflussen.
oder Tochtergesellschaften durch Unternehmen, die in
einem Mitgliedstaat ansissig sind, in einem anderen Mit- ) ) )
gliedstaat. 37. Unmittelbare Auswirkungen auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten sind in der Regel in Bezug auf die Waren
gegeben, die von einer Vereinbarung oder Verhaltens-
weise erfasst werden. Einigen sich beispielsweise die Her-
31. Die Marktstellung und der Umsatz der beteiligten Unter- steller einer bestimmten Ware in verschiedenen Mitglied-
nehmen geben quantitative Hinweise darauf, inwieweit staaten auf eine Aufteilung der Mirkte, ergeben sich in
die jeweilige Vereinbarung oder die Verhaltensweise ge- den betreffenden Produktmirkten unmittelbare Auswir-
cignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be- kungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten. Ein
eintrachtigen. Dieser Aspekt ist integraler Bestandteil der weiteres Beispiel fiir unmittelbare Auswirkungen ist,
Bewertung der Spiirbarkeit und wird in Abschnitt 2.4 wenn ein Lieferant Vertriebshindlerrabatte auf den Ver-
behandelt. kauf von Waren in demjenigen Mitgliedstaat beschrinkt,
in dem die Vertriebshindler niedergelassen sind. Durch
solche Verhaltensweisen wird der relative Preis von zur
32. Neben den bereits erwihnten Umstinden ist auch das Ausfuhr bestimmten Waren erhoht und die Attraktivitit
rechtliche und tatsichliche Umfeld zu beriicksichtigen, und Wettbewerbsfahigkeit von Ausfuhrverkdufen verrin-
in dem die Vereinbarung oder die Verhaltensweise durch- gert.
gefilhrt werden. Der jeweilige wirtschaftliche und recht-
liche Kontext liefert Anhaltspunkte fiir das Potenzial zur 38. Mittelbare Auswirkungen entstehen hdufig in Bezug auf

Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels. Exis-
tieren absolute Schranken fur den grenziiberschreitenden
Handel zwischen Mitgliedstaaten, die nicht mit der Ver-
einbarung oder Verhaltensweise in Zusammenhang ste-
hen, kann der Handel nur dann beeintrichtigt werden,
wenn diese Schranken mit grofler Wahrscheinlichkeit in
naher Zukunft beseitigt werden. Sind diese Schranken
nicht absolut, sondern erschweren sie lediglich die grenz-
tiberschreitenden Titigkeiten, ist es von grofSter Wichtig-
keit sicherzustellen, dass Vereinbarungen und Verhaltens-
weisen solche Titigkeiten nicht weiter behindern. Verein-
barungen und Verhaltensweisen, die dies bewirken, sind
geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen.

Waren, die mit den von einer Vereinbarung oder Verhal-
tensweise erfassten Waren verwandt sind. Mittelbare Aus-
wirkungen konnen sich beispielsweise ergeben, wenn
eine Vereinbarung oder Verhaltensweise Einfluss auf
grenziiberschreitende wirtschaftliche Tatigkeiten von Un-
ternchmen hat, welche die von der Vereinbarung oder
Verhaltensweise erfassten Waren nutzen oder anderweitig
darauf zuriickgreifen (%). Solche Auswirkungen konnen
beispielsweise entstehen, wenn eine Vereinbarung oder
Verhaltensweise ein Zwischenerzeugnis betrifft, das
zwar nicht gehandelt, aber bei der Lieferung eines gehan-
delten Endprodukts verwendet wird. In einem Fall betref-
fend die Festsetzung von Preisen fur den bei der Herstel-
lung von Cognac verwendeten Alkohol befand der Ge-
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39.

40.

41.

42.

richtshof, dass die zugrunde liegende Vereinbarung geeig-
net war, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, weil das Endprodukt — der Cognac —, hin-
gegen nicht das Rohmaterial, ausgefihrt wurde (*4). In
solchen Fillen ist das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
anwendbar, wenn der Handel mit dem Endprodukt spiir-
bar beeintrachtigt werden kann.

Mittelbare Auswirkungen auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten konnen auch in Bezug auf die von einer
Vereinbarung oder Verhaltensweise erfassten Waren ent-
stehen. Beschrinkt beispielsweise ein Hersteller in einer
Vereinbarung die Gewdhrleistung auf diejenigen Waren,
welche die Vertriebshdndler in dem Mitgliedstaat ihrer
Niederlassung vertreiben, werden die Verbraucher aus an-
deren Mitgliedstaaten davon abgehalten, diese Waren zu
kaufen, weil sie die Gewahrleistung nicht in Anspruch
nehmen konnten (¥). Die Ausfuhren durch zugelassene
Vertriebshdndler und Parallelhindler werden dadurch er-
schwert, da die Waren aus Sicht der Verbraucher ohne
die Gewdhrleistung weniger attraktiv sind (26).

Tatsdchliche Auswirkungen auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten sind solche, die bei der Durchfithrung
der Vereinbarung oder Verhaltensweise entstehen. Von
einer Vereinbarung zwischen einem Lieferanten und ei-
nem Vertriebshindler in ein und demselben Mitgliedstaat,
wonach beispielsweise die Ausfuhren in andere Mitglied-
staaten verboten sind, sind tatsichliche Auswirkungen auf
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu erwarten. Ohne
diese Vereinbarung hitte es dem Vertriebshdndler frei-
gestanden, Ausfuhrverkdufe zu titigen. Wie schon her-
vorgehoben ist es nicht erforderlich, das Vorliegen tat-
sdchlicher Auswirkungen nachzuweisen, vielmehr geniigt
es, dass die Vereinbarung oder Verhaltensweise geeignet
ist, solche Auswirkungen zu haben.

Potenzielle Auswirkungen sind solche, die mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit in der Zukunft entstehen
werden. Mit anderen Worten, die vorhersehbaren Markt-
entwicklungen miissen beriicksichtigt werden (¥). Selbst
wenn der Handel zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinbarung bzw. der Durchfihrung der Verhaltens-
weise nicht beeintrichtigt wird, bleiben Artikel 81 und
82 anwendbar, wenn sich die Umstinde, die zu dieser
Folgerung gefithrt haben, wahrscheinlich in absehbarer
Zeit dndern werden. In diesem Zusammenhang sind die
Auswirkungen von Liberalisierungsmafinahmen der Ge-
meinschaft oder der Mitgliedstaaten und von anderen
absehbaren Mafinahmen zur Beseitigung rechtlicher Han-
delshemmnisse zu beriicksichtigen.

Auch wenn die Marktbedingungen fiir den grenziiber-
schreitenden Handel zu einem bestimmten Zeitpunkt un-
giinstig sein mogen, beispielsweise weil in den betreffen-
den Mitgliedstaaten dhnliche Preise gelten, kann der Han-
del dennoch beeintrichtigt werden, wenn die Moglichkeit
besteht, dass sich die Situation aufgrund sich wandelnder
Marktbedingungen andert (%%). Ausschlaggebend ist, ob
die Vereinbarung oder Verhaltensweise geeignet ist, den

43.

Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
nicht, ob der Handel zu einem bestimmten Zeitpunkt
tatsichlich beeintrichtigt wird.

Die Einbeziehung mittelbarer oder potenzieller Auswir-
kungen in die Priifung der Auswirkungen auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten bedeutet nicht, dass die Priifung
auf fern liegende oder hypothetische Auswirkungen ge-
stiitzt werden kann. Die Behorde oder Partei, die vor-
bringt, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar
beeintrichtigt werden konnte, muss darlegen, warum eine
bestimmte Vereinbarung wahrscheinlich mittelbare oder
potenzielle Auswirkungen haben wird. Hypothetische
oder spekulative Auswirkungen geniigen nicht, um die
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts zu begriinden.
Wenn durch eine Vereinbarung beispielsweise die Preise
fur eine nicht handelbare Ware angehoben werden, ver-
ringert sich das den Verbrauchern zur Verfigung ste-
hende Einkommen. Da sie weniger Geld ausgeben kon-
nen, kaufen sie eventuell weniger aus anderen Mitglied-
staaten stammende Waren. Der Zusammenhang zwischen
diesen Einkommenseffekten und dem zwischenstaatlichen
Handel ist fir sich genommen jedoch generell zu fern
liegend, um die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts
zu begriinden.

2.4 Begriff der ,Spiirbarkeit“

2.4.1 Allgemeiner Grundsatz

44. Das Kriterium der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-

45.

chen Handels umfasst ein quantitatives Element, das die
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts auf Vereinbarun-
gen und Verhaltensweisen beschrinkt, die geeignet sind,
Auswirkungen eines bestimmten Ausmafles zu verursa-
chen. Vereinbarungen und Verhaltensweisen fallen nicht
unter die Artikel 81 und 82 des Vertrags, wenn sie auf-
grund der schwachen Marktstellung der beteiligten Unter-
nehmen den fraglichen Produktmarkt nur geringfiigig be-
eintrichtigen (*%). Die Spiirbarkeit kann insbesondere un-
ter Bezugnahme auf die Stellung und Bedeutung der be-
treffenden Unternechmen auf dem fraglichen Produkt-
markt ermittelt werden (3).

Die Beurteilung der Spiirbarkeit ist abhingig von den in
jedem Einzelfall vorherrschenden Umstinden, insbeson-
dere von der Art der Vereinbarung und Verhaltensweise,
der Art der erfassten Waren und der Marktstellung der
beteiligten Unternehmen. Wenn eine Vereinbarung oder
Verhaltensweise ihrem Wesen nach geeignet ist, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, ist die
Schwelle fiir die Spiirbarkeit niedriger anzusetzen als
bei Vereinbarungen und Verhaltensweisen, die ihrem We-
sen nach nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen. Je stirker die Marktstel-
lung der beteiligten Unternehmen ist, umso grofer ist die
Wahrscheinlichkeit, dass eine Beeintrichtigung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten durch eine Vereinbarung
oder Verhaltensweise als spiirbar einzustufen ist (*!).
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46. In einer Reihe von Fillen betreffend Einfuhren und Aus- angeben, wann der Handel zwischen Mitgliedstaaten

47.

48.

49.

fuhren hat der Gerichtshof befunden, dass die Vorausset-
zung der Spirbarkeit dann erfullt ist, wenn der Umsatz
der beteiligten Unternehmen einem Marktanteil von etwa
5% entsprach (*?). Der Marktanteil allein wurde jedoch
nicht immer als der entscheidende Umstand betrachtet.
Insbesondere der Umsatz, den die beteiligten Unterneh-
men mit den betreffenden Waren erzielen, muss ebenfalls
beriicksichtigt werden (*3).

Die Spiirbarkeit kann also sowohl in absoluten Zahlen
(Umsatz) als auch in relativen Grofen gemessen werden,
indem die Stellung der beteiligten Unternehmen mit der
Stellung der anderen Marktteilnehmer (Marktanteil) ver-
glichen wird. Diese Hervorhebung der Stellung und Be-
deutung der beteiligten Unternehmen entspricht der For-
mulierung ,zu beeintrichtigen geeignet*, wonach die Be-
urteilung darauf abzielt festzustellen, ob die Vereinbarung
oder Verhaltensweise geeignet ist, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, nicht jedoch auf deren
Auswirkungen auf den tatsichlichen Umfang des grenz-
tiberschreitenden Verkehrs von Waren und Dienstleistun-
gen. Die Marktstellung der beteiligten Unternehmen und
ihr Umsatz mit den betreffenden Waren ermdglichen
Riickschliisse darauf, ob eine Vereinbarung oder Verhal-
tensweise geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrichtigen. Diese beiden Gesichtspunkte
kommen in den in Ziffern 52 und 53 behandelten Ver-
mutungen zum Ausdruck.

Die Priifung der Spiirbarkeit erfordert nicht unbedingt
eine Abgrenzung der relevanten Mirkte und eine Errech-
nung der Marktanteile (4). Der Umsatz eines Unterneh-
mens in absoluten Zahlen kann fiir die Feststellung aus-
reichen, dass die Auswirkung auf den Handel spiirbar ist.
Dies gilt insbesondere fiir Vereinbarungen und Verhal-
tensweisen, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, da
sie beispielsweise Einfuhren oder Ausfuhren oder mehrere
Mitgliedstaaten betreffen. Die Tatsache, dass unter diesen
Umstdnden der Umsatz mit den von der Vereinbarung
erfassten Waren fir die Feststellung einer spiirbaren Wir-
kung auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten ausreichen
kann, spiegelt sich in der Spiirbarkeitsvermutung wider,
die unter Ziffer 53 behandelt wird.

Vereinbarungen und Verhaltensweisen miissen immer in
ihrem wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext betrachtet
werden. Im Falle vertikaler Vereinbarungen kann es not-
wendig sein, kumulative Wirkungen von parallelen Net-
zen vergleichbarer Vereinbarungen zu beriicksichti-
gen (*). Auch wenn eine einzige Vereinbarung oder ein
Netz von Vereinbarungen nicht geeignet ist, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen,
konnen die Auswirkungen paralleler Netze von Verein-
barungen hierzu insgesamt geeignet sein. Voraussetzung
ist allerdings, dass die einzelne Vereinbarung oder das
Netz von Vereinbarungen einen nennenswerten Beitrag
zur Auswirkung auf den Handel insgesamt leisten (*9).

2.4.2  Quantifizierung der Spiirbarkeit

50.

Es ist nicht moglich, allgemeine quantitative Regeln auf-
zustellen, die alle Arten von Vereinbarungen erfassen und

51.

52.

splirbar beeintrachtigt werden kann. Es ist allerdings
moglich anzugeben, wann der Handel normalerweise
nicht spiirbar eingeschrinkt werden kann. In ihrer Mit-
teilung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die
den Wettbewerb gemif Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags
nicht spiirbar beeintrichtigen (De-minimis-Regel) (*’) hat
die Kommission festgestellt, dass Vereinbarungen zwi-
schen kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) gemifS
der Definition im Anhang zur Empfehlung 96/280/EG
der Kommission (*¥) den Handel zwischen Mitgliedstaaten
normalerweise nicht zu beeintrichtigen geeignet sind,
weil die Titigkeiten der KMU in der Regel lokal oder
regional ausgerichtet sind. KMU kénnen jedoch insbeson-
dere dann der Anwendung des Gemeinschaftsrechts un-
terliegen, wenn sie grenziiberschreitend titig werden.
Zweitens hilt es die Kommission fiir angezeigt, einige
allgemeine Regeln aufzustellen, die angeben, wann der
Handel in der Regel nicht spiirbar beeintrichtigt werden
kann, d. h. eine Standard-Definition fiir das Fehlen einer
spurbaren Beeintrachtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten (NAAT-Regel). Bei der Anwendung des Arti-
kels 81 wird die Kommission diese Standard-Definition
im Sinne einer widerlegbaren Negativvermutung auf alle
Vereinbarungen im Sinne von Artikel 81 Absatz 1, un-
abhingig von der Art der darin enthaltenen Beschrankun-
gen, einschlieflich solcher, die in Gruppenfreistellungs-
verordnungen und Leitlinien der Kommission als Kern-
beschrinkungen identifiziert werden, anwenden. In Fal-
len, in denen diese Negativvermutung anwendbar ist,
wird die Kommission in der Regel weder auf Antrag
noch von Amts wegen ein Verfahren einleiten. Gehen
Unternehmen im guten Glauben davon aus, dass ihre
Vereinbarung unter diese Negativvermutung fallt, wir
die Kommission keine Geldbufe festsetzen.

Unbeschadet der Ziffer 53 bedeutet diese Negativdefini-
tion der Spiirbarkeit nicht, dass Vereinbarungen, die nicht
unter die nachstehenden Kriterien fallen, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten automatisch zu beeintrichtigen ge-
eignet sind. Es ist dann eine Einzelfallpriifung notwendig.

Die Kommission geht davon aus, dass Vereinbarungen
grundsitzlich nicht geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen, wenn die fol-
genden Voraussetzungen kumulativ erfillt sind:

a) der gemeinsame Marktanteil der Parteien iiberschreitet
auf keinem von der Vereinbarung betroffenen relevan-
ten Markt innerhalb der Gemeinschaft 5 %, und

b) im Falle horizontaler Vereinbarungen iiberschreitet der
gesamte Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen (*)
innerhalb der Gemeinschaft mit den von der Verein-
barung erfassten Waren nicht den Betrag von
40 Mio. EUR. Im Falle von Vereinbarungen betref-
fend den gemeinsamen Erwerb von Waren ergibt
sich der relevante Umsatz aus den von der Verein-
barung erfassten gemeinsamen Kiufen der Parteien
dieser Waren.
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54.

55.

Im Falle vertikaler Vereinbarungen iiberschreitet der
Jahresumsatz des Lieferanten mit den von der Verein-
barung erfassten Waren in der Gemeinschaft nicht den
Betrag von 40 Mio. EUR. Bei Lizenzvereinbarungen
werden als relevanter Umsatz der gesamte Umsatz
der Lizenznehmer mit den Waren der lizenzierten
Technik und der eigene Umsatz des Lizenzgebers
mit diesen Waren zugrunde gelegt. Im Falle von Ver-
einbarungen zwischen einem Kiufer und mehreren
Lieferanten ergibt sich der relevante Umsatz aus der
Gesamtheit der von der Vereinbarung erfassten Kiufe
des Abnehmers dieser Waren.

Die Kommission wird diese Vermutung auch anwenden,
wenn wiahrend zwei aufeinander folgenden Kalenderjah-
ren der genannte Schwellenwert fiir den Jahresumsatz um
hochstens 10 % und der Schwellenwert fiir den Markt-
anteil um hochstens 2 %-Punkte iiberschritten werden.
Betrifft die Vereinbarung einen in der Entstehung begrif-
fenen, noch nicht existierenden Markt, auf dem die Par-
teien weder einen relevanten Umsatz erzielen noch rele-
vante Marktanteile halten, wird die Kommission diese
Vermutung nicht zugrunde legen. Die Spiirbarkeit mag
in diesen Fillen anhand der Stellung der Parteien auf
benachbarten Produktmirkten oder ihrer Stirke in den
von der Vereinbarung betroffenen Technologien zu beur-
teilen sein.

Wenn eine Vereinbarung ihrem Wesen nach geeignet ist,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
da sie beispielsweise Einfuhren und Ausfuhren betrifft
oder sich auf mehrere Mitgliedstaaten erstreckt, wird die
Kommission davon ausgehen, dass eine widerlegbare po-
sitive Vermutung vorliegt, dass diese Beeintrichtigung des
Handels spiirbar ist, sofern der gemaf8 den Ziffern 52 und
54 errechnete Umsatz der Unternehmen mit den von der
Vereinbarung erfassten Waren 40 Mio. EUR uberschrei-
tet. Im Falle von Vereinbarungen, die ihrem Wesen nach
geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen, kann ferner hiufig davon ausgegangen
werden, dass die Auswirkungen spiirbar sind, wenn der
Marktanteil der Parteien den im vorangehenden Absatz
erwihnten Schwellenwert von 5% ubertrifft. Dies gilt
jedoch nicht, wenn sich die Vereinbarung nur auf einen
Teil des Mitgliedstaats erstreckt (siche Ziffer 90).

Im Hinblick auf den Schwellenwert von 40 Mio. EUR
(sieche Ziffer 52) wird der Umsatz auf der Grundlage
der gesamten von den betreffenden Unternehmen wih-
rend des vorangehenden Geschiftsjahrs innerhalb der Ge-
meinschaft mit den von der Vereinbarung erfassten Wa-
ren (Vertragserzeugnisse) erzielten Umsitze vor Steuern
ermittelt. Umsitze zwischen Gesellschaften, die Teil des-
selben Unternehmens sind, finden keine Beriicksichti-

gung (*9).

Zur Anwendung des Schwellenwerts fiir den Marktanteil
muss der relevante Markt abgegrenzt werden, und zwar

56.
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sowohl der relevante Produktmarkt als auch der rdumlich
relevante Markt (*1). Bei der Marktanteilsberechnung sollte
grundsdtzlich der Absatzwert, oder, wo angemessen, der
Wert der getitigten Kdufe zugrunde gelegt werden. Sind
keine Wertangaben vorhanden, diirfen Schitzungen vor-
genommen werden, die auf anderen verldsslichen Markt-
daten, einschliefSlich Mengenangaben, beruhen.

Bei Netzen von Vereinbarungen, die von einem Lieferan-
ten mit verschiedenen Vertriebshindlern geschlossen
wurden, sind die Umsitze, die im gesamten Netz getitigt
werden, zu beriicksichtigen.

Vertrdge, die Bestandteil ein und desselben Geschiftsvor-
gangs sind, sind als eine einzige Vereinbarung im Sinne
der NAAT-Regel (*?) anzusehen. Unternehmen koénnen
nicht daftir sorgen, dass sie diese Obergrenzen nicht er-
reichen, indem sie eine Vereinbarung aufteilen, die unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten eine Einheit bildet.

3. DIE ANWENDUNG DER GENANNTEN GRUNDSATZE AUF
VERBREITETE FORMEN VON VEREINBARUNGEN UND MISS-

58.

59.

60.

BRAUCHLICHEN VERHALTENSWEISEN

Die Kommission wird die im vorstehenden Abschnitt be-
handelte Negativvermutung auch auf Vereinbarungen an-
wenden, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, sowie auf
Vereinbarungen, die den Handel mit Unternehmen in
dritten Lindern betreffen (sieche unten Abschnitt 3.3).

Auflerhalb des Anwendungsbereichs der Negativver-
mutung wird die Kommission qualitative Merkmale mit
Blick auf die Eigenheiten der Vereinbarung oder der Ver-
haltensweise und der davon betroffenen Waren beriick-
sichtigen (siehe dazu oben Ziffern 29 und 30). Die Be-
deutung der Eigenheiten einer Vereinbarung spiegelt sich
auch in der positiven Vermutung gemif8 Ziffer 53 wider,
wonach die Spiirbarkeit bei Vereinbarungen gegeben ist,
die ihrem Wesen nach geeignet sind, den zwischenstaat-
lichen Handel zu beeintrachtigen. Um zusitzliche Orien-
tierung tiber die Anwendung des Begriffs der Beeintrich-
tigung des zwischenstaatlichen Handels zu geben, ist es
daher hilfreich, auf verschiedene iibliche Arten von Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen einzugehen.

In den folgenden Abschnitten wird eine grundlegende
Unterscheidung getroffen zwischen Vereinbarungen und
Verhaltensweisen, die mehrere Mitgliedstaaten betreffen,
und solchen, die auf einen einzigen Mitgliedstaat oder
einen Teil eines Mitgliedstaats begrenzt sind. Diese beiden
Hauptgruppen werden nach der Art der jeweiligen Ver-
einbarung oder Verhaltensweise in Untergruppen unter-
gliedert. Zudem werden Vereinbarungen und Verhaltens-
weisen behandelt, die Drittlinder einbeziehen.
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3.1 Vereinbarungen und missbriuchliche Verhaltenswei-
sen, die mehrere Mitgliedstaaten betreffen oder in mehre-
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63.

64.

ren Mitgliedstaaten durchgefiihrt werden

Vereinbarungen und Verhaltensweisen, die mehrere Mit-
gliedstaaten betreffen oder in mehreren Mitgliedstaaten
durchgefithrt werden, sind fast immer ihrem Wesen
nach geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen. Wenn der relevante Umsatz den in Ziffer
53 erwihnten Schwellenwert iiberschreitet, wird es in
den meisten Fillen nicht erforderlich sein, eingehend zu
untersuchen, ob der Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
eintrachtigt werden kann. Um jedoch fiir die Beurteilung
auch dieser Fille Hilfestellung zu geben und die in Ab-
schnitt 2 behandelten Grundsitze zu verdeutlichen, wird
nachstehend erldutert, welche Umstinde dblicherweise
fur die Begriindung der Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts heranzuziehen sind.

Vereinbarungen iiber Einfuhren und Ausfuhren

Vereinbarungen zwischen Unternehmen in zwei oder
mehr Mitgliedstaaten, die Einfuhren und Ausfuhren be-
treffen, sind ihrem Wesen nach geeignet, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Solche Ver-
einbarungen haben unabhingig davon, ob sie den Wett-
bewerb beschrinken oder nicht, unmittelbare Auswirkun-
gen auf den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten. In
der Rechtssache Kerpen & Kerpen zum Beispiel, die eine
Vereinbarung zwischen einem franzosischen Hersteller
und einem deutschen Vertriebshdndler betraf, welche
mehr als 10 % der sich auf jdhrlich 350 000 Tonnen
belaufenden gesamten franzdsischen Zementausfuhren
in die Bundesrepublik Deutschland erfasste, sah es der
Gerichtshof als ausgeschlossen an, dass diese Verein-
barung nicht geeignet sein sollte, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten (spiirbar) zu beeintrichtigen (+3).

Zu dieser Gruppe gehoren auch Vereinbarungen, die eine
Beschrinkung von Einfuhren und Ausfuhren, einschlief-
lich Beschrinkungen des aktiven und passiven Verkaufs
sowie des Weiterverkaufs durch Kdufer an Abnehmer in
anderen Mitgliedstaaten enthalten (*¥). In diesen Fillen
besteht ein enger Zusammenhang zwischen der mutmaf-
lichen Wettbewerbsbeschrinkung und der Beeintrachti-
gung des Handels, da der Zweck der Beschrinkung ge-
rade darin besteht, einen Austausch von Waren und
Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten zu verhindern,
der anderenfalls moglich wire. Dabei ist es unerheblich,
ob die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen in
demselben Mitgliedstaat oder in verschiedenen Mitglied-
staaten niedergelassen sind.

Kartelle, die sich auf mehrere Mitgliedstaaten erstrecken

Kartellabsprachen z.B. tiber die Festsetzung der Preise
und die Marktaufteilung, die sich auf mehrere Mitglied-
staaten erstrecken, sind ihrem Wesen nach geeignet, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.
Grenziiberschreitende Kartelle vereinheitlichen die Wett-
bewerbsbedingungen und beeintrichtigen die gegenseitige

65.

wirtschaftliche Durchdringung, indem sie die traditionel-
len Handelsstrome verfestigen (*°). Weisen sich Unterneh-
men wechselseitig rdumliche Gebiete zu, konnen Ver-
kdufe aus anderen Gebieten in die zugewiesenen Gebiete
vollstindig unterbunden oder verringert werden. Spre-
chen Unternehmen die Preise ab, schalten sie den Wett-
bewerb und somit auch alle sich daraus ergebenden Preis-
unterschiede aus, die sowohl fiir Wettbewerber als auch
fir Abnehmer Anreize bieten wiirden, am grenziiber-
schreitenden Handel teilzunehmen. Einigen sich Unter-
nehmen auf Absatzquoten, werden die traditionellen
Handelsstrome verfestigt. Die beteiligten Unternehmen
sehen davon ab, ihre Produktion auszuweiten und poten-
zielle Kunden in anderen Mitgliedstaaten zu beliefern.

Die Beeintrichtigung des Handels durch grenziiberschrei-
tende Kartelle ist in der Regel auch wegen der Markt-
stellung der am Kartell beteiligten Unternehmen spiirbar.
Kartelle werden normalerweise nur dann gebildet, wenn
die am Kartell beteiligten Unternehmen gemeinsam einen
grofien Marktanteil halten, da sie dies in die Lage versetzt,
die Preise anzuheben oder die Produktion zu senken.

3.1.3 Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, die sich auf

66.
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mehrere Mitgliedstaaten erstrecken

In diesem Abschnitt werden verschiedene Arten von Ver-
einbarungen iber horizontale Zusammenarbeit behan-
delt. Derartige Vereinbarungen koénnen Dbeispielsweise
vorsehen, dass zwei oder mehr Unternehmen bei einer
bestimmten wirtschaftlichen Tatigkeit wie der Produktion
oder dem Vertrieb zusammenarbeiten (*). Haufig werden
solche Vereinbarungen als Gemeinschaftsunternehmen
bezeichnet. Gemeinschaftsunternehmen, die auf Dauer
alle Funktionen einer selbstindigen wirtschaftlichen Ein-
heit erfiillen, werden jedoch von der Fusionskontrollver-
ordnung erfasst (+). Aufer in den Fillen, in denen Artikel
2 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung anwendbar ist,
werden diese Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen
auf Gemeinschaftsebene nicht gemafl Artikel 81 und 82
des Vertrags behandelt (*%). Sie werden in diesem Ab-
schnitt deshalb nicht erortert. Bei Nichtvollfunktions-Ge-
meinschaftsunternehmen tritt die gemeinsame Einheit
nicht als eigenstindiger Anbieter (oder Abnehmer) am
Markt auf. Es dient lediglich den Muttergesellschaften,
die selbst auf dem Markt titig sind (*9).

Gemeinschaftsunternehmen, die wirtschaftliche Tatigkei-
ten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiiben oder Wa-
ren herstellen, die durch die Muttergesellschaften in zwei
oder mehr Mitgliedstaaten verkauft werden, beeinflussen
die Handelstitigkeiten der beteiligten Unternehmen in
diesen Gebieten der Gemeinschaft. Mit Blick auf die Ge-
gebenheiten, die ohne die Vereinbarung vorherrschen
wiirden, sind derartige Vereinbarungen in der Regel ih-
rem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen (°°). Die Handelsstrome werden
beeinflusst, wenn Unternehmen ihre Tatigkeiten auf das
Gemeinschaftsunternehmen iibertragen oder es dazu nut-
zen, eine neue Versorgungsquelle in der Gemeinschaft zu
schaffen.
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69.

gegeben sein, wenn ein Gemeinschaftsunternehmen Vor-
leistungen fiir die Muttergesellschaften herstellt, die spater
von diesen weiterverarbeitet oder in eine Ware einbezo-
gen werden. Dies ist nahe liegend, wenn die betreffenden
Vorleistungen zuvor von Lieferanten aus anderen Mit-
gliedstaaten bezogen wurden, wenn die Muttergesellschaf-
ten die Zwischenprodukte zuvor in anderen Mitgliedstaa-
ten hergestellt haben oder wenn das Endprodukt in mehr
als einem Mitgliedstaat vertrieben wird.

Zur Ermittlung der Spiirbarkeit ist es wichtig, neben dem
Umsatz des durch die Vereinbarung gebildeten Gemein-
schaftsunternehmens auch den Umsatz der Muttergesell-
schaften mit den von der Vereinbarung betroffenen Wa-
ren zu beriicksichtigen, da das Gemeinschaftsunterneh-
men nicht als eigenstindige Einheit am Markt auftritt.

3.1.4 Vertikale Vereinbarungen, die in mehreren Mitgliedstaaten

70.

71.

72.

durchgefiihrt werden

Vertikale Vereinbarungen und Netze dhnlicher vertikaler
Vereinbarungen, die in mehreren Mitgliedstaaten durch-
gefihrt werden, sind in der Regel geeignet, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn sie
bewirken, dass die Handelsstrome in eine bestimmte
Richtung gelenkt werden. Beispielsweise lenken Netze se-
lektiver Vertriebsvereinbarungen, die in zwei oder mehr
Mitgliedstaaten durchgefiihrt werden, die Handelsstrome
in eine bestimmte Richtung, da sie den Handel auf die
Mitglieder des Netzes beschrinken und damit den Waren-
verkehr im Vergleich zu der Situation ohne die Verein-
barung beeintrichtigen (°!).

Der Handel zwischen Mitgliedstaaten kann auch durch
vertikale Vereinbarungen beeintrichtigt werden, welche
die Markte abschotten. Dies kann beispielsweise bei Ver-
einbarungen der Fall sein, bei denen sich Vertriebshindler
in mehreren Mitgliedstaaten darauf einigen, nur bei ei-
nem bestimmten Anbieter zu kaufen oder keine konkur-
rierenden Waren zu verkaufen. Solche Vereinbarungen
konnen den Handel zwischen denjenigen Mitgliedstaaten,
in denen die Vereinbarungen durchgefiihrt werden, oder
mit Mitgliedstaaten, die von den Vereinbarungen nicht
erfasst sind, beeintrichtigen. Die Marktabschottung kann
durch einzelne Vereinbarungen oder durch Netze von
Vereinbarungen verursacht werden. Haben eine Verein-
barung oder ein Netz von Vereinbarungen, die mehrere
Mitgliedstaaten betreffen, Marktabschottungswirkungen,
sind die Vereinbarung oder die Vereinbarungen in der
Regel ihrem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrachtigen.

Vereinbarungen zwischen Lieferanten und Vertriebshind-
lern, die eine Preisbindung beim Wiederverkauf vorsehen
und zwei oder mehr Mitgliedstaaten erfassen, sind in der
Regel ihrem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen (°?). Sie dndern das
Preisniveau, das voraussichtlich ohne die Vereinbarungen
bestanden hitte, und beeintrichtigen damit den Waren-
verkehr.

3.1.5 Missbrauchliche Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen

73.

in mehreren Mitgliedstaaten

In Bezug auf den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung ist es sinnvoll zu unterscheiden zwischen Fillen,

74.

75.

bewerber ausgeschaltet werden (Behinderungsmissbrauch)
und Fillen, bei denen das marktbeherrschende Unterneh-
men seine Wirtschaftsmacht ausnutzt, indem es z.B.
tiberhohte oder diskriminierende Preise verlangt (Ausbeu-
tungsmissbrauch). Beide Arten des Missbrauchs konnen
entweder durch Vereinbarungen ausgeiibt werden, die
ihrerseits Artikel 81 Absatz 1 unterliegen, oder durch
einseitiges Verhalten, das im Gemeinschaftsrecht nur Ar-
tikel 82 unterliegt.

Ein Ausbeutungsmissbrauch, wie z.B. diskriminierende
Rabatte, wirkt sich auf die nachgeordneten Handelspart-
ner aus, die entweder einen Vorteil oder Nachteil haben,
wobei sich ihre Wettbewerbsstellung verdndert und der
Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt
wird.

Praktiziert ein marktbeherrschendes Unternehmen einen
Behinderungsmissbrauch in mehreren Mitgliedstaaten, ist
der Missbrauch in der Regel seinem Wesen nach geeignet,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.
Dieses Verhalten beeinflusst nachteilig den Wettbewerb in
einem Gebiet, das iiber den einzelnen Mitgliedstaat hi-
nausreicht, und hat wahrscheinlich zur Folge, dass sich
der Handelsstrom anders als im Fall ohne diesen Miss-
brauch entwickelt. Der Warenverkehr kann beispielsweise
beeintrichtigt werden, wenn das marktbeherrschende Un-
ternehmen Treuerabatte gewdhrt. Kunden, die in das Ra-
battsystem einbezogen sind, werden vermutlich bei den
Wettbewerbern des marktbeherrschenden Unternehmens
weniger kaufen als sie es normalerweise getan hitten.
Missbrauchliches Verhalten, das durch Kampfpreise un-
mittelbar auf die Ausschaltung eines Wettbewerbers ab-
zielt, ist auch deshalb geeignet, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen, weil es Auswirkungen
auf die wettbewerbliche Marktstruktur innerhalb der Ge-
meinschaft hat (°3). Bei einer missbrauchlichen Verhal-
tensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens,
das auf die Ausschaltung eines Wettbewerbers abzielt,
der in mehreren Mitgliedstaaten tétig ist, ist eine Beein-
trichtigung des Handels auf verschiedene Weise moglich.
Es besteht erstens die Gefahr, dass der Wettbewerber als
Versorgungsquelle innerhalb der Gemeinschaft wegfillt.
Selbst wenn das von der missbriuchlichen Verhaltens-
weise betroffene Unternehmen nicht ausgeschaltet wird,
wird aller Wahrscheinlichkeit nach sein kiinftiges Wett-
bewerbsverhalten beeintrachtigt, was wiederum geeignet
ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeinflussen.
Zweitens kann die missbrauchliche Verhaltensweise Aus-
wirkungen auf andere Wettbewerber haben. Durch seine
missbrauchliche Verhaltensweise kann das marktbeherr-
schende Unternehmen seinen Wettbewerbern anzeigen,
dass es Versuche ahnden wird, in echten Wettbewerb
einzutreten. Drittens kann allein die Ausschaltung eines
Wettbewerbers geniigen, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintriachtigen. Dies kann sogar dann der Fall
sein, wenn ein Unternehmen, das Gefahr liuft, aus-
geschaltet zu werden, hauptsichlich Ausfuhren in Dritt-
lander tatigt (>4). Sobald die Gefahr besteht, dass die wirk-
same wettbewerbliche Marktstruktur innerhalb der Ge-
meinschaft beeintrichtigt wird, ist das Gemeinschafts-
recht anwendbar.
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76. Bei einem Ausbeutungs- oder Behinderungsmissbrauch

eines marktbeherrschenden Unternehmens in mehr als
einem Mitgliedstaat ist der Missbrauch in der Regel
auch seinem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen. Aufgrund der
Stellung dieses marktbeherrschenden Unternehmens und
der Tatsache, dass der Missbrauch in mehreren Mitglied-
staaten ausgeiibt wird, sind das Ausmaf§ des Missbrauchs
und sein voraussichtlicher Einfluss auf den Warenverkehr
in der Regel geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten spiirbar zu beeintrdchtigen. Bei einem Ausbeutungs-
missbrauch, wie z.B. einer Preisdiskriminierung, ver-
andert der Missbrauch die Wettbewerbsstellung der Han-
delspartner in mehreren Mitgliedstaaten. Durch Behin-
derungsmissbrauche einschlieSlich solcher, die auf die
Ausschaltung eines Wettbewerbers abzielen, wird die
Wirtschaftstatigkeit der Wettbewerber in mehreren Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt. Das Vorhandensein einer
marktbeherrschenden Stellung in mehreren Mitgliedstaa-
ten ldsst darauf schlieflen, dass der Wettbewerb in einem
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Markts bereits ge-
schwicht ist (>°). Wird der Wettbewerb durch eine miss-
briuchliche Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens, z. B. durch die Ausschaltung eines Wett-
bewerbers, weiter geschwicht, so ist der Missbrauch in
der Regel geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
spirbar zu beeintrichtigen.

3.2 Vereinbarungen und missbriuchliches Verhalten, die
einen einzigen Mitgliedstaat oder einen Teil eines Mit-

gliedstaats betreffen

77. Erfasst eine Vereinbarung oder eine missbrauchliche Ver-

haltensweise das Gebiet nur eines Mitgliedstaats, kann es
notwendig sein, genauer zu untersuchen, ob die Verein-
barung oder die missbriuchliche Verhaltensweise geeig-
net ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen. Wie schon hervorgehoben, ist ein Riickgang
des Handels nicht erforderlich, damit eine Beeintrachti-
gung des Handels zwischen Mitgliedstaaten vorliegt. Es
geniigt bereits, wenn eine spiirbare Veranderung im Wa-
renverkehr zwischen Mitgliedstaaten verursacht werden
kann. Dennoch sind in vielen Fillen, die einen einzigen
Mitgliedstaat betreffen, die Art der mutmaflichen Zuwi-
derhandlung und ihre Eignung, den Inlandsmarkt abzu-
schotten, ein wertvoller Hinweis darauf, ob die Verein-
barung oder die Verhaltensweise geeignet sind, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beeintriachtigen. Die
nachstehenden Beispiele sind nicht erschopfend. Sie zei-
gen lediglich Beispiele auf, in denen Vereinbarungen, die
auf das Gebiet eines einzigen Mitgliedstaats beschriankt
sind, geeignet sein konnen, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen.

3.2.1 Kartelle, die nur einen einzigen Mitgliedstaat betreffen

78. Horizontale Kartelle, die sich auf das gesamte Gebiet ei-

nes Mitgliedstaats erstrecken, sind in der Regel geeignet,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.
Derartige Vereinbarungen haben nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofes ihrem Wesen nach die Wir-
kung, die Aufteilung der Mirkte entlang nationaler Gren-
zen zu verfestigen, womit sie die mit dem Vertrag ange-
strebte wirtschaftliche Durchdringung behindern (°9).

79.

80.

81.

82.

Die Eignung solcher Vereinbarungen, eine Aufteilung des
Binnenmarkts zu bewirken, ergibt sich aus der Tatsache,
dass Unternehmen, die an Kartellen in einem einzigen
Mitgliedstaat beteiligt sind, in der Regel aktiv tdtig werden
missen, um Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten
auszuschliefen (*7). Sonst liefe das Kartell Gefahr, voraus-
gesetzt die von der Vereinbarung erfasste Ware ist han-
delbar (°8), durch den Wettbewerb von Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten geschwicht zu werden. Solche
Vereinbarungen sind wegen der fur die Wirksamkeit des
Kartells erforderlichen Marktabdeckung in der Regel auch
ihrem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten spiirbar zu beeintrachtigen.

Da der Begriff der Beeintrichtigung des Handels auch
potenzielle Auswirkungen umfasst, ist es nicht entschei-
dend, ob zu einem bestimmten Zeitpunkt tatsichlich ge-
gen die Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten vor-
gegangen wird. Entspricht der Kartellpreis ungefidhr dem
in anderen Mitgliedstaaten geltenden Preis, ist es unter
Umstdnden nicht erforderlich, dass die Kartellmitglieder
umgehend gegen Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaa-
ten vorgehen. Ausschlaggebend ist, ob sie dies voraus-
sichtlich tun werden, wenn sich die Marktbedingungen
andern. Die Wahrscheinlichkeit dafiir hingt davon ab,
ob natiirliche Handelsschranken auf diesem Markt beste-
hen, und ob insbesondere die betreffende Ware handelbar
ist oder nicht. In einem Fall betreffend Bankdienstleistun-
gen im Privatkundengeschift (°°) befand der Gerichtshof
beispielsweise, dass der Handel nicht spiirbar beeintrach-
tigt werden konnte, da das Handelspotenzial der entspre-
chenden Waren sehr begrenzt war und diese keine aus-
schlaggebende Bedeutung fiir die Entscheidung der Un-
ternchmen aus anderen Mitgliedstaaten hatten, in dem
betreffenden Land titig zu werden (°0).

Das Ausmafy, in dem die Mitglieder eines Kartells die
Preise und die Wettbewerber in anderen Mitgliedstaaten
beobachten, kann Anhaltspunkte dafir liefern, in wel-
chem Mafle die vom Kartell erfassten Waren handelbar
sind. Eine solche Beobachtung legt nahe, dass die Wett-
bewerber aus anderen Mitgliedstaaten als eine magliche
Bedrohung fiir das Kartell empfunden werden. Liegen
ferner Beweise dafiir vor, dass die Mitglieder des Kartells
ihre Preise bewusst entsprechend dem Preisniveau in an-
deren Mitgliedstaaten festgelegt haben, ist dies ein Hin-
weis darauf, dass die betreffenden Waren handelbar sind,
und der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt
werden kann.

Die Eignung zur Beeintrichtigung des zwischenstaatli-
chen Handels ist in der Regel auch gegeben, wenn die
Mitglieder eines nationalen Kartells den von Wettbewer-
bern aus anderen Mitgliedstaaten ausgehenden Wett-
bewerbsdruck schwichen, indem sie diese dazu verleiten,
sich an der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung zu
beteiligen, oder den Wettbewerbern durch den Aus-
schluss von der Vereinbarung Wettbewerbsnachteile er-
wachsen (°!). In solchen Fillen fithrt die Vereinbarung
entweder dazu, dass die Wettbewerber die ihnen zur Ver-
fugung stehenden Wettbewerbsvorteile nicht nutzen kon-
nen, oder dass ihnen héhere Kosten entstehen, wodurch
deren Wettbewerbsfihigkeit und Umsatz negativ beein-
flusst werden. In beiden Fillen behindert die Verein-
barung die Tatigkeit von Wettbewerbern aus anderen
Mitgliedstaaten auf dem betreffenden nationalen Markt.
Gleiches gilt, wenn eine auf einen Mitgliedstaat be-
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3.2.2

83.

84.

85.

3.2.3
86.

schrinkte Kartellvereinbarung zwischen Unternehmen ge-
schlossen wird, die aus anderen Mitgliedstaaten einge-
fihrte Waren weiterverkaufen (62).

Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit in einem
einzigen Mitgliedstaat

Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit und
insbesondere Nichtvollfunktions-Gemeinschaftsunterneh-
men (vgl. Ziffer 66), die auf einen einzigen Mitgliedstaat
begrenzt sind und nicht direkt Einfuhren und Ausfuhren
betreffen, gehoren nicht zu der Kategorie von Verein-
barungen, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Eine
sorgfaltige Priifung, ob und inwieweit eine solche Verein-
barung geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen, kann daher erforderlich sein.

Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit sind
insbesondere dann geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn sie eine Markt-
abschottung bewirken. Dies kann bei Vereinbarungen
iiber die branchenweite Normung und Zertifizierung
der Fall sein, die entweder Unternechmen aus anderen
Mitgliedstaaten ausschlieSen oder die von Unternehmen
aus dem Inland leichter erfiillt werden konnen, da sie auf
nationalen Regeln und Gepflogenheiten beruhen. Unter
solchen Umstidnden erschweren die Vereinbarungen Un-
ternechmen aus anderen Mitgliedstaaten den Zutritt zum
nationalen Markt.

Der Handel kann ferner beeintrichtigt werden, wenn Un-
ternehmen aus anderen Mitgliedstaaten durch ein Ge-
meinschaftsunternehmen von einem wichtigen Vertriebs-
weg oder Nachfragemarkt abgeschnitten werden. Wenn
beispielsweise zwei oder mehr Vertriebshandler, die in
demselben Mitgliedstaat titig sind und auf die ein erheb-
licher Anteil der Einfuhren der betreffenden Waren ent-
fallt, ein Gemeinschaftsunternehmen bilden, worin sie die
Beschaffung dieser Ware zusammenlegen, wird durch die
daraus resultierende Verringerung der Zahl der Vertriebs-
wege die Moglichkeit fur Lieferanten aus anderen Mit-
gliedstaaten beschrinkt, Zugang zu diesem nationalen
Markt zu erhalten. Der Handel kann daher beeintrichtigt
werden (°%). Er kann ferner beeintrachtigt werden, wenn
Unternehmen, die zuvor ein bestimmtes Produkt einge-
fithrt haben, ein Gemeinschaftsunternehmen fiir die Er-
zeugung dieses Produktes bilden. In diesem Fall fithrt die
Vereinbarung im Vergleich zur Ausgangslage zu einer
Anderung des Warenverkehrs zwischen Mitgliedstaaten.

Vertikale Vereinbarungen, die nur einen Mitgliedstaat betreffen

Vertikale Vereinbarungen, die das gesamte Gebiet eines
Mitgliedstaats erfassen, sind insbesondere geeignet, den
Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichti-
gen, wenn sie es Unternehmen aus anderen Mitgliedstaa-
ten erschweren, entweder durch Ausfuhren oder durch
die Errichtung von Niederlassungen Zutritt zu diesem
nationalen Markt zu erlangen (Abschottungseffekt).
Wenn vertikale Vereinbarungen derartige Wirkungen her-
vorrufen, tragen sie zur Aufteilung der Mirkte entlang
nationaler Grenzen bei, womit sie die im Vertrag ange-

87.

88.

3.2.4

89.

strebte gegenseitige wirtschaftliche Durchdringung behin-
dern (%4).

Ein Abschottungseffekt kann Dbeispielsweise vorliegen,
wenn Lieferanten den Abnehmern eine Alleinbezugsver-
pflichtung auferlegen (*°). In der Rechtssache Delimitis (°9)
betreffend Vereinbarungen zwischen einer Brauerei und
Eigentiimern von Schankstitten, mit denen sich letztere
verpflichteten, Bier ausschlieSlich von dieser Brauerei zu
beziehen, definierte der Gerichtshof die Abschottung als
das durch Vereinbarungen bedingte Fehlen realer und
konkreter Moglichkeiten, Zugang zum Markt zu erhalten.
Vereinbarungen schaffen in der Regel nur dann spiirbare
Zutrittsschranken, wenn sie einen erheblichen Teil des
Markts erfassen. Der Marktanteil und die Marktabdeckung
konnen hier als Bezugsgroflen dienen. Bei der Beurteilung
missen nicht nur die jeweilige Vereinbarung bzw. das
betreffende Netz von Vereinbarungen beriicksichtigt wer-
den, sondern auch andere, parallele Netze von Verein-
barungen, die dhnliche Wirkungen haben (¢7).

Vertikale Vereinbarungen, die das gesamte Gebiet eines
Mitgliedstaats erfassen und handelbare Waren zum Ge-
genstand haben, konnen auch dann geeignet sein, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
wenn sie keine direkten Handelshemmnisse schaffen. Ver-
einbarungen, bei denen sich Unternehmen auf eine Preis-
bindung der zweiten Hand oder vertikale Preisbindung
einigen, konnen direkte Auswirkungen auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten haben, indem sie zur Steigerung
der Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten und zur Ver-
ringerung der Ausfuhren aus dem betreffenden Mitglied-
staat fithren (°%). Vereinbarungen iiber vertikale Preisbin-
dungen konnen ferner den Warenverkehr in derselben
Weise beeintrichtigen wie horizontale Kartelle. Da der
aus der vertikalen Preisbindung resultierende Preis hoher
ist als der in anderen Mitgliedstaaten geltende Preis, ist
dieses Preisniveau nur dann auf Dauer haltbar, wenn die
Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten gesteuert werden
konnen.

Vereinbarungen, die nur einen Teil eines Mitgliedstaats erfas-
sen

In qualitativer Hinsicht erfolgt die Beurteilung von Ver-
einbarungen, die nur einen Teil eines Mitgliedstaats erfas-
sen, auf die gleiche Weise wie bei Vereinbarungen, die
sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaats erstre-
cken. Dies bedeutet, dass die Priiffung gemafs Abschnitt
2 durchzufithren ist. Bei der Beurteilung der Spiirbarkeit
muss jedoch zwischen diesen beiden Kategorien unter-
schieden werden, da zu beriicksichtigen ist, dass nur
ein Teil eines Mitgliedstaats von der Vereinbarung erfasst
wird. Es muss ferner beriicksichtigt werden, welcher An-
teil des nationalen Hoheitsgebiets dem Handel offen steht.
Wenn es beispielsweise aufgrund der Transportkosten
oder des Aktionsradius der Transportmittel fiir Unterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten wirtschaftlich unrenta-
bel ist, das gesamte Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
zu beliefern, kann der Handel beeintrichtigt werden,
wenn die Vereinbarung den Teil des Gebiets eines Mit-
gliedstaats, der fiir den Handel offen ist, abschottet, sofern
es sich nicht um einen unbedeutenden Teil dieses Gebiets
handelt (¢9).
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91.

92.

schottet, wird der Handel spiirbar beeintrichtigt, wenn
der betreffende Umsatz einen erheblichen Anteil am Ge-
samtumsatz der fraglichen Ware innerhalb des betreffen-
den Mitgliedstaats ausmacht. Diese Beurteilung darf nicht
allein die rdaumliche Abdeckung zugrunde legen. Auch
dem Marktanteil der an der Vereinbarung beteiligten Un-
ternehmen ist nur eine begrenzte Bedeutung zuzumessen.
Selbst wenn die beteiligten Unternehmen einen hohen
Marktanteil an einem genau abgegrenzten Regionalmarkt
haben, kann die mengenmifige Grofe dieses Markts im
Vergleich zum Gesamtumsatz mit den Waren innerhalb
dieses Mitgliedstaats unbedeutend sein. Der mengen-
mifSige Anteil an dem abgeschotteten Inlandsmarke ist
daher grundsitzlich der beste Indikator, um festzustellen,
ob eine Vereinbarung geeignet ist, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten (spiirbar) zu beeintrichtigen. Verein-
barungen, die Gebiete mit einer hohen Nachfragekonzen-
tration abdecken, werden daher schwerer wiegen als sol-
che, die Gebiete mit geringerer Nachfragekonzentration
betreffen. Fiir die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts
muss der Anteil an dem abgeschotteten nationalen Markt
erheblich sein.

Vereinbarungen von rein lokaler Bedeutung konnen ih-
rem Wesen nach den Handel zwischen Mitgliedstaaten
nicht spiirbar beeintrachtigen, selbst wenn der Ortliche
Markt in einer Grenzregion liegt. Umgekehrt kann der
Handel beeintrachtigt werden, wenn der Anteil am abge-
schotteten nationalen Markt erheblich ist, auch dann
wenn sich der betreffende Markt nicht in einer Grenz-
region befindet.

In Fillen dieser Kategorie kann die Rechtsprechung zu
dem in Artikel 82 enthaltenen Begriff des wesentlichen
Teils des Gemeinsamen Markts Orientierungshilfe bie-
ten (7%). Vereinbarungen, die beispielsweise Wettbewerber
aus anderen Mitgliedstaaten daran hindern, Zugang zu
einem Teil eines Mitgliedstaats zu erlangen, der einen
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Markts ausmacht,
sollten als geeignet angesehen werden, eine spiirbare Be-
eintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten zu
bewirken.

3.2.5 Missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-

93.

94.

lung in einem Mitgliedstaat

Besitzt ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stel-
lung, die sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaats
erstreckt, und missbraucht es diese Stellung zum Zwecke
der Behinderung, ist dies in der Regel geeignet, um den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Die
missbrauchliche Verhaltensweise wird es im Allgemeinen
den Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten erschwe-
ren, den Markt zu durchdringen, so dass der Warenver-
kehr beeintrichtigt werden kann ("!). In der Rechtssache
Michelin (7?) befand der Gerichtshof beispielsweise, dass
ein System von Treuerabatten Wettbewerber aus anderen
Mitgliedstaaten ausgeschlossen und damit den Handel im
Sinne von Artikel 82 beeintrichtigte. In der Rechtssache
Rennet (73) stellte der Gerichtshof in dhnlicher Weise fest,
dass ein Missbrauch in Form einer den Abnehmern auf-
erlegten Alleinbezugsverpflichtung Waren aus anderen
Mitgliedstaaten ausschloss.

Ein Behinderungsmissbrauch, der die wettbewerbliche
Marktstruktur innerhalb eines Mitgliedstaats beeintrdch-

95.

96.

auszuschalten droht, kann ebenfalls geeignet sein, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Er-
strecken sich die wirtschaftlichen Aktivitaten des Unter-
nehmens, das Gefahr lduft, ausgeschaltet zu werden, nur
auf einen einzigen Mitgliedstaat, wird die missbrauchliche
Verhaltensweise normalerweise nicht den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten kann jedoch beeintrichtigt werden,
wenn das von der missbrauchlichen Verhaltensweise be-
troffene Unternehmen Ausfuhren aus anderen oder Ein-
fuhren in andere Mitgliedstaaten (7#) titigt und es auch in
anderen Mitgliedstaaten titig ist ("°). Eine Beeintrichti-
gung des Handels kann sich aus der abschreckenden Wir-
kung des Missbrauchs auf andere Wettbewerber ergeben.
Hat das marktbeherrschende Unternehmen durch wieder-
holten Missbrauch den Ruf erlangt, Behinderungs-Prakti-
ken gegeniiber solchen Wettbewerbern anzuwenden, die
versuchen, mit ihm in direkten Wettbewerb zu treten,
werden die Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten
wahrscheinlich weniger aggressiv im Wettbewerb auftre-
ten. In diesem Fall kann der Handel beeintrichtigt wer-
den, selbst wenn das betreffende Opfer nicht aus einem
anderen Mitgliedstaat stammt.

Im Falle des Ausbeutungsmissbrauchs, wie beispielsweise
der Preisdiskriminierung und der Festsetzung iiberhchter
Preise, kann sich die Lage schwieriger gestalten. Eine
Preisdiskriminierung zwischen heimischen Abnehmern
beeintrichtigt den Handel zwischen Mitgliedstaaten nor-
malerweise nicht. Sie kann den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten jedoch beeintrichtigen, wenn die Kiufer im
Bereich der Ausfuhr titig sind und durch die diskriminie-
renden Preise benachteiligt werden, oder wenn durch
diese Verhaltensweise Einfuhren verhindert werden sol-
len (7). Verhaltensweisen, die darin bestehen, denjenigen
Abnehmern niedrigere Preise anzubieten, die am ehesten
Waren aus anderen Mitgliedstaaten einfithren werden,
konnen den Marktzugang fiir Wettbewerber aus anderen
Mitgliedstaaten erschweren. In solchen Fillen kann der
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt werden.

Solange ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stel-
lung einnimmt, die sich auf das gesamte Gebiet eines
Mitgliedstaats erstreckt, ist es in der Regel ohne Bedeu-
tung, wenn die missbrauchliche Verhaltensweise des
marktbeherrschenden Unternehmens lediglich einen Teil
dieses Gebiets erfasst oder bestimmte Kiufer innerhalb
des Gebiets des Mitgliedstaats beeintrichtigt. Ein markt-
beherrschendes Unternehmen kann den Handel erheblich
behindern, indem es sich missbrauchlicher Verhaltenswei-
sen in den Gebieten oder gegeniiber den Abnehmern
bedient, auf die Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaa-
ten am echesten abzielen wiirden. Es ist beispielsweise
moglich, dass ein bestimmter Vertriebsweg ein besonders
wichtiges Instrument fiir den Zugang zu breiten Verbrau-
chergruppen darstellt. Die Behinderung des Zugangs zu
solchen Vertriebswegen kann erheblichen Einfluss auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten haben. Bei der Ermitt-
lung der Spiirbarkeit muss auch beriicksichtigt werden,
dass bereits die Prasenz des marktbeherrschenden Unter-
nehmens im gesamten Gebiet eines Mitgliedstaats geeig-
net ist, die Marktdurchdringung zu erschweren. Jeglicher
Missbrauch, der den Fintritt in den betreffenden nationa-
len Markt erschwert, muss daher als geeignet erachtet
werden, den Handel spiirbar zu beeintrichtigen. Die Ver-
kniipfung der Marktstellung des marktbeherrschenden
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Unternehmens mit dem wettbewerbsbeschrankenden
Charakter seines Verhaltens hat zur Folge, dass derartige
Missbrauche in der Regel ihrem Wesen nach spiirbare
Auswirkungen auf den Handel haben. Ist der Missbrauch
jedoch von rein lokaler Bedeutung oder betrifft er ledig-
lich einen unbedeutenden Anteil am Umsatz des markt-
beherrschenden Unternehmens innerhalb des betreffen-
den Mitgliedstaats, kann der Handel unter Umstinden
nicht spiirbar beeintrichtigt sein.

3.2.6 Missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-

97.

98.
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lung nur in einem Teil eines Mitgliedstaats

Erfasst eine marktbeherrschende Stellung nur einen Teil
eines Mitgliedstaats, kann wie im Falle von Vereinbarun-
gen als Orientierungshilfe die in Artikel 82 enthaltene
Bedingung herangezogen werden, dass die marktbeherr-
schende Stellung einen wesentlichen Teil des Gemein-
samen Markts erfassen muss. Wenn die marktbeherr-
schende Stellung einen Teil eines Mitgliedstaats erfasst,
der einen wesentlichen Teil des Gemeinsamens Markts
ausmacht, und durch den Missbrauch fiir Wettbewerber
aus anderen Mitgliedstaaten der Zugang zu dem Markt
erschwert wird, in dem das Unternehmen eine markt-
beherrschende Stellung innehat, muss in der Regel davon
ausgegangen werden, dass der Handel zwischen Mitglied-
staaten spiirbar beeintrichtigt werden kann.

Bei der Anwendung dieses Merkmals muss vor allem der
Umfang des betreffenden Markts beriicksichtigt werden.
Regionen oder sogar ein Hafen oder ein Flughafen in
einem Mitgliedstaat konnen, je nach ihrer Bedeutung,
einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Markts darstel-
len (77). In diesen Fillen muss berticksichtigt werden, ob
und gegebenenfalls in welchem Ausmafd die betreffende
Infrastruktur genutzt wird, um grenziiberschreitende
Dienstleistungen zu erbringen. Sind Infrastrukturen wie
Flughifen und Hifen wichtig fiur die Erbringung grenz-
iiberschreitender Dienstleistungen, kann der Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten spiirbar beeintrichtigt werden.

Wie im Falle von marktbeherrschenden Stellungen in ei-
nem gesamten Mitgliedstaat (siehe Ziffer 95) kann eine
spurbare Beschrinkung des Handels nicht vorliegen,
wenn der Missbrauch ortlich beschrinkt ist oder nur ei-
nen unbedeutenden Teil des Absatzes des marktbeherr-
schenden Unternehmens betrifft.

3.3 Vereinbarungen und missbriuchliche Verhaltenswei-
sen betreffend Einfuhren und Ausfuhren mit Unterneh-
men in Drittlindern und Vereinbarungen und Verhaltens-

weisen betreffend Unternehmen in Drittlindern

3.3.1 Allgemeine Anmerkungen
100. Artikel 81 und 82 sind auf Vereinbarungen und Verhal-

tensweisen anwendbar, die geeignet sind, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen, selbst
wenn eine oder mehrere Parteien auferhalb der Gemein-
schaft angesiedelt sind (8). Artikel 81 und 82 gelten un-
abhingig davon, wo die Unternehmen ansissig sind oder
wo die Vereinbarung geschlossen wurde, wenn die Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen entweder innerhalb
der Gemeinschaft durchgefithrt werden () oder dort
Auswirkungen zeitigen (). Artikel 81 und 82 koénnen
auch auf Vereinbarungen und Verhaltensweisen angewen-
det werden, die Drittlinder betreffen, sofern sie geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen. Der in Abschnitt 2 behandelte allgemeine Grund-

101.

102.

103.

satz, wonach eine Vereinbarung oder Verhaltensweise ge-
eignet sein muss, den Warenverkehr zwischen Mitglied-
staaten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder po-
tenziell zu beeinflussen, ist auch auf Vereinbarungen und
missbriauchliche Verhaltensweisen anwendbar, die Unter-
nehmen in Drittlindern einbeziehen oder Einfuhren und
Ausfuhren mit Drittlindern betreffen.

Fir die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts geniigt
es, dass eine Vereinbarung oder Verhaltensweise, die
Drittlinder oder Unternehmen in Drittlindern betrifft,
geeignet ist, die grenziiberschreitende Wirtschaftstitigkeit
innerhalb der Gemeinschaft zu beeintrichtigen. Die Ein-
fuhr in einen Mitgliedstaat kann geniigen, um Wirkungen
dieser Art auszulosen. Einfuhren konnen die Wett-
bewerbsbedingungen im Einfuhrmitgliedstaat beeintrich-
tigen, was wiederum die Einfuhren und Ausfuhren von
konkurrierenden Waren in andere und aus anderen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigen kann. Mit anderen Worten,
Einfuhren aus Drittlindern, die auf der Vereinbarung
oder Verhaltensweise beruhen, konnen eine Verlagerung
des Handels zwischen Mitgliedstaaten verursachen und
damit den Warenverkehr beeintrichtigen.

Bei der Anwendung des Kriteriums der Beeintrachtigung
des Handels auf die erwdhnten Vereinbarungen und Ver-
haltensweisen ist es unter anderem wichtig, anhand ihres
Inhalts zu priifen, welches Ziel mit der Vereinbarung
oder der Verhaltensweise verfolgt wird bzw. welches die
zugrunde liegende Absicht der beteiligten Unternehmen
st (81).

Besteht das Ziel der Vereinbarung in der Beschrinkung
des Wettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft, ist die er-
forderliche Beeintrachtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten einfacher zu ermitteln, als wenn das Ziel vor
allem darin besteht, den Wettbewerb auferhalb der Ge-
meinschaft zu regeln. Im ersteren Fall hat die Verein-
barung oder Verhaltensweise einen direkten Einfluss auf
den Wettbewerb innerhalb der Gemeinschaft und auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten. Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen, die sowohl Einfuhren als auch Ausfuh-
ren betreffen, sind in der Regel ihrem Wesen nach ge-
eignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen.

3.3.2 Vereinbarungen, die eine Beschrankung des Handels innerhalb

der Gemeinschaft bezwecken

104. Im Be