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l. Einleitung

Die deutsche Industrie begrit die Gelegenheit, zu den Entwiirfen der Hori-
zontalen Gruppenfreistellungsverordnungen ("FUE-GVO" und ,,Spezialisie-
rungs-GVO®) und der Horizontalen Leitlinien ("Horizontal-LL*) Stellung
nehmen zu kdnnen.

Die Entwiirfe enthalten eine Reihe von Anderungen, die positiv sind und der
Industrie mehr Orientierung bieten. Der BDI erkennt an, dass die Kommis-
sion an vielen Stellen wichtige Klarstellungen vorgenommen hat. An eini-
gen Stellen bestehen jedoch weiterhin rechtliche Unsicherheiten; hier
sollte die Kommission noch Verbesserungen vornehmen, um den Unter-
nehmen eine valide Orientierungshilfe angesichts der vielféltigen Heraus-
forderungen in einem zunehmend digitalen Umfeld und bei neuen Formen
der Zusammenarbeit an die Hand zu geben. Auch fehlen im Entwurf der
Gruppenfreistellungsverordnungen und der Horizontal-LL wichtige Ande-
rungen, die von der Industrie vorgeschlagen wurden. Diese betreffen insbe-
sondere die FUE-GVO und den entsprechenden Abschnitt zu FUE in den Ho-
rizontal-LL sowie den Abschnitt zum Informationsaustausch.
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II. Allgemeine Vorbemerkungen

1. Digitalisierung und neue Formen der Zusammenarbeit
werden im Entwurf der Horizontal-LL nicht ausreichend
bericksichtigt

Die Markte haben sich in den letzten Jahren stark verandert und sind durch
die zunehmende Digitalisierung schnelllebig geworden. Dies erfordert von
den Unternehmen, agiler zu handeln und héufiger zu kooperieren, um inno-
vative digitale Losungen flr die Kunden zu schaffen, Interoperabilitat zu ge-
wahrleisten und neue technologische Standards zu schaffen — alles zum Nut-
zen der Kunden.

Europdische Unternehmen mdussen sich in Kooperationen engagieren, Teil
von Okosystemen sein und an kreativen Formaten wie z. B. Hackathons teil-
nehmen, um Innovationen zu fordern. Dies ist umso notwendiger, wenn sie
im digitalen Bereich, der derzeit weitgehend von grolien amerikanischen und
asiatischen Unternehmen dominiert wird, aufholen wollen.

Der Entwurf der Horizontal-LL geht nicht ausreichend auf diese neue
Marktdynamik und neue Formen der Zusammenarbeit ein, die im Allgemei-
nen wettbewerbsfordernd sind, auch wenn sie mit Konkurrenten und poten-
ziellen Konkurrenten erfolgen. Der Leitlinienentwurf bietet den Teilnehmern
an solchen Kooperationen auch kein htheres Mal} an Rechtssicherheit.

Dartiber hinaus besteht ein grofler Bedarf an der Entwicklung nachhaltiger
Lésungen zur Verringerung schadlicher Umweltauswirkungen und beim Kli-
maschutz zur Senkung der CO2-Emissionen. Dies wird auch eine Zusammen-
arbeit der Unternehmen erfordern, um bessere und schnellere Lésungen zu
erhalten. Durch eine kollektive Zusammenarbeit von Unternehmen in Pro-
jekten zur Transformation der Industrie hin zur COz-neutralen Wirtschaft
wirde die Erreichung des Ziels der Klimaneutralitat der EU in 2050 sowie
die Vorbeugung eines Carbon Leakage erheblich unterstiitzt werden.

Die Horizontal-LL sollten diese neue Marktdynamik und neue Formen der
Zusammenarbeit starker beriicksichtigen. Sie sollten anerkennen, dass solche
Kooperationen und Initiativen im Allgemeinen wettbewerbsférdernd sind, da
Unternehmen, die befiirchten, am Ende gegen die Kartellvorschriften zu ver-
stolRen, moglicherweise zdgern, sich an solchen Kooperationen oder gemein-
samen Initiativen zu beteiligen. Die Horizontal-LL sollten den Teilnehmern
solcher Kooperationen ein Maximum an Rechtssicherheit bieten. Es ware
sinnvoll, zumindest einige Beispiele fur Okosysteme, Industrieallianzen,
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Hackathons usw. in den Horizontal-LL aufzunehmen, um der Industrie eine
bessere Orientierung zu geben.

Es sollte auch iiberlegt werden, ob man fiir ,,Kooperationen im digitalen Um-
feld* De-minimis-Regeln/Safe Harbours/Ausnahmen fir neu entstehende di-
gitale Mérkte einflihren kann. Die aktuellen Diskussionen Uber das Kartell-
recht im digitalen Geschaft konzentrieren sich oft auf die Ublichen Techno-
logiegiganten, aber es gibt auch Kooperationen zwischen kleineren Unter-
nehmen mit kleinen bis moderaten Marktanteilen, die wettbewerbsférdernd
sind und nicht den gleichen restriktiven Regeln unterliegen sollten.

Es bleibt zu bedenken, dass die Grauzonen grof? sind und die Rechtsunsicher-
heit bei den Unternehmen hoch ist. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf
neue digitale Sachverhalte (z. B. mit Blick auf Kooperationen zur Generie-
rung und Nutzung von Daten), flr die es bislang nur wenig Fall- und Ent-
scheidungspraxis gibt sowie bei Nachhaltigkeitsthemen (unter anderem De-
monstrationsprojekte zur Senkung oder Vermeidung von CO.-Emissionen
und zu weiteren Verbesserungen beim Recycling im Rahmen der ,,Circular
Economy*‘). Die Rechtssicherheit konnte durch die vereinfachte Méglichkeit
informeller VVorabgespréche mit der GD Wettbewerb gestérkt werden sowie
durch behordliche Entscheidungen, die besagen, dass ,,kein Anlass besteht,
tatig zu werden* und erlduternde Anmerkungen und Fallbeispiele in den Ho-
rizontal-LL. Die Kommission hat angekiindigt, im Falle von geplanten ge-
meinsamen Nachhaltigkeitsinitiativen, die neue Fragen aufwerfen, den Un-
ternehmen im Vorfeld individuelle ,,Guidance letter* zu ihrer kartellrechtli-
chen Einschatzung zu erteilen. Wenn es das 6ffentliche Interesse erfordert,
wird die Kommission auch den Erlass von Entscheidungen in Erwagung zie-
hen, in denen festgestellt wird, dass die Wettbewerbsregeln nicht auf be-
stimmte Nachhaltigkeitsinitiativen anwendbar sind. Beides hat der BDI wie-
derholt gefordert, allerdings auch Uber den Bereich von reinen Nachhaltig-
keitskooperationen hinaus. Konkrete Fallbeispiele und mégliche Lésungsan-
sdtze hatte der BDI bereits in seiner Stellungnahme ,,Shaping competition
policy in the era of digitisation*! aufgelistet, die auch weiterhin von Relevanz
ist.

1 BDI Positionspapier (Translation), abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/infor-
mation/digitisation_2018/contributions/bdi.pdf
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2. Erhdhung der Marktanteilsschwellen der Gruppenfreistel-
lungsverordnungen

Bedauerlicherweise sind die Marktanteilsschwellen in den GVVOs nicht ange-
hoben worden. Der BDI hatte schon vor der letzten Uberarbeitung der hori-
zontalen Regelwerke im Jahr 2010 den Bedarf geduf3ert, dass die Kommis-
sion die Marktanteilsschwellen Uberprifen sollte. Gerade KMU sind auf die
Synergieeffekte aus Kooperationen angewiesen. Gleichwohl werden KMU
oft nicht in den Genuss der Freistellungsverordnungen kommen, da ihr
Marktanteil trotz ihrer geringen Unternehmensgroiie jedenfalls dann ober-
halb der Schwellen liegt, wenn sie in Nischenmarkten tétig sind. Auch Ko-
operationen zwischen groRen Unternehmen und KMU fallen oft von vornhe-
rein aus dem Anwendungsbereich der Freistellungen, obgleich doch gerade
hier ein Bedarf besteht. Hinzu kommt, dass vor allem das Gesamtmarktvolu-
men hdufig nicht aus verlasslichen Datenquellen verfligbar ist. Schatzungen
von Marktanteilen sind maoglich, verlagern aber die Unsicherheit tber die
Anwendung einer GVO auf die Unternehmen. Hinzu kommt, dass sich der
Marktanteil nicht auf das betreffende Geschéft, d. h. den Marktanteil der Ko-
operation selbst, sondern auf den gemeinsamen Marktanteil der Kooperati-
onspartner bezieht. Der BDI hatte sich eine Vereinheitlichung der Schwel-
lenwerte fiir horizontale Kooperationen und eine Erhohung auf mindestens
30 Prozent gewinscht. Auf diese Weise hatten die Unwégbarkeiten bei der
Bestimmung der relevanten Marktanteile zumindest ein wenig gesenkt wer-
den konnen.

lll. Zu den Entwirfen im Einzelnen

I11.1 Horizontal-Leitlinien

Zur besseren Ubersichtlichkeit werden Verbesserungsvorschlage im Folgen-
den chronologisch nach der Reihenfolge der Kapitel und Randziffern darge-
stellt.

1. Einleitungskapitel (Rz. 1 ff)

1.1 Schwerpunkttest

Die Erlauterungen zum (bereits jetzt geltenden) “centre of gravity test”
(Schwerpunkttest) sind grundsatzlich positiv. In sehr vielen Féllen werden in
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horizontalen Kooperationsvereinbarungen verschiedene Elemente kombi-
niert (z. B. FUE und Normung; FUE und gemeinsamer Einkauf usw.). Obwohl
Rz. 7 davon spricht, dass es fir die Bestimmung des Schwerpunkts (,,centre
of gravity*) nicht moglich ist, eine genaue und endguiltige Regel aufzustellen,
die fir alle Falle und alle mdglichen Kombinationen gilt, wére es wiinschens-
wert, mdglichst noch mehr Klarheit — ggf. auch anhand von Beispielen — zu
erhalten.

1.2 Kooperationen zwischen Muttergesellschaften und Gemein-
schaftsunternehmen

In Rz. 13 ist ausgefuhrt, dass bei Nachweis eines bestimmenden Einflusses
der Muttergesellschaften [!] auf das Gemeinschaftsunternehmen (GU) die
EU-Kommission Art. 101 Abs. 1 AEUV in der Regel nicht anwendet. Wir
begriRen, dass die EU-Kommission Erganzungen zu den Regelungen zum
Austausch mit GU vorgenommen hat. Der Passus “(...) dass die Mutterge-
sellschaften eines Gemeinschaftsunternehmens einen bestimmenden Einfluss
auf das Gemeinschaftsunternehmen ausiiben, wird die Kommission in der
Regel Artikel 101 Absatz 1 nicht auf Vereinbarungen und abgestimmte Ver-
haltensweisen zwischen der Muttergesellschaft bzw. den Muttergesellschaf-
ten [!'] und dem Gemeinschaftsunternehmen anwenden®, deutet darauf hin,
dass bei 50/50 GU ebenfalls das Konzernprivileg anwendbar ist und bei ei-
nem gemeinsam kontrollierten GU, bei dem (eine) Mutter und das GU auf
demselben Markt tatig sind, Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht gilt. Diese Klarstel-
lung beflrworten wir ausdriicklich. Es kdnnte allerdings noch klarer darge-
stellt werden, dass das Kartellverbot zwischen (mit-)kontrollierenden Miit-
tern und GU keine Anwendung findet und auch ein Informationsaustausch
ohne Grenzen stattfinden kann. Die Begriffe ,,joint control* (nur theoretische
Einflussnahmemaglichkeit, fusionskontrollrechtlicher Begriff) vs. ,,decisive
influence® (vermutlich auch tatsachlicher Einfluss erforderlich) sollten ins
Verhaltnis gesetzt und harmonisiert werden. Solange nicht klargestellt wird,
dass schon bei Mitkontrolle Art. 101 AEUV im Verhéltnis zwischen Mutter
und GU keine Anwendung findet, bestehen die bereits in der BDI-Eingabe
auf den Fragebogen zur Folgenabschatzung aufgezeigten?, praktisch ganz er-
heblichen Probleme fort (insb. Einziehen von Chinese Walls zwischen mit-
kontrollierender Mutter und GU mit erheblichen Folgen flr Risikosteuerung

2 BDI-Eingabe v. 5.10.21 zur Folgenabschatzung, aufrufbar unter: Horizontal agreements
between companies — revision of EU competition rules (europa.eu)
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und Berichtswesen, einschlieBlich erheblicher Transaktionskosten). ,,Bestim-
mender Einfluss* wird in der Rechtspraxis bislang herangezogen, um nach-
traglich eine Bul3geldhaftung einer Mutter zu begriinden. Fir die praventive
Anwendung der Horizontal-LL ist das Kriterium nur schwer tauglich. Daher
wadre es nicht nur wiinschenswert, sondern auch aus Griinden der Rechtssi-
cherheit vorzuziehen, bereits ,,joint control* zur Begriindung des Konzern-
privilegs ausreichen zu lassen und das in den Leitlinien auch eindeutig her-
vorzuheben.

1.3 Begriff des ,potentiellen Wettbewerbers*

Es ist positiv, dass die EU-Kommission in Rz. 17 einige neue Kriterien auf-
gelistet hat, die ndheren Aufschluss zum potentiellen Wettbewerbsverhéltnis
geben.

Es fehlt allerdings nach wie vor an einer Kohérenz des Begriffs des ,,poten-
tiellen Wettbewerbers* in den verschiedenen Regelwerken. In Art. 1 Abs. 1
17 b) FUE-GVO wird der Begriff des ,,potentiellen Wettbewerbers“ dahinge-
hend préazisiert, dass ein potentieller Wettbewerber ein Unternehmen ist, ,, bei
dem realistisch und nicht nur hypothetisch davon ausgegangen werden kann,
dass es ohne die FUE-Vereinbarung wahrscheinlich innerhalb von héchstens
drei Jahren die zusatzlichen Investitionen tatigen oder sonstigen Kosten auf
sich nehmen wiirde, die erforderlich waren, um Produkte, Technologien oder
Verfahren anbieten zu kdnnen, die auf dem réaumlich relevanten Markt durch
das Vertragsprodukt bzw. die Vertragstechnologie verbessert, ausgetauscht
oder ersetzt werden kénnen.

Wihrend hier ein Zeitrahmen von drei Jahren gewahlt wurde, sprechen die
Horizontal-LL in Rz. 17 von einem potentiellen Markteintritt ,,innerhalb kur-
zer Zeit, und der Leitlinienentwurf zu vertikalen Vereinbarungen sieht in
Rz. 84 eine Frist von hdchstens einem Jahr vor. Unklar ist auch, welche An-
forderungen an die Prognose zu stellen sind, ob ein Unternehmen innerhalb
des Dreijahreszeitraums tatsachlich in Substitute- oder Komplementarpro-
dukte investieren kdnnte oder wiirde.

Zwar wird der Begriff ,,kurze Zeit” in FuBBnote 12 der Horizontal-LL dahin-
gehend erldutert, dass diese Zeitspanne von der Sachlage im konkreten Fall,
dem rechtlichen und 6konomischen Kontext und insbesondere davon ab-
hangt, ob das betreffende Unternehmen Partei der Vereinbarung ist oder ob
es sich um ein drittes Unternehmen handelt. Dieses groRe Ermessen der
Kommission hilft jedoch den Unternehmen im konkreten Einzelfall bei der
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Einschéatzung einer Zusammenarbeit nicht weiter. Ebenfalls uneinheitlich
gehandhabt wird die Bezugnahme auf einen ,,zu geringfugigen, aber dauer-
haften Anstieg der relativen Preise. Wahrend diese Bezugnahme in den Ho-
rizontal-LL und der Horizontal-GVO fehlt, findet sie sich im Entwurf der
Vertikalleitlinien (vgl. Rz. 84 VBER-Entwurf). Auch hier empfiehlt sich eine
Kohérenz.

Der Begriff ,,potentieller Wettbewerber* passt nicht mehr ohne weiteres in
ein zunehmend digitales Umfeld. Insbesondere bei Kooperationen im digita-
len Bereich ist der Begriff ,,potentieller Wettbewerber* nicht geeignet, da je-
des Unternehmen innerhalb kiirzester Zeit ein potentieller Wettbewerber im
digitalen Geschaftsbereich sein kann, was oft nur eine Entscheidung des Ma-
nagements voraussetzen dirfte. Es ist fir Unternehmen &ufRerst schwer zu
beurteilen, ob ein anderes Unternehmen ein potentieller Wettbewerber ist o-
der nicht, insbesondere, wenn das andere Unternehmen seine Markteintritts-
pléne nicht 6ffentlich bekannt gegeben hat. Einige Kriterien der Rz. 17 setzen
eine Kenntnis der Binnenperspektive des ,,potentiellen Wettbewerbers* (z. B.
Kenntnis von dessen Absicht) voraus, ein anderes setzt auf die rein subjektive
Wahrnehmung des etablierten Unternehmens. So ist es fur Unternehmen
kaum rechtsicher zu beurteilen, ob ein anderes Unternehmen ,,die feste Ab-
sicht und die Fahigkeit hat, innerhalb kurzer Zeit in den Markt einzutreten®.
Ohne offentlich erklarte Markteintrittsabsicht wére ein Austausch tber die
klnftige Strategie ein unzulassiger Austausch wettbewerbssensibler Informa-
tionen. Gleiches gilt fiir die Frage, ob ein Unternehmen ,,ausreichende Vor-
bereitungsmalinahmen getroffen hat, um in den betreffenden Markt eintreten
zu kénnen und dieses die ,,realen und konkreten Moglichkeiten* dazu be-
sitzt. Dies schafft erhebliche Rechtsunsicherheit. Diese Kriterien und allge-
meinen Definitionen sind — gerade fiir das digitale Umfeld — zu weit gefasst,
nicht messbar und dadurch vollkommen unpraktikabel.

Selbst wenn ein potentielles Wettbewerbsverhaltnis bestehen sollte, z. B. auf
Grund von veréffentlichten Patentschriften, heil3t das in einem digitalen Um-
feld zunéchst noch nicht viel. Es rechtfertigt jedenfalls nicht per se die fir
klassische horizontale Kooperationen bestehenden Einschrankungen. Die
Horizontal-LL sollten daher, sofern an dem Konzept des potentiellen Wett-
bewerbers festgehalten wird, klarstellen, dass potentielle Wettbewerber nur
solche sind, die ,,unmittelbar vor dem Markteintritt stehen und dies auch 6f-
fentlich kommuniziert haben®. Im Ubrigen sollten die zur Beurteilung rele-
vanten Parameter rechtssicher und kohérent ausgestaltet werden.
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1.4 Begriff ,Nebenabreden® (ancillary restrictions)

Rz. 39 besagt, dass Nebenabreden zu einer horizontalen Zusammenarbeit mit
Art. 101 Abs. 1 vereinbar sein kdnnen, wenn eine ,,Nebenabrede*“ zur
,2Durchfiihrung der Vereinbarung uber horizontale Zusammenarbeit objektiv
erforderlich ist und in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zielen der Ver-
einbarung steht.

Diese Schwelle ist extrem hoch und liegt weit tiber der Schwelle, die in der
Bekanntmachung der Kommission Giber Nebenabreden zu Zusammenschlis-
sen (Rz. 13) vorgesehen ist. Letztere sieht vor, dass eine Nebenabrede zu ei-
nem Zusammenschluss legitim ist, wenn der Zusammenschluss “entweder
gar nicht oder nur unter deutlich ungewisseren Voraussetzungen, zu wesent-
lich héheren Kosten, uber einen splrbar langeren Zeitraum oder mit erheb-
lich geringeren Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden koénnte". Diese
Schwelle ist wirtschaftlich sinnvoll. Die im Entwurf der Horizontal-LL vor-
gesehenen Kriterien sollten an die fur Nebenabreden zu Zusammenschliissen
geltenden Kriterien angepasst werden. Winschenswert wére auch die Auflis-
tung von mehr Beispielsfallen (z. B. Abwerbeverbote, gemeinsamer Einkauf
von Mustern fiir FUuE-Kooperation, Kundenschutzklauseln in Projektvertré-
gen) — insh. auch im Hinblick auf Nachhaltigkeitsvereinbarungen (vgl. Rz.
548).

1.5 Beziehung zu anderen Leitlinien (Vertikal-Leitlinien)

Die Horizontal-LL beinhalten in Rz. 48 eine Klarstellung, dass vertikale Ver-
einbarungen zwischen Wettbewerbern in den Anwendungsbereich der Hori-
zontal-LL fallen, z. B. Vertriebs- oder Produktionsvereinbarungen. In diesen
Fallen ware die Vertikal-GVVO nicht anwendbar. Es ist anzumerken, dass es
angesichts der hohen praktischen Bedeutung fur die Unternehmen hierzu
noch zu wenige Hinweise gibt. Es ware hilfreich, wenn die EU-Kommission
néhere Ausfiuhrungen machen und zwischen den verschiedenen Kooperati-
onsvereinbarungen (Spezialisierung, Standardisierung, Produktion oder Ver-
trieb) unterscheiden kénnte.

2. FuE-Vereinbarungen (Rz. 56 ff)

Das Kapitel FUE-Vereinbarungen in den Leitlinien kommentieren wir unten
im Zusammenhang mit der FUE-GVO (vgl. dazu unten 111.2).
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3. Produktionsvereinbarungen (Rz. 203 ff)

Der BDI ist der Ansicht, dass der Abschnitt insgesamt noch etwas systema-
tischer die Prufungen von Spezialisierungs-, Produktions- und Zulieferver-
einbarungen behandeln kdnnte. Es wird nicht immer klar, ob bestimmte As-
pekte nur auf eine der genannten Kategorien oder auf alle anwendbar sein
sollen. Wir begrien, dass die Horizontal-LL nicht mehr nur auf Zulieferver-
einbarungen ,,zur Produktionsausweitung* begrenzt sein sollen, sondern auf
., subcontracting agreements” im Allgemeinen ausgeweitet werden. Wir
winschen uns nach wie vor einen klaren Hinweis, dass Kollegenlieferungen
zwischen Wettbewerbern im Grundsatz unproblematisch sind; insofern muss
noch klarer gemacht werden, dass ,, subcontracting agreements ““ jede Form
der Belieferung von Wettbewerbern beschreibt, die nicht unter die Vertikal-
GVO fillt oder eine Spezialisierungsvereinbarung oder eine Produktionsver-
einbarung ist. Der in Rz. 206 verwendete Begriff ,, entrusts to another party
legt nahe, dass es sich eher nur um Auftragsfertigung handeln soll. Das wére
uns als Anwendungsbereich zu eng, weil z. B. die Belieferung eines Wettbe-
werbers auf Wunsch eines Kunden damit nicht zwingend beschrieben ware.

Auch Rz. 232 enthélt lediglich unveréndert den Hinweis auf Marktanteils-
schwellen von 20 Prozent, welche viel zu niedrig sind. Sonst ist immer nur
von Produktionsvereinbarungen die Rede. Die Problematik von Kollegenlie-
ferungen kommt insgesamt viel zu kurz. Einer der haufigsten Grinde fir Kol-
legenlieferungen dirfte sein, dass ein industrieller Endkunde seinen
(Haupt)Lieferanten z.B. aus technologischen Erwagungen heraus dazu auf-
fordert, bestimmte Komponenten — z.B. zum Einbau in ein System — bei ei-
nem anderen (Vor-)Lieferanten zu beziehen, der zu dem (Haupt-)Lieferanten
im Systemwettbewerb steht. Andere Grunde sind, dass ein Hersteller, um
Skaleneffekte zu erzielen und seine Produktion auszulasten, einzelne Erzeug-
nisse (Vorprodukte) auch an Wettbewerber liefern mochte. Schlieflich mag
der Bezug bestimmter Komponenten bei einem Wettbewerber auch aus tech-
nologischer Sicht vorzugswiirdig sein, z. B. wenn der Wettbewerber die bes-
sere Technologie anbietet. Insofern verweisen wir auch auf unsere bisherigen
Stellungnahmen.® Kollegenlieferungen sollten stets nach 6konomischen Ge-
sichtspunkten auf ihre wettbewerblichen Auswirkungen untersucht werden.
Verfolgen die Wettbewerber mit der Kollegenlieferung legitime, 6konomisch
rationale Zwecke (z.B. Vermeidung von Engpéssen und Unterbrechungen in

3 BDI-Stellungnahme v. 12.02.2020 — Konsultation der Europaischen Kommission zu den
Horizontal-GVVO und LL und oben Fn. 2
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Lieferketten), sollten die Vereinbarungen nur dann unzul&ssig sein, wenn sie
spurbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten und nicht
durch Effizienzen gerechtfertigt sind. Das wird bei der berwiegenden An-
zahl solcher Lieferungen nicht der Fall sein. Der Safe Harbour bei lediglich
20 Prozent tragt somit dem Regel-Ausnahmecharakter zwischen Verbotstat-
bestand und unternehmerischer Freiheit nicht hinreichend Rechnung. Wir
wirden eine deutliche Anhebung begrufen.

Die Ausfiihrungen zu Produktionsvereinbarungen, die kaum wettbewerbsbe-
schréankende Auswirkungen haben dirften (Rz. 225, 228, 246), sollten aus-
dricklich auch auf Zuliefervereinbarungen ausgedehnt werden, weil auch
durch Kollegenlieferungen ein Produkt entsteht, das den Wettbewerb eroff-
net. Wir winschen uns, in die Leitlinien vertiefte Grundsétze und moéglichst
einen Safe Harbour aufzunehmen, an denen sich die Unternehmen orientie-
ren kdnnen. Rz. 246 b sollte den Anteil der variablen Kosten klar benennen,
ab dem eine kritische Kostenangleichung zu beflrchten ist (Vorschlag: un-
kritisch, wenn weniger als 50 Prozent, denn dann bliebe immer noch hinrei-
chend Spielraum flr Preiswettbewerb).

4. Vereinbarungen, die unter die Spezialisierungs-GVO fallen (Rz.
252 ff)

Das Kapitel in den Leitlinien Gber Vereinbarungen, die unter die Spezialisie-
rungs-GVO fallen, kommentieren wir unten im Zusammenhang mit der Spe-
zialisierungs-GVO (vgl. dazu unten 111.3).

5. Vereinbarungen uber die Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen
(Rz. 296 ff)

Das stark branchenspezifische Kapitel zu Mobilfunkinfrastrukturen finden
wir fur abstrakte Leitlinien wie die Horizontal-LL zu speziell und nicht ge-
rechtfertigt (Rz. 296 ff). Die darin enthaltenen Rechtsgedanken lassen sich u.
E. abstrahieren und dann mdglicherweise auch sachgerecht auf andere Sach-
verhalte und Industrien anwenden. Sollte es eine Spezialregelung sein, wiirde
das die Anwendung des zu Grunde liegenden Gedankens auf ahnliche Sach-
verhalte sperren. Letztlich scheint hier ein Unterfall des Arbeitsgemein-
schaftsgedanken vorzuliegen, der nicht nur fur die Telekommunikations-
Branche relevant ist.

Bei samtlichen Beispielen (Rz. 306-310) wird eine Einzelfreistellung ver-
neint. Hier wéren weitere Beispiele hilfreich, wann eine Einzelfreistellung
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aufllerhalb der Spezialisierungs-GVVO moglich ware. Bislang fehlt auch ein
Beispiel flr freigestellte und nicht freigestellte Zuliefervereinbarungen (siehe
auch unter 111.1.3).

6. Einkaufsvereinbarungen (Rz. 311 ff)

Der Entwurf der Horizontal-LL enthdlt eine Reihe niitzlicher Hinweise zur
Unterscheidung zwischen einem Einkaufskartell und einer zuldssigen Zu-
sammenarbeit beim gemeinsamen Einkauf. Dies ist eine willkommene Klar-
stellung. Positiv ist, dass eine Einkaufskooperation nicht nur die Verhand-
lung eines gemeinsamen Einkaufspreises umfasst, sondern auch ,,andere Be-
dingungen® (,, other terms and conditions “, Rz. 312) betreffen kann.

Lizenzverhandlungsgruppen

Lizenzverhandlungsgruppen ("LNGs") werden nun explizit erwahnt (Rz.
312), aber die Horizontal-LL unterlassen es, eine Klarstellung zu geben, un-
ter welchen spezifischen Anforderungen LNGs eingerichtet werden kdnnen
und wie konforme Verhandlungen gefiihrt werden kénnen. Spezifische Leit-
linien sind erforderlich und sollten die Marktcharakteristika von standardes-
senziellen Patenten (SEP) bertcksichtigen. So sollten die Leitlinien bei-
spielsweise widerspiegeln, dass SEP unter eingeschréankten Bedingungen
(FRAND-Bedingungen) lizenziert werden. Daher werden entsprechende
Verhandlungen in einem anderen, eher begrenzten Rahmen gefiihrt als Ver-
handlungen uber Lizenzen fiir Nicht-SEP. Die Leitlinien sollten auch die spe-
zifischen Unterschiede zwischen materiellen und immateriellen Vermdgens-
werten widerspiegeln, z. B. die Tatsache, dass nicht-exklusive Lizenzen fir
Patente in Bezug auf die Anzahl der erteilten Lizenzen nicht begrenzt sind,
wéhrend materielle Vermégenswerte von Natur aus begrenzt sind. Dement-
sprechend sollten LNGs anders behandelt werden als Einkaufsgruppen von
materiellen Gutern. Nach unserem Verstandnis sind im Zusammenhang mit
LNG, die FRAND-Lizenzen aushandeln, Schwellenwerte fiir Marktanteile
nicht angemessen. Andernfalls sollte der relevante Markt verdeutlicht wer-
den, namlich dass es sich um den Markt des Erwerbs von SEP-Lizenzen fir
den jeweiligen Standard handelt, unabhé&ngig von den Waren, die die SEPs
umsetzen.

Verhinderung von Lieferengpéassen

Wir begriiRen, dass Einkaufskooperationen auch zur Verhinderung von Lie-
ferengpéssen moglich sind (Rz. 313). Effizienzen sind damit nicht mehr nur
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auf die Erzielung niedrigerer Einkaufspreise beschrénkt. Allerdings kdnnen
Einkaufskooperationen auf vielen verschiedenen Markten von Vorteil sein,
nicht nur dort, wo es sehr groRe Anbieter gibt oder in Fallen von Engpassen.

Abgrenzung zum Einkaufskartell

Die in Rz. 316 vorgenommene Abgrenzung zum Einkaufskartell ist gut dar-
gestellt und verstandlich. Sie konnte allerdings noch deutlicher ausfallen. In
Fallen, in denen die Partner gemeinsam (und gegeniber dem Lieferanten of-
fen) Mengen bindeln, aber andere Konditionen individuell aushandeln, han-
delt es sich offensichtlich nicht um ein Einkaufskartell, sondern um eine we-
niger wettbewerbsbeschrankende MaRnahme als eine gemeinsame Preisab-
sprache.

Dass eine Einkaufskooperation gegentiber den Lieferanten offengelegt wer-
den muss, mithin auch eine schriftliche Kooperationsvereinbarung notwen-
dig ist, entspricht der Praxis (Rz. 319).

Schwierigkeiten bei der rechtssicheren Ermittlung der Marktanteils-
schwellen

Fur Einkaufsgemeinschaften, bei denen die Parteien unterhalb der in Rz.
329 genannten Marktanteilsschwellen von 15 Prozent liegen, bieten die
Horizontal-LL Rechtssicherheit. Allerdings geht die Kommission weiter
davon aus, dass Einkaufsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern nur
dann nicht von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst werden, wenn die an der
Vereinbarung Beteiligten einen gemeinsamen Marktanteil von weniger als
15 Prozent nicht nur auf den betroffenen Einkaufsmarkten, sondern auch
auf den Verkaufsmarkten halten. Bei der Ermittlung der Marktanteile sollte
jedoch allein auf die Einkaufsmérkte abgestellt werden (oder zumindest
der Schwellenwert auf den relevanten Einkaufs- und Verkaufsmérkten auf
30 Prozent erhdht werden — siehe unten). Die Berticksichtigung der Ver-
kaufsmaérkte bei der Marktanteilsberechnung fiihrt dazu, dass Einkaufsko-
operationen grofRer Unternehmen regelmé&Rig in den Anwendungsbereich
von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen. Es kommt hinzu, dass die Marktanteile
auf den Verkaufsmarkten — gerade bei grofien Einkaufskooperationen —
wohl kaum rechtssicher zu ermitteln sind.

Die Horizontal-LL adressieren zwar den Punkt, dass es weniger wahrschein-
lich ist, dass eine gemeinsame Einkaufsregelung von Parteien, die keine
Wettbewerber auf dem Verkaufsmarkt sind, wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen auf den Verkaufsmarkt hat (Rz. 337), bieten aber keine
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weiteren Anhaltspunkte. Alles ist allem ist die Berlicksichtigung der Ver-
kaufsmarkte berschiel3end, weil dadurch viel zu hdufig vollig unkritische
Kooperationen erfasst werden, was bei den Unternehmen regelmaRig einen
sehr hohen Prifungsaufwand auslost. Aufwand und Nutzen stehen in keinem
proportionalen Verhéltnis, wobei der Nutzen selbst &uRerst fraglich ist.

Je weiter die Marktanteile der Parteien die Schwellen tberschreiten, umso
weniger lasst sich fur ein Unternehmen erkennen, ob die Einkaufsgemein-
schaft von Kartellbehérden und Gerichten noch als zuléssig, bzw. bereits
als unzulassig erachtet werden wiirde. Es bedurfte hier einer Ruickversiche-
rung bei der EU-Kommission, die seit der Einfiihrung der VO 1/2003 al-
lerdings grundsatzlich nicht mehr vorgesehen ist. Die Folge dieses derzeit
bestehenden Defizits an Rechtssicherheit ist, dass aus Grunden unterneh-
merischer Vorsicht Einkaufsgemeinschaften (oberhalb der Marktanteils-
schwelle von 15 %) nicht gegrindet werden, obgleich die pro-kompetitiven
Wirkungen in vielen Fallen Uberwiegen wirden. Es ist bedauerlich, dass
die Marktanteilsschwelle nicht weiter hochgesetzt wurde. Sie sollte auf 30
Prozent erhéht werden.

Differenzierung zwischen ,, direktem und indirektem Material *“ erforderlich

Der BDI sieht es weiterhin fir dringend erforderlich an, auch den Einkauf
von indirekten Materialien explizit zu regeln. Die Horizontal-LL unterschei-
den nach wie vor nicht zwischen Einkaufsvereinbarungen in Bezug auf so
genanntes ,.direktes* und ,,indirektes Material. Direktes Material bezieht
sich auf Produkte und Dienstleistungen, die einen direkten Input fur das
Endprodukt darstellen, das ein Unternehmen auf dem Verkaufsmarkt ver-
kauft. Indirektes Material bezieht sich auf Materialien, die in einem Pro-
duktionsprozess verwendet werden und die keinen direkten Input fur die
Endprodukte darstellen, die von einer Partei auf dem Verkaufsmarkt ver-
kauft werden (z. B. Biirobedarf, Reisebirodienstleistungen fiir Mitarbeiter
usw.). Eine Einkaufsvereinbarung in Bezug auf indirektes Material kann
keine Auswirkungen auf den Wettbewerb auf den Verkaufsmarkten haben.
Die Horizontal-LL sehen jedoch die gleiche Safe-Harbour-Schwelle und
Anleitung zur individuellen Beurteilung vor wie bei Einkaufsvereinbarun-
gen fir direktes Material.

Beim Einkauf von indirekten Materialen, welche nicht in Wettbewerberpro-
dukte flieRen, kann der Marktanteil auf der Vertriebsseite keine Rolle spie-
len; dieser ist auch rein praktisch gar nicht bestimmbar.
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Laut EU-Kommission ist unwahrscheinlich, dass eine reine Fixkostensen-
kung an die Verbraucher weitergegeben wird (Rz. 347). Was bedeutet diese
Einschéatzung fur Einkaufskooperationen fur indirekte Materialien? Ist diese
strenger als Einkaufskooperationen fur direkte Materialien zu behandeln, ob-
wohl wohl unzweifelhaft geringere wettbewerbsbeschrankende Auswirkun-
gen vorliegen?

Die Horizontal-LL sollten ausdrucklich klarstellen, dass Einkaufsverein-
barungen iiber ,,indirektes” Material sowohl zwischen Wettbewerbern als
auch zwischen Nicht-Wettbewerbern auf den Verkaufsmarkten ohne eine
beherrschende Stellung der Einkaufsallianz auf den Einkaufsméarkten kaum
potentiell wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben dirften.

Einkauf nachhaltiger Produkte

Das in den Rz. 333 und 557 des Entwurfs der Horizontal-LL enthaltene Bei-
spiel soll eine Orientierung fiir den Einkauf nachhaltiger Produkte geben,
kdnnte aber in den Details GbermaRig strenge Malistédbe anlegen. Es muss
legitim sein, wenn Unternehmen sich daftr entscheiden, nur nachhaltige Pro-
dukte zu kaufen. Dies gilt auch, wenn Unternehmen, die ihr Einkaufsvolumen
blindeln, eine solche gemeinsame Entscheidung treffen, unabhéngig von ih-
rer Nachfragemacht. Es ware schwierig einzusehen, warum eine solche Ent-
scheidung den Wettbewerb in Bezug auf Preis und Auswahl einschréanken
konnte. Die meisten Unternehmen legen heute groRen Wert auf den Einkauf
nachhaltiger Produkte. Dies ist eine Entscheidung, die auf objektiven Krite-
rien beruht und nicht mit einem Boykott eines bestimmten Lieferanten, der
keine nachhaltigen Produkte anbietet, verwechselt werden darf. Dieses Bei-
spiel ist geeignet, Verwirrung und Rechtsunsicherheit zu stiften. Es sollte da-
her Giberdacht werden. Dabei sollte insbesondere klargestellt werden, ob und
inwiefern die Erwédgungen auf alle in Rz. 543 genannten Nachhaltigkeitsziele
ubertragen werden kénnen (v.a. die Aussage, dass ,,eine solche Vereinbarung
grundsatzlich nicht den Zweck hat...*). Auerdem wire es hilfreich, wenn
die EU-Kommission Ausfiihrungen zum Verhéltnis zwischen der Verfolgung
von Nachhaltigkeitszielen und dem Schutz von Herstellern/Lieferanten etc.
von nicht-nachhaltigen Produkten machen wiirde. Kénnte der Ausschluss ei-
nes Herstellers/Lieferanten die notwendige Folge der Verfolgung eines
Nachhaltigkeitsziels sein? Gewisse Produkte, bzw. mit gewissen Produkti-
onsmethoden hergestellte Produkte sind schlieBlich auch vom Gesetzgeber
nicht mehr gewollt (vgl. z.B. Lieferkettengesetz).
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Nachfragemacht fiihrt nicht zur automatischen Abschottung von den Ein-
kaufsméarkten

Rz. 334 besagt, dass Nachfragemacht genutzt werden kann, um konkurrie-
rende Abnehmer auszuschlieBen, indem ihr Zugang zu effizienten Lieferan-
ten beschrankt wird. Die bloRe Tatsache, dass eine gemeinsame Einkaufsko-
operation Nachfragemacht hat, fiihrt noch nicht zu einer Abschottung. Dies
ware nur dann der Fall, wenn die Lieferanten verpflichtet wéren, ausschliel3-
lich an die gemeinsame Einkaufsgemeinschaft zu liefern. Eine Parallele kann
zu einer Situation der Marktbeherrschung gezogen werden. Eine marktbe-
herrschende Stellung (oder Marktmacht) zu haben, ist an sich nicht verboten.
Es ist der Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung, der zu einer
Marktabschottung und einem VerstoR gegen die Kartellvorschriften fiihrt
(z.B. durch die Auferlegung von Ausschlie3lichkeitsbindungen). Dies sollte
im Entwurf der Horizontal-LL klargestellt werden.

Rz. 339 besagt, dass eine Kollusion erleichtert werden kdnnte, wenn die Par-
teien ein hohes Mal an Kostenangleichung erreichen. Es ware nitzlich, wei-
tere Hinweise darauf zu erhalten, was als hoher Grad angesehen wird.

Fraglich ist, ob die Horizontal-Leitlinien in ausreichendem Malie auf rein
vertragliche Einkaufsvereinbarungen eingehen. Sie scheinen sich eher auf
den Einkauf durch gemeinsam kontrollierte Unternehmen oder Genossen-
schaften zu konzentrieren. Die Leitlinien zu den Vertraulichkeitsgarantien
konzentrieren sich ebenfalls nur auf den gemeinsamen Einkauf durch Genos-
senschaften oder gemeinsam kontrollierte Unternehmen (Rz. 342).

7. Vermarktungsvereinbarungen (Rz. 355 ff)

Marktanteilsschwelle

Fur Vermarktungsvereinbarungen, bei denen die Parteien unterhalb der in
Rz. 378 genannten Marktanteilsschwelle von 15 Prozent liegen, bieten die
Horizontal-LL ausreichende Rechtssicherheit. Je weiter die Marktanteile
der Parteien diese Schwelle jedoch tberschreiten, umso weniger l&sst sich
fir ein Unternehmens erkennen, ob die Vermarktungsvereinbarung von
Kartellbehtérden und Gerichten noch als zuléssig, bzw. bereits als unzul&s-
sig erachtet werden wirde. Der BDI hatte bereits zuvor flr eine Hochset-
zung der Marktanteilsschwelle pléadiert.
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Kooperationen im Vertrieb

Anwendungsszenario von Industrie 4.0 im Vertrieb kann das gemeinsame
Betreiben einer Plattform sein, um hieriiber z. B. Value Based Services zu
vertreiben. Horizontale Kooperationen bei Plattformen sind bislang nur un-
ter sehr engen Voraussetzungen als Vermarktungsvereinbarungen freistel-
lungsfahig.

Entscheidend fiir das Funktionieren einer Plattform sind die Netzwerkef-
fekte. Je mehr Anbieter auf der Plattform agieren, desto attraktiver wird
diese fir die Nachfrager. Die Anbieter sind hdufig Wettbewerber oder zu-
mindest potenzielle Wettbewerber. Eine Beschrédnkung der Anbieter auf
Nicht-Wettbewerber oder auf Wettbewerber mit geringen Marktanteilen
(unter 15 %) wurde die Attraktivitat der Plattform erheblich senken, etwa-
ige Netzwerkeffekte konterkarieren und damit dem Grundkonzept einer
Plattform zuwiderlaufen.

Bei der Organisation einer Plattform ist selbstredend sicherzustellen, dass es
zu keinen wettbewerbsbeschrankenden Absprachen, z. B. im Hinblick auf
Preise, kommt. Allerdings ist dabei zu unterscheiden zwischen aktiv vorge-
nommenen Preisabsprachen tber die Plattform selbst und der solchen Platt-
formen typischerweise innewohnenden Transparenz, die sich auch auf Preise
beziehen kann. Bei ersterem handelt es sich um einen klaren schwerwiegen-
den KartellrechtsverstoR, bei letzterem dagegen um einen Umstand, der im
Ergebnis erfahrungsgeman zu einem deutlich erhéhten Preisdruck fiihrt und
damit im Zweifel wettbewerbsfordernder Natur ist. Vom Grundsatz her sollte
ein solcher Vorgang dann nicht an den derzeit zu niedrig bemessenen Markt-
anteilsschwellen scheitern.

Bieterkonsortien

Bei Bieterkonsortien scheint es zu gentigen, wenn beide Parteien gemeinsam
ein wettbewerbsfahigeres Angebot abgeben kdnnen als die Angebote, die sie
allein hatten abgeben konnen. Dies ist begruRenswert und dirfte bei Bieter-
konsortien stets die Motivation sein. In der Praxis geht es aber auch oft da-
rum, die wirtschaftlichen Risiken insbesondere von Grol3projekten zu vertei-
len, um kein Klumpenrisiko zu haben. Wir wiinschen uns klarstellende Hin-
weise, dass auch dies als Rechtfertigung anerkannt wird.

Im Hinblick auf die Mdglichkeit, ein Angebot allein abzugeben, wiirden wir
uns zusatzliche Hinweise wiinschen. Welche Kriterien missten in Bezug auf
die Qualitat des Angebots, den Zeitplan, usw. erflllt werden? Muss jeder
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allein ein Angebot abgeben kdnnen oder reicht es aus, wenn zumindest einer
ein Angebot allein hatte abgeben kénnen?

Fallbeispiel 6 in Rz. 403 (Abwerbeverbot in Vereinbarungen tiber die Ausla-
gerung (Outsourcing) von Dienstleistungen) durfte nicht zwangslaufig ein
Fall von Art. 101 Abs. 3 AEUV sein. Die Konstellation entspricht der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs in BGH-Subunternehmervertrag 11, BGH,
10.12.2008 — KZR 52/08. Aus unserer Sicht misste hier genauer abgegrenzt
werden zwischen Freistellungsbedirftigkeit und der Anwendung der Imma-
nenz-Theorie/“Ancillary Restraints Doctrine®. Die Vorteile der im Beispiels-
fall erlauterten beschrankenden Abrede ist fur die Kleinkunden nicht (klar)
gegeben. Sie verlieren einen Anbieter, ohne gleichzeitig etwas zu gewinnen.
Auf diesen Punkt geht Rz. 403 nicht ein.

8. Informationsaustausch (Rz. 406 ff)

Horizontal-LL bieten keine ausreichende Rechtssicherheit

Trotz umfassender Uberarbeitung bieten die Ausfiihrungen im Abschnitt 6
der Horizontal-LL zum Informationsaustausch den Unternehmen keine
ausreichende Rechtssicherheit. Einige Aussagen im Entwurf werden die
Rechtsunsicherheit sogar eher erhéhen als verringern. Der Informations-
austausch ist von praktisch hochster Relevanz, enthalt aber viele Grauzo-
nen. Umso wichtiger ist es, den Unternehmen eine klare und hilfreiche An-
leitung zu geben, mit der man die Zulassigkeit eines konkreten Informati-
onsaustausches im Rahmen einer Selbsteinschatzung rechtssicher prifen
konnte. Andernfalls droht permanent das Risiko einer Falschbeurteilung,
mit fatalen buRgeld- und haftungsrechtlichen Folgen. Im Wesentlichen ver-
folgen die Leitlinien immer noch einen tberméRig vorsichtigen Ansatz und
erscheinen aus Unternehmenssicht unpraktikabel.

Der Entwurf der Horizontal-LL gibt insgesamt keine klaren Hinweise darauf,
wann ein Informationsaustausch eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbs-
beschréankung darstellt. Er geht auch nicht auf den Informationsaustausch im
digitalen Bereich und in den verschiedenen neuen Geschafts- und Koopera-
tionsmodellen ein, die Teil der neuen digitalisierten Welt sind.

Der Entwurf der Horizontal-LL enthalt dartiber hinaus keinerlei Hinweise
zum zuldssigen Informationsaustausch tber Personalthemen (,,war of ta-
lents ). Dies ist verwunderlich angesichts der Ankiindigung von Exekutiv-
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Vizeprésidentin Vestager im Oktober 2021, dass die EU-Kommission hier
einen starkeren Fokus sieht.*

Im Einzelnen:

Rz. 409: Die neue Erganzung vom Need-to-know-Prinzip im Rahmen von
M&A-Transaktionen begrufRen wir als Klarstellung.

Rz. 410: Die lapidare Feststellung ,, Wettbewerbsbeschrénkende Verhaltens-
weisen, die nicht unmittelbar mit dem Kontrollerwerb verbunden und fir die-
sen notwendig sind, fallen weiterhin unter Artikel 101 AEUV ” steht in kei-
nem Verhaltnis zur praktischen Bedeutung des Themas. Informationsaus-
tausch spielt bei der Steuerung und Durchfiihrung von M&A-Prozessen eine
uberragende Rolle. Dies beginnt mit der Frage, welche Informationen im
Rahmen einer Due Diligence oder allein schon im Vorfeld, z. B. in Gestalt
von Information Memorandi oder Teaser-Dokumenten, ausgetauscht werden
durfen und zu welchem Zeitpunkt. Aber auch in der Phase zwischen Ver-
tragsschluss und Vollzug gibt es wenig Rechtssicherheit, in welchem Um-
fang Informationen zur Sicherstellung des Werterhalts des Zielunternehmens
(zur Absicherung sog. ,,ordinary course of conduct clauses*) oder zur Vorbe-
reitung des Vollzugs der Transaktion (,,Integration planning and prepara-
tion‘) ausgetauscht werden diirfen. Diese Fragen werden von externen Bera-
tern wie auch von Behorden wie dem DOJ auch unter horizontalen Gesichts-
punkten und nicht nur unter dem Gesichtspunkt des VVollzugsverbots sehr kri-
tisch bewertet. In der Praxis fiihrt das zu erheblichen Transaktionskosten und
Sicherungsmalinahmen. Die in Rz. 410 gewéhlte Formulierung scheint einige
Bedenken auszuraumen. Angesichts der hohen praktischen Bedeutung fan-
den wir aber einen weiteren klarstellenden Hinweis in puncto Rechtssicher-
heit sehr hilfreich (z. B. "Dies bedeutet, dass unbeschadet einer Prifung nach
Art. 7 Abs. 1 der EU-Fusionskontrollverordnung ein Informationsaustausch,
z. B. im Rahmen von Due-Diligence-Prufungen oder tber Informationsmate-
rial mit Fakten, die das Zielunternehmen beschreiben, zur Absicherung des
Werterhalts des Zielunternehmens in der Phase zwischen Vertragsschluss
und Vollzug der Transaktion oder zur Planung und Vorbereitung des

4 Vgl. Rede der Exekutiv-Vizeprésidentin Vestager bei der Italian Antitrust Association An-
nual Conference - "A new era of cartel enforcement” | European Commission (europa.eu)
vom 22.10.22.
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Vollzugs und der Integration des Zielunternehmens, nur im Hinblick auf die
Notwendigkeit fir das Gelingen der Transaktion geprdft wird.").

Informationsaustausch infolge von Regulierungsinitiativen

Rz. 411 enthalt eine Einordnung der Grenzen des Informationsaustauschs auf
der Grundlage von Regulierungsinitiativen. Allerdings sind die Risiken flr
Unternehmen betrachtlich, da die meisten dieser Initiativen von den Unter-
nehmen einen Informationsaustausch verlangen oder fordern. Es ist zwar
klar, dass keine Informationen ausgetauscht werden sollten, die in keinem
Zusammenhang mit der Regulierungsinitiative stehen, doch sollten die Un-
ternehmen ausreichend Gewissheit darliber haben, dass der Informationsaus-
tausch als Teil einer solchen Initiative und in direktem Zusammenhang damit
generell legitim und wettbewerbsfordernd ist und nicht als bezweckte Be-
schrankung angesehen wird. Dies stiinde auch im Einklang mit Rz. 20 des
Entwurfs der Horizontal-LL.

Rz. 412: Die allgemeine Aussage, dass "Informationsaustausch ein gemein-
sames Merkmal vieler Wettbewerbsmaérkte ist und verschiedene Arten von
Effizienzgewinnen hervorbringt”, wird durch die weiteren Ausflihrungen in
den Leitlinien weitgehend widerlegt. Gerade im internationalen Kontext wer-
den die européischen Unternehmen — auf der Basis der Leitlinien — keine
gleichen Wettbewerbsbedingungen haben und kaum in der Lage sein, von
den wettbewerbsférdernden Aspekten eines Informationsaustauschs zu pro-
fitieren.

Einsatz von Algorithmen

Rz. 418 und FuBnote 206: Die Formulierungen der Horizontal-LL legen
nahe, dass der Einsatz von Algorithmen an sich Kkartellrechtlich problema-
tisch sei, indem eine Fallgruppe der ,,algorithmischen Kollusion* genannt
wird. In der Tat handelt es sich aber nach den Ausfiihrungen der Leitlinien
um einen ,,klassischen* Kollusionsfall, der lediglich von Algorithmen abge-
sichert oder dessen Zustandekommen durch Algorithmen erleichtert wird.
Der Begriff ,,algorithmische Kollusion* sollte dementsprechend vermieden
werden, vielmehr sollte von ,,durch Algorithmen unterstiitzte Kollusion die
Rede sein. Ansonsten konnte das erhebliche wettbewerbsfordernde Potential
von Algorithmen beschrankt werden. Dass Algorithmen die Transparenz im
Markt in Echtzeit erh6hen, muss nicht per se problematisch sein, denn die
Algorithmen ermdglichen im Prinzip nur etwas, was der Vertrieb oder andere
Abteilungen heute ,,hdndisch® tun: Wettbewerberbeobachtung im Internet.
Es muss vollig klar sein, dass die unabhéngige Nutzung von Algorithmen
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durch unabhéngige Parteien kein kollusives Verhalten ist. Ein Unternehmen,
das seinen eigenen Algorithmus oder einen Algorithmus, der von einem Drit-
ten erworben wurde, verwendet, um seine Wettbewerbsfahigkeit zu verbes-
sern, verstof3t nicht gegen die Kartellvorschriften.

Die Kommission nimmt darlber hinaus eine Abgrenzung zur ,,Kollusion auf
Code-Ebene* vor. Auch hierzu empfehlen sich weitere Klarstellungen. Die
unabhéngige Verwendung des gleichen Algorithmus darf keinen Kartellver-
stoR darstellen, da diese auf einer autonomen Entscheidung des Unterneh-
mens ful’t. Der BDI schlagt vor, die Beschreibung von ,,Kollusion auf Code-
Ebene* in FuBnote 206 wie folgt zu prazisieren (Anderungsvorschlage in
dick und kursiv): ,,.Die durch Algorithmen unterstitzte Kollusion algefrith-
mischeKelHusien muss von der sogenannten ,,Kollusion auf Code-Ebene
unterschieden werden, die sich auf die absichtliche Anwendung identischer,
gemeinsamer Algorithmen zur intentionierten Verhaltenskoordinierung
durch Wettbewerber bezieht.*

Der Begriff der "echten 6ffentlichen Information™ ist unklar und zu streng

Rz. 425: Der Entwurf der Horizontal-LL unterscheidet zwischen echten 6f-
fentlichen Informationen und Informationen, die 6ffentlich zugénglich sind.
Echte oOffentliche Informationen sind nach Rz. 425 solche, zu denen alle
Wettbewerber und Kunden (in Bezug auf die Zugangskosten) gleichermal3en
leicht Zugang haben.

Dies ist eine sehr hohe Schwelle, die der wirtschaftlichen Realitat nicht ge-
recht wird. Es ist nicht ungewohnlich, dass die Kosten fiir den Zugang zu
Informationen fir Kunden und Wettbewerber unterschiedlich hoch sind. In
der Regel wird den Unternehmen, die Daten zur Verfligung gestellt haben,
auch ein niedrigerer Preis angeboten, wie in Fn. 219 des Entwurfs der Hori-
zontal-LL angegeben.

Rz. 426 und Fn. 219 des Entwurfs der Horizontal-LL sind in dieser Hinsicht
widerspruchlich und sollten angeglichen werden. Der Hinweis, dass Daten
fur Unternehmen, welche diese selbst beigesteuert haben, kostengiinstiger
sein kodnnen, sollte in den Haupttext tUbernommen werden.

Es ist auch unklar, ob Marktstudien, die von unabh&ngigen Agenturen erstellt
werden, als echte 6ffentliche Informationen oder als 6ffentlich zugéngliche
Informationen angesehen werden. Der Entwurf der Horizontal-LL scheint in
Rz. 426 darauf hinzuweisen, dass diese Marktstudien eher als 6ffentlich zu-
géangliche Informationen zu betrachten sind. Marktstudien sollten als "echte
oOffentliche Informationen™ betrachtet werden, da sie vollstandig auf echten
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offentlichen Informationen beruhen. Die Beschreibung von offentlich zu-
ganglichen Informationen sollte weiter spezifiziert werden, da sie derzeit
auch Datenquellen abdeckt, die vollstandig offentlich und rechtmaRig sind
und somit aus kartellrechtlicher Sicht keine Bedenken aufwerfen.

Unklarheiten fir Einkaufsbenchmarks

Rz. 429: Fir Einkaufsbenchmarks bestehen Unklarheiten. Es durfen nicht nur
keine Rickschlusse auf die anderen Kunden mdglich sein, sondern auch
keine Individualisierung der Lieferanten (Marktgegenseite). Gerade im Ein-
kauf interessiert es die Einkdufer nicht, welche Preise konkret welche ande-
ren Kunden erhalten haben, sondern welche Lieferanten einen geringen Preis
akzeptiert haben. Das ergibt sich indirekt aus dem letzten Satz ,, Mit anderen
Worten: Um eine Kollusion stabil zu halten, missen Unternehmen eines sehr
engen, stabilen Oligopols nicht immer wissen, wer abgewichen ist; es mag
ausreichen, zu wissen, dass ,,jemand* abgewichen ist. “ Beratungsunterneh-
men, welche Benchmarks durchfuhren, ist die Notwendigkeit der Anonymi-
sierung und Aggregation der Marktgegenseite haufig unklar. Der BDI wiirde
sich auch konkretere Hinweise und Definitionen in Bezug darauf win-
schen, was die Kommission unter einem ,,sehr engen, stabilen Oligopol®
versteht.

Einseitige 6ffentliche Weitergabe von Daten an Kunden ist unproblematisch

Rz. 432 ff.: Die Hinweise in Bezug auf kritische ,,einseitige Offenlegungen*
sind nicht praktikabel. Einer der wichtigsten Falle dirfte die Veroffentli-
chung von aktuellen Preislisten auf den eigenen Webseiten von Unternehmen
und Presse-/Preiserhdéhungsmitteilungen sein. Die Ausfiihrungen in den Leit-
linien lassen keine eindeutige Schlussfolgerung zu, unter welchen Umstan-
den das kritisch sein kann. Hier sollte zunachst in Rz. 432 klargestellt werden,
dass ein echter 6ffentlicher Austausch nicht umfasst ist, sondern in Rz. 434
beschrieben. Weiterhin sollte auch Rz. 434 prazisiert werden, denn dort heif3t
es kryptisch: ,,Je nach Sachverhalt, der dem vorliegenden Fall zugrunde
liegt, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass eine abgestimmte Ver-
haltensweise vorliegt.*

Generell sollte klar sein, dass einseitige Ankiindigungen keinen Anlass zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben. Jede andere Auslegung musste die
klare Ausnahme sein (z. B. Signalisierung). Rz. 434 des Leitlinienentwurfs
weist zumindest darauf hin, dass die einseitige Bekanntgabe von Daten durch
ein Unternehmen an seine Kunden zu Effizienzgewinnen fuhren kann. Aller-
dings heil3t es weiter, dass diese Effizienzgewinne weniger wahrscheinlich
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sind, wenn sich die Informationen auf klinftige Absichten beziehen, die mog-
licherweise nicht eintreten und das Unternehmen gegeniiber seinen Kunden
nicht binden. Wir bitten die EU-Kommission, darzulegen, wann man konkret
von Effizienzen ausgehen kann. Wie ist es bspw. bei pauschalen Preiserho-
hungsschreiben und wie missten diese ausgestaltet sein, damit man von Ef-
fizienzen oder Verbrauchervorteilen ausgehen kann?

Das am Ende von Rz. 434 angeflhrte Beispiel und die Referenz auf die
Rechtssache ,,Container Shipping* (Fn. 236) zeigen, dass anscheinend ein
sehr spezieller Fall, der mit einer Zusage der Unternehmen beendet wurde,
zu einem reguléren Anwendungsfall fur Presseerklarungen verallgemeinert
werden soll. Danach legt die Kommission die Auffassung zugrunde, dass ein-
seitige Preisanderungsankundigungen in der Regel keine Effizienzgewinne
flir die Verbraucher enthalten und Kollusionen begunstigen kénnen. Die Leit-
linien verlangen eine Bindungswirkung von Ankindigungen, um Effizienz-
gewinne deutlich erkennen zu kénnen. Wie einseitige 6ffentliche Ankiindi-
gungen fiir individualvertragliche Vereinbarungen rechtlich bindend sein sol-
len, erschlieft sich nicht. Ob ein Anbieter eine angestrebte Preiserhdhung
letztlich durchsetzen kann, wird sich erst im Laufe der Zeit im Rahmen kon-
kreter Preisverhandlungen zeigen. Unabh&ngig davon ermdglicht die 6ffent-
liche Ankiindigung Kunden auf der direkten Abnahmestufe wie auch in den
weiteren Ebenen der Wertschopfungskette eine frihzeitige und effiziente An-
passung an Markttrends, unabhangig von einem konkreten Austausch mit der
Anbieterseite. Fur die Verbraucher besteht durchaus ein Nutzen, indem sie
bereits auf Erhéhungen vorbereitet werden und sich darauf einstellen kénnen.
Sie hilft ihnen auch im Hinblick auf die Begriindung von Preiserhéhungen in
ihren Verhandlungen mit ihren jeweiligen Abnehmern.

Es ist kommerziell praktisch ausgeschlossen, dass Unternehmen detaillierte
Ankundigungen gegentiber Kunden machen, an die sie sich nicht gebunden
fuhlen. Es ist z. B. marktublich, dass Unternehmen FuE-Plane und voraus-
sichtliche Fristen bekannt geben. Es ist auch nicht ungewohnlich, dass Un-
ternehmen Sonderrabatte oder vorubergehende Zusatzrabatte ankilindigen.
Die Behauptung, diese Ankiindigungen kdnnten Absprachen erleichtern und
daher den Wettbewerb einschranken, moglicherweise sogar bezweckt, ist zu
streng. Die EU-Kommission sollte ihren Ansatz modifizieren und noch deut-
licher anerkennen, dass die einseitige Weitergabe von Daten an Kunden in
der Regel unproblematisch ist.

Das Fallbeispiel in Rz. 436 ist ebenfalls viel zu eng. Allein der Umstand, dass
ein Dienstleister fiir mehrere Wettbewerber tétig ist, kann nicht ausreichen,
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um einen KartellverstoR zu begrinden. Es muss erganzt werden, dass es im-
mer noch eines behdrdlich nachzuweisenden Kontaktes/Konsens zwischen
den Wettbewerbern bedarf. Zudem ware eine Orientierung in der folgenden
Situation winschenswert: Sofern sich ein Anbieter/Dienstleister nicht auf
ExKlusivitét einlasst, bzw. eine solche rechtlich nicht sicher vereinbart wer-
den kann: Welche MaRnahmen muss ein Unternehmen treffen, wenn es einen
Anbieter beauftragt, der auch fur Wettbewerber tatig wird? Wie verhalt es
sich, wenn das beauftragende Unternehmen gar keine Kenntnis davon hat,
fur welche Wettbewerber der Anbieter/Dienstleister sonst noch tétig wird?
Fragen kniipfen sich auch an folgende Formulierung: ,, Wihrend die Verwen-
dung offentlich zuganglicher Daten zur Einspeisung in algorithmische Soft-
ware legal ist, kdnnte die Zusammenfuhrung sensibler Informationen in ei-
nem Preisbildungsinstrument, das von einem einzigen IT-Unternehmen an-
geboten wird und zu dem mehrere Wettbewerber Zugang haben, einer hori-
zontalen Kollusion gleichkommen. “ Bedeutet dies, dass ein Unternehmen nur
unternehmenseigene Algorithmen einsetzen darf bzw. mit dem IT-Provider
Exklusivitdt vereinbaren muss? Gilt dies nur flir automatische Preisanpas-
sungstools oder auch fir reine Preisbenchmarks (d. h. lediglich Information
uber Marktpreise, die individuelle Umsetzung obliegt jedem Unternehmen
selbst)? Zudem sollte ein etwaiger KartellrechtsverstoR3 nicht allein aus der
Zugangsmoglichkeit zu einem Preisbildungsinstrument, uber die mehrere
Wettbewerber verfligen, abgeleitet werden kénnen. Dies vor allem deshalb
nicht, weil Berater oftmals fur mehrere Wettbewerber (ohne deren Kenntnis)
tatig werden und sich nicht auf Exklusivitatsvereinbarungen einlassen wer-
den.

Die Ausfuhrungen in Rz. 437 gehen viel zu weit. Es sollte klargestellt wer-
den, dass die Weitergabe sensibler Informationen tber Wettbewerber durch
Kunden oder Lieferanten ohne horizontale Koordinierung eine weit verbrei-
tete Geschaftspraxis ist und nicht per se Anlass zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken gibt. Kunden und Verbraucher profitieren gerade von der M&g-
lichkeit, so einen besseren ,,Deal zu erhalten. In dem Zusammenhang sollte
klargestellt werden, dass "meeting competition““-Szenarien als wettbewerbs-
fordernd und damit zuldssig angesehen werden sollten. Der folgende Satz in
Rz. 437 ist problematisch und sollte gel6scht werden, da er suggeriert, dass
bereits eine simple Offerte ein Risiko darstellen kann: ,,Die Bedingung wére
ebenfalls erfullt, wenn das Unternehmen, das die Informationen erhalt oder
weitergibt, verniinftigerweise vorhersehen konnte, dass der Dritte seine Ge-
schaftsinformationen an seine Wettbewerber weitergeben wiirde, und wenn
es bereit war, das damit verbundene Risiko einzugehen.“ Ein "Hub and
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Spoke"-Szenario kann nicht entstehen, wenn keine Kenntnis oder Absicht
vorliegt.

Eine weitere Klarstellung ist notwendig, dass die Offenlegung von Preisen
durch den Kunden im Rahmen von Preisverhandlungen kein Hub and Spoke-
Kartell begriindet (z. B. wenn bei e-Auktionen die Preise der Wettbewerber
sichtbar werden). Dies gilt insbesondere mit Blick auf die Aussage, dass falls
eine Weitergabe vorhersehbar ist, bereits ein Kartellverstol? vorliegt. Bei
Preisverhandlungen ist dies regelméfRig der Fall und aus Sicht des Kaufers
und der Verbraucher wiinschenswert, da so Preisdruck aufgebaut werden
kann.

Rz. 440: Nicht klar ist, was unter ,,strikten Vertraulichkeitsprotokollen® zu
verstehen ist. Dies sollte naher erldutert werden. Es sollte klargestellt werden,
dass horizontale Kooperationen in der Regel nicht die Einfiihrung von ,,Clean
Teams* erfordern. Viele (kleinere) Unternehmen waéren nicht in der Lage,
solche MalRnahmen durchzuftiihren.

Datenpooling und Datenzugang

Rz. 441 ff. des Entwurfs der Horizontal-LL gehen kurz auf das Datenpooling
und den Datenzugang ein. Der Entwurf konzentriert sich jedoch nur auf die
potenziell einschrankenden und ausgrenzenden Effekte des Datenpoolings.
Die zahlreichen wettbewerbsférdernden Wirkungen von Datenpooling wer-
den nicht behandelt.

GemaR Rz. 441 soll der Austausch von Informationen von strategischer Be-
deutung fir den Wettbewerb, welche einen erheblichen Teil des relevanten
Marktes abdecken, nur dann zuléssig sein, wenn die Informationen allen auf
dem betreffenden Markt tatigen Unternehmen, also auch den Wettbewerbern,
in nichtdiskriminierender Weise zugénglich gemacht werden. Dies betrifft
auch den Datenzugang und das Datenpooling. Diese Aussagen sind zu pau-
schal. Hier kommt es entscheidend auf den Inhalt der individuellen Daten an,
die gepoolt werden sollen, sowie auf den Zweck des Datenpoolings, z. B. die
gemeinsame Forschung im Rahmen autonomen Fahrens, um mit moéglichst
vielen Daten das Fahren sicherer zu machen (dann wére die FUE-GVO ein-
schldgig) oder die gemeinsame Vermarktung von Daten (dann ware dies als
Vermarktungsvereinbarung zu prifen). Insgesamt scheinen die Ausfiihrun-
gen hier sehr abstrakt. Ein Ausschluss von sensiblen Daten ist nicht prakti-
kabel. Praktische Beispiele waren hilfreich.

Der Entwurf der Horizontal-LL sollte zudem ausdriicklich anerkennen, dass
Datenpooling wettbewerbsfordernd ist und generell — mit der Ausnahme
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missbrdauchlicher Fallgestaltungen (s.u.) - zwischen Wettbewerbern und
Nicht-Wettbewerbern erlaubt ist. Datenpooling kann Unternehmen eine gro-
Rere Datenbasis fur Analysezwecke zur Verfiigung stellen und es ihnen er-
moglichen, innovative Losungen zum Nutzen der Kunden zu schaffen. Dies
wirde auch die Abhéngigkeit von Gatekeepern begrenzen.

Generell kann Datenpooling nur dann problematisch sein, wenn der/die Ei-
gentiimer des Datenpools eine marktbeherrschende Stellung hat/haben. Of-
fenheit, Transparenz und Nicht-Diskriminierung sollten nur dann gefordert
werden, wenn die Daten einen Grofteil des Marktes umfassen. Wiinschens-
wert wére ein klarer safe harbour fiir das Datenpooling auf3erhalb einer
marktbeherrschenden Stellung, der erst dort endet, wo ein solches Datenpoo-
ling fr eine wettbewerbswidrige Abstimmung missbraucht wird.

Ebenso sollte Uberlegt werden, ob eine Verpflichtung zur Gewahrung des
Datenzugangs auf Félle beschréankt werden konnte, in denen mit dem Daten-
pooling nachweislich Marktmacht einhergeht, bzw. in denen der Zugang zum
Datenpool eine wesentliche Zugangsvoraussetzung zu nachgelagerten Mark-
ten darstellt. Damit einhergehen misste eine Prézisierung in den Horizontal-
LL, was genau mit ,,erheblicher Anteil des relevanten Marktes® (,,significant
part of the market” bzw. ,large part of the market”, Rz 441 bzw. 442) ge-
meint ist.

Der Entwurf der Horizontal-LL l&sst auch eine klare Unterscheidung zwi-
schen B2C- und B2B-Beziehungen in Bezug auf den Datenzugang vermis-
sen. B2C-Beziehungen funktionieren ganz anders als Beziehungen im B2B-
Bereich. Im B2B-Bereich sind die Kunden wesentlich sensibler in Bezug auf
ihre Daten, bestehen oft darauf, die Kontrolle tber ihre Daten zu behalten
und verfiigen Uber eine ausreichende Gegenmacht. Daher ist im B2B-Bereich
ein weniger restriktiver und flexiblerer Ansatz erforderlich.

Gemeinsame Nutzung von Daten

Mehrere EU-Initiativen (z. B. der Entwurf des Data Act) fordern oder fordern
die gemeinsame Nutzung von Daten, um die EU-Datenwirtschaft zu entwi-
ckeln. Auch wenn die gemeinsame Nutzung von Daten durch solche EU-Re-
gulierungsinitiativen gefordert oder vorgeschrieben wird, ist Art. 101 Abs. 1
AEUV weiterhin anwendbar (Rz. 411, 407). Leider bietet der aktuelle Ent-
wurf der Horizontal-Leitlinien keine ausreichende Hilfestellung flr die ge-
meinsame Nutzung von Daten (neben und tiber Datenpools hinaus). Aus die-
sem Grund konnte das Wettbewerbsrecht ein grof3es Hindernis fur die Schaf-
fung einer EU-Datenwirtschaft bleiben. Um es in einer Frage
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zusammenzufassen: Warum sollte ein Unternehmen Daten zum Nutzen an-
derer Unternehmen teilen, wenn es im Gegenzug ein erhebliches Compli-
ance-Risiko eingeht?

Es fehlt eine Orientierung zum Informationsaustausch im digitalen Bereich

Wéhrend Rz. 408 des Entwurfs der Horizontal-LL den Informationsaus-
tausch Uber Plattformen erwéhnt, geht der Entwurf nicht auf die wettbewerbs-
fordernden Wirkungen ein, und es fehlt eine klare Anleitung zu den Einzel-
heiten des Informationsaustauschs tber Plattformen oder andere neue Koope-
rationsmodelle in der digitalen Welt (z. B. Okosysteme). Es ist eine verpasste
Gelegenheit, dass die Kommission nicht auf diese neuen Modelle eingeht, da
dies einer der Griinde fiir die Uberarbeitung der Horizontal-LL war. Die Leit-
linien sollten klare VVorgaben fir den Informationsaustausch innerhalb dieser
neuen Kooperationsmodelle machen.

Diese Kooperationsmodelle erfordern zwingend ein gewisses Mal} an Infor-
mationsaustausch und Datenweitergabe zwischen den beteiligten Unterneh-
men. Allerdings fehlt es den Unternehmen derzeit an klaren VVorgaben, wo
die Grenzen des zulassigen Informationsaustausches in solchen Kooperatio-
nen liegen.

Insbesondere in Bezug auf Okosysteme sollte klargestellt werden, dass der
Austausch und die Zusammenarbeit innerhalb des Okosystems (Intra-Oko-
system) nur dann dem Wettbewerb schaden kann, wenn es keine ausrei-
chende Konkurrenz aus anderen Okosystemen (Inter-Okosystem) gibt.

Informationsaustausch sollte kein "per se"-VerstoR sein

Die Hinweise im Entwurf der Horizontal-LL zur bezweckten Wettbewerbs-
beschrankung sind weiterhin nicht hilfreich und unterstreichen den sehr
strengen Ansatz, den die Kommission beim Informationsaustausch verfolgt.

Die Kommission qualifiziert den Austausch von wirtschaftlich sensiblen
Informationen zwischen Wettbewerbern auRerhalb des Geltungsbereichs
einer rechtmaRigen Kooperationsvereinbarung in vielen Fallen als be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung (Rz. 448 ff.). Diese Praxis hat in den
Unternehmen zu erheblicher Unsicherheit gefuhrt. Viele Unternehmen ha-
ben einen &uBerst restriktiven Ansatz fir den Informationsaustausch ge-
wahlt, weil sie beflrchten, in die Kategorie ,,bezweckte Wettbewerbsbe-
schrénkung* zu fallen. Dies wird auch weiterhin der Fall sein, wodurch
wettbewerbsfordernde Kooperationen erheblich erschwert werden. Es
bleibt auch unklar, wann der Austausch von ,,derzeitigen* Informationen
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eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellen kann. Die Formulie-
rung ,,der Austausch mit Wettbewerbern tber die derzeitigen und kiinftigen
Produktionskapazititen eines Unternechmens® als Beispiel flr eine beson-
ders sensible Geschéaftsinformation in Rz. 424 scheint im Widerspruch zu
dem Beispiel 1 in Abschnitt 6.4 zu stehen. Es sollte klargestellt werden,
wann der Austausch von aktuellen Informationen kartellrechtlich proble-
matisch ist. Dass auch Klarstellungsbedarf bzgl. einseitiger Ankindigun-
gen (z.B. Stichwort Preiserhhungsschreiben) notwendig ist, wurde bereits
erwahnt.

Der Informationsaustausch auBerhalb des Geltungsbereichs einer Kartell-
vereinbarung sollte nicht per se als ,,bezweckte* Beschrankung angesehen
werden, sondern es sollten stets die tatsdchlichen Auswirkungen des Aus-
tauschs auf den Wettbewerb im Einzelfall gepruft werden (,,bewirkte Wett-
bewerbsbeschriankung®). Jede abstrakte Beurteilung des Informationsaus-
tausches kann dazu fuhren, dass ein Informationsaustausch, der wettbe-
werbsneutral oder sogar wettbewerbsférdernd ist, verboten ist. Aus diesem
Grund sollten die Horizontal-LL ausdriucklich vorsehen, dass die Kommis-
sion die tatsachlichen Auswirkungen des Informationsaustauschs auf den
Wettbewerb bewerten sollte.

Die Hinweise zu "bezweckten Beschrankungen” (einschlie3lich der einlei-
tenden Abschnitte 1.2.4 und 1.2.5) sind ohne weiteren Kontext fir den
Rechtsanwender nicht hilfreich. So muss der Hintergrund eines Informati-
onsaustauschs unbedingt beriicksichtigt werden: Wenn beispielsweise ein
Austausch tber "Umwelteigenschaften” nur in Bezug auf aktuelle oder his-
torische Produkte zul&ssig sein sollte, sind gemeinsame Standpunkte der In-
dustrie nicht mehr maéglich. Regulierungsinitiativen konzentrieren sich in der
Regel auf kommende Produktgenerationen. Keinesfalls sollte jede Diskus-
sion, die die Regulierung zukunftiger Produkte betrifft, als bezweckte Wett-
bewerbsbeschrankung angesehen werden. Das Beispiel in Ziffer 449 muss
eindeutig Uberdacht werden. Auch wenn Unternehmen "ermutigt oder ver-
pflichtet werden, Informationen auszutauschen" (Rz. 411), muss dieser Hin-
tergrund unbedingt bertcksichtigt werden und sollte keinesfalls als be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung angesehen werden. Insgesamt erscheint
es wenig realistisch, dass ein Austausch zu disruptiven Gesetzesvorhaben,
bspw. im Bereich Nachhaltigkeit oder Daten, auf der Grundlage von histori-
schen Informationen allein effektiv sein kann. In der derzeitigen Form birgt
das Beispiel in Rz. 449 eher die Gefahr einer Gbervorsichtigen Interpretation
- zum Nachteil der Gesetzgebung. Wir wiirden anregen, das Beispiel um kon-
krete Handlungsanleitungen zu erganzen.
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Informationsaustausch in Dual Distribution-Szenarien sollte explizit von den
Horizontal-LL ausgeschlossen sein

Der BDI begrifit, dass Informationsaustausch in dualen Vertriebssituationen
in den Vertikalleitlinien behandelt werden soll. Allerdings bringt die Kom-
mission in ihrem Entwurf der Vertikalleitlinien Beispiele von ausgetauschten
Informationen, die nicht allgemein fiir erforderlich gehalten werden, um die
Produktion von Gutern und Dienstleistungen zu verbessern, und die unter
Heranziehung der Horizontal-LL gepruft werden sollen.

Diesem Ansatz stimmen wir nicht zu, da es unbestreitbare Unterschiede zwi-
schen dem Informationsaustausch in dualen Vertriebssituationen und dem In-
formationsaustausch zwischen Wettbewerbern gibt.

Mit der Ausnahme von Bindungen der Weiterverkaufspreise oder Informati-
onsaustausch zu diesem Zweck erlaubt der Informationsaustausch zwischen
dem Hersteller und seinen Distributoren dem Hersteller, sein Produkt, seine
Preise, sein Vertriebsnetzwerk etc. zu verbessern. Alle diese Verbesserungen
starken den inter-brand Wettbewerb, generieren Effizienzen, sind prokompe-
titiv und kommen damit letztendlich dem Endkunden zu Gute.

Es sollte gepruft werden, ob es im Sinne der Rechtssicherheit und Praktika-
bilitat nicht angemessener wére, den Informationsaustausch im dualen Ver-
trieb insgesamt nach den Mal3stdben der Vertikalregelungen zu evaluieren.

9. Normenvereinbarungen (Rz. 462 ff)

Generell ist positiv, dass dieses Kapitel nun auf die Entwicklung von Normen
und nicht mehr auf die Normensetzung abstellt, da nach unserer Auffassung
davon auch de facto Standards erfasst sind. Weiterhin ist positiv, dass das
Kapitel Gber Normenvereinbarungen nun klar von dem Kapitel tber Stan-
dardbedingungen getrennt ist. Allerdings wurde das Kapitel Giber Normen-
vereinbarungen inhaltlich nur geringfligig geéndert.

Rz. 478: Es ist praktisch kaum moglich, immer die Teilnahme von ,,allen
Wettbewerbern® bei der Entwicklung von Normen sicherzustellen. Es ist
h&ufig schon nicht immer Klar, wer eigentlich (potenzieller) Wettbewerber
und damit einzuladen ist. Z. B. werden Standards oft in VVerb&nden bespro-
chen, in denen nicht immer alle (potenziellen) Wettbewerber Mitglieder sind,
dies vielleicht auch gar nicht sein wollen und die vielleicht auch aus ganz
praktischen Griinden gar nicht teilnehmen kénnen. In manchen Fallen ist das
sogar eine Frage der Marktabgrenzung (mussen z. B. alle chinesischen An-
bieter, die potenziell im EWR anbieten kénnen, zu Normungsgesprachen bei
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einem bestimmten Verband (ggf. auch nur deutschsprachig) aktiv eingeladen
werden?). Was bedeutet das fur die kartellrechtliche Bewertung?

Der BDI schlagt vor, klarzustellen, dass dem Erfordernis bereits Rechnung
getragen ist, wenn die Normungsgesprache 6ffentlich gemacht werden (z.B.
Veroffentlichung auf der Homepage des Unternehmens) und grundsétzlich
alle Interessenten die Mdglichkeit erhalten, Input zu geben. In diese Richtung
scheint auch Rz. 479 zu deuten. Ist es richtig, dass sich die Wettbewerber
zwar informieren kénnen missen, die Standardentwickler aber nicht aktiv auf
alle Wettbewerber zugehen missen?

Rz. 482: Es empfiehlt sich, den Inhalt von Fn. 279 in den Haupttext aufzu-
nehmen.

Rz. 496: Der BDI begriift in jedem Fall, dass die EU-Kommission anerkennt,
dass die Beschrankung des Teilnehmerkreises in bestimmten Situationen
keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen haben kann (Rz. 496 (iii),
507). Insbesondere Rz. 496 enthalt eine gute Erganzung fur die Falle, in de-
nen der Teilnehmerkreis beschrankt werden kann, u. a auch zeitlich begrenzt,
in Fallen, in denen Vorarbeiten zur Standardisierung im Rahmen eines 6f-
fentlich geforderten Projekts erfolgen. Es sollte am Ende der Rz. allerdings
klargestellt werden, dass es ausreichend ist, wenn alle Wettbewerber genu-
gend Moglichkeiten haben, sich effektiv in den Normungsprozess einzubrin-
gen. Das muss nicht zwangslaufig bei jedem grolReren Meilenstein der Fall
sein.

Rz. 510: Es ist positiv, dass auch an Zertifizierungsstellen kartellrechtliche
Anforderungen gestellt werden.

Rz. 513: Es wird angeregt, die Uberschrift eindeutiger auf den Fall zu bezie-
hen und etwa durch ,,Diskriminierende Normensetzung* zu ersetzen.

Rz. 514: Das Beispiel DVD scheint veraltet und sollte gestrichen werden.

10. Standardbedingungen (Rz. 516 ff)

Rz. 518, 526, 527: Bedauerlich ist, dass das Kapitel lediglich den Verkaufs-
markt (Verkauf von Konsumgltern oder Dienstleistungen) adressiert. Eine
Klarstellung ware hilfreich, dass Standardbedingungen auch fir den Einkauf
maoglich sein missen.
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11. Nachhaltigkeitsvereinbarungen (Rz. 541 ff)

GroRer Bedarf an Kooperationen zur Entwicklung nachhaltiger Losungen

Der BDI befiirwortet die Hinzufligung eines eigenen Kapitels tiber Nachhal-
tigkeitsvereinbarungen und den weit gefassten Begriff der Nachhaltigkeits-
ziele (Rz. 543). Der BDI begrufit, dass Nachhaltigkeitserwagungen nun auf
allen Ebenen der wettbewerblichen Beurteilung bericksichtigt werden kon-
nen.

Zur Unterstltzung des Green Deal ist es unerldsslich, innovative und nach-
haltige Kooperationen und Vereinbarungen von Unternehmen in horizontaler
und vertikaler Hinsicht zu ermdglichen. Es besteht ein groRRer Bedarf an der
Entwicklung nachhaltiger Losungen zur Verringerung schédlicher Umwelt-
auswirkungen und beim Klimaschutz zur Senkung der CO2-Emissionen.

Eine Zusammenarbeit der Unternehmen kann dabei erforderlich sein, um
bessere und schnellere Lésungen zu erhalten. Es geht auch um die Abfede-
rung von Risiken: Bestimmte Investitionen in Zukunftstechnologien kénnen
aufgrund ihrer Grolie, erforderlichen Investitionshéhe und unklaren Realisie-
rungschancen eher machbar sein, wenn das Risiko auf mehrere Unternehmen
aufgeteilt wird. Kooperationen kdnnen helfen, den First-Mover-Nachteil zu
uberwinden. Zudem ist in vielen Branchen die Wertschopfungskette stark
vernetzt, und die Zusammenarbeit entlang der Wertschdpfungskette kann
dazu beitragen, eine kritische Masse aufzubauen: Nur wenn mehrere Unter-
nehmen auf derselben Ebene zusammenarbeiten und investieren, konnten an-
dere Teilnehmer auf anderen Ebenen der Wertschopfungskette bereit sein zu
investieren.

Die EU-Kommission erkennt an, dass individuelle Produktions- und Ver-
brauchsentscheidungen negative externe Effekte (z. B. Umweltverschmut-
zung oder Verlust an biologischer Vielfalt) mit sich bringen kdnnen, die von
den Verbrauchern oder Produzenten, die sie verursachen, nicht ausreichend
berticksichtigt werden und sich nicht im gezahlten Preis widerspiegeln (Rz.
545). Sie erkennt ebenfalls an, dass eine Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen notwendig werden kann, wenn staatliche Malinahmen und Vor-
schriften Marktversagen und Marktmangel nicht vollstandig beheben (Rz.
546, 584). Wird das Marktversagen durch geeignete VVorschriften behoben,
z. B. durch verbindliche EU-Verschmutzungsnormen, Preisbildungsmecha-
nismen wie das EU-Emissionshandelssystem (ETS) und Steuern, sind zusatz-
liche MalRinahmen der Unternehmen, z. B. durch Kooperationsvereinbarun-
gen, moglicherweise nicht erforderlich. Kooperationsvereinbarungen kénnen
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jedoch notwendig werden, wenn der Markt weiterhin versagt und durch staat-
liche MaRRnahmen und Vorschriften nicht vollstdndig ausgeglichen wird.

Es fragt sich allerdings, ob diese Aussage nicht zu verkurzt auf das Markt-
versagen abstellt. Kooperationen sind auch jenseits von Marktversagen not-
wendig und sinnvoll, da die aufgrund des Green Deals erforderliche Trans-
formation zu mehr Klimaschutz, die gewaltige Ausmafe hat (fiir Unterneh-
men werden jahrliche Mehrinvestitionen in Hohe von 250 — 300 Milliarden
Euro féllig), ohne Kooperationen wirtschaftlich nicht zu stemmen sein wird,
jedenfalls nicht unbedingt nachhaltig.

Kooperationen sollten generell in einer freien Wirtschaft im Ermessen der
Kooperationsparteien stehen. Was unternehmerisch sinnvoll (oder auch nicht
sinnvoll) sein kann, sollten Unternehmen entscheiden. Als Akt der Eingriffs-
verwaltung muss das Kartellrecht begriinden, weshalb diese Freiheit ord-
nungspolitisch begrenzt werden soll und diese Falle dann regeln. Die Frage,
ob eine Kooperation Marktversagen beseitigt, kann dann ggf. im Rahmen der
Abwégung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV noch eine Rolle spielen. Letztlich
sollte allerdings allein mal3geblich sein, ob die mit der Nachhaltigkeitsver-
einbarung ggf. verbundene Wettbewerbsbeschrankung zur Erzielung der gel-
tend gemachten Effizienzvorteile notwendig (“unerlasslich") ist.

Notwendige praktikablere Ausgestaltung im Einzelnen
Die Leitlinien kdnnten noch praktikabler gestaltet werden:

Rz. 547: Was bedeutet ,, genuinely pursues one or more sustainability objec-
tives” in der englischen Fassung? Dies ist unklar.

Rz. 548: Unklar ist, ob mit der Begrifflichkeit "schwerwiegende Wettbe-
werbsbeschrankungen® eine Einschrinkung der herkommlichen Kriterien
verbunden ist, die eine Einordnung unter Art. 101 Abs. 1 AEUV ermdgli-
chen.

Rz. 552: Stellen Vereinbarungen, die ,,unternehmensinternes Verhalten® be-
treffen, schon keine Wettbewerbsbeschrankung dar, obwohl sie Auswirkun-
gen auf die Fixkosten haben diirften? Entspricht das der Absicht der EU-
Kommission?

Rz. 553: Die Einstufung einer Vereinbarung Uber die Einrichtung einer ge-
meinsamen Lieferantendatenbank als kartellrechtlich neutral konnte weiter
prazisiert werden. In der bisherigen Praxis wird eine Vielzahl von Unterneh-
men von einem Austausch von Informationen zu wesentlichen Geschéaftspart-
nern auf Kunden- oder Lieferantenseite aus Vorsichtsgrinden Abstand
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nehmen. Hier sollte erldutert werden, welche Informationen aus Sicht der
Kommission in einer solchen Datenbank enthalten sein dirfen, damit sie
nicht von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst wird. Weiterhin ware es hilfreich,
wenn die Kommission darstellen wiirde, dass bzw. unter welchen Vorausset-
zungen ein gemeinsames Auditieren von Lieferanten ebenfalls wettbewerbs-
neutral ist, sei es durch gemeinsame Beauftragung eines Dritten oder durch
Zuweisung einzelner Audits an bestimmte Unternehmen einer Gruppe und
Teilen der Ergebnisse.

Rz. 556 ff: Der BDI stimmt zu, dass flr die Zwecke von Art. 101 Abs. 1
AEUV grundséatzlich immer dann, wenn solche Vereinbarungen einer der
"traditionellen™ Arten von Kooperationsvereinbarungen (z. B. Forschungs-
und Entwicklungs-, Produktions- oder Einkaufsvereinbarungen) entspre-
chen, nach dem entsprechenden Kapitel der Horizontal-LL geurteilt werden
sollte (Rz. 556). Die Abgrenzung durfte nicht immer leicht sein, vor allem
wenn Vereinbarungen bewertet werden, die verschiedene Stufen der Zusam-
menarbeit kombinieren. Die EU-Kommission sollte jedoch klarstellen, dass
eine Vereinbarung, "nur bei Anbietern zu kaufen, die bestimmte Nachhaltig-
keitsgrundsatze einhalten” (Rz. 557), keine Einkaufsvereinbarung darstellt,
wenn keine gemeinsamen Einkaufsaktivititen stattfinden (fir dieses Ver-
standnis spricht auch Rz. 561).

Rz.: 571: Die EU-Kommission ist der Ansicht, dass "eine Vereinbarung zwi-
schen den Parteien des Nachhaltigkeitsstandards, Druck auf Dritte auszu-
Uben, damit diese von der Vermarktung von Produkten absehen, die nicht
dem Nachhaltigkeitsstandard entsprechen®, eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung darstellt (Rz. 571). Der BDI ist der Ansicht, dass diese Aussage
zu weit gefasst ist und unndétige Verwirrung stiftet. Erfolgreiche Nachhaltig-
keitsstandards erzeugen namlich naturgemal haufig einen Wettbewerbs-
druck auf Dritte, weniger nachhaltige Produkte aus dem Verkehr zu ziehen.
Wenn der Begriff "Dritte” auch Zulieferer einschlief3t, kdnnte dies zudem so
verstanden werden, dass die Unterzeichner einer Vereinbarung tber Nach-
haltigkeitsstandards daran gehindert werden, Nachhaltigkeitsanforderungen
entlang ihrer eigenen Lieferkette durchzusetzen.

Vor Rz. 572/Rz. 572: Der BDI begriRt zwar die Einfuhrung eines "soft safe
harbour” fiir Vereinbarungen tiber Nachhaltigkeitsstandards, doch sollten ei-
nige der kumulativen Bedingungen prazisiert werden. Zun&chst fragt sich,
was die Kommission unter einem ,, soft safe harbour* versteht.

GemaR der zweiten (kumulativ zu erfiillenden) Voraussetzung (im Kasten)
"sollte der Nachhaltigkeitsstandard Unternehmen, die sich nicht an dem
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Standard beteiligen wollen, weder direkt noch indirekt die Verpflichtung auf-
erlegen, die Norm einzuhalten®. Die Kommission sollte klarstellen, dass (1)
dies nicht ausschliefl3t, dass Lieferanten vertraglich verpflichtet werden, be-
stimmte sich aus der Norm ergebende Nachhaltigkeitsanforderungen zu er-
flllen, (2) der Nachhaltigkeitsstandard Unternehmen, die sich an der Verein-
barung beteiligen, eine Verpflichtung zur Einhaltung der Norm auferlegen
kann (wenn es ihnen freisteht, noch héhere Standards anzunehmen, vgl. die
dritte Bedingung).

Gemal der sechsten VVoraussetzung sollte "der Nachhaltigkeitsstandard nicht
zu einem erheblichen Preisanstieg oder einer erheblichen Einschrankung der
Auswahl an auf dem Markt erhaltlichen Produkten fihren*. VVon ihrer Kon-
zeption her flihren Nachhaltigkeitsstandards h&ufig zu Preiserh6hungen (z.
B. durch Internalisierung negativer externer Effekte und/oder Verbesserung
der Effizienz, Langlebigkeit oder Reparierbarkeit des Produkts) und/oder zu
einer Verringerung der Auswahl an (nicht nachhaltigen) Produkten. Die
Kommission sollte qualitative (und ggf. auch quantitative) Kriterien dafir
aufstellen, was derartige Auswirkungen "erheblich” genug macht, um den
Ausschluss der jeweiligen Vereinbarungen iber Nachhaltigkeitsnormen vom
"sicheren Hafen" zu rechtfertigen. Eine Ex-ante-Bewertung des Ausmalies
potenzieller Auswirkungen auf den Preis oder die Produktauswahl kénnte
sich als &ulerst schwierig erweisen, nicht zuletzt, weil sie den Austausch
wettbewerblich sensibler Informationen Uber Kostenstrukturen, Preisgestal-
tung und Produktstrategien zwischen den Parteien erfordern kénnte. Aus
praktischer Sicht kénnte die Quantifizierung dieser Auswirkungen auf eine
Analyse hinauslaufen, die typischerweise nach Art. 101 Abs. 1 AEUV durch-
gefuhrt werden und somit der Idee eines sicheren Hafens widersprechen.
Nicht Kklar ist auch, nach welchen Kriterien eine erhebliche Einschrankung
der Auswahl der auf dem Markt erhaltlichen Produkte dargelegt und nachge-
wiesen werden soll. Hier bedarf es weiterer Erlauterungen.

Rz. 573,574, 575: Wenn der Nachhaltigkeitsstandard zu einem ,,erheblichen
Preisanstieg “ fuhrt, kann eine Priifung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfolgen.
Wie bereits bei Rz. 572 dargelegt, ist unklar, ab wann eine Preiserhdhung als
erheblich gilt. Ist hier eine Parallele zum SNIP-Test angedacht (5 — 10 %)?
Wir wirden die EU-Kommission hier auch ermutigen, eine enge Fokussie-
rung auf "Kosteneffizienz" und "nackte"” Preiseffekte zu vermeiden, z.B. in-
dem sie ein Gleichgewicht zwischen realistischen Nachhaltigkeitszielen und
mdglichen Preiserh6hungen ermdglicht und im Interesse der Rechtssicher-
heit klarstellt, welche Kriterien letztlich fir die RechtméRigkeit nachhaltig-
keitsbezogener Gemeinschaftsinitiativen maRgeblich sind. Zudem wirden

Seite

www.bdi.eu 36 von 55



> BDI

Konsultation der Europaischen Kommission zu den Horizontal-Gruppenfreistellungsverord-
nungen und Horizontal-Leitlinien

wir die EU-Kommission bitten den folgenden Satz in Rz. 573 néher zu erldu-
tern, damit Unternehmen in ihrer Selbsteinschatzung Klarheit dartiber gewin-
nen, welche Kriterien letztlich ausschlaggebend dafir sind, ob ein nachhal-
tigkeitsbezogenes Verhalten mit moglichen Preisauswirkungen legal ist oder
nicht: ,,Wie in Randnummer 565 dargelegt, kdnnen Nachhaltigkeitsstandards
haufig zu Preissteigerungen fuhren. Wird die Norm jedoch von Unternehmen
angenommen, die einen bedeutenden Teil des Marktes reprasentieren, kon-
nen erhebliche GroRenvorteile erzielt werden, die es den Unternehmen er-
moglichen, das bisherige Preisniveau beizubehalten oder nur eine unbedeu-
tende Preiserh6hung vorzunehmen.*

In Rz. 574 sollte auRerdem Klargestellt werden, dass die Beweislast fir das
Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung auch dann bei den Behorden / ei-
nem Anspruchsteller liegt (entsprechend allg. Systematik Art. 101 Abs. 1
AEUV), wenn eine der in Rz. 572 beschriebenen Kriterien nicht vorliegt.

Rz. 575: Wir verstehen die Ausfithrungen so, dass die ,,nachhaltigen* Pro-
dukte typischerweise demselben Markt wie die auf herkdbmmliche Weise her-
gestellten und vertriebenen Produkte angehdren.

Rz. 576 ff (Art. 101 Abs. 3 AEUV): Die Kommission sollte sich fiir die ko-
operative Umsetzung von Nachhaltigkeitszielen offen zeigen, insbesondere
wenn dies der Erreichung politischer Nachhaltigkeitsziele oder gesetzgebe-
risch definierter Ziele dient (z. B. CO2-Neutralitat und Green Deal). Insofern
mag es zukinftig vor allem bei der Prifung von Art. 101 Abs. 3 AEUV ge-
boten sein, den Kartellrechtlichen Prifungsmalistab weniger stark 6kono-
misch auszurichten. Wenn dieser allein an messbaren Effizienzgewinnen an-
setzt, konnte das Anreize, Nachhaltigkeitsziele anzustreben, mindern.

Der BDI begriiit das weite Verstandnis von "Nachhaltigkeitsvorteilen” als
Effizienzgewinne (Rz. 577 ff.) und die grundséatzliche Anerkennung von kol-
lektiven Vorteilen als Effizienzgewinne nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rz. 601
ff.). Mit der Forderung, dass die kollektiven Vorteile den Verbrauchern auf
dem relevanten Markt zugutekommen (oder die Zahlungsbereitschaft der
Verbraucher zeigen), verfolgt die Kommission jedoch einen engen Ansatz.
In der Praxis wirde diese Anforderung Vereinbarungen zur Standardisierung
der Nachhaltigkeit dort erschweren, wo sie am wirksamsten sind, wie das
Beispiel in Rz. 604 zeigt. Man kdnnte auch sagen, dass bei globalen Phano-
menen wie dem Klimawandel die Umweltvorteile allen zugutekommen, un-
abhéangig von geografischen Markten oder Produktmarkten im Sinne des
Wettbewerbsrechts.
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Rz. 579: Hier muss u. E. noch eine groRere Hilfestellung gegeben werden,
wie Effizienzgewinne zu quantifizieren sind. Die Aussage, dass es den Un-
ternehmen obliegt, hinreichende Quantifizierungen vorzutragen (objektiv,
konkret, Uberprifbar, Schatzung des Umfangs) bietet zu wenige Anhalts-
punkte. Ein Nachweis durfte so kaum gelingen, auch stehen die Prognosti-
zierbarkeit und Messbarkeit — gerade bei kollektiven Vorteilen — in Zweifel.
Nachhaltigkeitseffekte lassen sich nicht allgemein, sondern nur an konkreten
Beispielen oder ReferenzgréRen messen.

Rz. 583: Die Aussage, dass Kooperationsvereinbarungen und ihre damit ver-
bundenen Einschrankungen nicht als unerl&sslich angesehen werden, wenn
die Unternehmen bereits gesetzlich zur Einhaltung konkreter Nachhaltig-
keitsziele verpflichtet sind, ist zu strikt. Selbst bei einer gesetzlichen Rege-
lung besteht haufig Gestaltungsspielraum. Was waére, wenn die Industrie
selbst strengere Nachhaltigkeitsstandards einfuihren méchte?

Rz. 588: Dass Wettbewerbsbeschrankungen auf einem bestimmten Markt nur
durch Vorteile auf demselben Markt ausgeglichen werden kénnen, sollte kein
Dogma sein. Nachhaltigkeitsorientierte Motive sollten auch bericksichti-
gungsfahig sein, wenn sie nur auf anderen Markten Vorteile entfalten. Die
Vorstellung der Marktkongruenz (,, Gesamtauswirkungen auf die Verbrau-
cher in dem relevanten Markt zumindest neutral “) folgt einer tradierten, zu
okonomisch verhafteten Betrachtungsweise. Es sollte moglich sein, z. B. die
Einhaltung von Mindestlohnen oder die Vermeidung von Kinderarbeit
(=Vorteile) allein in Landern auBerhalb der EU gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen innerhalb der EU (z. B. Vereinbarungen von europdischen Herstel-
lern Uber den Bezug von Waren aus auBereuropdischen Landern oder Werbe-
/Marketing- oder auch Vertriebsmalinahmen) abzuwagen.

Es stellt sich dartber hinaus die Frage, warum diese Aspekte nur fur Nach-
haltigkeitsvereinbarungen gelten sollen.

Rz. 596: Konsumentenumfragen werden zukiinftig Standard werden, wenn
Nachhaltigkeitsstandards zu Preiserh6hungen fiihren. Dies ist kostenintensiv
und aufwendig. Was waére z. B. bei B2B oder Nachhaltigkeitsinitiativen im
Einkauf? Sollen dort Lieferanten gefragt werden mussen, ob sie bereit sind,
geringere Preise fir einen hoheren Nachhaltigkeitsstandard zu akzeptieren?

Rz. 598 1., 607, Fallbeispiele: Wir haben Sorge, dass die hier beschriebenen
Anforderungen an die Nachweispflicht zu Lasten der Unternehmen (z. B.
Marktstudien, Marktforschungsunternenmen) ausschlieBlich zu einer Erho-
hung der Komplexitat fuhren und die Transaktionskosten fiir die Prifung
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kartellrechtlicher VVorschriften bei den Unternehmen weiter in die Hohe trei-
ben. Neben Anwilten und Okonomen werden Unternehmen zukiinftig auch
Kosten fir ,, anerkannte Bildungseinrichtungen “ oder anerkannte Marktfor-
schungsunternehmen aufwenden missen. Ob damit mehr Rechtssicherheit
gewonnen wird, hangt offenbar davon ab, ob die EU-Kommission die Serio-
sitat der Quelle anerkennt und ist damit unklar. Mit einer Vereinfachung der
Rechtsanwendung ist das nur schwer in Einklang zu bringen. Wir meinen,
dass die Passagen eher von einem grundsatzlichen Misstrauen gepragt sind.
In der Praxis konnte das angesichts der Risiken bei Kartellrechtsverstofien zu
einer restriktiven Beratungspraxis fiihren. Wenn die Kommission Wert auf
mehr Fallpraxis legt (wie z. B. in Rz. 608 am Ende beschrieben), sollte den
Unternehmen mehr Freiheit avisiert werden, um Erdrosselungseffekte zu ver-
meiden.

Gerade das Beispiel in Rz. 620 zeigt ein Dilemma flr Unternehmen, die ge-
meinsam Nachhaltigkeitsinitiativen verfolgen méchten. Oftmals wird es eine
kleine Gruppe von Verbrauchern geben, die bereit und fahig sind, flr beson-
ders nachhaltige Produkte einen Aufpreis zu zahlen. Fir diese Kunden wird
in der Regel auch ein Angebot entstehen, mit besonders hohen Nachhaltig-
keitskriterien. Demgegeniber lasst sich oft feststellen, dass ein groRRer Teil
der Nachfrager in der Praxis (oftmals entgegen der Aussage in Umfragen)
nur zu geringen Preisaufschlégen bereit ist, um Nachhaltigkeitsziele zu errei-
chen. Gerade in diesem Bereich kann das gemeinsame Etablieren eines (ver-
bindlichen) Standards (leicht) tiber die individuelle Zahlungsbereitschaft vie-
ler Kunden hinaus durch eine besonders hohe Marktabdeckung einen erheb-
lichen Nachhaltigkeitsgewinn bringen. Wenn aber die Kommission die Er-
forderlichkeit gemeinsamer Standardsetzung in Zweifel zieht, weil einzelne
Unternehmen bereits dartiber hinaus gehende Standards anbieten, verhindert
sie eine Politik der kleinen Schritte und fordert den ,,groBen Wurf*, der aber
fur Unternehmen in der Regel zu risikoreich sein wird. AuRerdem regen wir
an, Nachhaltigkeitsziele auch auf der Rechtsfolgenseite zu bertcksichtigen,
also z. B. BuRRgeldfreiheit oder jedenfalls Reduktion von GeldbufRen, sofern
eine Kooperation erklartermalien und nachweislich Nachhaltigkeitsziele ver-
folgt.

Es sollte auch bedacht werden, ob erforderliche detaillierte Kundenbefragun-
gen und zusétzliche soziobkonomische Analysen vor Beginn einer Koopera-
tion wichtige Innovationen nicht erheblich verzdgern kénnten; diese Analy-
sen sind fur Unternehmen ohne Unterstutzung durch externe Anwaltskanz-
leien und Okonomen nicht durchfiihrbar. Auch mit Beratung diirfte das Kun-
denverhalten unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten oft nicht vorhersehbar
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sein. Ein Teil der Nachhaltigkeitsinitiativen zielt daher auch zunéachst auf die
Aufklarung der Verbraucher ab (siehe z. B. Rz. 568). Selbst die Kommission
rdumt in Rz. 608 ein, dass sie noch nicht in der Lage ist, weitere Hinweise zu
kollektiven Vorteilen zu geben, da es noch kaum Erfahrungen mit der Mes-
sung und Quantifizierung solcher Vorteile gibt.

Der BDI regt daher an, zu tberlegen, ob der Entwurf der Horizontal-LL statt-
dessen ein De-minimis/Safe-Harbour-Konzept fur Nachhaltigkeitskooperati-
onen vorsehen sollte, um bestimmte Arten der Zusammenarbeit zu ermdgli-
chen, inshesondere solche, die auf die Verringerung der Umweltauswirkun-
gen von Produkten abzielen. Dabei sollte der Leitgedanke nicht der sein, ob
die Vertragspartner in der Lage waéren, ein Ergebnis tGberhaupt oder kosten-
effizienter zu erreichen (vgl. z.B. Rz. 582 ff.), sondern ob sie in der Lage
waren, dies im Wesentlichen auf eine zeiteffizientere Weise zu tun, denn Zeit
ist von entscheidender Bedeutung, wenn es um Nachhaltigkeitsziele geht.
Der Safe-Harbour-Schutz sollte dort enden, wo Nachhaltigkeitsinitiativen fur
eine wettbewerbswidrige Ausrichtung missbraucht werden (wie in den Rz.
560 und 570 ff.).

[11.2 Forschungs- und Entwicklungs-GVO

Insgesamt stellen der Uberarbeitete VVorschlag der FUE-GVO und der entspre-
chende Abschnitt in den Horizontal-LL eine verpasste Chance dar, einige
wesentliche Schwéachen des Regelwerks zu korrigieren, die in den vorange-
gangenen Konsultationsrunden haufig angesprochen wurden. Die Kommis-
sion hat die Uberarbeitung nicht dazu genutzt, um bereits bestehende hohe
Hirden fur die Unternehmen abzubauen (dazu nachfolgend unter 111.2.1.).
Stattdessen hat sie eine weitere Hirde fiir die Freistellung geschaffen (dazu
nachfolgend unter 111.2.2.).

Klarstellung erforderlich, dass gemeinsame FuE-Vereinbarungen generell
wettbewerbsférdernd sind

Die strengen Anforderungen und die Komplexitat des Entwurfs der FUE-
GVO werden bei den Unternehmen weiterhin fiir grof3e Unsicherheit dartiber
sorgen, ob ihre gemeinsame FUE-Vereinbarung mit den EU-Wettbewerbsre-
geln vereinbar ist oder nicht. Der Entwurf der FUE-GVO und der Entwurf der
Horizontal-LL versaumen es auch, den allgemeinen wettbewerbsférdernden
Charakter gemeinsamer FUE-Kooperationen starker zu betonen und klarere
Anleitungen zu geben, um sicherzustellen, dass Unternehmen ausreichend
Rechtssicherheit haben, eine wettbewerbsférdernde FuE-Kooperation
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einzugehen, auch wenn nicht alle Anforderungen in Art. 3 FUE-GVO strikt
eingehalten werden. Dies ist umso dringlicher fur nicht-horizontale FUE (z.
B. gemeinsame Entwicklung mit dem Kunden) und fir bezahlte FUE.

Hinsichtlich der Einstufung als "bezweckte Beschrankung™ in Rz. 70 der Ho-
rizontal-LL waére eine Klarstellung hilfreich, welche praktischen Auswirkun-
gen eine FUE-Zusammenarbeit auf die unabhéngigen FUE-Aktivitaten der
Parteien haben kann. Durch die Vereinbarung eines gemeinsamen FUE-Pro-
jekts wird ein Unternehmen in vielen Féllen die Arbeit an alternativen L6-
sungen einstellen oder zurlckstellen, deren Markteintritt damit verhindert o-
der verzogert wird.

Die Klarstellungen in den Rz. 71, 72, 76 sind hilfreich, um die Félle von FUE-
Vereinbarungen zu identifizieren, die normalerweise nicht unter Art. 101
Abs. 1 AEUV fallen. Damit wirden die meisten FUE-Aktivitaten mit der vor-
oder nachgelagerten Wertschopfungsstufe problemlos mdéglich sein, ohne
dass es in diesen Zusammenhangen auf die Grenzen der FUE-GVO ankame.
Leider spiegelt sich dies nicht mehr in der FUE-GVO wider, da insbesondere
Erwagungsgrund 18 gestrichen wurde (siehe auch unten unter 111.2.1.2). Ins-
gesamt ware eine klarere Stellungnahme sowohl in den Horizontal-LL als
auch der FUE-GVO wiinschenswert, wonach FUuE-Aktivitaten (einschliel3lich
Auftragsforschung) entlang der Wertschopfungsketten unproblematisch und
daher nicht wettbewerbsbeschrankend sind.

Hilfreich ist die Klarstellung in Rz. 81 (a. E.), in der festgestellt wird, dass
die Abschottungseffekte bei bestimmten Endprodukten, wenn Uberhaupt,
sehr begrenzt sind, wenn die Forschung und Entwicklung nur einen relativ
kleinen Teil eines Endprodukts betreffen.

1. Vorschlage zu Themen, die bereits in der GVO enthalten waren

1.1 Begriff der Forschung und Entwicklung

Der Begriff der Forschung und Entwicklung ist in Art. 1 Abs. 1 Nr. 3 FuE-
GVO weit definiert. Dem Wortlaut nach umfasst er jegliche Téatigkeit zur
Erlangung von neuem Wissen. Forschung und Entwicklung im Sinne der De-
finition kann revolutionare Grundlagenforschung ebenso umfassen wie ein-
fache Konstruktions- oder Programmier-Téatigkeiten. Die hohen Anforderun-
gen der FUE-GVO sind insbesondere bei einfachen Entwicklungstatigkeiten
uberzogen. Aus diesem Grund wére es sachgerecht, die hohen Anwendungs-
voraussetzungen fir unproblematische Tatigkeiten zu senken.
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1.2 Bevorzugung nicht-horizontaler Kooperationen

Art. 3 und 4 des Entwurfs der FUE-GVO sehen weiterhin dieselben Freistel-
lungsvoraussetzungen fir alle FUE-Kooperationen vor, unabhéangig davon,
ob die an der Kooperation beteiligten Unternehmen Wettbewerber sind oder
nicht. Angesichts der erheblichen Unterschiede in den jeweiligen Schadens-
theorien und der Schwere moglicher Schaden fiir den Wettbewerb erscheint
dies nicht angemessen. Wahrend der Entwurf der Horizontal-LL den in der
Regel wettbewerbsférdernden Charakter nicht-horizontaler FUE anerkennt,
wurde der entsprechende Erwagungsgrund 18 der FUE-GVO im Entwurf der
FUE-GVO gestrichen, was unverstandlich ist, da sich in den letzten Jahren
keine neue oder zusétzliche Schadenstheorie entwickelt hat, die eine andere
Bewertung als in der Vergangenheit rechtfertigen konnte.

In jedem Fall sollte klargestellt werden, dass sich die Hinweise darauf, ob die
Parteien einer FUE-Vereinbarung Wettbewerber sind, nur auf den Markt be-
ziehen sollten, auf den sich die FUE-Zusammenarbeit bezieht. Wenn z. B.
zwei Automobilhersteller eine gemeinsame Forschung und Entwicklung fir
eine neue Antriebsart fiir Schiffe vereinbaren, sollten sie fiir die Zwecke einer
solchen Zusammenarbeit nicht als Wettbewerber behandelt werden, nur weil
sie auf dem Automobilmarkt miteinander konkurrieren.

1.3 Reine Auftragsforschung sollte nach der Bekanntmachung tber
die Beurteilung von Zuliefervertragen behandelt werden

Im Entwurf der FUE-GVO werden bezahlte Forschungsarbeiten weiterhin
wie jede andere Form von FUuE behandelt. Dies entspricht nicht der wirt-
schaftlichen Realitat. Manchmal erwéagen Unternehmen die Auslagerung von
FuE an ein anderes Unternehmen. Dies kann verschiedene Grlinde haben, wie
z. B. fehlendes Fachwissen, mangelnde Kapazitaten, etc. Der dahinterste-
hende Gedanke ist in der Regel &hnlich wie bei der VVergabe von Zulieferver-
tragen, bei denen der Unterauftragnehmer die Produkte herstellt und aus-
schlieBlich an den Auftraggeber liefert.

Daher sollten bezahlte Forschungsarbeiten im Rahmen der Bekanntmachung
iiber die Beurteilung von Zuliefervertragen® behandelt werden.

5 Bekanntmachung der Kommission vom 18. Dezember 1978 (iber die Beurteilung von Zu-
liefervertrdgen nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft
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Wiunschenswert sind dariiber hinaus klare VVorgaben in den Horizontal-LL
dahingehend, wann und unter welchen Voraussetzungen reine Auftragsfor-
schung nicht als wettbewerbsbeschrankend angesehen wird, so dass es auf
die Voraussetzungen der FUE-GVO nicht mehr ankommt. Es sollte klar zum
Ausdruck gebracht werden, dass reine Auftragsforschung in der Regel nicht
wettbewerbsbeschrankend ist.

1.4 Der Verweis auf Marktanteile auf Technologieméarkten sollte ge-
strichen werden

Der Entwurf der FUE-GVO sieht weiterhin vor, dass gemeinsame FUE-Ver-
einbarungen zwischen konkurrierenden Unternehmen unter die Gruppenfrei-
stellung fallen, wenn der gemeinsame Marktanteil dieser Unternehmen auf
dem relevanten Produkt- und Technologiemarkt 25 Prozent nicht Giberschrei-
tet (Art. 6 Abs. 2 FUE-GVO). Eine dhnliche Bestimmung gilt fur nicht kon-
kurrierende Unternehmen nach 7 Jahren ab der Verwertung.

Der Begriff des Technologiemarktes ist unpraktisch und bringt keinen zu-
satzlichen Nutzen fir die Bewertung. In der Praxis ist es hdchst unwahr-
scheinlich, dass Unternehmen einen klaren Uberblick tiber alle Technologien
haben, "die durch die Vertragstechnologien verbessert, ersetzt oder ausge-
tauscht werden konnen™. Noch unwahrscheinlicher ist es, dass die Unterneh-
men ihren Marktanteil auf einem solchen Markt berechnen kdnnen.

Da FuE-Vereinbarungen im Allgemeinen wettbewerbsférdernd sind, sollte
die Bezugnahme auf Technologiemarkte gestrichen und die Marktanteils-
schwelle auf relevante Produktmarkte beschrankt werden.

1.5 Anforderungen an Zugangsrechte zu den Ergebnissen sollten
Uberarbeitet werden

Die Freistellung flr eine FUE-Vereinbarung in Form der Auftrags-FUuE (Art.
1 Abs. 1 b) FUE-GVO) soll weiterhin davon abhéngen, dass auch der Auf-
tragnehmer flr die Zwecke weiterer Forschung und Entwicklung und fir die
Zwecke der Verwertung Zugang zu den Endergebnissen hat, Art. 3 Abs. 1
FUuE-GVO.

Diese Anforderung ist unnétig und hat eine abschreckende Wirkung auf die
Innovation. Sie wirkt sich als Hindernis flr das Outsourcing von Forschungs-
und Entwicklungstatigkeiten aus. Unternehmen betreiben Forschung und
Entwicklung schliel3lich, um einen Vorsprung vor ihren Wettbewerbern zu
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erlangen. Das gleiche Ziel leitet sie auch bei der Vergabe von Forschungs-
und Entwicklungstatigkeit an andere Unternehmen. Das Risiko, die Ergeb-
nisse mit anderen teilen zu muissen, entwertet die Mdoglichkeiten der Auf-
trags-FUE erheblich.

In einer vertikalen Konstellation, in der sich eine Partei auf ihr vorgelagertes
Vorprodukt und die andere Partei auf das nachgelagerte Produkt konzentriert,
das das Vorprodukt verwendet/einbezieht, ist die Verpflichtung zur Zugangs-
gewéhrung fir die direkt beteiligten Parteien zudem in der Regel ohne kon-
kreten Nutzen, birgt aber die Gefahr, dass Wissen tber den Kooperations-
partner an Wettbewerber weitergegeben wird. Die Vorschrift hélt daher Un-
ternehmen davon ab, wettbewerbsfordernde vertikale FUE-Kooperationen
einzugehen.

Gerade bei der Auftragsforschung erscheint die Verpflichtung, Zugang zu
bestehendem und entstehendem IP/Know-how zu gewéhren, auBerhalb von
Szenarien, in denen der Wettbewerb zwischen Wettbewerbern auf den Pro-
duktmarkten unmittelbar beschréankt wird, fragwirdig. Wenn ein Unterneh-
men FUE vollstandig tber eine unabhangige Partei erbringen lasst und diese
Leistung voll finanziert, sollte es in der Lage sein, den vollen Nutzen aus der
von ihm bezahlten Arbeit zu ziehen, und zwar ohne jede Einschrankung oder
Bedingung, die seinen Wert beeintréchtigen konnte.

Die wettbewerbsférdernde Wirkung einer gemeinsamen FUuE hangt indes
nicht von kinftigen FUE-Anstrengungen ab, die auf den Ergebnissen beru-
hen. Der kiinftige Innovationswettbewerb ist durch das Verbot des Art. 8
Abs. 1 FUE-GVO hinreichend geschitzt, der eine Kernbeschrankung enthélt,
die die FUE-Tétigkeiten der beteiligten Unternehmen auf demselben oder ei-
nem verwandten Gebiet nach Abschluss der gemeinsamen FUE begrenzt. Es
sollten daher die strengen, unnétigen und unpraktischen Anforderungen in
Art. 3 Abs. 1 FUE-GVO gestrichen werden.

In jedem Fall bedtrfen folgende Punkte einer ndheren Klarung, da sie bislang
nicht néher durch die Entscheidungspraxis oder Rechtsprechung konturiert
worden sind:

= Mdssen die Parteien nur den Zugang zu den Endergebnissen des FUE-
Projekts oder zu allen Ergebnissen gewéhren? Wenn Zugang zu allen Er-
gebnissen gewahrt werden muss, schliet dies auch "Nebenergebnisse”
eines FuE-Partners ein, die nicht zur Erzielung der Endergebnisse ver-
wendet wurden?
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= Miussen die Parteien Zugang gewahren, sobald ein Ergebnis erzielt
wurde, oder reicht es aus, den Zugang am Ende des FUE-Projekts zu ge-
wéhren?

= Wie muss der Zugang gewéhrt werden: Reicht es aus, dass die FUE-Ver-
einbarung ein Optionsrecht auf eine Lizenz innerhalb eines bestimmten
Zeitraums einraumt? Wenn ja, was ist ein ausreichender Zeitrahmen?
Kann die Option zeitlich begrenzt werden?

= QOder im Gegenteil: Ist es erforderlich, dass der Zugang mittels Lizenzen
bereits in der FUE-Vereinbarung gewahrt wird?

= Bedeutet der Zugang zu den Endergebnissen, dass die Lizenz zur Gewah-
rung des Zugangs das Recht zur Vergabe von Unterlizenzen beinhalten
muss?

= Insbesondere bei Kooperationsprojekten mit ¢ffentlich geforderten For-
schungseinrichtungen und Universitaten besteht noch Unsicherheit tber
die Vereinbarkeit mit dem Beihilferecht. Wiirden die Antworten auf die
obigen Fragen anders ausfallen, wenn das Kooperationsprojekt ¢ffentlich
finanziert ist (auer bei Art. 3 Abs. 3 Entwurf der FUE-GVO)?

= Viele Schlusseldefinitionen, z. B. hinsichtlich Verwertungsbeschrankun-
gen, bleiben unklar. Diese Definitionen sollten von der FUE-GVO oder
den Horizontal-LL aufgegriffen und weiter gekl&rt werden.

Zwar ist fur Forschungsinstitute, akademische Einrichtungen und bestimmte
Unternehmen eine Ausnahmeregelung in Bezug auf entstehende Schutz-
rechte vorgesehen (Art. 3 Abs. 3 des Entwurfs der FUE-GVO), doch ist diese
weiterhin begrenzt. In jedem Fall sollte die Klarstellung im Erwégungsgrund
13 des Entwurfs der FUE-GVO und Absatz 112 des Entwurfs der Horizontal-
LL direkt in die FUE-GVO aufgenommen werden: In Art. 3 Abs. 3 FUE-GVO
ist unklar, ob der Einschub "ohne normalerweise in der Verwertung der Er-
gebnisse tatig zu sein™ fur alle drei "Forschungsinstitute, akademische Ein-
richtungen und Unternehmen, die FUE als kommerzielle Dienstleistung er-
bringen” gilt. In Erwéagungsgrund 13 des Entwurfs der FUE-GVO und in
Randnummer 112 des Entwurfs der Horizontal-LL wird formuliert, dass
diese Einschrankung nur fir die Unternehmen gilt, die FUE in Form gewerb-
licher Dienste erbringen. Dies misste auch in Art. 3 Abs. 3 FUE-GVO klarer
gefasst werden.
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1.6 Die Verpflichtung zur Lizenzierung von vorhandenem Know-how
sollte gestrichen werden

Art. 4 Abs. 1 des Entwurfs der FUE-GVO sieht vor, dass Unternehmen in
ihrer FUE-Vereinbarung festlegen mussen, dass jede Partei Zugang zu bereits
bestehendem Know-how (d. h. Background Know-how) der anderen Partei
erhalten muss, wenn dies fiir die Verwertung der Ergebnisse unerlasslich ist.

Der Zugang zu ,,Background Know-how* ist &uf3erst sensibel. Das Erforder-
nis des Art. 4. Abs. 1 hat eine erhebliche negative Auswirkung auf die Be-
reitschaft der Unternehmen, sich an gemeinsamer FUE zu beteiligen, was
letztlich dem Ziel der FUE-GVO zuwiderlaufen wirde. Diese Bestimmung
ist impraktikabel, denn sie kann auch Know-how betreffen, das von den FUuE-
Partnern gar nicht in das FUE-Projekt eingebracht worden ist, sondern ledig-
lich bei ihnen vorhanden ist. AuRerdem kann diese Bestimmung im Fall der
Auftragsforschung zur Folge haben, dass der Auftraggeber gezwungen ist,
dem Auftragnehmer sein Know-how zur Verfugung zu stellen. Dies wider-
spricht dem Ziel der Vergabe von FUE-Tétigkeit an andere Unternehmen ge-
nauso wie das Zugangsrecht zu den Ergebnissen (dazu oben unter 111.2.1.5).

In Zeiten, in denen Innovation von entscheidender Bedeutung ist, sollte der
Entwurf der FUE-GVO diese Anforderung streichen und es den Parteien der
gemeinsamen FUE-Vereinbarung tiberlassen, die Zugangsrechte zu geistigem
Eigentum im Hintergrund und die Verwertungsrechte festzulegen.

Es sollte ferner klargestellt werden, dass die Zugangsvoraussetzungen in
Art. 4 des Entwurfs der FUE-GVO nicht in den Fallen von Art. 3 Abs. 3 oder
Art. 3 Abs. 4 des Entwurfs der FUE-GVO gelten. Ist die Nutzung von Ergeb-
nissen auf Zwecke der weiteren Forschung beschrankt oder im Rahmen einer
Spezialisierung begrenzt, darf keine Verpflichtung bestehen, Zugang zu be-
reits bestehendem Know-how zum Zwecke der Verwertung von Ergebnissen
zu gewdhren. Dies gilt insbesondere fiir den Fall der Auftragsforschung.

1.7 Folgen des Fehlens der positiven Freistellungsvoraussetzun-
gen

Es ist weiterhin unklar, ob ein Fehlen der positiven Freistellungsvorausset-
zungen nur ein Hindernis fur die Freistellung oder darlber hinaus selbst eine
Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Es wére hilfreich, wenn die Kommis-
sion in den Horizontal-LL klarstellen wiirde, dass ein Fehlen der Freistel-
lungsvoraussetzungen keine Wettbewerbsbeschrankung bedeutet.
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1.8 Speazialisierung keine Kernbeschrankung

In Ziffer 103 des Entwurfs der Horizontal-LL heif3t es in Satz 1, dass eine
Spezialisierung im Rahmen der Verwertung keine Kernbeschrénkung dar-
stellt. Leider konnte diese Aussage Art. 8 der FUE-GVO widersprechen. In
Art. 8 FUE-GVO wird die Spezialisierung bei den einzelnen Kernbeschrén-
kungen nur teilweise als Ausnahme genannt, beispielsweise in Art. 8 Nr. 2
(c) oder Nr. 5 FUE-GVO. An anderer Stelle fehlt im Wortlaut der FUE-GVO
eine Ausnahme fir die Spezialisierung, insbesondere in Art. 8 Nr. 4 FuE-
GVO. Dass die Spezialisierung manchmal als Ausnahme genannt ist und
manchmal nicht, lasst sich dahingehend deuten, dass die Spezialisierung auch
nur dort, wo sie genannt ist, eine Ausnahme darstellen soll. Es ware wiin-
schenswert, die Spezialisierung als Ausnahme von den Kernbeschrankungen
in den Wortlaut zumindest von Art. 8 Nr. 4 FUE-GVO aufzunehmen.

1.9 Eine Beschrankung von passiven Verkaufen in jeder Art von
Spezialisierung sollte moéglich sein

Genau wie in Art. 3 Abs. 5 der geltenden FUE-GVO sieht auch der Entwurf
der neuen GVO vor, dass Unternehmen im Wege der Spezialisierung grund-
satzlich vereinbaren kdnnen, dass bei der gemeinsamen Verwertung nur ein
Unternehmen die Produkte vertreibt, wahrend das andere Unternehmen die
Produkte Gberhaupt nicht vertreibt (d. h. die Produkte weder aktiv noch pas-
siv verkauft), Art. 5 Abs. 2 b Entwurf der FUE-GVO.

Die Unternehmen kénnen auch vereinbaren, sich im Wege der Spezialisie-
rung gegenseitig bestimmte Gebiete oder Kunden exklusiv zuzuweisen. In
diesem Szenario, das weniger weitreichend ist als das vorherige Szenario, in
dem nur ein Unternehmen die Produkte vertreibt, kdnnen die Unternehmen
lediglich den aktiven Verkauf auf das jeweilige Gebiet oder die jeweiligen
Kunden beschranken, die ausschlieflich dem anderen Unternehmen zuge-
wiesen sind, Art. 8 Abs. 4, 5 FUE-GVO i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Nr. 14 FuE-
GVO. Es besteht ein offensichtlicher Widerspruch zwischen diesen beiden
Szenarien.

Die Unternehmen kdnnten ein berechtigtes Interesse daran haben, nicht nur
den aktiven, sondern auch den passiven Verkauf der Produkte durch die an-
dere Partei der FUE-Vereinbarung zu beschranken. So kdnnten Unternehmen
beispielsweise verhindern wollen, dass eine Partei der gemeinsamen FuE-
Zusammenarbeit die Produkte an ihre Wettbewerber verkauft. Nach den der-
zeitigen Regeln ware dies eine Kernbeschréankung.
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In Anbetracht des wettbewerbsfordernden Charakters von FUE-Kooperatio-
nen sollte eine Beschrankung des passiven Verkaufs keine Kernbeschran-
kung darstellen und die Parteien einer FUE-Kooperation sollten die Méglich-
keit haben, einander im Rahmen jeder Form der Spezialisierung im Zusam-
menhang mit der Verwertung Beschrankungen aufzuerlegen.

2. Neue Themen in der FUE-GVO

2.1. Berlcksichtigung des Innovationswettbewerbs bei der Freistel-
lung

Die neue FUE-GVO macht die Freistellung von der innovationswettbewerb-
lichen Situation abhéngig. Dieser neue Ansatz ist impraktikabel, da er mit
unbestimmten Regelungen arbeitet (nachfolgend unter 111.2.1.1.) und fir ein
betroffenes Unternehmen Informationen erfordert, Gber die es vielfach nicht
verfugt (nachfolgend unter 111.2.1.2.).

2.1.1. Unbestimmte Formulierungen sollten weiter konkretisiert wer-
den

Die Definitionen ,,Neues Produkt oder neue Technologie* bleiben unklar
und bedurfen néherer Konkretisierung

Bei den Definitionen in Art. 1 Abs. 1 Nr. 7 "Neues Produkt oder neue Tech-
nologie" bleibt unklar, wann ein Produkt einen eigenen neuen Markt schafft
und nicht nur ein bestehendes Produkt, eine Technologie oder ein Verfahren
verbessert, substituiert oder ersetzt. Rz 85 stellt keine hilfreiche Erlauterung
dar. Die EU-Kommission sollte mehrere greifbare und reale Beispiele anfiih-
ren, um die Bewertung eines solchen neuen Konzepts zu erleichtern. Zum
Beispiel kdnnte sie Fragestellungen nachgehen, ob die Einfiihrung der Vide-
okassette, von DVD, Blu-Ray oder Video-Streaming einen eigenen neuen
Markt geschaffen hat. Sie alle befassen sich mit demselben Phdnomen, d. h.
Verbrauchern die Mdglichkeit zu geben, Inhalte zu einem von ihnen ge-
winschten Zeitpunkt anzusehen, verwenden jedoch unterschiedliche Tech-
nologien, deren Qualitat und Benutzerfreundlichkeit zunimmt. Ware ein
elektrifizierter Steamcracker ein solches neues Produkt oder eine solche neue
Technologie? Er befasst sich mit demselben Problem wie ein herkémmlicher
Steamcracker, der auf fossilen Brennstoffen basiert, d. h. mit der Aufspaltung
des Ausgangsmaterials in Basisolefine, ist aber technisch voéllig anders und
kann mit erneuerbarer Energie betrieben werden. Sind die Olefine, die in
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einem elektrifizierten Steamcracker hergestellt werden, identisch mit denen,
die in einem herkdmmlichen Steamcracker produziert werden, aber mit ei-
nem "griinen™ Etikett/einem viel geringeren CO2-FuRabdruck des Produkts,
fur das die Verbraucher moglicherweise deutlich mehr bezahlen? Schafft ein
recyceltes Produkt einen neuen Markt oder ersetzt es nur ein bestehendes
nicht-recyceltes Produkt? Hat das iPhone einen neuen Markt geschaffen, in-
dem es die Funktionen von Mobiltelefonen, Taschenkameras und PDAS
kombiniert und erweitert hat, oder hat es diese lediglich ersetzt und ausge-
tauscht? Im Laufe der Zeit sind PDAs verschwunden und Mobiltelefone und
Taschenkameras sind zu einem Nischenprodukt geworden — welcher Zeit-
raum ist fiir die Bewertung relevant? Schlief3lich ist es flr ein Unternehmen
zum Zeitpunkt der Entwicklung einer Innovation unméglich zu bestimmen,
welche Auswirkungen sein "neues Produkt” auf dem Markt haben wird — d.
h. ob es "nur ein bestehendes Produkt ersetzen oder abldsen™ oder einen ei-
genen Markt schaffen wird.

Die Regelungen Uber den Innovationswettbewerb sind zu unbestimmt und
konnen abschreckende Wirkung haben

Der Entwurf der FUE-GVO fihrt einen neuen Begriff von "Unternehmen, die
im Innovationswettbewerb stehen™ gemaR der Definition in Art. 1 Abs. 1
Nr. 18 ein (vgl. auch Rz. 59f Horizontal-LL). Dieser Begriff ist extrem weit
gefasst und wird in der Praxis nicht funktionieren. Er bietet keine Rechtssi-
cherheit, sondern macht die Selbsteinschatzung durch die Unternehmen noch
komplexer. Dies konnte eine erhebliche abschreckende Wirkung auf die In-
novation haben.

Ein Wettbewerber in Bezug auf Innovation ist ein Unternehmen u. a. dann,
wenn es einen FUE-Pol betreibt, dessen Ziel im Wesentlichen mit demjenigen
identisch ist, fir das die FUE-Vereinbarung geschlossen wird, Art 1 Abs. 1
Nr. 18 b FUE-GVO. Ein FuE-Pol ist definiert als FUE-Anstrengungen, die auf
ein Ziel angelegt sind, das breiter ist als bestimmte Produkte oder Technolo-
gien, Art. 1 Abs. 1 Nr. 8 FUE-GVO. Im Bereich des Innovationswettbewerbs
gibt es zudem wie im Produkt- und Technologiewettbewerb das Element des
potentiellen Wettbewerbs.

Bereits der Begriff des Technologiemarktes ist impraktikabel und bringt kei-
nen Mehrwert fiir die Bewertung. Anstatt einfach den VVerweis auf den Tech-
nologiemarkt zu streichen, fuigt der Entwurf nun eine noch unbestimmtere
und breitere dritte Kategorie von Unternehmen ein, die im Innovationswett-
bewerb stehen — z. B. in Form von ahnlich unbestimmten FuE-Polen, die im
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Wesentlichen dasselbe Ziel verfolgen wie die von der FUE-Vereinbarung zu
erfassenden Unternehmen. Nach Rz. 60 soll sich der Begriff "Innovations-
wettbewerb" auf FUE-Anstrengungen fur neue Produkte und/oder Technolo-
gien, die einen eigenen neuen Markt schaffen und auf FUE-Pole, d. h. FuE-
Anstrengungen, die in erster Linie auf ein bestimmtes Ziel oder einen be-
stimmten Zweck ausgerichtet sind, das bzw. der sich aus der FUE-Vereinba-
rung ergibt, beziehen. Nicht Klar ist der Unterschied der verschiedenen FUE-
Anstrengungen und die Abgrenzung zu den FUE-Polen. Sollen die Pole nur
die Grundlagenforschung umfassen? Gehen gemeinsame oder sich ergan-
zende Patentrechte dartber hinaus? Wie soll eine Unterscheidung vorgenom-
men werden?

Fur die betroffenen Unternehmen ist es unmoglich vorherzusagen, wann sich
die FUE-Anstrengungen so weit Uberlappen, dass sie diesbezlglich zu Wett-
bewerbern werden. Die Formulierung ,,im Wesentlichen* schafft fiir Ge-
richte und Wettbewerbsbehtrden einen sehr groRen Spielraum in die eine o-
der andere Richtung zu argumentieren. Flr ein betroffenes Unternehmen ist
es daher schwer vorherzusagen, wie ein Gericht oder eine Wettbewerbsbe-
horde entscheiden wiirde. Diese Unsicherheit widerspricht der Funktion der
FUE-GVO als safe harbour. Hinzu kommen die weiteren — auf der Begriff-
lichkeit des Innovationswettbewerbs weiter aufbauenden — Freistellungsein-
schrankungen des Art. 6 Abs. 3 FUE-GVO, vgl. dazu unten 111.2.1.2. Auch
die Horizontal-LL sind unverhaltnismaRig vorsichtig. Aussagen wie "Inno-
vation kann sogar durch eine reine FUE-Vereinbarung beschrankt werden."
(Rz. 88) sind zu pauschal und unbegriindet. Obwohl die EU-Kommission in
Rz. 87 und 88 anerkennt, dass eine FUE-Zusammenarbeit in Bezug auf neue
Produkte und Technologien bzw. FUE-Pole héchstwahrscheinlich keine wett-
bewerbsbeschrankenden Auswirkungen hat, durften die FUE-GVO und die
Horizontal-LL die Unternehmen daran hindern, viele wettbewerbsfordernde
FuE-Kooperationen in einem friihen und vorwettbewerblichen Stadium ein-
zugehen.

In Anbetracht dieser nicht wiinschenswerten weiteren Einschrankungen
sollte der neu eingefiihrte Begriff des "Innovationswettbewerbs™ aus den Ent-
wirfen der Regelwerke (FUE-GVO und Horizontal-LL) gestrichen werden.

2.1.2. Neue Schwelle fur den Innovationswettbewerb sollte gestri-
chen werden

Die neu eingefuhrte zusatzliche Schwelle fir den Innovationswettbewerb
(Art. 6 Abs. 3, 7 Abs. 2 Entwurf der FUE-GVO) sollte gestrichen werden. Die
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Berlicksichtigung des Innovationswettbewerbs setzt fur den Fall, dass die
Parteien der FUE-Vereinbarungen Wettbewerber sind, den Zugriff auf Infor-
mationen voraus, die sie nicht haben und auch nicht haben dirfen.

Gemal Art. 6 Abs. 3 FUE-GVO héngt die Freistellung davon ab, dass es ne-
ben den FUE-Anstrengungen der Parteien noch mindestens drei zusétzliche
vergleichbare konkurrierende FUE-Anstrengungen gibt. Bei Unternehmen
gehdren Informationen Uber Forschungs- und Entwicklungsprogramme zu
den strategischen Informationen, die vor Weitergabe an andere Unternehmen
gut geschitzt sind. Falls sich Unternehmen (ber ihre Forschungs- und Ent-
wicklungsaktivitdten austauschen wollten, bestiinde fiir sie ein hohes Risiko
gegen Art. 101 AEUV zu verstolien.

In der Praxis ist es fir die Unternehmen unmaglich zu beurteilen, wie viele
parallele FUE-Arbeiten es gibt. Wie sollen sie feststellen, was ein vergleich-
barer FUE-Aufwand ist? Was ist, wenn die Parteien in einem bestimmten Be-
reich die Vorreiter sind? Es fehlt an Transparenz. Es ware zudem absurd, die
Unternehmen zu zwingen, ihre potentiellen Wettbewerber nach ihren FUE-
Anstrengungen zu befragen und somit wettbewerblich sensible Informatio-
nen auszutauschen (siehe auch Artikel 7 Absatz 2 FUE-GVO), nur um her-
auszufinden, ob sie noch von der FUE-GVO profitieren kénnen. Dies sind
Wettbewerbsparameter, die geheim sind und als strategische Informationen
gerade nicht unter Wettbewerbern ausgetauscht werden dirfen. Diese Unsi-
cherheiten setzen sich auch in den Horizontal-LL in den Rz. 79, 120, 141,
146 begrifflich fort. Es ist unklar, wie Unternehmen in der Lage sein sollen,
die im Entwurf der FUE-GVO (Art. 7 Abs. 2) und im Entwurf der Horizontal-
LL (Rz. 151) genannten Kriterien selbst zu bewerten, ndmlich ,,i) Umfang,
Stadium und Zeitplan der FUE-Anstrengungen, ii) die finanziellen und per-
sonellen Ressourcen der Dritten, ihr geistiges Eigentum, ihr Know-how oder
andere spezialisierte Vermogenswerte, ihre friiheren FuE-Anstrengungen
(bzw. den Zugang dazu) und iii) die Fahigkeit und Wahrscheinlichkeit der
Dritten, mogliche Ergebnisse ihrer FUE-Anstrengungen direkt oder indirekt
auf dem Binnenmarkt zu verwerten®. Art. 7 Abs. 2 des Entwurfs der FUE-
GVO verlangt ein Mal3 an Transparenz uber kommerziell sensible FUE-An-
strengungen von Wettbewerbern, das die Kommission im Rahmen der Re-
geln fir den Informationsaustausch sicherlich als problematisch ansehen
wirde. Es ist unklar, wie die Unternehmen — tatséchlich und rechtlich, d. h.
ohne Verstol’ gegen Art. 101 AEUV — "zuverl&ssige Informationen™ zu die-
sen Fragen sammeln und dann so abwagen sollen, dass sie zu einem verlass-
lichen Ergebnis fihren.
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Aus diesem Grund ist Wettbewerbern im Bereich der Innovation in vielen
Fallen der Ausweg Uber die drei konkurrierenden FUE-Anstrengungen ver-
sperrt. Der BDI schlagt vor, diesen Ansatz noch einmal zu tberdenken und
am besten zu streichen. Er wirde die Rechtssicherheit fur FUE-Vereinbarun-
gen erheblich einschranken und scheint — neben den bereits geschilderten Ri-
siken nach Art. 101 AEUV — nicht praktikabel zu sein. Er kdnnte letztendlich
der Wettbewerbsfahigkeit der EU schaden, da er die europdische Innovati-
onsdynamik bremst, insbesondere in Bereichen wie Digitalisierung und
griine Technologien.

Es ist ebenfalls unklar, ob Art. 6.2 und 6.3 des Entwurfs der FUE-GVO ku-
mulativ gelten, wenn zwei oder mehr Parteien nicht nur auf Produkt-/Tech-
nikebene, sondern auch im Bereich der Innovation miteinander konkurrieren.

Das Beispiel in Absatz 200 des Horizontal-LL-Entwurfs ist zudem zu abs-
trakt und macht nicht verstandlich, welche Félle gemeint sein kénnten.,

[11.3 Spezialisierungs-GVO

1. Zweite Marktanteilsschwelle fur Zwischenprodukte

Art. 3 Abs. 2 Spezialisierungs-GVO stellt nun noch deutlicher als zuvor
dar, dass fur Spezialisierungsvereinbarungen tber die Herstellung von
Zwischenprodukten, die eine oder mehrere der Parteien ganz oder teilweise
intern fur die Produktion nachgelagerter Produkte verwenden, welche von
diesen Parteien auf dem Handelsmarkt verkauft werden, eine zweite
Marktanteilsschwelle von 20 Prozent auf dem Markt fir die nachgelagerten
Produkte gilt. Die Freistellungsreichweite der Spezialisierungs-GVO
wurde durch die Einflhrung dieser zusatzlichen Schwelle im Jahr 2010
eingeschrankt, die praktische Relevanz der Spezialisierungs-GVO ge-
schmadlert. Sie hat bei den beteiligten Unternehmen zu zusatzlichem Auf-
wand und zu Rechtsunsicherheit gefthrt. AulRerdem erscheint die Gefahr
einer VerschlieBung von nachgelagerten Markten bei Marktanteilen bis zu
20 Prozent als zu vernachlassigen. Diese Auffassung wird auch in der
Lehre geteilt (vgl. Fuchs in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht
Bd.1, 6. Auflage, Art. 3 Spez-GVO, Rn.7). Wir empfehlen daher, die
zweite Marktanteilsschwelle wieder abzuschaffen und die erste generell
auf mindestens 30 Prozent zu erhdhen.
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2. Erganzung der Spezialisierungs-GVO um weitere Arten von
Kooperationen

Die Spezialisierungs-GVO sollte um weitere Arten von Kooperationen er-
ganzt werden. Spezialisierungsvereinbarungen nach der Spezialisierungs-
GVO umfassen nach Art. 1 Vereinbarungen tber die einseitige Speziali-
sierung, Vereinbarungen Uber die gegenseitige Spezialisierung oder Ver-
einbarungen Uber die gemeinsame Produktion. Im Rahmen von Industrie
4.0 sind aber auch Anwendungsszenarien denkbar, welche keine Speziali-
sierung in diesem Sinne darstellen. So soll beispielsweise bei der auftrags-
gesteuerten Produktion oder wandlungsféhigen Fabrik die Produktion fle-
xibel an aktuelle Produktionskapazitaten angepasst werden kénnen, ohne
dass die eigene Produktion eingestellt, eingeschrénkt oder mit einem Wett-
bewerber tatsédchlich zusammengelegt wird. Auch hier kann es zu einer
Angleichung des Outputs und der Produktionskosten kommen. Es ist un-
bestreitbar, dass auch diese Kooperationen zu Effizienzgewinnen in Form
von Kosteneinsparungen oder besseren Produktionstechnologien fiihren
kdnnen, weshalb die Regelungen der Spezialisierungs-GVO um diese An-
wendungsszenarien erganzt werden sollten. Hohe Marktanteile der koope-
rierenden Unternehmen missen dabei nicht unbedingt zu dem Schluss fiih-
ren, dass die Kooperation wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat.

Die Spezialisierungs-GVO sollte aullerdem auch auf die Erbringung von
Dienstleistungen anwendbar sein. Nach Rz. 269f der Horizontal-LL, bzw.
Art. 1 e) Spezialisierungs-GVO fillt zwar die ,,Vorbereitung einer Dienst-
leistung® in den Anwendungsbereich der GVO. Rz. 270 der Leitlinien stellt
jedoch klar, dass dies nicht fiir die ,,Erbringung von Dienstleistungen® gilt.
Die Abgrenzung zwischen der Vorbereitung und der Erbringung einer
Dienstleistung ist in der Praxis gerade im loT-Bereich jedoch oftmals nicht
eindeutig. Ein Beispiel: Ein Unternehmen entscheidet sich, die eigenen
Cloud-Dienstleistungen einzustellen und diese von Drittunternehmen einzu-
kaufen, um hiertiber Kunden-Apps anzubieten. Ist die Cloud-Dienstleistung
nun die ,,Vorbereitung* einer Dienstleistung (weil hieruiber Apps laufen, wel-
che die eigentlichen Dienstleistungen darstellen) oder die ,,Erbringung® von
Dienstleistungen (weil damit dem Kunden auch Speicherkapazitat zur Ver-
fligung gestellt wird)?

Von dieser unklaren Einordnung hangt bislang die Frage ab, ob die Ver-
einbarung nach der Spezialisierungs-GVO freigestellt werden kann oder
nicht.
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In Rz. 277 der Horizontal-LL wird ausgefuhrt, dass geméal Art. 4 Abs. 3 Spe-
zialisierungs-GVO der Marktanteil der Parteien der Spezialisierungsverein-
barung und der mit ihnen verbundenen Unternehmen zu gleichen Teilen je-
dem Unternehmen zugerechnet wird. In Ansehung der unterschiedlichen Be-
grifflichkeit zu Rz. 13 der Horizontal-LL (siehe oben unter 111.1.2) stellt sich
die Frage, ob die Lesart zutreffend ist, dass ein Gemeinschaftsunternehmen
hier nicht als ,,verbundenes Unternehmen‘ zugerechnet werden wiirde. Eine
Klarstellung dazu waére hilfreich.
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Uber den BDI

Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstitzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfugt Gber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Markten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fir die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Rung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fir alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fur 40 Bran-
chenverb&nde und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund acht Mio. Be-
schéaftigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertre-
ten die Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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