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Give me a one-handed economist!
All my economists say, On the one
hand on the other.

— Narry §. [ruman —

AZ QUOTES




U Okonomischer Blick
Quelle: BSK KG-BUHLER/HALBHEER, Vor Art. 1 KG, N 105 ff.

» explizite Abreden vs. stillschweigende Kollusion

» kollusionsférdernde Faktoren: Marktkonzentration, Symmetrie,
Multimarktbeziehungen, Marktwachstum, hohe Marktzutrittsschranken,
facilitating practices (staatliche Regeln, z.B. zur Erhéhung der
Preistransparenz, Meistbeglnstigungsklauseln)

 Arten von Informationsaustausch

— private/6ffentliche Kommunikation tber geplantes zuklunftiges
Verhalten (nicht-verifizierbare, «weiche» Informationen)

— private/6ffentliche Kommunikation Gber vergangenes und
aktuelles Verhalten (verifizierbar, «harte» Informationen),
Individualisiert oder aggregiert

* ZU beantwortende Fragen:

— Inwiefern kann der Informationsaustausch die Koordination

zwischen Wettbewerberinnen erleichtern?

— wirkt Informationsaustausch effizienzsteigernd und ist er das
mildeste Mittel hierzu?



U Einordnung Informationsaustausch

* private
Kommunikation tber
zukunftige
Verhaltenswelisen

e aggregierte
Informationen

iIndividualisierte
Daten Uber
vergangene/aktuelle
Preise/Mengen

Quelle: BSK KG-BUHLER/HALBHEER, Vor Art. 1 KG, N 105 ff. 4



U ASCOPA

Urtell BVGer B-141/2012 vom 12. Dezember 2022,
rechtskraftig

Verfigung der WEKO vom 31. Januar 2011 gegen 27
Unternehmen

unzulassiger Informationsaustausch tber Verband

Untersagung des Informationsaustauschs Uber
Bruttopreislisten, Umsatze und Werbeinvestitionen sowie
Empfehlungen zu AGBSs, keine Sanktion

1 Beschwerde (Estee Lauder GmbH)



U ASCOPA - Take aways

Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG):

Vereinbarung tUber Austausch im Rahmen des Verbands

Austausch von wettbewerbssensiblen Informationen:
Geschaftsgeheimnisse oder firmenspezifische Informationen, deren
Zusammenstellung sonst mit hohem oder zeitlichen Aufwand verbunden
ware

bezweckte Wettbhewerbsbeschrankung: objektive Eignung zur
Gefahrdung des Wettbewerbs reicht

Erheblichkeit (Art. 5 Abs. 1 KG)

Prifung nach qualitativen und quantitativen Kriterien

massgebend ist bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung das
Potenzial der Wettbewerbsbeschrankung, es missen keine
Auswirkungen i.S. hoherer Preise nachgewiesen werden

gualitative Kriterien: Wettbewerbsparameter muss betroffen sein; je 6fter
der Austausch und je aktueller, weniger aggregiert, und
geheimhaltungswiurdiger die Daten, desto problematischer

guantitative Kriterien: Markanteil am wichtigsten, Marktstruktur zu
berlcksichtigen



U Datenplattform in Sportindustrie rpw 202311

« Datenplattform zum Austausch von Daten zwischen Herstellern,
Grosshandlern und Handlern mit optimierten digitalen Prozessen
far moglichst viele Marktteilnehmer (Outsourcing IT-Leistungen)

« Sekretariat erkannte zwei problematische Bereiche:

Datenplattform muss sicherstellen, dass keine kompetitiv
sensiblen Informationen zwischen Wettbewerbern (auf
Ebene Lieferanten oder Handler) ausgetauscht werden
konnen

direkt in das Kassensystem der Handler elektronisch
Ubermittelte (unverbindliche) Preisempfehlungen der
Lieferanten kdnnen zu Vereinbarung oder abgestimmter
Verhaltensweise fuhren (Pfizer-Urteil BGer) — zulassig ist die
elektronische Ubermittlung individueller Einstandspreise, wenn
sichergestellt ist, dass Handler ihre Verkaufspreise selbst
festlegen



U  Beratung Swissolar Index rpw 20224

« Plan: monatliche Berechnung und Veroffentlichung von
Preisindizes fur den Einkaufspreis fur Solarpanels und
Endkundenpreise flr Solaranlagen, Datenauswertung durch
unabhangige Stelle

« Zweck: effiziente Risikoaufteilung zwischen Anbieterinnen und

Nachfragerinnen, da Preise volatil und schwer vorauszusagen,
Wartezeit 1-2 Jahre zwischen Offerte und Abschluss Installation

« Beurteilung: Vereinbarung, aber voraussichtlich weder
bezweckte noch bewirkte Wettbewerbsbeeintrachtigung, insb. da

keine Pflicht zur Berlcksichtigung der Preisindizes
Berlcksichtigung Preisindizes individuell aushandelbar

Datenerhebung erlaubt keine Ruckschlisse auf Preise
spezifischer Anbieterinnen

Zugriff fur alle Marktteilnehmenden

dynamischer Markt, tiefe Markteintrittsschranken, viele
Anbieterinnen



KUEHNE+NAGEL @

Studienvereinigung Kartellrecht/CLIC

Arbeitssitzung Bern, 23. Juli 2023

Informationsaustausch und Signaling — Grenzen der
Verhaltensabstimmung

Dr. Marc Pfeffer

Chief Legal Officer
EVP Group General Counsel & Corporate Secretary



Okonomische Wirkung eines Informationsaustauschs kuenne+NaGEL (§)

. , -
Positive Effekte Negativ/kollusives Verhalten I=if—l:"l| v
Steigerung von Produktivitat Austausch bewirkt Beschrankung 1 Tﬁ n

+ Information zwecks (unabhangigen) «Benchmarking» * Verbot geheimer Absprachen
* Verbesserung von Markteinschatzungen » Kein Austausch zwecks «Durchsetzung von 1
* Vermeidung von Produktionsineffizienz Ergebnissen»

* Problematisch insbesondere «zukuinftiges Verhalten»
Anreiz zu mehr Wettbewerb «Signaling»
« Erhohung der Konsumentenrente durch mehr Bieter und ¢ Hinweis auf Koordinationspunkte, haufig mit Handlung
Marktanteilsgewinn / hoher Preiswettbewerb verbunden, bspw. gesteigerter Preiswettbewerber

* Preise des Wettbewerbers kbnnen ggfs. als Signal fur
den Versuch einer Kollusion betrachtet werden

Wirkung von Information abhangig von der «Art», «Qualitat» und «zeitlichen Komponente».
Information Gber vergangenes Verhalten eher unproblematisch.

Aber: Kann Anreiz fur kiinftiges Verhalten oder «Signaling» bedeuten



Praxisbeispiel Container Schifffahrt

KUEHNE+NAGEL @

Auflagen der Européaischen Kommission (seit 1. Juli 2016)

Positive Effekte Negativ/kollusives Verhalten

Verpflichtungen sollen Preistransparenz fur Kunden
erhdhen und Wahrscheinlichkeit einer
Preisabstimmung verringern

» Vollstandiger Aufschluss Uber neue Preise — «nicht
lediglich Mdglichkeit der Reedereien, die Preisvor-
stellungen der anderen Reedereien zu kennen und ihr
Verhalten untereinander abzustimmen.»

Vereinbarung Reeder / EU Kommission
+ Keine GRI mehr; bei Preisanktindigungen missen

Zahlen zum Kundennutzen mindestens die funf
wichtigsten Bestandteile des Gesamtpreises enthalten

Praxis der Reeder «geplante Preiserhéhungen zu
veroffentlichen» kdnnte dem Wettbewerb und den
Kunden geschadet haben

* Information kénnte unter Verstoss gegen die EU-
Kartellvorschriften zu Preissteigerungen auf dem Markt
flur «Containerliniendienste auf Routen von und nach
Europa» gefiihrt haben

«General Rate Increase» — GRI Mitteilungen
» Reeder haben geplante Erh6hungen der Frachtpreise

regelméassig auf inren Websites, Uber die Presse oder in
anderer Form angekundigt.

Vestager Kommentar: ,Der weitaus grosste Teil des Stickguterumschlags im Seeverkehr von und nach Europa entféllt auf den Containerschiffsverkehr.
Wettbewerbsfahige Seeverkehrsdienstleistungen sind daher fur die europaischen Unternehmen und fiir die Wirtschaft der EU insgesamt unverzichtbar.
Die von 14 Reedereien angebotenen Verpflichtungen werden zu transparenteren Preisen fir diese Dienste fuhren und den Wettbewerb starken.”




Globale Trends — Potenzieller Anreiz zum Austausch kuennE+NaGEL (§)

gewisser Informationen — Compliance Massnahmen
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Code of Conduct

12. Wettbewerb und faires Geschaftsverhalten

Weltweit verbieten Kartellgesetze im Allgemeinen Vereinbarungen, Absprachen und Handlungen, die den Handel
einschranken oder den Wettbewerb reduzieren konnen. Verstalie gegen solche Gesetze erfordern keine
ausdriicklichen Zusagen oder Vereinbarungen zur Einschrénkung des Handels. VerstéRe kénnen durch Indizien
nachgewiesen werden. Aufgrund der Komplexitat des Kartellrechts wird Beschaftigten dringend empfohlen, bei
Fragen die zustandige Abteilung Recht und Compliance zu konsultieren.

Gefordert und geférdert

= Kiihne + Nagel fihrt ihr Geschéft mit Ehrlichkeit, Faimess und Integritat. Kilhne + Nagel strebt
Wettbewerbsvorteile durch exzellente Leistungen an, niemals durch unethische oder rechtswidrige
Geschaftspraktiken.

= Alle Kunden, Lieferanten, Konkurrenten und Mitarbeiter sollten fair und rechtméafig behandelt werden.
Kihne + Magel muss ihren Kunden die besten Preise und Dienstleistungen bieten, unabhangig davon, was ihre
Konkurrenten tun.

= Die Beschaftigten milssen Geschafte mit Kunden grundsitzlich ohne Interaktion mit den Konkurrenten von
Kiihne + Nagel tatigen.

Nicht geduldet

= Esistverboten, irgendjemanden durch illegale Handelspraktiken wie Manipulation, Missbrauch privilegierter
Informationen oder Falschdarstellung von wesentlichen Fakten in unfairer Weise auszunutzen. Die
Zusammenarbeit oder Abstimmung mit Wettbewerbern zwecks Neukundengewinnung ist strengstens
untersagt.

*  Die Beschaftigten miissen strikt im Rahmen des Gesetzes handeln und auch alles vermeiden, was als
Absprache oder unangemessenes Handeln erscheinen kéinnte. Es ist unzulassig, geheime Absprachen zu
treffen ader Vereinbarungen mit Wettbewerbern abzuschlieffen in Bezug auf Preisfestsetzung, Aufteilung von
Kunden oder Gebieten, Kunden-/Lieferantenboykotts ader ahnliche Vereinbarungen. Es ist auch verboten,
sich mit anderen Firmen ,zusammenzutun®” oder zusammenzuarbeiten, um den Wettbewerb zu beschrénken,
z. B. zur Angebotsabsprache oder fiir den Austausch vertraulicher Informationen mit Wettbewerbern ber die
oben genannten Themen.

= Die Beschaftigten dirfen keine Gesprache mit Wetthewerbern Gber die oben genannten Themen filhren und
miissen Sitzungen (einschlieflich geselliger Zusammenkinfte oder Handelsverbandstreffen), bei denen
verbotene Themen mit Wettbewerbern besprochen werden, sofort verlassen. Der Zeitpunkt des Verlassens
sollte aktiv notiert/zur Kenntnis gebracht werden, damit sich andere daran erinnern kéinnen, und solche
Vorfélle sollten den jeweiligen Vertretern der Rechts- und Compliance-Abteilung gemeldet werden.

KUERNE+NAGEL

KUEHNE+NAGEL @




Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht

Arbeitssitzung: Studienvereinigung Kartellrecht | CLIC
Bern, 23. Juni 2023

Gion Giger

walderwyss rechtsanwalte



Inhaltsiibersicht

1. Kritischer Blick auf die Behordenpraxis
— ASCOPA-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

— Jungste Beratungspraxis des Sekretariats

2. Zwei relevante Anwendungsbeispiele aus der Praxis
— Informationsaustausch im Joint Venture

— Informationsaustausch im Kontext einer Transaktion

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht
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ASCOPA vs. EU-Horizontal-LLL 2023 (1/3)

ASCOPA (urteil BVGer, 12.12.2022, B-141/2012) EU-Horizontal-Leitlinien 2023

- Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung - Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung:

—  Objektive Eignung/Tendenz zur —  Enge Auslegung, besondere Schadlichkeit fur den
Wettbewerbsbeschriankung/Gefahrdung des Wettbewerb erforderlich (Rz 23 ff.); reine Gefahrdung
Wettbewerbs gentigt (E 4.6.4 f.) des Wettbewerbs reicht m.E. nicht aus

Kein Nachweis einer Kollusion erforderlich (E 4.6.5) Informationsaustausch, der geeignet ist,
Unsicherheiten v.a. lGiber das geplante Marktverhalten
zu beseitigen, oder darauf abzielt, das
Wettbewerbsverhalten zu koordinieren (Rz 413 ff.)

Bezweckung abgeleitet aus der Art der
Informationen: Angleichung der Geschaftspolitik
nach Einblick in die Informationen kénne nicht
ausgeschlossen werden (E 4.6.5) Pro-kompetitive Effekte sind zu berticksichtigen (Rz

Pro-kompetitive Effekte nur im Rahmen der 28)

Rechtfertigung zu priifen; Vorbehalt allenfalls bei
Offensichtlichkeit (E 4.7)

Walderwyss rechtsanwadlte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022




ASCOPA vs. EU-Horizontal-LL 2023 (2/3)

ASCOPA (urteil BVGer, 12.12.2022, B-141/2012) EU-Horizontal-Leitlinien 2023

— Erheblichkeit: - Bewirkte Wettbewerbsbeschrankung:

—  Qualitativ (betrifft relevanten Wettbewerbs- —  wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen bei
parameter) und quantitativ (erheblicher tatsachlich oder wahrscheinlich spirbaren negativen
Marktanteil) (E 6.3.2) Auswirkungen auf mindestens einen Wettbewerbs-

parameter (z.B. Preis, Produktionsmenge,

Bei bezweckter Beschrankung kein Nachweis von
g 8 Produktqualitat, Produktvielfalt, Innovation) (Rz 30)

Auswirkungen erforderlich, nur Prifung der
Umsetzung (Informationen tatséachlich Beim Informationsaustausch: Beurteilung anhand der

ausgetauscht?) (E 6.3.3) Art der ausgetauschten Informationen, der Merkmale

, o : des Austauschs und der Marktmerkmale (Rz 422)
Kollusionskriterien des EU-Rechts keine

Prifungsvoraussetzungen

Relevanz der EU-Kriterien: Art der ausgetauschten
Informationen und Merkmale des Austausches bei
der qualitativen Erheblichkeit; Marktmerkmale bei
der quantitativen Erheblichkeit (E 6.3.5.)

Walderwyss rechtsanwadlte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022




ASCOPA vs. EU-Horizontal-LLL 2023 (3/3)

— Selektive Ubernahme von EU-Recht:
— Sehr tiefe Schwelle fir die bezweckte Wettbewerbsbeschrankung; entspricht nicht dem EU-Recht

— Anwendung von Kriterien des EU-Rechts fir die bewirkte Wettbewerbsbeschrankung bei der Prifung
der Erheblichkeit

— Keine Priifung der Auswirkungen im Rahmen der Erheblichkeit, was der besonderen Konzeption des
Schweizer Kartellrechts nicht gerecht wird (vgl. Art. 96 BV und Art. 1 KG: «volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen»)

— Esresultiert ein formalistischer Ansatz, der die Beurteilung des Informationsaustausches auf
folgende Beurteilungskriterien reduziert:

— Artder Informationen
— Merkmale des Austauschs

—  Marktmerkmale

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022



Jiingste Beratungspraxis des Sekretariats (1/2)

—  Zahlreiche Beratungen gemass Art. 23 Abs. 2 KG in jlingerer Zeit
(z.B. RPW 2021/1, 138 ff., HIS; RPW 2021/1, 148 ff., Regressplattform Schweiz; 2021/3, 619 ff., ASTRA-Daten; 2021/4, 829 ff., Verein BSO; 2022/1, 74
ff., Statistik Verkauf Elektroapparate; 2022/3, 585 ff., Plattform Valuu; 2022/4, 895 ff., Swisssolar Index; 2023/1, 113 ff., Datenplattform Sportindustrie)

—  Starker Fokus auf die Charakteristika der Information (Inhalt, Aktualitdt, Frequenz, Aggregation, Homogenitat der Produkte)
und Marktstruktur (Konzentration, Transparenz, Stabilitat, Ssymmetrie, Komplexitat)

—  Sekretariat: Abschliessende Beurteilung des Informationsaustausches erfordere umfangreiche Sachverhaltsermittlungen und
sprenge den Rahmen einer Beratung

— Informationsaustausch als Gefahrdungsdelikt: Risiko, dass es zu einem Austausch von sensitiver Information kommen kénnte

—  Gefahr, dass pro-kompetitiver Informationsaustausch unterbunden werde:

Verbesserung der Effizienz durch Benchmarking

Unternehmen kdnnen dank Informationsaustausch rascher auf Veranderungen bei Angebot und Nachfrage reagieren

Unternehmen kdnnen dank Informationsaustausch Unterbrechungen oder Engpasse in der Lieferkette erkennen

Firmenspezifische Kenntnis Gber vergangenen Markterfolg ist haufig pro-kompetitiv!

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022



Jiingste Beratungspraxis des Sekretariats (2/2)

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022




Informationsaustausch im Joint Venture (1/2)

— Joint-Venture-Gesellschaft (JV) unter gemeinsamer Kontrolle der Mutterunternehmen A und B

— EU: Mutterunternehmen und JV bilden eine wirtschaftliche Einheit/ein einziges Unternehmen

«[...] the Commission will, in general, not apply Article 101 to agreements or concerted practices between parent companies
and their joint venture to the extent that they concern conduct that occurs in relevant market(s) where the joint venture is
active and in periods during which the parent companies exercise decisive influence over the joint venture.» (EU-Horizontal-LL
2023, Rz 12)

— Rechtsunsicherheit in der Schweiz:

— Die Praxis lasst offen, ob das Konzernprivileg bei einem JV unter gemeinsamer Kontrolle gilt.
(vgl. z.B. RPW 2020/4a, 1660, Einzelfasermanagement; RPW 2015/1, 82 Rz, 11; Beratungsanfrage zur Meldepflicht)

— Kontrollprinzip (Moglichkeit der Beherrschung) vs. Leitungsprinzip (tatsdachliche Ausiibung der Leitung)
(BVGer: Kontrollprinzip [Urteil B-831/2011 vom 18.12.2018, DCC, Rz 44]; BGer: offen gelassen [Urteil 2C_596/2019 vom 2.11.2022, DCC, E. 7.2.3])

— Festlegung ware im Interesse der Rechtssicherheit auch in der Schweiz wiinschbar

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022 8



Informationsaustausch im Joint Venture (2/2)

Anspruchsvolle Konstellationen, wenn das JV und A oder B oder das JV, A und B (aktuelle oder potenzielle)
Konkurrenten sind

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022



Informationsaustausch im Kontext einer Transaktion

— Grundsatz: Informationsaustausch zulassig, soweit es fir die Prifung des Targets und die
Verhandlungen unabdingbar ist («Need to know») (vgl. EU-Horizontal-LL 2023, Rz 371)
— Variante 1: eingeschrankter Inhalt, unbeschrankter Zugang

» Aggregieren / Umschreiben / Abdecken von sensitiven Informationen

— Variante 2: uneingeschrankter Inhalt, beschrankter Zugang

» «Clean Teams»: Mitglieder sind im operativen Geschaft nicht involviert / «Chinese Walls» zum operativen
Bereich

» «A clean team generally refers to a restricted group of individuals within an undertaking who are not involved
in the undertaking’s commercial operations and are bound by strict confidentiality protocols with regard to the
commercially sensitive information.» (EU-Horizontal-LL 2023, Rz 407)

— Variante 3: Kombination von Variante 1 und 2 mittels zweier Data Rooms («red» / «green»)

Walderwyss rechtsanwalte Informationsaustausch aus Schweizer Anwaltssicht 23.Juni 2022 10



Informationsaustausch —
EU-Leitlinien und Entwicklungen
in Deutschland

Prof. Dr. Albrecht Bach
Studienvereinigung Kartellrecht | CLIC
23.06.2023 in Bern




Informationsaustausch Seite 2

Neue EU Horizontal-LL: Stringente Kollusionsanalyse

Strukturierte Neufassung mit differenziertem Analyserahmen

« Grundthese: Kunstliche Transparenzernohung erleichtert Kollusion

— Kollusionserleichterung wahrscheinlich, wenn entweder das von Wettbewerbern
erwinschte Verhalten signalisiert wird oder das eigene beabsichtigte Marktverhalten.

— Koordinierungswahrscheinlichkeit im Einzelfall zu prifen

— Kollusionsergebnisse abhangig von Marktmerkmalen (Konzentration, Transparenz,
Symmetrie, Sanktionsmechanismen)

— Analytischer Anspruch folgt 6konomischer Theorie zur Kollusion

* Abkehr von Entwurfsfassung mit starkem Fokus auf der Natur
ausgetauschter Informationen

— Austausch ,besonders sensibler Geschaftsinformationen® als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung

OPPENLANDER

RECHTSANWALTE



Informationsaustausch Seite 3

Wichtige Anderungen:

Deutlich starkere Praxisorientierung

 Definition der ,commercially sensitive information”
— Geeignet, Unsicherheit Uber Marktverhalten zu reduzieren

— Test: Information ist schutzbedurftig zum Erhalt der eigenen Wettbewerbsposition,
deshalb bei funktionierendem Wettbewerb kein Anreiz zur Offenlegung

— Ja: Preisverhalten, Kosten, Kapazitat, Produktion, Mengen, Marktanteile, Kunden

— Im allgemeinen Nein: Lage der Branche, Regulierungsfragen, allgemein eingesetzte
Technik, mogliche Expansionsmadglichkeiten fur Branche, Daten zum Verbrauchervorteil

« Ausfuhrlich zur einseitigen Offenlegung sensibler Informationen
— Forderung nach klarer Distanzierung des Empfangers
— Preisregeln in gemeinsam eingesetzten Algorithmen (match, +5%)

— Ausfuhrlich zum Umgang mit 6ffentlichen Anktndigungen (Signalling) als focal point fur
Kollusion. Test: Vorteile flr Verbraucher?

OPPENLANDER

RECHTSANWALTE



Informationsaustausch Seite 4

Clean Teams, Verbandsarbeit

« Aufforderung zur Reduzierung des Risikos beim Austausch sensibler
Informationen auf erforderliches Malf3

« Einsatz von clean teams, trustees, Aggregation

— Beschrankter Kreis von Personen, nicht in kommerzieller Verantwortung, gebunden an
strikte Vertraulichkeitsregeln

— Technische und praktische MaRnahmen zur Begrenzung auf ,need to know"

* Regeln fur Treffen mit Wettbewerbern

— Interne Vorabprifung der Agenda, Risikoidentifikation, ggf. Begleitung durch
Kartellrechtler

— Protokollierung, Verpflichtung zum Widerspruch (sofortige Beendigung des Themas,
Protokollierung Widerspruch)

OPPENLANDER

RECHTSANWALTE



Informationsaustausch Seite 5

Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

Naheliegend bei Austausch besonders sensibler Informationen unter Wettbewerbern

Beispiele aus Fallpraxis, aber Betonung der Einzelfallanalyse zu Inhalt, Zielen,
rechtlich-6konomischem Kontext und mogl. wettbewerbsférderndem Effekt

* Preisgestaltung und « Vorhersagen zu aktueller und
Preisabsichten klnftiger Nachfrage bzw.
Absatz

« Aktuelle und klnftige
(Produktions-) Kapazitaten + Kinftiger Absatz oder
Vereinbarungen uber

o Aktuelle und geplante
A klnftigen Absatz

Geschaftsstrategie
(Produkte, Regionen etc.) « Zukinftige, verbraucherrele-
vante Produkteigenschaften

EEEEEEEEEEEEE



Informationsaustausch

Seite 6

Fallbeispiele, Selbstbeurteilung und Haftungstabelle

Individualisierendes Benchmarking, Datenpool zur Verhinderung von
Unterversorgung, zu frihe Preisankindigungen, Earnings call mit PreiserhGhung

Self-assessment steps for undertakings wishing to
engage in an exchange of information*

Are the undertakings involved in the
exchange (potential) competitors?

Check other guidance
(ex. VBERNVertical guidelines)

Unlikely to influence
competitors’ commercial strategy,
but that could change over time

Is the information
commercially sensitive?

-
) To limi@etition

To implement another

. i To comply with a
horizontal cooperation

regulatory requirement
*

agreement g

To achieve a : - i .
As part of an pro-competitive If discretion is retwieq, The exchange is
acquisition process objective the exchan e likely to restrict

competition within
Article 101(1)

remains stuject to
Art e 101

The exchange may
constitute an ancillary
restraint

,{'\\C

435.  Liability for exchanges of commercially sensitive information in different settings®®*

Format of the exchange | Liability of A Liability of B Liability of C

Direct exchange between A | Yes Yes -

and B

Direct exchange from A to B | Yes®” If B remains active on the -
market, authorities can
rely on the presumption
that B takes the \
information into account (b.
unless B publicly distances Q
itself or reports it to the \SK
authorities ~

Public disclosure by A; B Yes, if the disclosure Possibly a concerted - S

receives it

constitutes a concerted
practice

practice if the authorities
can show that B requested
the information or
accepted it.

Authorities can Iely na

B. or was aware of it and \\“

presumption th takes Z)

mto account \&

pubhcly. es 1‘[%( or

reports s

the a ities |
Indirect exchange from A A liable if it expressly or B liable ifj &@ested or C liable as facilitator if it
viaCtoB tacitly consented with C to epted information was aware of the anti-

disclose the information to .~ [“and ac on it. competitive objectives of A

and intended to contribute to

Aut@les canrely ona
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Deutschland: Bierkartell, verkiirzte Kollusionsprifung

Tatsachliche Vermutung ersetzt Untersuchung des Kollusionsergebnisses

 Reicht fur Verstol} die bloRe ,Herstellung des Kontakts“ zum Zweck
eines Austauschs wettbewerbsrelevanter Information?

e Ja: OLG Dusseldorf. Nein: BGH

 BGH halt an zweigliedrigem Tatbestand fest: Austausch und
Bericksichtigung des nachfolgendem Marktverhalten

* Aber: tatsachliche Vermutung eines durch Abstimmung
(= Austausch) beeinflussten Marktverhaltens (im Bul3geldrecht:
entsprechender Erfahrungssatz)

 Faktisch reicht der Austausch wettbewerbsrelevanter Informationen
unter Wettbewerbern (zumindest im Zivil- und Verwaltungsverfahren)

EEEEEEEEEEEEE
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BGH in ,Schlecker®: Tatsachliche Vermutung fiir Schaden

Auch bei bloBem Informationsaustausch kommt tatsachliche Vermutung in Betracht

« Kartellrechtswidriger Austausch zwischen Wettbewerbern

* Uber geheime Informationen zum Preissetzungsverhalten gegenuber
einem gemeinsamen Abnehmer

* Begriundet (zugunsten dieses Abnehmers) den Erfahrungssatz, dass
die nach dem Austausch erzielten Preise im Schnitt Gber den
Wettbewerbspreisen lagen.

 In der Gesamtwurdigung des Richters als ,starker” Erfahrungssatz
einzustellen

OPPENLANDER
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Neue Vertikal-GVO: Verschartte Regelungen zum
Informationsaustausch im Dualen Vertrieb

 Dualer Vertrieb:
— Hersteller/Anbieter vertreibt auf Endkundenebene im Wettbewerb zu Abnehmern.

— Erweiterung: Dualer Vertrieb zwischen Handelsunternehmen.

« Neuregelung und Verscharfung des Informationsaustauschs (Art. 2
Abs. 5) zwischen den Vertragsparteien:

— Freistellung gilt nicht fur Informationsaustausch, wenn dieser nicht
 direkt die Umsetzung der Vertikalvereinbarung betrifft

« oder zur Verbesserung des Vertriebs oder der Produktion erforderlich ist

OPPENLANDER
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Konkretisierende Beispiele zum Informationsaustausch
im dualen Vertrieb in den Vertikal-LL (Rdnr. 99 f.)

l.d.R. freigestellt

Technische Informationen

Logistische Informationen (u.a.
Produktionsprozesse, Lagerbestande,
Liefer- und Verkaufsvolumina, Retouren)

Abverkaufsinformationen (u.a.
Kundenpraferenz und -feedback, sofern
nicht fur Kernbeschrankungen relevant)

Lieferpreise

UVP (sofern nicht fur Preisbindung
relevant)

Informationen zu Marketingaktivitaten

Leistungsbezogene Informationen

|.d.R. nicht freigestellt

« Zukunftige Weiterverkaufspreise des
Anbieter oder Abnehmer

« Kundenspezifische Weiterverkaufs-
informationen; Ausnahmen:

— Notwendig zur Erflllung von Kunden-
anforderungen, Gewahrung von
Direktkonditionen, Pre-/After-Sales-
Services, Garantien

— Notwendig fur Errichtung oder
Kontrolle von Allein-/Selektivvertrieb

* |nformationen zu Private Label-Produkten
des Handlers, sofern nicht vom Anbieter
bezogen

OPPENLANDER
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