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Technische Gesprache
unter Wettbewerbern:
Plotzlich bufdgeldrelevant

Die Car-Emissions-Entscheidung der Europaischen Kommission und

ihre Implikationen

Einleitung

Dem Fall zugrunde liegen Abstimmungen
zwischen  fiinf  Automobilherstellern
(OEM) in rein technischer Hinisicht, ohne
Bezug zu Preisen, Kunden oder Gebieten.
Solche Konstellationen sind in der Vergan-
genheit von den Behorden nicht als kar-
tellrechtliche Hardcore-Verstofie einge-
ordnet worden. Dementsprechend fehlte
den Akteuren bei der Teilnahme an den
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Abstimmungsrunden auch das Bewuft-
sein, gegen Kartellrecht zu verstofden.

Um so tberraschender war die Eréffnung
des Verfahrens durch die Europdische
Kommission (Kommission) und die Ver-
hdangung von Buf3geldern in Héhe von
insgesamt iiber € 875 Mio. nach allen Ab-
zligen - dabei ging ein OEM wegen eines
Kronzeugenantrags sogar bufdgeldfrei aus
und die anderen OEM erhielten erhebliche
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Rabatte fiir die Neuartigkeit der Entschei-
dung (je 20%), Kronzeugenbeitrage (45%)
und Settlement (je 10%).

Der Fall ist aufgrund seiner potentiellen
Tragweite fiir die kartellrechtliche Bewer-
tung von technischer Kooperation und In-
formationsaustausch zwischen Wettbe-
werbern von grundlegender Bedeutung.
Und das nicht nur fiir Unternehmen aus
der Automobilbranche. Nachdem die Ent-
scheidung vor ungefahr einem halben Jahr
ergangen ist, hat die Kommission am 12.
November 2021 die nichtvertrauliche Fas-
sung veroffentlicht (AT.40178). Wir haben
sie uns naher angesehen und erldautern
Hintergrund, Sachverhalt sowie die wich-
tigsten Implikationen fiir die Praxis.

Hintergrund

Hintergrund des Falls sind die europai-
schen Abgasgesetze sowie die von der EU
festgelegten Priifverfahren, mittels derer
die Einhaltung der jeweils geltenden Emis-
sionsgrenzwerte gemessen werden. Die ab
2009 eingefiihrten neuen Normen und
Prifverfahren waren erheblich strenger
als zuvor.
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Dies machte bei Diesel-Pkw die Entwick-
lung neuer Abgasreinigungssysteme erfor-
derlich. Dabei setzte sich u.a. das sog. SCR-
Verfahren (selective catalytic reduction)
durch, bei dem unter der Handelsmarke
AdBlue vermarkteter Harnstoff in den Ab-
gastrakt des Fahrzeugs eingeleitet wird
und dort schadliche Stickstoffoxide in un-
schddlichen Stickstoff und Wasser um-
wandelt. Fiir das erforderliche AdBlue
werden spezielle Tanks in den Fahrzeugen
verbaut. AdBlue-Verbrauch und Tank-
grofle beinflussen dabei unmittelbar die
Reichweite, bis zu der ohne Nachfiillen von
AdBlue gefahren werden kann. In dieser
Situation kam es im Zeitraum 2009-2014
zu den nun bebufiten Kontakten zwischen
den beteiligten OEM.

Das Forum der Abstimmung

Die OEM traffen sich iiber viele Jahre hin-
weg regelméafdig in Gruppen, in denen sich
die jeweiligen Experten auf verschiedenen
Hierarchiekreisen zu spezifischen, meist
technischen Themen austauschten und ab-
stimmten (sog. 5er-Kreise). Einige dieser
Kreise befassten sich auch mit SCR-Syste-
men. Es handelte sich dabei nicht um Ver-
bandsveranstaltungen im eigentlichen
Sinn, die Treffen wiesen aber einige auch
fiir Verbandsveranstaltungen typische
Merkmale auf: Die Treffen waren instituti-
onalisiert und regelmafdig, und hatten da-
mit eine Atmosphire des gegenseitigen
Vertrauens, obwohl es sich um
Zusammenkiinfte von Wettbewerbern
ohne unternehmensexterne Sitzungslei-
tung handelte. Ein Grofdteil der besproche-
nen Themen war unbedenklich, was es den
Teilnehmern erschwerte, etwaige Grenzen
der kartellrechtlichen Zuldssigkeit zu er-
kennen.
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,Unabhangig vom kon-
kreten Forum ist Wach-
samkeit bei Kontakten
mit Wettbewerbern im-
mer oberstes Gebot.”

» Diese Positionierung des Falls an der
Grenze zwischen Verbandsarbeit und
unkontrollierten Wettbewerberkon-
takten macht ihn fiir die Praxis beson-
ders wichtig, weil sie verdeutlicht,
dass es fiir die kartellrechtliche Beur-
teilung nicht auf das Forum ankommt:
Wachsamkeit ist bei Kontakten mit
Wettbewerbern immer oberstes Ge-
bot.

Im Grundsatz erlaubte Ko-
operation, aber...

Die Kommissionsentscheidung stellt fest,
dass sich die OEM zu diversen fiir die Ent-
wicklung von SCR-Systemen relevanten
Themen und Aspekten austauschten und
deutet an, dass ein Grofdteil dieses Aus-
tauschs kartellrechtlich nicht zu beanstan-
den sei.! Noch deutlicher wurde die zu-
standige EU-Kommissarin Margarethe
Vestagher im vergangenen Herbst in einer
Rede anlasslich der Jahreskonferenz des
[talienischen Kartellrechtsverbands: Die
technische Kooperation der OEM hinsicht-
lich SCR-Systemen sei grofdtenteils legal
und erforderlich gewesen, um praktische
Herausforderungen wie den Aufbau einer
Nachfiillinfrastruktur oder die

1Rn. 76.

2 Zitiert nach MLex, Meldung vom 22. Oktober 2021
,Vestager warns about 'no-poach’ deals on EU cartel po-
licy”; s. auch der zeitlgleich mit der Entscheidung an die
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Entwicklung eines Standard-Einfiillstut-
zens zu meistern.2 Sprich: Die Koopera-
tion brachte Vorteile fiir die Verbrau-
cher. Warum verhingte die Kommission
dann aber hohe Bufdgelder?

Der Inhalt des Vorwurfs ist so bemerkens-
wert, als die Kommission selbst sich geno-
tigt sah, ihm gleich in der Einleitung der
Entscheidung zur Klarsellung eine eigene
Randnummer zu widmen: ,Dieses Verfah-
ren betrifft ausschliefSlich eine Abstimmung
zu technischen Aspekten, und nicht zu Prei-
sen, Kosten oder Mengen.“3

,Der Vorwurf betrifft
ausschliefdlich eine Ab-
stimmung zu technischen
Aspekten.”

Vorgeworfen wurde den OEM namlich, die
- an sich zulassige - Kooperation nicht auf
notwendige oder fiir die Verbraucher vor-
teilhafte Aspekte begrenzt zu haben. Kar-
tellrechtswidrig gewesen sei die in diesem
Zusammenhang erfolgte Koordinierung
der Grofien der AdBlue-Tanks und der
Reichweiten zwischen zwei Nachfiillun-
gen, sowie der Austausch liber angenom-
AdBlue-Ver-
brauchswerte.* Das Verhalten der OEM sei

mene  durchschnittliche

»Seinem Wesen nach dazu geeignet [gewe-
sen], den Wettbewerb bei [diesen Produktei-
genschaften] auf die iiber die regulatori-
schen Vorgaben hinausgehende (NO,)-
Stickoxid-Reinigung und damit bei der tech-
nischen Entwicklung auf dem Gebiet der

OEM adressierte Comfort Letter, abrufbr auf der Website
der Kommission unter dem Az. AT.40178.

3Rn. 10.
4Rn. 5.
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NOx-Reinigung durch SCR-Systeme fiir neue
Diesel-Pkw [...] einzuschrdnken und die Aus-
wahl fiir die Kunden zu begrenzen."s

» Zwar ist die Beschriankung der techni-
schen Entwicklung in Art. 101 Abs. 1
lit. b) AEUV sogar ausdriicklich verbo-
ten. Es handelt sich aber um die erste
Entscheidung der Kommission, in der
ein Verhalten ausschliefilich auf dieser
Grundlage als Kartell qualifiziert und
bebufdt wurde. Den OEM brachte die
Neuartigkeit des Vorwurfs eine Reduk-
tion der Bufdgelder um 20%.6 Kiinftig
wird die Kommission aber auch
(blof3e) Beschrinkungen der tech-
nischen Entwicklung - gleich in wel-
chem Bereich - buf3geldmafiig nicht
milder behandeln als Preisabspra-
chen oder Kundenaufteilungen.

Koordinierung der AdBlue-
Tankgrofden und -Reichwei-
ten

Konkret hiatten die OEM sich auf kleine Ad-
Blue-Tanks mit einer effektiven Reich-
weite von 10.000 km geeinigt. Diese Reich-
weite hatte bedeutet, dass die Kunden zwi-
schen zwei Wartungsintervallen eine oder
mehrere AdBlue-Nachfiillungen selbst
vornehmen miissten.

Die Koordinierung erfolgte zwar zumin-
dest auch vor dem Hintergrund, die Mine-
ralolindustrie vom Aufbau einer Nach-
fiillinfrastruktur an Tankstellen zu tiber-
zeugen - einer von der Kommission an
sich gebilligten Notwendigkeit bei der Ad-
Blue-Einfiihrung. Das erkannte die Kom-
mission grundsétzlich auch an.” Sie hielt

5Rn. 7.
6Rn. 234 f.
7Rn. 78.
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die Koordination aber dafiir nicht fiir un-
abdingbar und iiber diesen Zweck hinaus-
gehend.8

Mafgeblich war fiir die Kommisison viel-
mehr die Uberzeugung, dass die Tankgro-
3en und Nachfillintervalle ,, wettbewerbs-
relevant” seien. Das folge u.a. daraus, dass
die Umweltvertraglichkeit von Pkw zu
Werbezwecken genutzt werde und die
Marketing- Verkaufs- und/oder Kunden-
dienstabteilungen bei Uberlegungen iiber
die AdBlue-Nachfiillstrategie eingebunden
gewesen seien.?

Die Abstimmung hétte bei ihrer Umset-
zung dazu gefiihrt, dass Kunden keine
Moglichkeit gehabt hatten, Pkw mit gro-
3en SCR-Tanks ohne Nachfiillbedarf zwi-
schen den Wartungsintervallen zu kaufen.
Diese Beschrankung koénne auch nicht
durch den Aufbau einer flichendeckenden
Nachfiillinfrastruktur kompensiert wer-
den.10

»,Mafdgeblich fiir die kar-
tellrechtliche Beurteilung
ist die Wettbewerbsrele-
vanz abgestimmter Para-
meter.”

» Kurz: Der Umstand, dass gewisse Pro-
dukteigenschaften (die AdBlue-Tank-
grofe und -Reichweite sowie allge-
mein die Umweltvertraglichkeit von
Pkw) fiir Kunden relevant sind, bedeu-
tet, dass diese Parameter Wettbe-

werbsfaktoren sind. Eine
8 Rn. 132 ff.
9Rn. 86 ff.
10 R, 126.
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Abstimmung iiber derartige Faktoren
beschrankt den Wettbewerb und ver-
stof3t damit gegen das Kartellverbot.

Vermeidung regulatorischer
,Ubererfiillung"

Nun konnte man einwenden, dass eine
Wettbewerbsbeschrankung schon deshalb
ausscheiden miisse, weil die Schadstof-
femissionen, um deren Reduktion es beim
SCR-System geht, gesetzlich reguliert sind,
so dass die diskutierten Parameter gar
nicht zur Disposition stehen. Doch das lief3
die Kommission nicht gelten. Im Gegenteil:

Durch Koordinierung der Tankgréfsen und
-Reichweiten habe sich dartiber hinaus
auch der durchschnittliche AdBlue-Ver-
brauch herleiten lassen. Dieser habe nach
dem gemeinsamen Verstindnis der OEM
ausgereicht, um die regulatorischen Vor-
gaben einzuhalten.!! Offensichtlich sah die
Kommission schon in diesem gemeinsa-
men Verstindnis einen unerlaubten Infor-
mationsaustausch, den sie an anderer
Stelle als ,nicht hinreichend anonymisiert
oder aggregiert” bezeichnet.12

Aufderdem - so die Kommission - stellten
es die gesetzlichen Mindestanforderungen
den OEM frei, darliber hinausgehend noch
umweltfreundlichere Pkw zu verkaufen.
Den OEM sei bei dem Austausch liber den
AdBlue-Verbrauch bewusst gewesen, dass
durch hohere AdBlue-Mengen die Min-
destanforderungen tatsichlich hatten
yubererfiillt werden konnen. Durch ihre
Abstimmung der Tankgroféen und -Reich-
weiten hatten sie aber untereinander zu
erkennen gegeben, eine solche ,Ubererfiil-
lung” nicht anzustreben.!3 Sie hitten also

1 Rn. 79 f.
12Rn. 175.
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den Wettbewerb um die ,Ubererfiillung"
der gesetzlichen Mindestanforderungen
beschrankt.

,Der Grat zwischen Ge-
setzesauslegung und An-
kiindigung, nicht uber
Mindeststandards hin-
ausgehen zu wollen, ist

”»

eng.

» Letztlich bedeutet das, dass auch bis-
her oft als ,Safe Harbour” angesehene
und in Verbanden regelmafiig gefiihrte
Diskussionen iiber die Auslegung
und Reichweite von Gesetzen Kiinf-
tig mit grofler Vorsicht zu behan-
deln sind. Der Grad zwischen erlaub-
ter Gesetzesauslegung und impliziter
Ankiindigung oder gar Abstimmung,
nicht tiber gesetzliche Mindestanfor-
derungen hinausgehen zu wollen, istin
der Praxis dufierst schmal und wird
vielen Gremienteilnehmern kaum be-
wusst sein.

Fehlende Umsetzung

Bemerkenswert ist eine weitere Klarstel-
lung zu Beginn der Entscheidung: Die vor-
geworfene Abstimmung wurde von den
OEM gar nicht umgesetzt. Vielmehr lagen
die SCR-Tankgrofien und Reichweiten der
im betroffenen Zeitraum auf den Markt ge-
brachten Pkw deutlich liber den im Rah-
men der 5Ser-Kreise diskutierten Werte.
Auch die technischen Lésungen

13 Rn. 81 ff.
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unterschieden sich.14 Im letzten von dem
Verstof3 betroffenen Treffen wurde sogar
klar, dass eine Verstandigung auf eine ein-
heitliche AdBlue-Tankgrofde nicht moglich
war.15> Die Kommission wertete das Ver-
halten der OEM aber als Fall der bezweck-
ten Wettbewerbsbeschrankung, die schon
ihrer Natur nach als so wettbewerbs-
schidlich angesehen werden, dass eine
Umsetzung gar nicht erforderlich war.16

» Diese weite Auslegung des ,Bezwe-
ckens“ entspricht durchaus der {ibli-
chen Entscheidungspraxis der Kom-
mission, erscheint in dieser konkreten
Konstellation aber tberhart: Es han-
delte sich nicht um ein Verhalten, dem
die Illegalitat auf die Stirn geschrieben
stand und es gab keine Entscheidungs-
historie, die die Grenzen der Kkartell-
rechtlichen Zuldssigkeit technischer
Kooperation klar aufgezeigt hitte. Zu
unterstellen, eine Gruppe von Ingeni-
euren hatte in dieser Lage durch liber-
schieflende technische Kooperation
bewusst den Wettbewerb zu be-
schranken bezweckt, geht an der Rea-
litat vorbei. Das andert freilich nichts
daran, dass die Entscheidung in der
Welt ist und beachtet werden muss.

Fazit

Die Car-Emissions-Entscheidung ist ein
Paukenschlag. Bei ndherem Hinsehen zeigt
sich zwar, dass sie sich in die zunehmend
strengere Entscheidugnspraxis der letzten
Jahre zu Verhaltensweisen abseits Klassi-
scher Preisabsprachen einfiigt und nicht
mit der Kkartellrechtlichen Systematik
bricht. Sie treibt diese Entwicklung jedoch
(vorerst) auf die Spitze und zieht scharfe

14 Rn. 9.
15 Rn. 85.
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Grenzen in Bereichen, die bisher allenfalls
als ,grau”“ galten. Zwar ist eine derartige
Konkretisierung durch die Kommission
durchaus zu begriiffen und mit der Frage
der Wettbewerbsrelevanz hat sie ein Krie-
rium aufgegriffen, das nicht nur nachvoll-
ziehbar und abstrahierbar ist, sondern von
den betroffenen OEM sogar selbst verwen-
det wurde. Der Weg, unstreitig erlaubte
und sogar verbraucherfreundliche Koope-
ration im technischen Bereich ins latente
Risiko eines schweren Kartellverstofies zu
stellen, weil in diesem Rahmen bereits ein-
mal versehentlich ,falsch abbiegen“ zu be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankungen
fiihren soll, ist aber fragwlirdig und vor al-
lem wenig praxistauglich. Denn die Gren-
zen werden fir juristische Laien in der
Praxis kaum zu erkennen sein.

Es bleibt die Erkenntnis, dass bei jeglichen
Wettbewerberkontakten, gleich in wel-
chem Forum, Vorsicht geboten ist. Neu ist,
dass auch Themen wie

e technische Kooperation zwischen
Wettbewerbern, die tber das strikt
Notwendige hinausgeht; und

e gemeinsame Gesetzesauslegung unter
Wettbewerbern, insbesondere bei ge-

setzlichen Mindestanforderungen,

kartellrechtlich schnell kritisch werden
kann. Und die Buf3geldrisiken sind
enorm.

16 Rn. 125.
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