Klaus Tonner
Das Wettbewerbsrecht des EWG-
Vertrages

1. Einleitung

Am 1. 1.1958 trat nicht nur das Geserz gegen Wertbewerbsbeschrinkungen (GWB)
in Kraft, sondern gleichzeitig cin weiteres Wettbewerbsrecht: das der Art. 85 und 86
des EWG-Vertrages. Aufgrund seiner Zwischenstaatsklausel beansprucht es Gel-
tung dann, wenn eine Wettbewerbsbeschrinkung mindestens zwei Mitgliedstaaten
betrifft. Das war beim Inkrafttreten der Romischen Vertrage cher die Ausnahme;
auflerdem dauerte cs eine Weile, bis sich die damalige EWG-Kommission als
europiische Wettbewerbsbehdrde eingerichtet hatte. Bis zur Verabschiedung der
VO 17, die gemif Art.87 EWG-V Verfahrensvorschrifeen zur Durchfihrung der
Weubewerbsbeschrinkungsverbote der Art.85{. EWG-V enthilt, im Jahre 1962
fand curopiische Weubewerbspolitik kaum statt, und auch dann ging cs gegen die
Masse der vorgefundencn Wettbewerbsbeschrankungen nur schr langsam voran.*
Anfang der éoer Jahre war Wettbewerbsrechr ganz iiberwiegend nationales Recht
und nur am Rande europiisches.

Das Verhilwnis der Relevanz von nationalem und europiischem Wettbewerbsrecht
verschiebe sich seit Inkrafctreten von GWB und EWG-V kontinuierlich. Inzwischen
ist abzusehen, dafl dieses Verhiltnis am Ende des Prozesses genau umgekehrt sein
wird als am Anfang. Das mafgebliche Wettbewerbsrecht wird das europiische sein;
das GWB und mjt ihm das BKartA wird auf eine marginale Bedeutvng herabsinken.
Das Jahr 1992 hat in diesem Prozef eher symbolische Bedeutung; die Schwelle ist
immer dann erreicht, wenn fir eine einzelne Branche der relevante raumliche Markt
nicht mehr der nationale, sondern der europiische ist. Dann kommt aufgrund der
Zwischenstaatsklausel das europiische Wettbewerbsrecht zur Anwendung und
verdringt nach der inzwischen herrschenden Vorrangtheorie! das nationale Recht.
Das ist fiir viele Mirkte bereits heute der Fall, wird in anderen Fillen aber erst nach
1992 erreicht sein. Mallgeblich sind niche politische Deklarationen, sondern Ent-
scheidungen von Unternchmen, ob sie curopaweit anbieten wollen.

Gegenstand dieser Untersuchung soll {reilich nicht dieser Verdringungsprozef scin;

1 ABL 1962, 204.

1 Zur Unterschuidung von Alt- und Neukartellen aufgrund der VO 17 vgl. Fikentscher, Wirtschaftsrecht
Bd.1 (1983) S, 655 (F. 1962 wurden jo—3p000 Alikartelle angemeldet, dic man fur vorkiufig gilug
erkldren mulie.

y 2u dieser zuletzt Bunte, WuW 1989, 7 Nach der Vorrangtheorie st smmer dann, wenn dic Zwischen-
staaesklause) erfBlluist, afso ein Sachverhalt mindestens zwer Mugliedstaaten betrifft, EG-Weubewerbs-
recht und nicht das nationale Rechr anzuwenden. Das gilt aur dann nicht, wenn eine Regelung im EG-
Recht fchlt, was man bislang fur die Fusionskontrolle annahm. Bezeichnenderweise wurde die Vorrang-
theorie nicht von Anfang an vertreten. Fruher war man der Meinang, dafl, wenn dic Zwischenstaacesklau-
sel des Are 8¢ erfollt war, cin Falf sowohl nach CWB wie nach dem EWG-V zu beurwilen st (sog.
Zwaschrankentheone).
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er wird vorausgesetzt. Vielmehr will ich mich mit dem kinftig dominierenden

Wettbewerbsrecht befassen. Dabei geht es picht um eine Einfithrung in eine neve

Rechtsmaterie, sondern um den Versuch, dessen wesentliche Funktionen ausfindig

zu machen. Das geschicht beispielhalt, indem cinzelne Fragen vertiefe behandelt,

andere dagegen ganz ausgelassen werden. Zur Begriindung der hier vorgestellten

Thesen hicten sich auch die Patentlizenzvertrige’ oder die Deregulierung des

Lufrverkehrs® heranziehen lassen. Es ist auch nicht Absiche dieser Abhandleng, auf

die Konzentrationsentwicklung in Westeuropa und thre allseits angecnommene

Beschleunigung durch den EG-Binncnmacke einzugehen.

Im Gegensate zum GWB, das im wesentlichen dber eine legitimatorische Ebenc

nicht hinausgekommen ist?, spielc das europdische Weubewerbsrecht eine akdve

Rolle bei der Schaffung des EG-Binnenmarkees und der Stirkung der europiischen

Unternehmen fiir den internationalen Wettbewerb. Ich mochte dies anhand von drei

Thesen entfaleen:

(1) Ari.85 EWG-V ist ein wesentliches Mitcel der Integration der Mirkte der
Mitgliedstaaten, weil mit sciner Hilfe Marktabschottungsstrategien sowohl von
Unternehmen wie auch von Mitgliedstaaren aufgebrochen werden (Abschnitte 3
und 4).

(2) Art. 85 ist dagegen kein Mitiel ciner Anti-Konzentratuonspolitk. Eine solche
wird aufl curopdischer Ebene nicht becrieben, was an der Diskussion iiber die
FusionskontrollVO deutlich gemacht werden kann (Abschniee ).

(3) Die Eurokratie nurzc alle Moglichkeiten, insbesondere dic Gruppenfreistel-
JungsVOen nach Art. 85 Abs. 3, die Grenzen zwischen zulissigem und unzulis-
sigem Wettbewerb mit den Berroffencen auszuhandein. Es kommt zu verwalte-
tem Wettbewerb® (durchgehend, insbesondere Abschnite 4).

Zuvor soll jedoch der Inhalt der Art. 85 f. und ihre Stellung im Rahmen des EWG-V

dargestellt werden, wobei das Verhilenis zu den Wirtschaftsfreiheiten des EWG-V

wichtig ist, insbesondere zum Grundsatz des freien Warenverkehrs gemif Art. 30.

2. Die Stellung des Wettbewerbsrechts im System des EWG-Vertrages

Dic Wettbewerbsregeln des EWG-V stehen an der Spitze des Driwen Teils des
Vertrages, der sich mit der »Politik der Gemeinschaft«, d.h. mit der Umserzung
shrer zuvor benannten Zielsetzungen befaflr. Diese Stellung deutet bereits an,
welche hervorragende Rolle der Wettbewerbspolitik bei der Erreichung der integra-

Eine gute Kombinauon encr cinfiihrenden Darstellung und eincr funkuonalen Analyse findet sich ber

Reich, Forderung und Schutz diffuser Interessen durch dic Europiischen Gemeinschalten, 1987, S. 99 ff.

Dazu Koch, in: Grabitz (Flrsg.). Kommentar zom EWG-Vertrag, Loscblatt, Art. 85 Rz. 255 (f. Seit 198

exishiert hieryu aine GruppenfreistellungsVO, ABL. 1984, Nr. L 219, S, 15,

Dicser unterhiel zunichst mchi direkt dem An. 85, da die VO 17 {ur diesen Bereich niche gilt, wird jetze

jedoch von Kommisston und EuGH nach und nach deregulicrt. Zuletzt hat der EuGH durch das

Abmed-Saed-Urteil kraftig nachgehol(en, das cine Klage wegen Verkaufs von Werchwahrungsuckets

zurisckwies, weil er Absprachen tiber Fluglinientarife {ur einen Verstofl gegen Art. 85 hily, NJW 1985,

291

7 Zugdin':r These Pacrow/Tonuer, [b. fiir Sozialskonomse und Geselblhafistheune 1986, 127 (f. (speacll
zur Preisregulierung); Tonner, DuR 1989, 409, 412 ff. (rur §. Kartelinovelle); a. A. Nahamowitz, ZfRSoz
1988, 36, 534, der dem GWB Effekuwitit infolge emer Vorleldwirkung beimifle; vgl. aueh Kmieper,
Wehimarkt, Wireschaftsrecht und Natonastaat (1976) S. 236 ff. mit Uberlegungen, inwieweit Wettbe-
werbsrecht mehe als eine legromatonsche Funkuon haben kénnte.

8 Der Ausdruck stammt von Mestmiacker, Der verwaltete Wettbewerb (1984).

9 Das integratonspolinsche Moty wird in der Literawur nur selien als pnmires charakiensien, so von

-

[

1P 216.73.217.73, am 14,08.2026, 20:35:11. © Urhebetrechtiich geschiltzter Inhatt.
tersagt, ir i P ‘mi, fr oder in Ki-Syste

99


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1990-1-98

100

vonspolitischen Zielvorgaben des Vertrages zukommt.? Das materielle Wettbe-
werbsrecht beschrankt sich auf zwei Artkel, die Art.85 und 86. Alles ubrige,
namlich dic Art. 87 ff. EWG-V und die VO 17, sind Verfahrensvorschriften.

Der wesentlich bedeuvtendere der beiden Artikel ist der Art. 85, der wettbewerbsbe-
hindernde Vereinbarungen oder Beschliisse verbietet. Infolge dieser sehr weiten und
generalklauselartigen Formulierung erhilt das europiische Wettbewerbsrecht seine
Konturen nicht durch Gesctz, sondern durch die Praxis der Kommission als
Weutbewerbsbehérde und den EuGH. Das Wettbewerbsrecht ist iibrigens der
cinzige Bereich, in dem dic Kommission in nennenswertem Umfang direke zugun-
sten und zulasten von Markebiirgern titig werden kann und nicht auf die Umset-
zung durch Organe der Mitgliedstaaten angewicsen ist. Im Gegensatz zum GWB
und zum BKartA verfingt sich diese Praxis niche in einem komplizierten Tatbe-
standsaufbau, da es im Zweifel keine Schwierigkeiten macht, ein als wettbewerbs-
widng empfundenes Verhalten unter Art. 85 zu subsumieren. Art. 85 ist cin flexibles
rechtliches Instrument, der es der Kommission erlaube, thre wettbewerbspolitischen
Vorstellungen umzusetzen, wobci allerdings die Mirgestalwngsrolle des EuGH
nichc zu vernachlissigen ist.

Ein Unternehmen, das sicher gehen méchre, ob sein geplantes Verhalten mit Art. 85
vereinbar s, wird im Zweifel bei der Kommission anfragen. Ist die Kommission der
Avuffassung, daB das Verhalten niche gegen Art. 85 Abs. 1 verstolt, erteilt sie ein
Negativ-Attest, Art.2 VO 17. Eine Art. 85 Abs. 1 verletzende Verhalicnsweise ist
gemifll Art. 85 Abs. 2 nichtig, kann jedoch im Einzelfall oder fiir ganze Fallgruppen
gleichwohl nach Art. 85 Abs. 3 erlaubt werden. Die auf diese Weise ergangenen
Einzel- und GruppenfreistellungsVoen spiclen cine erhebliche Rolle (vgl. unten
Abschnitt 4). Dem Wortlaut des Art. 85 Abs. 3 nach darf die Kommission freilich
nicht jedes beliebige Verhalten freistellen, sondern mufl beriicksichtigen, ob das
freigestellte Verhalten unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem
entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder
zur Forderung des wirtschaftlichen und technischen Fortschrites beitrage.
Wihrend bei der Entwicklung des GWB ein enger Zusammenhang mit der jeweils
zeitgemilen Skonomischen Weubewcebsthcorie auszumachen ist — der Béhm/
Euckensche Ordoliberalismus als Hintergrundtheorie wihrend der Enwtehungs-
phase, dic Theorie vom funktionsfihigen Wettbewerb Kantzenbachscher Prove-
nienz als Patin der 2. GWB-Novelle von 1973'°—, gibt es entsprechende Zusammen-
hinge fir den EWG-V nicht, jedenfalls nicht so direkt.” Das ist auch niche
verwunderlich angesichts der Unterschiede der Recheskulturen der Mirgliedstaaten
zumal in der Griindungsphase der EG - man vergleiche nur das durchregulicrte
franzdsische Wirtschaftsrecht der soer/8oer Jahre mit den devtschen Vorstellungen
von Wettbewerb, die sich mit den Art. 85/86 im EWG-V bereits stirker durchsetzen
konnten als im EGKS-Vertrag von 1951, der cher franzésisch geprage ist.

Blicke man auf die Fallpraxis zu Art. 85, so stellt man fest, daf} die Vorschrift einen
sehr breiten Anwendungsbercich hat. Er reichc vom klassischen Kartellverbot

Nicolaysen, Europiisches Gemanschaltsrecht (1979), S. 1415 typischer Fikenischer (oben N. 2) S. 566,
der glachrangig dancben das Zicl der Schaffung und Erhaltung von Weutbewerb als Markeregalicrung
answche.
10 Vgl. zu dicsen Zusammenhingen Resch, Markt und Reche (1977), 8. 240 {l.; Ambrosias, |b. £. Sozialw)s-
sensch. 1981, g4 .
Was nicht heiftt, da dem Verrag keine wirsschaftspoliuschen Vorverstandmisse zugrundeliegen. Man
kann hier von cwner »gemischien Wictschaftsverfassunge sprechen. vgl. Raich {(oben N.4) S.99; andcre
betonen, der EuGH habe zwar zum Wentbewerbsbegrifl niche Stelleng bezogen, aber die marktwirt-
schaltlichen Prinoapien als Grundlage der Gemeinschalt {estgehaleen, Koch, in: Grabiz (oben N. §) vor
Art. 85, Rz, 4.
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einschlieflich des Verbots abgestimmter Verhaltensweisen'” bis zu ciner Fusions-
kontrollentscheidung (siche unten Abschnite §). Ganz im Mittelpunkt steht jedoch
die Kontrolle vertikaler Wectbewerbsbeschrankungen, also einer wettbewerbsbe-
schrinkenden Gestaltung von Vertriebswegen im wesentlichen durch die Hersteller.
Das europiische Wettbewerbsrecht hat damit einen ganz anderen Anwendungs-
schwerpunke 2ls das GWB, das in § 18 ein¢ kaum greifende Eingriffsbefugnis des
BKartA fiir vertikale Weubewecbsbeschrinkungen enthilt und das Problem eher
dem Diskriminierungsverbot des § 26 tberliffit. An diesem Bereich sollen auch seine
wesentlichen Funkdonen deudich gemacht werden (unten Abschnitte 3 und 4).
Wesentlich weniger bedeutend ist Art.86."% Er verbietce den Miflbrauch einer
markcbeherrschenden Stellung. Damit tauchen zwei Begriffe auf, deren Komplexitit
aus § 22 GWB bekannt ist: die Marktbeherrschung und der Miflbrauch. Im deut-
schen Recht haben dic Schwierigkeiten des Miflbrauchsbegriffs zu einem weitgchen-
den Lahmliegen der Miffbrauchsaufsicht des BKanA gefiihrt'4; und die Tiicken des
Marktbeherrschungsbegriffs kompliziercn die Fusionskontrolle, insbesondere bei
Oligopolen.'s Diesc Probleme tauchen bei Art. 86 wieder auf. Zwar gibrt es eine schr
breite Definition der Markcbeherrschung in der United-Brands-Entscheidung des
EuGH", so dall die Kommission an sich vom Instrument des Art. 86 Gebrauch
machen kénnte — im Gegensatz zum BKartA, dem dic rechtlichen Instrumente von
der Rechesprechung regelmiafig sturapf gemacht werden. Offensichelich ist die
Bekimpfung von Markwmnacht aber kein Schwerpunkit der Wettbewerbspolitik der
Kommission, denn auf Art. 86 gestiitzte Verfahren sind selien.””

Bevor auf die Funktionen des Wettbewerbsrechts selbst eingegangen wird, seien
einige kurze Bemerkungen iiber den freien Warenverkehr und die Dienstleistungs-
{reihcit vorangestellt. Sie kénnen die integrationspolitische Bedeurung der wirt-
schaftlichen Grundfreihciten des Vertrages nur andeuten und keineswegs ausschop-
{en; dies milfite Gegenstand einer eigenen Abhandlung sein. Es ist jedach wichtig
fir das Verstindnis der integrationspolitischen Bedeurung der Wettbewerbspolitik
zu sehen, daf sie keineswegs der einzige Motor der Integrationspolitik ist.

Die Wettbewerbspolitik dient, wie alle Politik der Gemeinschaft, der Errichtung
eines Gemeinsamen Marktes, Art.2 EWG-V. Diesem Ziel dienen auch die vier
wircschaftlichen Grundfreiheiten des Vertrages, denen bekanntlich weder birgerli-
che noch soziale Grundrechte gegeniiberstehen: die Freiheit des Warenverkehrs, die
Dienstleistungsfreiheit, die Niederlassungs(reiheit und dic Freiheit des Kapitalver-
kehrs. Ursprunglich nur als Gleichbehandlungsgebote fiir Inlinder und EG-Auslin-
der aufgefaflt, haben diese Freiheiten mzwischen cine erhebliche Stofikraft bei der

12 EuGH Slg. 1972, 619 — Teerfarben.

13 Dazu Raich (oben N. 4) S. 1294f. Aus den Kommentaren und Lehrbiichern wird die geninge Bedeutung
des Art. 86 nicht immer deuttich.

14 Das gilt mcht nur fir das altbekannte Problem der Preismifibrauchsaufsicht. Neuere Versuche des
BKartA, scinc Befugmisse wemgstens fiir eine Kondiuonen-Milbrauchsaufsicht zu nutzen, sind ebenfalls
gescheiters, BGH NJW 1986, 846 ~ Favont.

15 Vgl. dazu Paetow/Tonner, WuW 1984, 781. Wahrend das enge Oligopo} frisher unter dem Einfluf von
Kantzenbach als Klassischer Fall eiser Markibehereschung galt, bestcht heute angesiches von Chicago-
Lehren »grofle Unsicherheits, ob in dieser Sitwauon typischerweise Wettbewerb herrsche oder michy,
vgl. Emmerich, Kartellracht (5. Aufl. 1983). S. 226; Moschel, Recht der Weubewerbsbeschrinkungen
(1983) Tz. §28{.

16 NJW 1978, 2439. Danach ist als beherrschende Swllung ». S. von Ar. 86 dic wictschaftliche Machtstel-
lung emnes Untemehmens anzusehen, die dieses in die Lage versctzt, dic Aufrechterhatiung cines
wirksamen Weubcwerbs anf dem relevanten Markt zu vechindern, indem sie ihm die Moglichken
verschaflt, sich seuen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schlieBlich den Verbrauchern gegeniiber
in einem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten (Lensatx 1).

17 In den von Sedemund/Montag, NJW 1989, 1409, 1414, mitgeteilten Verfahren zu Ar.86 hat dee EuGH
stews das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale diescr Vorschrift verneint.
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Errichtung des Gemeinsamen Marktes encwickelt, allen voran dic Freiheit des
Warenverkehrs gem. Art. yo.'® Diese Vorschrift enthalt ein Verbor fiir die Mitglied-
staaten, Mafinahmen gleicher Wirkung wie mengenmifige Einfuhrbeschrinkungen
zu crlassen oder beizubehalten. Seic der Cassis-de-Dijon-Entscheidung des EuGH
von 1979'® kdnnen alle moglichen Schutzvorschriften der Mitglicdstaacen, die auf
die Gestaltung oder Vermarktung von Produkeen Einfluf haben, verbotene Mafi-
nahmen gleicher Wirkung sein, es sci denn, sie sind durch einen der in Art. 36
aufgezihiten Grinde (i.w. offentliche Sicherheir, Gesundheitsschutz und Schurz
des gewerblichen und kommerzicellen Eigentums) gerechtfertigt. Der EuGH hat
diese Grinde um den in Art. 36 nicht genannten Verbraucherschutz erweitert, sie
aber alle uncer cine Verhaltmsmatigkeitskontrolle gestellt, um versteckte protektio-
nistische Mallnahmen zu verhindern. Im Cassis-Fall durfte ein franzdsischer Likor
in der BRD nichc vermarktet werden, weil cr niche den nach einem deutschen
Gesetz fiir Likore erforderlichen Alkoholgehalr aufwies. Der EuGH urteilte, dafl
unter Verbraucherschuczgesichtspunkten eine Vorschrift iiber die Angabe des Alko-
holgehaltes ausgereicht hatee. Dem Cassis-Urtei] folgten cine Reihe shnlicher
Entscheidungen, von denen die bekanntesten das Verdike tiber das Reinheitsgebot
fiir Bicr in der Bundesrepublik Deutschland und fir Nudeln in {walien sind.”

Das Cassis-Urteil ist verschiedentlich, auch von der Kommission®', als Vehikel fir
eine Negativ-Integratonspolitik*’ angesehen worden. Das soll heiflen, dafl Vor-
schriften der Mitgliedstaacen, die die Herstellung und Vermarktung von Produkten
betreffen, auf dem jeweils niedrigsten Niveau vereinheitlicht wiirden, weil ein
héheres Niveau in einzelnen Mirglicdstaacen als gem. Art. 30 verbotencs Handels-
hemmnis anzusehen sei — cine erhebliche Gefihrdung fiir eine foreschrittlichere
Umwelt*} — oder Verbraucherpolitik einzelner Mitgliedstaaten. Dieses Liebiugeln
der Kommission mit einer Negativ-Integration ist die Reaktion auf ein Auflaufen
ihrer Positiv-Yntegrationspolitik der yoer Jahre an den viel(zltigsten Widerstinden.*
Positiv-Integration soll hciflen, eine Rechesvereinheitlichung auf vergleichsweise
hohem Niveau mit Hilfe von Richtlinien (Rechtsgrundlage: Art. 100) anzustreben.
Doch der prakdsche IncegrationsprozeB der 8cer Jahre verliuft niche in solchen
Extremen, vielmehr zwischen den Polen. Man kann auch keineswegs den EuGH fur
den einscitigen Negativ-Integrations-Standpunke vercinnahmen; vielmehr hat er ja
ausdriicklich die Legitimitit gewisser Schutzpolitiken der Mitgliedstaaten anerkannt

18 Vgl. dazu Reich (oben N. 4), S. 47 (., Steindorff, ZHR 148 (1984) 338 (f.

19 NJW 1975, 1776. Von den zahlreichen Stellungnahmen. div dieses Urteil erfahren hat, seren nur zwer
aittert, denen die hier vertretene Einschitzung folgt: Bourgognie, in; Bourgoignie/Trubek, Consumer
Law, Common Markets and Federalism in Europe and the United States (1987) S. 165 ff. und Reich.
Festschrift Coing Bd. » (1982) S. 441 fI.

10 EuGH NJW 1987, 1133 (Bier) und 1988, 2169 (Nudeln).

23 In emner aaulichen Verlautbarung erklirte die Kommission, aus dem Unail ergebe sich, dafl Produkte,
dic in cinem Mirgliedstaat rechtmifig 1n den Verkehr gebracht worden scien, grundsitzlich m der
ganzen Gemenschaft zirkulationsfahig seren, ABI. 1580, Nr.C 246, S. 2.

22 Das Begnifspaar Negativ- und Positv-Integrauon stammt von Reich (oben N. 4) passim.

13 So lief der EuGH vor kurzem eme danische Regelung an Art. 30 scheitern, dic emn obligatonsches Pfand-

und Riicknahmesystem hir Getrinkeverpackungen vorgeschen hauwe. Allerdings 1st das Urteil miche

schlechthin gegen mugliedscaatlichen Umweltschutz gerichter, vielmehr wird ersunals anerkannt, daf

Umweltschutz im Rahmen von Art. 30 zu beriicksichugen 1st. Die dinische Regelung scheiterte am

UbermaBvecbor, weil sie auerdem einc Genehmigung der Verpackungen und (ur auslandische Anbicter

nur ein beschranktes Kontingent genehmigungsireter Verpackungen vorsah, Urt, v. 20.9. 1988, Rs. 302/

86, NJW 1989, 3084 (Ls.) = NVwZ 1989, 849.

Dazu jeweils 2m Beispiel des Verbraucherschuzes Bourgoignie, 1n: Bourgoignie/Trubek (oben N.19)

S.200ff. und Krimer, EWG-Verbraucherrecht (198¢), Tz.20¢ff. zur wrefiihrenden Werbung und

Tz. 330 zur Produkthaftung, wo er jeweils die urspriinglichen Entwiirfe mit den endgiilugen Fassungen

vergleicht.
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und »nure unter seine durchaus die verschiedenen Interessen austarierende Verhalt-
nismifigkeitskontrolle gestelle.’s Dabei folgt er im Verbraucherschutz dem Infor-
mationsmodell, d. h. Aufklirung der Verbraucher wird als den Hersteller weniger
als Verkehrsverbote belastende Mafinahme priferiert. Eines wird jedoch deutlich:
Das »Obu« des Integrationsprozesses steht ganz 1m Vordergrund, das »Wic« {positiv
oder negaciv) ist demgcegeniiber zweitrangig. Der Integrationsprozef kann Schucz-
politiken der Mitgliedstaaten vertragen®®; wenn sie ihm jedoch in die Quere
kommen, ziehen sic den kiirzeren. Als rechtliches Instrument dazu stehc Art. 30
bereit.

Der Dicnstleistungsfreiheit nach Arc. g9 kénnte in naherer Zukunft cine dhnliche
Bedeutung zuwachsen. Zwar ist Art. 59 durch die Rechtsprechung des EuGH noch
keineswegs so entfahet wie Art. 306%7, doch ist vorstellbar, dafl die Dienstleistungs-
freiheit zum Avufbrechen von rechilichen Markeabschottungen der Mitgliedstaaten
instrumentiert wird. Ein besonders markantes Beispiel konnte der deucsche Versi-
cherungsmarke werden, der bislang durch das VAG vom Weritbewerb weitgehend
verschont bleibl und dieses als Marktzutritsschranke {ir dic unliebsame starke
britische Konkurrenz instrumencieren konnte.*® Das kénnte bald vorbei sein; miz
Hilfe der Dienstleistungsfreiheir diirften micgliedstaatiche Regelungen, die zur
Markrabschotung fihren, aufgebrochen werden kénnen.

3. Dre integrationspolitische Bedeutung des Wettbewerbsrechts

Die wirtschaftlichen Grundfreiheiten erstreben das Ziel des Gemcinsamen Markees
dadurch, daf sie das Interesse der Uncernehmen an diesem Markt ausnutzen und
ihnen Rechte gegen mitglicdstaatliche Behinderungen des Gemeinsamen Marktes an
die Hand geben; dic Unternchmen werden in diesem Bereich zu Akteuren bei der
Schaffung des Binnenmarktes. Dagegen mache die Wettbewerbspolitik sie zu Adres-
saten; sic werden daran gehindert, ihrerseits den Binnenmarkt zu behindern. Viele
Bchinderungen resultieren allerdings daraus, dafl sich dic Uncernehmen die bisheri-
gen Unvollkommenheiten des Binnenmarktes zunutze machen, meist durch Marke-
abschottungeo. Diese werden sowohl von schwacheren wie von stirkeren Unter-
nehmen betrieben: Dic eincn errichten Marktzutriusschranken gegen stirkere EG-
auslandische Konkurrenz, die anderen, die bereits auf allen Mirkten prisent sind,
versuchen, das Preisgefalle zwischen den Mitgliedstaaten aufrecht zu erhalien und
sich zunurze zu machen. Ziel der Wertbewerbspolitik ist es, die aus dem noch niche
realisierien Binnenmarkt resulterenden Dysfunkuonalitaten zu beseitigen.

Dies sei an einem Beispiel erlaucert: Bekanntlich gibt es einen graven Marke fir
reimportierte Autos. Dieser kommt lewzthich durch die schr unterschiedlichen
Mehrwertsteuersitze in der Gemeinschaft zustande. In cinem Mitgliedstaat mit

Aul die Differenzen zwischen dem Cassis-Urteil und semer Imerpretauon durch dic Kommission

weisen auch Bourgoignie und Reich (beide oben N.19) hin. Auch das Urteil iiber die dinische

Pfandflaschenregelung darf mche als Verdike iber mutglicdstaadiche Umweltschutzmafinahmen aufge-

fafu werden, s.o. N. 23.

Rewch (oben N. 3) 8. 36 spricht von einemn »hinkenden Parallelismus« der europaischen Schuizpohitiken

im Verhaltnis zu den mwigliedstaatlichen, Bourgorgnie von emem sby-product-.

27 Zum bisherigen Stand vgl. Roth, EuR 1986, 140 und 1987, 7: Reich ZHR 153 (1989) s71([. mn
weterfiiheenden Ansitzen.

28 Vgl. state vieler m Kiirze Rech (oben N.4) S.8¢ (. und ausfibrlich Schlappa, Die Kontrolle von

Allgemenen Versicherungsbedingungen im deutschen Versicherungsaufsichtsrecht und der frese Dienst-

laistungsveckehr im EG-Recht (1987).
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hohen Steuern kann der Flersseller nicht den gleichen Preis (vor Steuern) verlangen
wic in einem Mitgliedscaat mit niedrigen Sceuvern. Also ist der Netto-Preis des
gleichen Autos z.B. in Dinemark niedriger als in der Bundesrepublik, und es
besteht ein Anreiz, Autos aus Dinemark in die Bundesrepublik zu reimporticren.
Das ist patiirlich nicht im Interesse des Herstcllers, und er versucht durch cin
mdglichst wasserdichtes Vertriebssystem solche Reimporte zu verhindern. Dies
wiedcrum begreift die EG-Kommission als Bchinderung des Gemeinsamen Marktes
und versucht mir allen Mirteln, dafl die Vertriebssysieme so gestaltet werden, dafl
solche Reimporte, Parallelimporte genannt, moglich bleiben.

Ausgangspunkt dieser Politik ist der Grundig/Consten-Fall aus dem Jahre 1966.%
Consten war der f{ranzdsische Alleinveririebsberechtigte von Grundig. Consten
veepflichtete sich, Grundig-Produkte nur in Frankreich zu verkaufen; dafiir ver-
pflichtete sich Grundig, seinen nichtfranzdsischen Abnehmern zu verbieten, nach
Frankreich zu liefern. Beide Seiten versprachen, diese Verpflichtung innerhalb ihrer
Absatzkette weicerzugeben. Gleiche Vertrige schlof Grundig mit seinen Haupt-
hindlern in den anderen Mitgliedstaaten ab. Dadurch entstand ein System, das
Querlicferungen zwischen Hindlern aus verschicdenen Micglicdstaaten ausschloR.
Daran hatte vor allem Grundig ein Interesse, weil es die Vorteile des Preisgefilles
innerhalb der EG selbst abschopfen und nicht seinen Hindlern oder gar den
Verbrauchern zukommen lassen wollte. Obne Preisgefille, d. h. bei intakiem Bin-
nenmarkt, hitte die ganze Marktsegmentierungsakeion keinen Sinn gemache. Das
Verbot dieses Vertriebssystems durch die Kommission wurde vom EuGH besii-
uge.

Zusdwzlich nuizten Grundig und Consten dic Markrabschotungswirkung von
Warenzeichen aus. Consten wurde Allcinberechugeer des in Frankreich eingetrage-
nen Grundig-Warenzeichens und konnte damit gegen Parallelimporte warenzei-
chenrechtlich vorgehen. Der EuGH hat dicse Strategic inzwischen durch den sog.
EG-Erschopfungsgrundsatz vereitelt. Danach kann gegen Waren, dic cinmal in
cinem Micgliedstaat mit Zuscimmung des Berechtigten in Verkehr gebracht wurden,
in einem anderen Mitgliedstaat aus dem parallel bestchenden Recht nicht mchr
vorgegangen werden. Dieser Grundsatz gilt {ur alle gewerblichen Schutzrechee 3®
Die Grundig/Consten-Entscheidung isc bis heute der Kern des europidischen Wett-
bewerbsrechts geblicben. Die weitere Entwicklung bestand im wesentlichen darin,
ihre Grundsiatze zu verfeinern, auf Nuancierungen der Vertriebssysteme wie seleku-
ven Alleinvertrieb’' oder Franchising-Systeme?* zu reagieren und vor allem festzule-
gen, wieweit Alleinvercriebssysteme gehen diirfen, ohne die Essentiaha der werttbe-
werbspolitischen Vorstellungen der Kommission zu verletzen. Dics geschah in
einem »Wechselspicl« zwischen Kommission und EuGH. Fir wichtige Bereiche
wurden zunichst Einzelfreistellungen gewihre, deren strictige Fragen in Verfahren
vor dem EuGH ausgetragen wurden.)d Scic cinigen Jahren skonsolidiert« die

29 EuGH Slg. 1966, y21. Vgl. dazu Reich (oben N.4) S. 1121f. und Joerges/Hilles/Holzscheck/Micktitz,
Veetricbsprakiiken im Astomobilersarzteilsekior (1985) S. 98 {{. (Joerges).

Patenttechi: EuGH WuW/E EWG/MUV 331 — Centrafarm | (1974); Warenzeschenrecht: EuGH
WuW/E EWG/MUV 337 — Centrafarm 11 (1974); Urheberreche: EuGH Slg, 1971, 487 — Deutsche
Grammophon/Metro.

Ber einem sclekuven Vertnebssystem werden die Handler nach quantiauven (nor cine besimmiee
Anzahl pro Gebiet) und/oder qualitanwen (2. B. Fihigkew zu Service-Leistungen) Gestchuspunkien
ausgewihly, s.u. Abschmiu 4.

Grundlegend war dic Pro-Nupuia-Entscheidung des EnGH, NJW 1986, 1415, die das System unter mcht
sehr einschneidenden Voraussetzungen xulaflt, dazu Joerges, ZHR 151 (1987) 195 ff. Diesem Urtei]
folgre eine Gruppen(resstellungsVO, die YO §56/89, ABL 1989 Nr. 1. 461, 5.1,

EuGH Slg. 1979, 2435 - BMW, Slg. ty77, 1875, — Metro/Saba [: Ur. v. 20.10.1986 - Metro/Saba 11,
benichtet ber Sedemund/Montag NJW 19%7, 1. Die Verzahnung von Rechtsprechung des EnGH und

o
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Kommission ihre Einzelfallpraxis und den Ertrag der EuGRB-Rechesprechung,
indem si¢ zunehmend Gruppenfreistellungen ausarbeitcr.

4. Integrationspolitik durch Gruppenfreistellungsverordnungen

Die Systemank des Art.§5 fiihrt dazu, dafl im Rahmen seines Abs.1 relauv
weitgehend unternchmerisches Verhalien als wettbewerbsbeschrinkend definiert
werden, dieses Verdikt durch Einzel- oder GruppenfreistellungsVOen im Rahmen
von Abs. 3 aber flexibel wieder zuriickgenommen werden kann. Die Flexibilicir
wird auf die Spitze getrieben, wenn innerhalb von GruppenfreistellungsVOen fiir
bestimmte Fille eine Anmeldepflicht der Unternehmen bei der Kommission vorge-
schrieben wird, verbunden mit einer Widerrufsméglichken der Freistellung durch
dic Kommission.** Die wichtigsten GruppenfreistellungsVOen sind folgende:3s

— VO 1983/83 betreffend Alleinvertriebsvertrige,

- VO 1984/83 beireffend Alleinbezugsvercrige,

VO 2349/84 betreffend Patentlizenzvertrage,

VO 417/85 betreffend Spezialisierungsvereinbarungen

VO 418/85 betreffend F&E-Vertrage,

VO 4087/88 becrelfend Franchise-Vereinbarungen und

VO §56/89 betreffend Know-How-Vertrage.

Branchenspezifische Gruppenfreistellungen sind die Ausnahme; hier ist die VO
123/85 betreffend den Kfz.-Vertrieb zu nennen.

Der Mechanismus der verschiedenen Absitze des Art. 85 und der Gruppenfreiscel-
lungsVOen soll am Beispic) des selekeiven Vertriebs deutlich gemacht werden. Viele
Erscheinungsformen dieser Vertriebsstrategie werden als wettbewerbsbeschrankend
im Sinne von Art. 85 Abs. 1 angesehen (4.1), gleichwohl Gber Freistellungen erlaubt
(4-2). Ein nihcrer Blick auf das, was erlaubt wird und was nichs, wird zeigen, daff
die Kommission gegen selektive Vertriebssysteme an sich niches einzuwenden har?,
auch wenn sie den Weutbewerb behindern, solange sie nicht zur Abschotrung der
Mirkte der Mitgliedstaaten verwendet werden (4.3).

4-1. Bel cinem sclektiven Vertriebssystem setzt der Hersteller seine Produkee nur
uber ausgewahlte Hindler ab. Ob der Hersteller das System bis zum leczien
Einzelhindler kontrolliery, isc unterschiedlich; man spricht je nachdem von einem
offenen oder geschlossenen System.’” Hersteller und Handler bezwecken damit vor
allem, die Enrage ihrer pre-sale-Aufwendungen, vor allem der Werbung, in die
eigene Scheuer fahren zu kdnnen und nicht an Aufienseiter zu verlieren. Selekeive
Vertriebssysteme kommen daher vor allem bei hochwertigen Konsumgiitern vor.
Als gem. Art. 85 Abs. 1 zulissig angesechen wird cigentlich nur dic sog. einfache
Fachhandelsbindung, d.h. die Auswahl der Hindler unter qualitativen Kriterien

Verordnungsgebung der Kommission kann hier micht nachgezeichnet werden, vl Reich (oben N. 4)
Sonzff.
34 Dieses Widecspruchsverfahren )st vor allem in neueren FreistellongsVOen enthalten; skepuisch aus
wettbewerbspoliuschen Gronden Neumann, RIW 1985, 97 (»Beutrag zur Nevaufieilung des Gemeinsa-
men Marktes durch intercssenabgeenzende Kartellvereinbarungen-); aus Siche der Wirschaft posive
Einschitzung ber Wiedemann, DB 1988, 2345.
Die genannten Verordnungen sind abgedrucke und kommenuert bet Bunte/Savier, EG-Gruppenfraisiel-
lungsverordnungen (1588), wobe: die beiden neuesten in der Entwurfsfassung beriicksichugt sind.
36 Sic beuncih sie sogar offizicll als positv, 11. Wentbewerbsbencht (1982) S. 261,
37 Bail, in: v.d. Groeben/Bocekh/Thising/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Aufl. 1983,
Art. 8¢, Rn. 218; zum ganzen Jocrges w.a. (oben N.29) S y¢ [f. (Joerges), Reich (oben N.4) S.nz2 (L
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(Fahigkei¢ des Hindlers zum after-sale-scrvice, angemessener Bevorratung und
Warenprisentation). Die Auswahl mufl diskriminierungsfrei erfolgen.’® Wettbe-
werbsbeschrinkend sind dagegen Beschrinkungen des Weiterverkaufs, insbeson-
dere Verbore der Quer- oder Riicklieferung innerhalb des Systems?, sog. qualifi-
zierte Fachhandelsbindungen (Ubernahme zusiczlicher Vertriebsfordcrungspflich-
ten und besonderer Absatzleistungen)*® und eine quanritative Selektion (Beschrin-
kung der Zahl der Hindler)."’

4.2. Selekeive Vertriebssysteme sind nicht selten gleichzeiug Alleinvertriebssysteme.
Auf diese reagierte die Kommission zunichsr mit einer Gruppenfreistellung in der
VO 67/67, dic 1983 durch die VOen 1983/83 und 1984/83 abgeldst wurde.** Der
VO 1983/83 zufolge ist Inhalt der freigestellten Vereinbarungen die Pfliche des einen
Vertragspartners, im Vertragsgebiet bestimmte Waren nur an den anderen Vertrags-
partner zu liefern. Der Lieferant darf im Vertragsgebiet also keine Vertriebsakdivici-
ten mehr entfaleen, wohl aber aulerhalb desselben, und zwar auch an Kunden 2us
dem Vertragsgebict. Der Hindler darf cinem Konkurcenzverbot zugunsten des
Licferanten und einer ausschliefllichen Bezugspilicht fiir Verwragswaren unterwor-
fen werden, und ithm darf verboten werden, auflerhalb des Vertragsgebietes zu
aquirieren und zv werben. Die VO 1984/83 regelt Alleinbezugsvertrige. Sie be-
schrankr die Laufzeit solcher Vertrige auf fiinf, fiir Bierbezugs- und Tankstellenver-
trige auf zehn Jahre.#

Besonders interessant und wichtig ist die VO 123/85, die eine Gruppen(reistellung
fir den Automobilsekior enthilt.* Die Automobilindustrie konnte mit dieser VO
die wettbewerbsrechdliche Absegnung des Kerns des bislang praktizierten Ver-
triebssystems errcichen. Die Hersteller diirfen den Handlern Aktivitacen auferhalb
thres Verrragsgebictes untersagen — das ist der unangetastet gebliebene Kern des
ganzen —, und sie dirfen ihnen Mindestabnahme- und Lagerhaltungspflichten
auferlegen. Verwender der Handler Ersatzteile, die er nicht vom Hersceller bezogen
hat, mufl er den Kunden darauf hinweisen, auch wenn es sich um sog. 1dentreile
handelt, die vom gleichen Zulieferer des Herstellers scammen wic die Originaler-
satzieile. Die Kommission konnte durchsetzen, dal solche Ersatzteile iiberhaupe
verwendet werden diirfen, dafl Garanticleistungen EG-welt erbracht werden*s, also
2.B. auch fiir cin in einem anderen Mitgliedstaat gekaufres Auto, und dafl der
Hindler in jedem Mitgliedsraat mic den Fahrzcugtypen beliefert werden muf, die cs
in anderen Mitgliedstaacen gibe, etwa in der Bundesrepublik mir rechisgestcucrten
Autos.*® Auflerdem enthili die VO minimale Hindlerschutzvorschriften in Form
von Mindestlaufzeit- und kiindigungsfristen fiir die Handlervertrige.

38 EuGH Slz. 1977, 1905 — Metro/Kommission. Man beachte die Parteren: Ein ausgeschlossener Billigan-
bicter hatte eine Frastellung der Komrussion angegriffen.

39 Kommussion, ABI. 1976 Nr.L 28, S.19 - SABA.

40 EuGH - Metro/Kommission (oben N.38). Dazu zihlen Mindestumsatzklanseln, dic Abnahme einer
Mindestmenge, der Bezug des vollstandigen Warensoruments oder die Unterhaltung cnes Mindestlager-
bestandes.

41 EuGH Slg. 1980, 2511 — Lancéme/Eros.

42 Deuillierte Inhaltsangabe bet de Bronet, in v. d. Grocben u.a. (oben N. 37) Rn. 2091,

43 Detaillierte Inhaltsangabe ber de Bronety, in: v.d. Groeben u.a. (oben N.57) Art. 85 Rn.217.

44 ABINr.L 15 v. 18.1. 1985, dazu Joerges u.a. (oben N.29) S. y174£. (Joerges).

45 Nach emer EuGH-Entscheidung diirfen ber cinem EG-wetten Garanuesysiem parallelimporuene

Erzeugmsse mcht ausgeschlossen werden, EuGH NJW 1986, 1417 — Swatch.

Hintergrund dieser Vorschriftist die Ford-Entscheidung des EuGH, Urt. v. 17.9. 1985, Rs. 25 & 26/84.

Die Kommussion hatte zunachst mit einer cinstweiligen Anordnung die Kéiner Fordwerke verplichtet,

ihre deutschen Hindler mnt rechtsgesteuerten Fahrzeugen xu beliefern, die dort haufiger von bniuschen

Staatsangehangen nachgelragt werden, 2. B. Soldaten der Rhenarmee, weil dicse so die hohen bruschen

Steuern sparen Nachdem der EuGH die Anordnung aus formalen Grinden aufgehoben hatte, verwel-

gerte die Kommission Ford eine Emnzelfresstellung des Vertniehssystems, was vom EuGH bestaugt

wurde, vgl. Resch (oben N.4) S. 122

-2}
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Interessant jst zu sehen, wo die Kommission sich durchgesetzt hat. Die Encmach-
tung der Hindler und damit die Verhindcrung von Wettbewerb auf der vertikalen
Stufe hat sic weicgehend hingenommen, aber dort, wo es um die Verhinderung von
Markrtabschottungsstrategien ging, wurde sie aktiv. Sowohl die EG-wene Garantie
als auch die Verpflichtung, nur in cinzelnen Mirgliedstaaten verwendbare Autos in
allen Mitgliedstaaten auszuliefern, mégen zwar auch dem Verbraucher nticzen?,
hinter ihnen stehe aber primir das Motiv, Parallelimporte zu erméglichen. Wenn die
Hersteller Garantieleistungen auf im Inland verkaufte Wagen beschriinken diirften,
wire ein Parallelimport von Neufahrzeugen aus anderen EG-Mitgliedstaaten prak-
tisch nicht méglich, weil der Kzufer in seinem Heimatstaat keine Garantieleistungen
erlangen konnte. Wenn rechtsgesteuerte Autos nicht iberall in der EG ausgeliefert
werden miifiten, kimen Briten iiberhavpt nicht in den Genuf§ von Parallelimpor-
ten.

Dic EG-Kommission wollte eigentlich das Preisgefille in der EG schr viel energi-
scher bekampfen. Im urspriinglichen Entwurf war vorgesehen, dald die Freistellung
dann entfallen sollte, wenn fiir einen bestimmten Fahrzeugtyp dic Preise zwischen
den Mitgliedstaaten um mehr als 12% differierten. Doch es gelang der Autolobby,
daf diesc Vorschrift aus dem Entwurf wieder herausgenommen wurde. Dicser
Vorgang wirft ein bezeichnendes Liche anf das Zustandekommen der ganzen VO.#*
Formal war dic Kommission beim Erla der VO autonom, denn sie ist aufgrund
einer VO des Miuisterrats generell zum ErlaR von GruppenfreistellungsVOen
ermachtige.*® Faktisch findet aber der gleiche Lobby-Prozef statt, wie wir ihn vom
nacionalen Recht bei der Vorbercitung von Gesetzen kennen. Besser organisierte
Interessen haben dann natirlich bessere Durchsetzungschancen.s® Wettbewerbs-
recht wird nicht mehr den Wirtschaftssubjekten als Rahmenbedingung gesetzt,
sondern ¢s wird mit ihnen ausgehandelt. Ein Gemeinsamer Markt ohne Preisdiffe-
renzierungsmoglichkerten verstieB offenbar zu sehr gegen Gewinnmaximierungsin-
teressen. Umsomehr mufite die Kommission bestrebt sein, wenigstens die Paralicl-
importwege (reizubalten. Das wurde dann zugestanden.

Wie sehr andere Interessen als die der Hersteller hintangestellt werden, wenn
integrauonspolitische Aspekie nicht beriihrt sind, zeigt die Behandlung der Ersatz-
twilfrage. Betroffen sind die Interessen der Zulieferer, der Hersteller, der Handler
und der Verbraucher. Dic Zulieferer und Hindler missen ein Interesse daran haben,
dafl die Ersatzteile direkt von den Zulieferern an die Werkstitten geliefert werden
konnen, um den verteuernden Umweg uber den Hersteller zu crsparen. Die
Verbraucher kdnnen hoffen, daf die Handler die shnen entstandenen Preisvorteile
weitergeben. Die Hersteller mochten jedoch am Ersatzeeilgeschilt auch insoweit
partizipieren, als sie die Ersatzteile nicht selber hersiellen. Der Umweg der Ersatz-
teile Gber den Hersteller wird damit gerechtfertigt, dafl nur so einc Qualititskon-
trolle und ein vollstindiges Sortiment gewihrleistet sei.s' Nach dem Reche der
Bundesrepublik Deutschland konnren die Handler dieses Interesse bislang durch-

47 Ein wenterer Beleg fur dic These von Bourgoigme, in: Bourgoigme/Trubek (oben N. 19) S. 200 und Reich
(oben N. 4) S. 36, daBd Verbraucherschutz in der EG nur als sby-product~ anderer Politiken durchsctzbar
1St

48 Dazu Joerges u.a. (oben N. 29} S. 318 [f. (Joerges).

49 VO 2821/71, ABL Nr.L 285, 5. 46.

50 Theoretusch zu den schlechten Durchsetzungschancen von »diffusen« Interessen, wozu Verbraucher-

und Umwelunteressen zihten, in der EG Reich (oben N ¢) 5. 19 ff., empyrisch mit Zahlenangaben uber

die Lobby-Vertretungen in Briissel (Schitzungen schwanken zwischen 400 und 2000) und die schlechte

Ausstarung der Verbraucherorganisatonen Bourgorgnie, in: Bourgognie/Trubek (oben N.1g) S. 190 1.

und Kramer (oben N.24) Tz 60ff. (ohne Bewertung).

Vgl. Joerges u.a. (oben N.29) S. sy ff. (Hiller).

-
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setzen; zwei Versuche des BKarcA, den dirckeen Vertricbsweg der Ersaczieile nach
§ 26 GWB zu erzwingen, sind gescheitert.$

Das Problem ist im Vocfeld der Verabschiedung der VO 123/85 von der Kommis-
sion gesehen und mit einem Kompromif gelost worden, der jedoch nur der Form
nach ein KompromiB ist, der Sache nach aber alles beim alten li8t: Zwar besteht sm
Prinzip eine Bezugsfreiheit des Handlers, jedenfalls fir Ersatzteile, die den »Quali-
titsstandard von Vertragswaren« erreichen, aufler bei Garantiearbeiten. Der Her-
steller darfl den Handler aber verpflichten, seine Kunden auf die Verwendung von
Ersatzteilen Dricter hinzuweisen. Das durlte noch hinzunehmen sein; entscheidend
ist aber, dafl der Hersteller den Bedarf des Handlers an Ersaizteilen vorausschatzen
und entsprechende Bevorratungsmengen festsetzen darf. In der Praxis bedeutec das,
dal aufgrund der EDV-Integration der Werkstitten in die Organisation des Her-
stellers allein die Entnahme von Ersatzteilen beim Hindler eine automatische
Nachbestellung beim Hersteller auslésen kann, so dal der Hindler kaum einen
Spielraum hat, Ersatzteile von Dntten zu beziehen.f? Die VO 123/8 ist insoweit —
namlich wie integrationspolitische Aspekte niche betroffen sind — rein legitimatori-
sches Recht: Ein Interessenkonflikt wird zwar in den Gesetzestext mit aufgenom-
men, aber so geldst, daf dic Interessen des Stirkeren sich durchsetzen kémnen.

5. Europdische Fusionskontrolle

Im Gegensatz zur Verwaltungspraxis und Rechesprechung bei vertikalen Wettbe-
werbsbeschriankungen ist das curopiische Wettbewerbsrecht bei horizonmalen oder
konglomeraten Wettbewerbsbeschrinkungen in Form von Fusionen bislang weder
integrationspolitisch noch in sonstiger Weise effektiv geworden. Eine enropiische
Fusionskontrolle war erstmals 1973 in der Diskussion, als der EuGH in der
Conanenial-Can-Entscheidung® in Ubercinstimmung mit der Kommission dic
Befugnis dazu direkt aus Art. 86 entnahm. Von der Kommission daraufhin vorge-
legte Verordnungsentwiirfe blicben jedoch im Ministerrat liegen; dic Continental-
Can-Entscheidung blieb trotz verbaler Bekundungen der Kommission, die Conti-
nental-Can-Doktrin zu praktizieren, vereinzelt. Wegen der Nichtbehandlung ihrer
Entwiirfe im Ministerrat iberlegte die Kommission, Art.85 und 86 dircke auf
Fusioncn anzuwenden.** Da kam ihr die Entscheidung des EuGH vom 17. 11. 1987
in Sachen Morris/Rothmans gerade reche.sé

Die Fallgeschichte ist nicht ohne Reiz.5” Diec Rembrandt Group Ltd. wollte der
Philip Morris Inc. 50% der Anteile an dec Rothmans Holding cinrduvmen. Diese
Vereinbarung beanstandete die EG-Kommission, weil sie den Weubewerb zwi-
schen Morris und Rothmans zum Erliegen gebracht hitte, insbesondere auch wegen
bestimmter Zusatzvereinbarungen. Nach lingeren Verhandlungen mit der Kommis-
sion wurden der Antcil von Morris an der Rothmans Holding auf 30,8% des
Kapitals und 24,9% der Stimmrechte reduziert und der Kommission bestimmec

s1 BGH WuW/E BGH 09 — VW-Originai-Ersaiztele |; BGRZ $1, 322 - VW-Onginal-Ersazeeile 11
dazu Joerges u.a. (oben N. 29) S. 141 f. (Hiller). Dic Regelung des Problems in der VO 123/85 bedewer,
dall das deutsche Recht auch zu dieser Frage obsolet geworden 1st,

53 Einc plasusche Schilderung dieses Vorgangs findet sich ber Joerges u.a. (oben N. 26) S. 48 (1. (Hiller).

54 NJW 1975, 966.

5§ Lrklarung von Kommissar Sutherland im Ministerrat, WaW 1487, 876.

§6 EuGH NJW 1988, 3083 ~ Zigareen, dazw Immenga/Tuchs N)W 1988, j052: Smuxky DB 1988, 374:
v. Winterleld RIW (988, 958.

$7 Vgl. die Darsiellung ber Satzky DB 1988, 379.
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Zusagen gemacht. Die Kommission war damit zufrieden, nicht jedoch die Konkur-
renz (BAT und Reynolds), die sich wegen weiterhin bestehender wectbewerbsreche-
licher Bedenken bei der Kommission beschwerte — wohl zu Recht — und gegen die
Ablehnung ihrer Beschwerden beim EuGH klagte. Der EuGH gab zwar der
Kommission recht, stellte bei der Gelegenheit jedoch fest, daf cin Fusionsverbot
grundsiczlich auf Art. 85 {O EWG-V] gestiitze werden kdnne. Der Erwerb einer
Kapitalbeteiligung an cinem Wettbewerber kdnne als Instrument dienen, um das
Geschafesverhalten der beteiligten Unternehmen im Sinne einer Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs zu beeinflussen.

Die Kommission legte daraufhin sehr rasch wiederum einen Entwurf fir einc
Fusionskontrollverordnung vor, der nach sehr kontroverser Diskussion im Mim-
sterrag, die zu verschiedenen Uberarbeitungen des Kommissionsvorschlags fishrre,
am 21.12.1989 verabschiedet wurdes®. Nach den urspriinglichen Vorschligen wire
wegen der Vorrangthcorie cinc Fusionskontrolle nach dem GWB bei mindestens
zwei Mitgliedstaaten umfassenden Vorgingen nichc mchr maglich gewesen; das
BKartA wire arbeitslos geworden. Die Bundesrepublik Deutschland konnte sich
dagegen jedoch durchsetzen. Es wird cine nadonale Restkontrolle geben. Greift die
EG-Kommuission einen Zusammenschluff nicht auf, obwohl sie cigentlich zustindig
wire, kann sie von sich aus oder auf Antrag den Fall an die zustandige nationale
Kartellbehdrde verweisen. Weigert sie sich, kann der Migliedscaac den EuGH
anrufen.

Ubrigens hatte auch das BKartA den Morris/Rothmans-Fall avfgegriffen und an
thm demonstriert, da das G\WB excracerricoriale Avswirkungen haben kann und
das Auswirkungsprinzip gilt®. Es durfte den Fall trotz Vorrangtheorie aufgreifen,
weil es nach bisherigem Rechtsverstindnis eine europiische Fusionskontrolle niche
gab.

Zum wesentlichen Inhalt der neuen FusionskontrollVO gehort die heftig umstritten
gewesene Aufgreilschwelle. Nach dem GWB beginnt die Kontrolle bei einem
Umsarz der betroffenen Unternehmen von zusammen soo Mio DM, nach der EG-
FusionskontrollVO Jiegt die Aufgreifschwelle bei § Milliarden ECU Weltumsatz
der betroffenen Unternchmen zusammen und 250 Mio ECU Umsatz auf dem
Gemeinsamen Markt von mindestens zwei der betcoffenen Unternehmen. Aufler-
dem gibt es dem GWB unbekannte Abwigungsmoglichkeiten, die ein weiterer
Streitpunke im Ministerrat waren. Nach dem GWB diirfen nur wetbewerbspolit-
sche Vor- und Nachteile einer Fusion bericksichtigt werden; nach der EG-
FusionskontrollVO isc als weiteres Kriterium die Formel »Entwicklung des cechni-
schen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und
den Wettbewerb nicht behindert« zu beachten. Dies ist eine Abschwichung gegen-
iiber den ersten Encwiirfen, die cine offenc Abwigung von weubewerbs- und
industriepolitischen Kriterien vorsahen und auf heftige deutsche Kritik gestofen
waren®.

Trorzdem ist auch jerzt noch nicht die Gefahr gebannt, da die verabschiedete
FusionskontrollVO ein Fusionserlaubnisrecht nach industriepolitischen Opportu-
nititsgesichtspunkten fir die ganz grofen Unternehmen bedeutet®!, wihrend die

s8 Handelsblatt vom 27.12. 1589,

§9 BKanA ..., BGH ... . Nach dem Auswirkungsprinzip ist das GWB dann anzuwenden, wenn sich
wettbewerbsbeschrinkende Handtungen in seinem Geltungsbereich auswirken, auch wenn sie auBerhalb
desselben begangen wurden. Das Auswirkungsprinzip wird auch vom EG-Karellrecht in Anspruch
genommen, zulaizt EuGH NJW 1988, 3086; es sammt aus dem US-amecikanischen Karzellrecht, vgl.
dazu Knieper (oben N.9) S.281 .

60 Ebenroth/Parche, BB Beilage 18/1988, S.8; Mestmicker, EuR 1688, 349,
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mictleren und kleinen den unterschiedlichen Regelungen der mitglicdsstaatlichen
Kartellrechtisordnungen unterworfen bleiben. Hicraus geht ein Zwang zur Anglei-
chung der mitgliedstaatlichen Kartellrechte avs, will man nicht in dem einen Land
»Autholfusionen« zulassen und in dem anderen nicht.®?

So sehr der Kritik von Ebenroth und Mesimicker an sich zuzustimmen ist, so sehr
muf die einmiitig vorgetragene Kritik deutscher Wettbewerbspolitiker und Wectbe-
werbsrechtswissenschaftler doch auch stutzig machen. Denn wenn man Staatssekre-
rar Schleche® und den Kartellamisprisidenten Kariee® hort, miifice man glauben, in
der Bundesrepublik wiirde die Vermachtung von Mirkten durch Unternebmens-
wachstum mit cinem scharfen Fusionskontrollrecht bislang verhindert. Die jingste
Vergangenheit zeigt aber, daf mit dem Fusionskontrollrecht weder gegen Elefan-
wenhochzeiten bei konpglomeraten Zusammenschliissen vorgegangen noch die wach-
scnde Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel bekimpfc wird.” Gegen dic
Interessen der Unternchmen wird auch mit dem GWB nicht gehandelt. Der
Uncerschied zur EG-FusionskontrollVO besteht danin, dafl dort die Bericksichu-
gung »industricpolitischer« Interessen offen ausgewiesen wird, wihrend es west-
deutscher Kulwur entsprichr, sie hinter wettbewerbspolitischen Sonntagsreden zu
verstecken. Die Unternehmenskonzentration wird weder durch natonales noch
durch europiisches Wettbewerbsrecht beeinfluflt.

In der Diskussion um den Entwurf im Ministerrat konnte man drei Positionen
ausmachen®: Die Bundesrepublik Deutschland wollte dic dentschen Vorstellungen
tiber Wettbewerb auf die europiische Ebene iibertragen. Frankreich und die siidli-
chen Mirgliedstaaten bestanden darauf, industricpolitische Aspekec bei wettbe-
werbsrechdichen Entscheidungen zu berticksichtigen. Sie hielten es fir unabding-
bar, der Industrie threr Linder Aufholfusionen sm Hinblick auf den Binnenmarke
zuzugestehen. Die Kommission wollte primir thre weitbewerbsrechtichen Kompe-
tenzen erweitern. Wahrend die Positionen der Kommission und der sidlichen
Mitgliedstaaten von immerhin feststellbaren Interessen getragen sind, fragt man
sich, warum die Deutschen unbedingt der EG das »Model! Deutschland« in Sachen
Wettbewerbspolitik andienen wollen. Wem niitzt das angesiches des Befundes, daft
das deutsche GWB gerade im Bereich der Fusionskontrolle weitgehend legitimators-
sches Recht ist? Brauche man diese Funktion von Recht auch auf der europiischen
Ebene? Die anderen Mitglicdstaaten konnten sich die EG offenbar auch ohne so
etwas vorstellen.

Auch die Frage, ob die bei den vertikalen Weubewerbsbeschrinkungen festgestellte
integrationspolitische Funktion des europiischen Wettbewerbsrechts hier einc Rolle
spiely, fiihrt nicht weiter. Fusionskontrolle heiftt behérdliche Mitsprache in Details
eines nicht in Frage stehenden Konzentrationsprozesses. Eine effektive Verhinde-
rung von Fusionen wire fiir den Integrationsprozef konterproduktiv; es steht aufler
Frage, daf der Binnenmarkt durch eine Vielzahl von Fusionen realisiert werden

6

Dic GRUNEN forderen einen Schutz der hesenischen [ndustrie der schwacheren EG-Magliedstaaten

vor dem Eindningen der Indusirie aus den starkeren Lindern durch cine Quonierungsregel, BT-Drucks.

11/4070, S. 3.

62 In diese Richtung auch Ebenroth/Hauschka, ZRP 1989, 62.

6y Handelsblau vom 2./3.9.1988, S. 5.

64 FAZ vom 6.12.1988, S.14.

65 Vgl. dazu Tonner, DuR 1989, 409, 414[. Dic ungebrochene Konzentrauonsentwicklung wird belegt
von Arbersgruppe Alernauve Wirtschaftspolitik, Wirtschaltsmacht in der Markiwirtschaft (1988).

66 Ausfiihrliche Dacstellung der Diskussion ber Ruppelt, WuW 1989, 187

67 »Opumierung der Vertellung und Nutzung der wirtschaftlichen Ressourcen« durch »Wettbewerb als

techtlich geordneter Insutution«: Koch, in: Grabuz (Hrsg.) (oben N. 5) vor Art. 85 Rz. 2; Integration zu

unem Gememnsamen Mark( znd Schuwz des Weabewerbs als Institution sowie als subjekuves Recht

zugunsten der Markibiirger: Fikentscher (oben N. 2) S. 566.
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wird. Ein europiisches Fusionskontrollrecht mufl sich daher mit dem Schein
begniigen, wertbewerbspolitische Idealvorstellungen zu realisieren, oder es wigt sie
realistischerweise gleich mit industriepolitischen Interessen ab, oder man verzichrer
ganz darauf. Fir die effektive Durchsetzung des Binnenmarkees macht das alles
keinen groflen Unterschied.

6. Schiuffbemerkung

Die integrationspolitische Funktion des europiischen Wettbewerbsrechts ist Allge-
meingut in der Literatur. [m Gegensatz zu der hicr vertretenen Auffassung wird sie
jedoch nicht als dessen alleinige, zumindest allein effcktive Funktion angeschen,
sondern zusammen mit den Funkcionen genannt, die man Wettbewerb dblicher-
weise zuschreibt.” Der Blick in einige Praxistelder von EG-Kommission und
EuGH har jedoch gezeigt, daff diese nicht dazu gefiihrt haben, daf dic Kommission
Unternchmen veranlassen konnrte, sich wesentlich anders zu verhalten, als sie es
ohnchin beabsichtigt hatten. Art.85 wirke eher als eine negative Sperre gegen
mitgliedstaatliche Wirtschaftslenkung® und erginzt insoweit Art. 30 (oben Ab-
schnite 2). Was bleibr, ist die integracionspolitische Funktion, die vor allem bei der
Bescitigung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen zu einer Effektivitdt von Wert-
bewerbsreche fihrt.

Bemerkenswert ist dic Tendenz der Kommission, mit Hilfe von Wettbewerbsrecht
in moglichst vielen Bereichen der Wirtschaft miwreden zu wollen. Dies geschicht
durch Aushandlungsprozesse, sei es im Vorfeld von GruppenfreistellungsVOen, sei
es durch flexible Vorschriften in den GruppenfreistellungsVOen selbst (Stichwort
Widerspruchsverfahren). Der Steuerungseffekt der Aushandlungsprozesse ist ge-
ring; er geht Uber dic Integrationseffekte bei der Beseitigung vertikaler Wettbe-
werbsbeschrinkungen niche hinaus. Im iibrigen setzen sich die Interessen der
starkeren Unternchmen regelmifig durch (Hersteller vs. Hindlerinteressen bei der
VO 123/85 betreffend den Kfz.-Vertrieb und generell beim Alleinvertrich, Kapital-
konzentration von Morris und Rothmans vs. BAT und Reynolds im Zigarettenver-
fahren), und es werden Rahmenbedingungen geschaffen, in denen dies maglich ist
(FusionskoncroltVO).

68 Nach stindiger Rechisprechung des EuGH konnen auch Vorschrifeen der Mitgliedstaaten eine Wettbe-
werbsbeschrinkung 1.S. von Aet. 85 Abs. 1 sein, zuletzt EuGH NJW 1989, 2192 -~ Abmed Sacd, zu § 21
LuftVG, der die staatliche Genehmiguog von kartellmifig abgesprochenen Flugrarifen vorsicht.
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