
Klaus Tonner 
Das Wettbewerbsrecht des EWG­
Vertrages 

1. Einleitung 

Am I . I . 1958 tral nicht nur das Gesetz gegen Wenbewerbsbeschränkungen (GWB) 

in Kraft, sondern gleicheitig ein weiteres Wettbcwerhsreeht: das der Art. 8> und 86 

des EWG-Vertrages. Aufgrund seiner ZWIschenstaatsklausel beansprucht es Gel­

tung dann, wenn eine Weubewerbsbeschränkung mindestens zwei Mitgliedstaaten 
bctrifft. Das war beim Inkrafttreten der Römischen Verrrage eher die Ausnahme; 

außerdem dauerte es eine Weile, bis sich die damalige EWG-Kommission als 

europäische Weubewerbsbehördc eingerichtet hatte. Bis zur Verabschiedung der 

VO 17, die gemäß Art . 87 EWG-V Verfahrensvorschriften zur Durchführung der 

Wettbewerbsbeschränkungsverbote der Art. 85 f. EWG-V enthält, im Jahre 19til' 
fand europäische Weubewerbspo!itik kaum stau, und auch dann ging es gegen die 
Masse der vorgefundenen Wettbewerbsbeschränkungen nur sehr langsam voran.' 

Anfang der 60er Jahre war Wellhcwcrbsrecht ganz überwiegend nationales Recht 

und nur am Rande europäisches. 

Das Verhältnis der Relevanz von nationalem und europäischem Wetthewerbsrecht 

verschiebt sich seit Inkrafmeten von GWB und EWG-V kontinuierlich. Inzwischen 

ist abzusehen, daß dieses Verhältnis ~m Ende des Prozesses genau umgekehrt sein 

wird als am Anfang. Das maßgebliche Wenbewerbsrecht wird das europäische sein; 

das GWB und mit ihm das BKartA wird auf eine marginale Bedeutung herabsinken . 

Das Jahr [992 hat in diesem Prozeß eher symholische Bedeutung; die Schwelle ist 

immer dann erreicht, wenn für eine einzelne Branche der relevante räumliche Markt 

nicht mehr der nationale, sondern der europäische ist. Dann kommt aufgrund der 
Zwischcns(aatsklauscl das europäische Weubewerbsrecht zur Anwendung und 

verdrängt nach der inzwischen herrschenden Vorrangtheorie1 das nationale Recht. 

Das ist für viele Märkte bereits heute der Fall, wird in anderen Fällen aber erst nach 

[992 erreicht sein. Maßgeblich sind nicht politische Deklarationen, sondern Ent­

scheidungen von Unternehmen, ob sie europaweil anbieten wollen. 
Gegenstand dieser Untersuchung soll freilich nicht dieser Verdrängungsprozeß sein ; 

I AßI. ,,61, '04. 
1 Zur UnterScheIdung VOn Alt- und Ncuhndlm .ufgrund der VO '7 vgl . Fik,"lsch ~ r, W'rlSchalts rccht 

Bd.1 (19&}) S. 6S5 H. '961 wu rde n )0-37000 Allko.r1dle >ngemdd<l, die mon für yorl<iuiig g·iilug 
crkJ'rro muß'e. 

j Zu dit"ser ~ulcl7r 'B.unte. WoW 198'9, 7 Nl.ch der VOI"Y20nstheoYle In Immer dann . wenn dil!" ZWIS:che-n­

stUl.Skbusd ~rfülh 1St .• Iso ein S,chvcrh.h mmdestens 7.Wfl Mltgl,cdslu,en be·trilft, EG-Wtub,,,,erbs· 
nx:ht und ",du da.< n~tlona.lc Rech, .nzuwenden. Das I;ih nur dJ.IIll o,ellt, wenn c,ne Regeluog Im EG­
Rech, fehlt, was mm bIslang {ur die FuslomkOnlrolk annahm. BeulchnenderwClse wurde die Vorr,ng­
,heone nIcht yon An{ang ..... ver1reten. Fruher WlT mln der Meinung, d>Jl. wenn dic ZWlSchcn5l.,lskbu­
stl des Art gs erfülh wo.. Cln Flil sowohl nlch GWB w,e n~ch dem EWG-V ~u beur1eilen >Cl (mg. 
Zwt:Jschrankcnlhcor,e). 
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er wird vorausgesetZt. Vielmehr will ich mich mit dem künftig dominierenden 
Wetcbewcrbsrecht befassen. Dabei gehe es nicht um eine Einführung in eine neue 
Reehtsmaterie\ sondern um den Versuch, dessen wesentliche Funktionen ausfindig 
zu machen. Das geschieht beispielhaft, indern einzelne Fragen vereieft behandelt, 

andere dagegen ganz ausgelassen werden. Zur Begründung der hier vorgestellten 
Thesen hätten sich auch die Patentlizenzverträge! oder die Dereguliemng des 

Lufeverkehrs6 heranziehen lassen. Es ise auch nicht Absicht dieser Abh:mdlung, auf 
die Konzemrationsentwicklung in Westc:uropa und ihre allseils angenommene 
Beschleunigung durch den EG-Binnenmarkt einzugehen_ 

Im Gegensatz zum GWB, das im wesentlichen über eine legieimatorische Ebene 
nieht hinausgekommen isr7, spiele das europäische Wenbewerbsreeht eine aktive 

Rolle bei der Schaffung des EG-Binnenmarktes und der Stärkung der europäischen 
Unternehmen für den internationalen Wettbewerb. Ich möchte dies :tnhand von drei 
Thesen entfalten: 
(I) An . 85 EWG-V ist ein wesendiches Mittel der Integration der Märkte der 

Mitgliedstaaten, weil mit seiner Hilfe Marktabschonungsstrategien sowohl von 
Unternehmen wie auch von Mitgliedstaaren aufgebrochen werden (Abschnitte 3 
und 4). 

(2) Are. 8S ist dagegen kein Mierel einer Anti-Konzenerationspolitik. Eine solche 
wird auf curop:iischer Ebene nicht betrieben, was an der Diskussion über die 
FusionskontrollVO deutlich gemacht werden kann (Abschnitt s). 

(J) Die Eurokratie nutzt alle Möglichkeiten, insbesondere die G ruppenfreistel­

!ungsVOen nach Art. 85 Abs. 3. die Grenzen zwischen zulässigem und unz.uläs­
sigem Wettbewerb mit den Betroffenen :lUszuhandeln. Es kommt zu verwalte­
Lern Weubewerb& (durchgehend, insbesondere AbschniH 4). 

Zuvor soll jedoch der Inhalt der Art. 85 f. und ihre Stellung im R~hmen des EWG-V 
dargestellt werden, wobei das Verhältnis zu den Winschaftsfrciheiten des EWG-V 
wichtig ist, insbesondere zum Grundsatz des freien Warenverkehrs gemäß Art. 30. 

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

Die Weubewerbsregeln des EWG-V stehen an der Spitze des Drillen Teils des 
Vertrages, der sich mir der "Politik der Gemeinsch:tlt., d. h. mir der Umserzung 
ihrer zuvor benannten Zielsetz.ungen befaßr. Diese Stellung deutet bereits an, 
welche hervorragende Rolle der Wetrbewcrbspolitik bei der Erreichung der imegra-

.1 Eine gUle KombJna"on ~lncr eln(ührenden Darslellung und Clner (unkItOMI.n Analyse lind~1 SICh be, 
R.,ch. Forderun& und Schutz diffuser Interessen dur(h die Europ:iiS(hcn Gomconsch:Uten. ,,87. $.99 H. 
Duu Koch. on : G rab,lz (H "g.). Kommen .... r zum EWG-V~rtr.g, Lo,,,bl'lI, An. 85 Rz . '55 ff. 5. ,1 198! 
," ISl\~rt h,enu eint" Grupp.nl"IS'elluogsVO, ABI. 1984, Nr. L "9, $. I S. 

6 Dies.r unl~dic\ zunächst nochl direkt dem An. SS. dn die VO '7 {ur diesen Bercoch noChl gilo, Wird J~".I 
JeOoch von KommosSlon und EuGH nach und nach dcrC"gulicrt. Zuletzt hat d .. EuG H dur~h dlS 
J\hmcd-Saed-Uneil kr.flOg nachgeholfen. das c'"~ KI.se weg,.n Verkaul, von Wc,chw,hrungsuckcls 
zurut.k""cs, w~il er Ab'p,"(hen über Fluglinltnoorif. lur .. nen Verstoß g~gcn Art . Ss hili" NJW '989. 
119'· 

7 Zu djL~cr ThC$c P.lC~OWITOj'IICf, Jb. für S07. Ja lökulH,,)IIilC" UIIJ G~:!toc.-)hl".k"((,)"lh~rtc J~86. 117 (f. ~.::Jpc:zlcll 

zur I're"rcgulierung); Tonnrr. D u R '989,4°9,4'1 If. (:rur s. Kartdlnowllc); • . A. N,h.mowJlz. ZffiSol. 
'988. )6, 53 11.. der dem GWJl EH. kllvtl't onlolge ein" VorleIdwIrkung bc,mißI; vgl. aueh Knoepcr. 
Wdtm"kl, Wimch.ft5,echt und N'I'ORlhll.t (1976) s. ~ J 61f. mIt Überlfgungm. InWltwe'1 W.uhe­
werbsredu m.hr .1, cln~ ks,()m~lOruche Funktion h.ben kÖnnle. 
Der Au,drucK '{'mml von M.stm'cKer. Ocr verw.I,el' Wcubcwcrb ('9B4l. 

9 Da, ,nlcgrol,onspoI;r'schc Motiv Wird on der L'UfalUr nur sell,·n als pnm'rcs ch,...klcn"en, so von 

99 
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100 tionspolitischcn Zielvorgaben des Vertrages zukommt.' Das materielle Wettbe­
werbsrecht beschränkt sich auf zwei Artikel, die Art. g 5 und 86. Alles übrige, 
nämlich die An . 87 H. EWG-V und die VO [7, sind Verhhrensvorschriften . 
Der wesentl.ich bedeutendere der beiden Anikel ist der Art. g \. der wettbewerbsbe­
hindernde Vereinbarungen oder Beschlüsse verbietet. Infolge dieser sehr weiten und 
generalklallselar!igcn Formulierung erhält das europäische Wettbewerbsrecht seine 
Konturen nicht durch Gesetz, sondern durch die Praxis der Kommission als 
Wettbewerbsbehörde und den EuGH . Das Wettbewerbsrecht ist übrigens der 
einzige Bereich, in dem die Kommission in nennenswertem Umfang direkt zugun­
sten und zu lasten von Marktbürgern tätig werden kann und nicht auf die Umset­
zung durch Organe der Mitgliedstaaten angewiesen ist. Im Gegensat~ 7.um GWB 
und zum BKartA verfängt sich diese Praxis nicht in einem komplizierten Tatbe­
st~ndsaufbau, da es im Zweifel keine Schwierigkeiten mache, ein als wettbewerbs­
widrig empfundenes Verhöllten unter An. 85 Zu subsumieren. An. 8\ ist cin flexibles 
rechtliches Instrument. der es der Kommission erlaubt, ihre wettbewerbspolitischen 
Vorstellungen umzusetzen, wobei allerdings die Mitgesraltungsrolle des EuGH 
mcht zu vernachlässigen ist. 
Ein Unternehmen, das sicher gehen möchte, ob scin geplantes Verhalten mit An. 85 
vereinbar ist, wird im Zweifel bei der Kommission anfragen. Ist die Kommission der 
Auffassung, daß das Verhalten nicht gegen An. 8\ Abs. J verstößt, erteilt sie ein 
Negativ-Attest, Art. 2 VO J 7. Eine Art . g 5 Abs . , verletzende Verhaltensweise ist 
gemäß Art. 85 Abs. 2 nichtig, kann jedoch im Einzelfall oder für ganze FalJgruppen 
gleichwohl nach An.85 Abs. 3 erlaubt werden. Die auf diese Weise ergangenen 
Einzel- und GruppenfreiseellungsVoen spielen eine erhebliche Rolle (vgl. unten 
Abschnitt 4). Dem WortlölUl des Art. 8\ Abs. 3 nach darf die Kommission freilich 
nicht jedes beliebige Verhalten freistellen, sondern muß berücksichtigen, ob das 

freigestellte Verhalten unler angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem 
el)1stehenden Gewinn ~ur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder 

zur Förderung des wirtschafdichen und technischen Fonschritts beiträgt. 
Während bei der Emwicklung des GWB ein enger Zusammenhang mit der jeweils 
zeitgemäßen ökonomischen Wenbewecbstheorie auszumachen ist - der Böhm/ 
Euckensche Ordoliberalismus als Himergrundtheorie während der Entsrehungs­

phase, die Theorie vom funktionsfähigen Wettbewerb K30!"-cnbachscher Prove­
nienz als Patin der 2. GWB-Novelle von, 973 10 -, gibt es entSprechende Zusammen­

hänge für den EWG- V nicht, jedenfalls nicht so direkt." Das ist auch nicht 
verwunderlich angesichts der Unterschiede der Reclusklllturen der Mitgliedstaaten 

7.umal in der Gründungsphase der EG - man vergleiche nur das durchregulierte 
französische Wirtschaftsrecht der 50er/6oer Jahre mit den deutschen Vorstellungen 
von Wettbewerb, die sich mit den Art. g SJ86 im EWG-V bereits stärker durchsetz.en 
konnten als im EGKS-Venrag von [95', der eher französisch geprägt ist. 
Blickt man auf die Fallpraxis zu An. 85, so stellt man fest, daß die Vorschrift einen 
sehr breiten Anwenduogsbereich hat. Er reicht vom klassischen Kartellverboe 

Nicohyscn, Europlischcl Gemclnschallsrcch, (1979). S. '41; 'YP'scher l'ikt"nlschcr (oben N. L) $.\66, 
der glc,chranglg ,hneb." das Ziel der Sch:>J"fung und Erhaltung von Weubtw~,b lls Marktregulierung 
a.ns\(,l1t. 

10 Vgl. zu die","n Zu.<>mmrnhängen ReJch, M~rkl und Rtch, (J 977), S. 1 $0 Cf.; Ambrosrul. Jo. r. Soz,AI",,,­

,cnsch. '98 " J $4 fr. 
" WJ.$ nielli h~jßI. d.tl! dem Venrag kerne wmschaftspollmchen YorvemandmslC zu gr undeliegen. M.n 

konn hIer "on cone r "gemllChle" W'ircsch.(tsvcrlJS,un b" sprechen. vgl. Releh (oben N . 4) S· 99; .nder< 
be,oncn. dC1" EuGH habe "-w,r ' .um WCllbtwcrb,bcgriff nlch, S,dlung bezogen. ~b,", die mlrkl\\lrn­
sch.ltlichrn Pnm'p,cn .1, GrunJlagl' der Gcmcrnscl,.f, f""geh,\'en, Koch, on : Grlbll,," (oben N . s) \"or 
An. 85. RZ.4· 
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einschließlich des Verbots abgestimmter Verhaltensweisen" bis zu einer Fusions­
kontrollemscheidung (siehe unten Abschnitt 5). Ganz im Mittelpunkt steht jedoch 
die Kontrolle vertikaler Wectbcwerbsbeschrankungen, also einer wettbewerbsbe­

schriinkenden Gestaltung von Vertriebswegen im wesentlichen durch die Hcr5tellcr. 
Das europäische Wenbcwerbsrechl hat damit einen ganz anderen Anwendungs­
schwerpunkt ~Is das GWB, das in § 18 eine kaum greifende Eingriffsbefugnis des 
BKartA für vertikale Weubewerbsbcschränkungen emhält und das Problem eher 
dem Diskriminierungsverbor des § 26 überläßt. An diesem Bereich sollen auch seine 
wesentlichen Funktionen deudich gemacht werden (unten Abschniue 3 und 4). 
Wesentlich weniger bedeurend ist Arr . 86.'J Er verbieter den Mißbrauch einer 
marktbeherrschenden Stellung. Damit tauchen zwei Begriffe auf, deren Komplexität 

aus § 22 GWB bekannt ist: die Marktbeherrschung und der Mißbrauch . Im deur­

sehen Recht haben die Schwierigkeiten des Mißbrauchsbegriffs zu einem weitgehen­
den Lahmliegen der Mißbrauchsaufsicht des BKartA geführt" ; und die Tücken des 
Marktbeherrschungsbegriffs kompliz.iercn die Fusionskoncrolle, insbesondere bei 
Oligopolen. 'I Diese Probleme taucben bei Art . 86 wieder auf. Zwar gibt es eine sehr 

breite Definition der Marktbeherrschung in der Unired-Brands-Entscheidung des 
EuGH '6 , so daß die Kommission an sich vom Instrument des Art, 86 Gebrauch 
machen könnte - im Gegensatz 7.um BKartA, dem die rechtlichen instrumente von 
der Rechtsprechung regelmäßig slUmpf gemacht werden. Offensichtlich ist die 
Bekämpfung von Marktmacht aber kein Schwerpunkt der WelCbewerbspolirik der 
Kommission, denn auf Art. 86 gestützte Verfahren sind selten.' 7 
Bevor auf die Funktionen des Wenbewerbsrechts selbst eingegangen wird, seien 
einige kurze Bemerkungen über den freien Warenverkehr und die Diensdeistungs­
freiheit vorangestellt. Sie können die integrationspolitische Bedeutung der wirt­
schaftlichen Grundfreiheiten des Vertrages nur andeuten und keineswegs ausschöp­

fen; dies müßte Gegenstand einer eigenen Abhandlung sein. Es ist jedoch wichtig 
für das Verständnis der integrationspolitischen Bedeurung der Weubewerbspolitik 
zu sehen, daß sie keineswegs der einzige Motor der Imegrationspolitik ist. 
Oie Wettbewerbspolitik dient, wie :tlJe Politik der Gemeinschaft, der Errichtung 
eines Gemeinsamen Marktes, An..2 EWG-Y. Diesem Ziel dienen auch die vier 
wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Verrrages, denen bekanntlich weder bürgerli­
che noch soziale Grundrech ce gcgenü berstehen: die Freiheit des Waren verkeh rs, die 
Diensrleistungsfreiheit, die Niederlassungsfreiheit und die Freiheit des Kapitalver­
kehrs. Ursprunglieh nur als Gleichbehandlungsgebolc für Inländer und EG-Auslän­
der aufgefaßt. haben diese Freiheiten inzwischen eine erhebliche Stoßkraft bei der 

I L EuGH Sig. 197',6'9 - Tcerbrbcn. 
, J l).>. u ReIch (oben N . 4) S. 11911. Au,< cl"n Komment,rrn und Lehrbüchern WIrd die genng< Be<.Iclltung 

des Ar\. S6 mcht Immn' dout)ich . 
'4 D., gilt mcht nur (ur d.s . Itbe ka",,,< Problem der f'rtlsmißbrAueb ,oufs"ht. Neuer< Versuche des 

B/lanA. ,eine 3du!;",,,c wellI gsteIl. für eme Kondillon en-MißbnuchsaufSlch. Zu nUlzcn ... "d .benf.lI, 
geschenert. BCH NIW '986, &46 - r:avont. 

's Vgl. cl.zu r.elOwffonn ... , WuW '984. 78,. W~hrtnJ .I..,. engi: Oligopol früher un.er dem Einfluß "on 
KOlllzenb.ch .1, kJ>SS,s"h.r r.1I w)er Mork.behcrrschung goh, bts,<hl heu.c .ng<.">lch', -on ChtC.lgo· 
Lehren -groß. Uo,"cherhc"., ob In dieser Si.u.llon typIsche"" •• «< Wellbewerb h,.,.,.,che oder mein. 
"gl. Emmtrlch. Kartellr",ht (S. Aufl. 1988). S ... 6: Moschd. Recht der WeubolVerbsbe<chrinkungen 
(1983) T z. \.8 f. 

16 NIW '978. '4)9. D.ulOch ,<I .1. bd.errschendc S.ellung .. S. von An. R6 die <II,nsd"ftlich. M.t:h15'c\· 
lung ' '''.s Untcmchmen, anzuseh e.n. d ie dieses In die L1gc , .• I"> ClZ', di. Au(rcchterillhull~ eines 
",,,ksomf n Wettbewerb, auf dem relc\'~nl.n M>rkt zu verhindern . Indem sie ihm die Möglichkcll 
"erschollt, $I<h sC"'<O Wellbewerbern , seme" Abnehmern und schließlich den V~rbrauchcm gcg("oüber 
In eInem nennenSWerten Uml",,& unabhängIg xu verhall e" (Lt"""2 I l . 

'7 [n deo von SedeMundlMon.ag. Nj\V '989, '4°9.'414. mllgcteihcn Verhhren ' .u An.86lut d<'r EuCH 
, teL< d>.s Vorliegen der Tarb,·,t,ndsmcrkm,le dirscr Vorschrift V.melflt . 

10) 
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102 Errichtung des Gemeinsamen Marktes enrwickelt, allen voran die Freiheit des 

Warenverkehrs gern. Art. }0. '8 Diese Vorschrift enthält ein Verbot für die Mitglicd­

sualen, Maßnahmen gleicher Wirkung wie mengenmäßige Einfuhrbeschränkungen 

zu erlassen oder beizubehalten. Seit der Cassis-dc-Dijon-Emscheidung des EuGH 

von 1979'9 können alle möglichen Schutzvorsehriften der Mitglicdsta:!cen, die auf 
die Gestalrung oder Vermarktung von Produkten Einfluß haben, verbocene Maß­

nahmen gleicher Wirkung sein, es sei denn, sie sind durch einen der in Art.}6 

aufgezählten Gründe (i. w. öffentliche Sicherheit, Gesundheitsschutz und Schutz 

des gewerblichen und kommerziellen Eigentums) gerechtfertigt. Der EuGH hat 

diese Gründe um den in Art. 36 nicht genannten Verbraucherschutz erweitere, sIe 

aber alle unter eine Verhältnism3ßigkcitskontrolle gestellt, um verSleckte protektio­

nistische Maßnahmen zu verhindern. Im Cassis-Fall durfte ein französischer Likör 

in der BRD rücht vermarktct werden, weil er nicht den nach einem deutschen 

Gesetz für Liköre erforderlichen Alkoholgehalt aufwies. Der EuGH urteilte, daß 

unter Verbraucherschungcsichtspunkten eine Vorschrift über die Angabe des Alko­

holgehaltes ausgereicht hätte. Dem Cassis-Urteil folgten eine Reihe ähnlicher 

Entscheidungen, von dencn die bekanntesten das Verdikt über das Reinheitsgebot 
für Bier in der Bundesrepublik Deutschland und für Nudeln in [ulien sind.'O 

Das Cassis-Urteil ist verschiedentlich, auch von der Kommission", als Vehikel für 

eine Negativ-Integrationspolitik" angesehen worden. Das soll heißen, daß Vor­

schriften der Mitgliedstaaten, die die Herstellung und Vermarktung von Produkten 
betreffen, auf dem jeweils niedrigsten Niveau vereinheitlicht würden, weil ein 

höheres Niveau in einzelnen Mitgliedstaaten als gern. An. 30 verbotenes HandcIs­

hemmnis anzusehen sei - eine erhebliche Gefährdung für eine fortschrittlichere 

Umwelt'! - oder Verbraucherpo!itik einzelner Mitgliedstaaten. Dieses Liebäugeln 

der Kommission mit einer Negativ-Integration ist die Reaktion auf cin Auflaufen 

ihrer Positiv-Tntegrationspolitik der 70er Jahre an den vielfältigsten Widerständen ." 
Positiv-Integration soll heißen, eine Rechtsvereinheitlichung auf vergleichsweise 

hohem Niveau mit Hilfe von Richtlinien (Rechtsgrundlage : Art . 100) anzustreben. 

Doch der praktische Intcgrationsproz.eß der 80er Jahre verläuft nicht in solchen 

Extremen, vielmehr zwischen den Polen. Man kann auch keineswegs den EuGH für 

den einseitigen Negativ-Integrations-Standpunkt vereinnahmen; vielmehr h~{ er ja 

ausdrücklich die Legitimität gewisser Schutzpoliriken der Mitgliedstaaten anerkann! 

18 Vgl. dazu ltelch (oben N. 4), S, 47 (f.. S,elndodi. ZHR 1~8 (1,84) ))8 H. 
'? NJW '979, 1776. Von den uhlrcICheo S,dlungn,hmen. di" die,"s Uneil erhhren hat , selen nur ZWCI 

z!(len , dCI\~n die h,er .enretene Einschätz ul\g (olgt: Bou,!;"'g",e, In: ßourgolgllld frubt k. Consumcr 
Law, C o mmon M .. kcts .nd Feder.lisrn In Europe >nd ,hc Unt,ed S,~tts (1987 ) S. ,6\ H. und ReIch. "): 
Festschrift Coon!: ßd . ! (,,81) 5, 441 fl. 

10 EuGH NJW '987, tl)) (Bier) und 1988. ,,69 (Nudeln). 
11 In .mer ,n"hch.n Verl~utb .. ung crkl,rtt die Koo,mlsslon, JUS dem Un .. 1 ergebe SIch, J.B Produkte, 

die In c~m.m Mirglitds, .. t rechtmäßig ,n den Verkehr gebracht worden 'Clen, grunJ,:üzhch In der 
ganzen G emcJnscI,,{, :urkubuons(älllS scltn. AßI. J9S0, Nr. C 156, 5.;. 

1L D15 Ilegrirhp~ar Ntg>tJv- \Jod PO$ll"'-l n,egrauon stamm, von ReIch (oben N. 4) pJSSlm. 
2J So ließ der EuGH vor kurum ome d~IlJsche Regelun g an An. JO scheu.m. die cln oblig,torIsches Plnnd­

und Rü, kl1 3.hmesyslcm {ur GClr:inkeverpackung"o vorgesehen lutte . Allerdings '" da' Uncil ",ch, 
schlech,h.n gegen nll lglicdSl1>tlichcn Umwclt.<chutz gerIChlet, vl,",mehr Wird erslmal, ,nerk.",nt. daß 
Umweltschutz Im R.hmcn VOn An, 30 :tu berückSIchtIgen 1St. Di~ dänIsche Regelung sche"e"e 1m 
Überm,ßvcrbOl, woil SIr außrrdem eIne Genehm.gung der Verp,ckun~en und hir ousbndisch,' Anb,,·ter 
nur eIn beschr:u\k,.s K.ontln gent genehmlgungsfrCler Verp,ckungen von,h, Uno ". 20.9· 19S8. R<. )02/ 
86, NJW '989, )084 (Ls.) '" NV\VZ 1989.849. 

24 Dnu leweils am BtlSp,d des VNbr.uchrrschutzes Bou rgolJ;OIe, In: Bourgo1gmcffrubek (oben N. 19) 
S. '0011. und Krämer, EWG- Verbrl ucher rcchr (198 si. T~. 20\ (f. zur lI'rclührmd"n Werbung und 
Tz.))o zur Produkth,hung. wo cr wwr il. die ursprünglich.n Enlwilrfe nnl den endgülti gen hssung~1\ 
vCrglCldH. 
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und »nur. unter seine durchaus die verschiedenen Interessen austarierende Verhälr­
nismäßigkeitskontrolle gestellt. '1 Dabei folgt er im Verbrauchcrschut"l dem lnfor­
m.ationsmodell, d. h. Aufklärung der Verbraucher wird als den Hersteller weniger 
als Verkehrsvcrbo\e belastende Maßnahme präferiert. Eines wird jedoch deutlich: 

Das "Ob~ des Integrationsprozesses steht ganz im Vordergrund. das »Wic~ (positiv 
oder negativ) ist demgegenüber z.weitrangig. Der Imegrationsprozeß kann Schutz­
politiken der Mitgliedstaaten verrragcn '6 ; wenn sie ihm jedoch in die Quere 
kommen, ziehen sie den kürzeren. Als rechtliches Instrument dazu steht Art. 30 
bereit. 
Der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 59 könnte in näherer Zukunft eine ähnliche:: 
Bedeutung zuwa.chsen. Zwar ist Are. 59 durch die Rechtsprechung des EuGH noch 
keineswegs so entfaltet wie Art. 3°'7, doch ist vorstellbar, daß die Diensdeistungs­

freiheit zum A ulbrechen von rechtlichen Marktabschonungen der Mitgliedstaaten 
instrumentiert wird. Ein besonders markantes Beispiel könnte der deutsche Versi­
cherungsmarkt werden, der bislang durch das VAG vom Wertbewerb weitgehend 
verschont bleibt und dieses als MarktZ\ltrittSsehranke für die unliebsame starke 
britische Konkurrenz jnstrumcnrieren konnte.,8 Das könnte bald vorbei sein; mit 

Hjlfe der Diensrleislungsfreiheit dürften mirgliedstaadichc Regelungen, die "l.Ur 
Markrabscholtung (uhren, aufgebrochen werden körmen. 

J. D,e integrationspolittsche Bedeutung des Wettbewerbsrechts 

Die wirtschaftlichen Grundfreiheiten erstreben das Ziel des Gemeinsamen Marktes 
dadurch, daß sie das Interesse der Unternehmen an diescm Markt aUSnutzen und 
ihnen Rechte gegen mitgliedstaatliche Behinderungen des Gemeinsamen Marktes an 
die Hand geben; die Unternehmen werden in diesem Bereich zu Akteuren bei der 
Schaffung des Binnenmarktes. Dagegen macht die Wettbewerbspolitik sie zu Adres­
saten; sie werden d:tran gehindert, ihrerseits den Binnenmarkt zu behindern. Viele 
Behinderungen resultieren allerdings daraus, daß sich die Unternehmen die bisheri­
gen Unvollkommenheiten des Binnenmarkres zunutze machen, meist durch Markt­
abschotlungen. Diese werden sowohl von schwächeren wie von stärkeren Unter­
nehmen betrieben: Die einen errichten Marktzutrimschranken gegen stärkere EG­
ausländische Konkurrenz, die anderen, die bereits auf allen Märkten präsent sind, 
versuchen, das Preisgerälle zwischen den Mitgliedstaaten aufrecht zu erhalten und 
sich zunutze zu machen. Ziel der Wcrcbewcrbspolitik ist es, die aus dem noch nicht 
realisierten Binnenmarkt resultierenden Dysfunktionalitäten zu beseitigen. 
Dies sei an einem Beispiel erläutert : Bekanntlich gibt es einen grauen Markt für 
reimportierte Autos. Dieser kommt letztlich durch die sehr unterschiedlichen 
Mehrwensccuersälze in der Gemeinschaft zustande. In einem Mitgliedstaat mit 

.. q Auf die Diffcf"l:n:.un ZWischen dc:m C.,ss.ls-Ur{cjl und n"mcr Inh .. :rpn:t"nlOn durch Ju: KommiSSion 

",."rn ~"ch BourgOlgnl< und Reich (beod. oben N . I,) hin . Auch d,s Urteil üb" die d'nLsch< 
l'fandfl .. ch<nrcgelung d.,f mcht .1, V,rdikt ub~r mll!:licd .. :utlichc Umwchschulzmaßnohmrn oufge­
f3ßt werden, <. o. N .• ) . 

16 Rc,cI\ (oben N. 4) $.)6 sprtel" von einem >hulkenden l'lr>.ll elismus. der <ur0J'~i",h~n SChUIZpolilihn 
Im Verh,I""s zu den o\1lg.lied,,",dichen, Bour~olgnlc \'on emem . by-proJuet •. 

'7 Zum bisherigen Sl.,nd vgl. Roth, EuR '986, HO und !9SJ, J; Reich ZHll. '!l (1989) PI fr. mll 
w<:ncrfüh ... nden Alls~t zcn . 

• 8 Vgl. " m vieler In Küne Reich (o ben N.4) S. 81 H. unJ ,usfiihrl ic h Schlapp,. Die Kontrolle von 
AlIgcmeln~n Vcr5Lchcrung.sbcdingungcn .m deutschen VC'SlckrullgsoufsLchLSr<cht und dcr Ire.t Dienst-
1~'Slungsvukehr Im EG-Recht ('987). 

[°3 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1990-1-98 - Generiert durch IP 216.73.217.73, am 14.06.2026, 20:35:11. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

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


1°4 hohen Steuern kann der Hersteller nicht den gleichen Preis (vor Steuern) verlangen 
wie in einem Mitgliedsraat mit niedrigen Sreuern. Also ist der NClto-Preis des 

gleichen Aucos z. B. in Dänemark niedriger als in der Bundesrepublik, und es 

besteht ein Anreiz, Autos ~us f)~nemark in die Bundesrepublik zu reimponieren. 

Das ist natürlich nicht im Interesse des Herstellers, und er versucht durch ein 

möglichst wasserdichtes Vertriebssystem solche Rcimporre zu verhindern. Dies 

wiederum begreift die EG-Kommissioo als Behinderung des Gemeinsamen Markles 
und versucht mit allen Mineln, daß die Vertriebssysteme so geslaltet werden, daß 

solche Reimporte, Parallclimporte genannt, möglich bleiben. 

Ausgangspunkt dieser Politik ist der Gruodig/Consten-Fall aus dem Jahre (966.'9 

COnsten war der französische Alleinvercriebsberechtigte von Grundig. Consten 
verpflichtete sich, Grundig-Produkte nur in Frankreich Zu verkaufen; dafür ver­

pflichtete sich Grundig, seinen nichcfranzösischen Abnehmern zu verbieten, nach 

Frankreich zu lidern. Beide Seiten versp~chen. diese Verpflichtung innerhalb ihrer 
Absatzkette weirerzugeben. Gleiche Verträge schloß Grundig mit seinen HduPt~ 

händlern in den anderen Mitgliedstaaten ab. Dadurch entstand ein System, das 

Querliderungen zwischen Händlern aus verschiedenen Mitgliedstaaten ausschloß. 

Dar:ln haue vor allem Grundig ein Interesse, weil es die Voneile des Preisgefälles 

innerhalb der EG selbst abschöpfen und nicht scinen Händlern oder gar den 

Verbrauchern zukommen lassen wollte. Ohne Preisgefälle, d. h. bei intaktem Bin­
nenmarkt, hätte die g3nze Marktsegmentierungsakrion keinen Sinn gemacht. Das 

Verbot dieses Vertricbssyslems durch die Kommission wurde vom EuGH bestä­

tigt. 

Zusätzlich nutzten Grundig und Consten die Marktabschotlungswirkung von 

Warenzeichen aus. Consten wurde Alleinberecllligeer des in Frankreich eingetrage­

nen Grundig-Warenzeichens und konnte damit gegen Parallelimpone waren2:.ei~ 

chenrechtlich vorgehen. Der EuGH hat diese Strategie inzwischen durch den sog. 

EG-Erschöpfungsgrundsatz vereitell. Danach bnn gegen Waren, die einmal in 

einem Mitgliedstaat mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr gebracht wurden, 

in einem anderen Mitgliedstaat aus dem parallel bestehenden Recht nichl mehr 

vorgegangen werden. Dieser Grunds;ltz gilt für alle gewerblichen Schutzrechtc.)O 

Die Grundig/Consten-Entscheidung ist bis heUle der Kern des europäischen Weu­

bewcrbsrechts geblieben. Die weitere Entwicklung bestand im wesentlichen darin, 

ihre Grundsätze zu verfeinern, auf Nuancierungen der Vertriebssysteme wie selekti­

ven Alleinvertrieb)' oder franchising-Sysleme» zu reagieren und vor allem festzule­

gen, wieweit Alleinvercriebssysteme gehen dürfen, ohne die Essentialia der weube­

werbspolitischen Vorstellungen der Kommission zu verletzen. Dies geschah in 

einem "Wechselspiel« 2.wischen Kommission und EuGH. rür wichtige Bereiche 

wurden zunächst Einzelfreistellungen gewährt, deren strittige Fragen in Verfahren 

vor dem EuGH ausgetragen wurden.)} Seit einigen Jahren »konsolidiert" die 

29 EuCH Sig. 1966. }ll. Vbl. dnu Re"h (obe~ N.4) S. 1,,1r. und Jo~rg"/Hil"'rHob.scheckrMicklitz, 
Vc"nrb'pr:tktiktn ,m Automobil<rs>t.zteil.eklOr ('9S I) S. 98 H. Uoel"!;es). 

}O l'.,cnlrech" EuCH WuWrE EWG/MUV 33' - Cemr.farm I (197~); W.,renzflchenrech" euCH 
WuW/E EWC/MUV J}7 - Cen",J,rrn 11 ('974); Urhcb~rrc",ht: EuCH Sig. '97'.437 - De",",<h. 
Gnmmophon/Mclro. 

) I Bfl einem ,dckuven Venneb"YSlem werden d,. Handler n"eh qUlnlll;>.uvcn (nur <',ne bemmm,. 
Am.ahl pro Gcble,) unc.IJodcr qUlli>,lIve" (z. B. r:'h'ßk." LU Serv,Ct· LrlslUngcn) Ge-slChljpunk,en 
.l1sgcw:;hh. s. u. Abschnnt 4. 

)1 Grundlegend WJr die l'ro-Nupul-En"chcu:lung de< EuCH, NJW '9S6, '41\. die das System unter nlellt 

sehr .. n$chnc,dtnd~n Vorausselzungen 7.uhßt. dazu Jocrge •. ZHR '1' (I ~87) '91 ({. Dif<em Un~jl 
Colg.. "ne Gruppenfw.tdlun gsVO, dir YQ IS (,/89, ABI. 1989 Nr. 1. 4~1. S. I . 

J) EuGH SIS. 1979, '43\ - BMW". SIr,. 1~77, ,8 71. - M("({o/S.b"I, Un. v. ~o. '0. "S6 - Me,roIS"b. 11. 
bcrrchtet b., Scdcmund/Monuj:. NJW '9~7. IP . Die Vrrt.,hnung \"01' Rtchlsprt chun); d", EuCH und 
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Kommission ihre Einzelfallpraxis und den Ertrag der EuGH-Rechtsprechung, 
indem sie zunehmend GruppenfreistelJungen ausarbeite!. 

4· IntegratiDnspDlitik durch Gruppenfreistellungsverordnungen 

Die Systematik des Art.8, führt dazu, daß im Rahmen seines Abs.1 relativ 
weitgehend unternehmensches Verhalten als wettbewerbsbeschränkend definiert 
werden, dieses Verdikt durch Einzel- oder GruppenfreistcllungsVOen im Rahmen 

von Abs.3 aber Oexibel wieder zurückgenommen werden kann. Die FlexibilitäT 

wird auf die Spitze getrieben, wenn innerhalb von GruppenfreistellungsVOen für 

bestimmte Fälle eine AnmeldcpOicht der Unternehmen bei der Kommission vorge­
schrieben wird, verbunden mit einer Wtderrufsmäglichkeil der Freistellung durch 
die Kommission)' Die wichtigsten GruppenfreistellungsVOen sind folgende;]) 

- VO 1983/83 betreffend Alleinvertriebsvcnräge, 
- VO 1984/83 betreffend Alleinbezugsvefträge, 
- VO 2349/84 betreffend P:ltentlizenzven:räge, 
- VO 417/85 beTreffend Spezialisierungsvereinbarungen 
- VO 418/85 betreffend F&E-Ven:räge, 
- VO 4087/88 betreffend Franchise-Vereinbarungen und 
- VO S S6/89 betreffend Know-How- Verträge. 
Branchenspez.ifischc Gruppenfreistellungen sind die Ausnahme; hicr iST die VO 
t 23/85 betreffend den Kfz.- Vertrieb zu nennen. 
Der Mechanismus der verschiedenen Absätze des An. 8 \ und der Gruppenfreistel­
lungsVOen soll am Beispiel des selektiven Vertriebs deudich gemacht werden. Viele 

Erscheinungsformen dieser Vcrtricbsslrategie werden als wettbewerbsbeschrankend 

im Sinne von Art. 85 Abs. I angesehen (4.1), gleichwohl über Freistellungen erlaubt 
(4.2). Ein näherer Blick auf das, w~s erlaubt wird und was nicht, wird zeigen, daß 
die Kommission gegen selektive Vertriebssysteme ;\n sich nichts einzuwenden hat J6 , 

auch wenn sie den Wettbewerb behindern, solange sie nicht zur Abschottung der 
Märkte der Mitgliedstaaten verwendeT werden (4.3). 
4. {. Bei einem selekTiven Venriebssystem setzt der Hersteller seine Produkte nur 
über ausgewählte Händler ab. Ob der Hersteller das System bis zum letZten 
Einzelhändler kontrolliert, ist unterschiedlich; man spricht je nachdem von einem 
offenen oder geschlossenen SyslemY Hersteller und H;indler bezwecken d~mit vor 
allem. die Erträge ihrer pre-sale-Aufwendungen. vor allem der Werbung, in die 
eigene Scheuer fahren zu können und nicht an Außenseiter zu verlieren . Selektive 
Vertriebssysteme kommen daher vor allem bei hochwertigen Konsumgütern vor. 
Als gern. Art. 85 Abs. t zulässig angesehen wird eigentlich nur die sog. einfache 
Fachhandelsbindung, d. h. die Auswahl der Händler unter qualitativen Kriterien 

Verordnungsgcbung der Komml$Slon bnn h,er nochl n~chgcz<l,hnn werden. v~1. ReICh (ohen N.~) 
S. ". H. 

H Dies.s Wideupruchsven.lhren 1$1 vOr .lIern on neueren F"",.II"n&sVO~n enlh.,hen; skcp,,>Ch lU' 

wclthcwcrhspolimcbcn Gründen NeumJ.TIn, RIW ,,8\.97 ( .. ßellng Gur Ncuaufleilung des GcmeJn~a· 
men Marktes durch ln,crc3~C"n"bg,.c:n~CIldc K".ndlvere-ll1b;lrungcn .. ); :l\lS Sicht der \'Uinlchaf, pOlltlVe 

Ein"h'lzung "co Witdemann, OB 198&, >341. 
H Die gen,nn'c" Verordnungen 'md abg~druck, und komm~n1lert bel ß"nteJS;.ul~r. EG-GruppmlrcoSld. 

lungsv.rordnungen (1988). wobcl die belden neU"len In der Enlwurfsfassung beriicksoch!lgt smd. 
36 Sie beu"c'h SIe sog>< offi7.lell AI. pOSItIV, 1,. Wetthcwerbs bencht ( I , Sl) S. 26 r. 
}7 B,il, m: v. d. Grotbm/ßoctkhrn." .. onglEhlcrm2nn, KommenI" 2.Um EWG-Vcrtrlg, J. Aufl. '9SJ, 

Art. 8 \. Rn. H 8; XUnl gan,"n Jocrge,· u. 1. (ob"n N . 29) S 9\ H. Uoe!"bcs), RCKh (uben N. 4) S. I 11 fr. 

JOj 
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106 (Fähigkeit des Händlers zum ~fter-sale-servjce, angemessener BevorratUng und 
Warenpräsemation). Die Auswahl muß diskriminierungsfrei erfotgen.)g Wetlbe­
wcrbsbeschränkend sind dagegen Beschränkungen des Weiterverkaufs, insbeson­
dere Verbote der Quer- oder Rücklieferung innerhalb des Systems l ? , sog. qualifi­
zierte Fachhandelsbindungen (Übernahme 7.usatzlicher Vercriebsförderungsp(]ich­
ten und besonderer Abs3lzlcistungcn)'O und eine quanritative Selektion (Beschrän­
kung der Zahl der Händler) ." 
4.2. Selektive Vertriebssysteme sind nicht selten gleichzeitig Alleinvertriebssysteme. 
Auf diese reagierte die Kommission zunächst mit einer Gruppenfreisrellung in der 
VO 67/67, die 1983 durch die VOen 1983/83 und 1984/8} abgelöst wurde." Der 
VO 1983/83 zufolge ist Inhalt der freigestellten Vereinbarungen die Pflicht des einen 
Vertragspanners, im Venragsgebiet bestimmte Waren nur an den anderen Vertrags­
partner zu liefern . Dcr Lieferant darf im Verrragsgebiet also keine Vertriehsaktivitä­
(cn mehr entfalten, wohl aber außerhalb desselben, und zwar auch an Kunden aus 
dem Vertragsgebie{. Der Händler darf einem Konkurrenzve-rbot zugunsren des 
Lieferanten und einer ausschließlichen Bezugspflicht für Vertragswaren unterwor­
fen werden, und ihm darf verboten werden, außerhalb des Venragsgehieles zu 
aquirieren und zu werben . Die VO 1984/83 regelt Alleinbezugsverträge. Sie be­
schränkt die Laufzeit solcher Verträge auf fünf, für Bierbezugs- und Tankstellenver­
träge auf zehn Jahre.H 

Besonders interessant und wichtig ist die VO )23/85, die eine Gruppen(reistellung 
für den AutOmobilsektor enlhä ll. ~ 4 Die Automobilindusrric konnte mit dieser VO 
die wettbewerbsrcchdiche Abscgnung des Kerns des bislang praktizierten Ver­
triebssystems erreichen. Die Hersteller dürfen den Händlern Aktivitä{en außerhalb 
ihres Verrragsgebictes untersagen - das ist der unangetastet gebliebene Kern des 
ganz.en - , und sie dürfen ihnen Mindestabn<lhme- und Lagerhaltungspflichten 
auferlegen . Verwendet der Händler Ersatzteile, die er nicht vom Hersteller bezogen 
hat, muß er den Kunden darauf hinweisen, auch wenn es sich um sog. Identteile 
handelt, die vom gleichen Zulicfercr des Herstellers stammen wie die Originaler­
satzteile. Die Kommission konnte durchsetzen, daß solche Ersatztei\e überhaupt 
verwendet werdcn dürfen, daß Garantieleistungen EG-weil erbracht werden'l, also 
2. . B. auch fur ein in einem anderen Mitgliedstaat gebuftes Auto, und daß der 
Händler in jedem Mitgliedstaat mit Jen Fahrzeugtypen beliefert werden muß, die es 
in anderen Mitgliedstaaccn gibt, etwa in der Bundesrepublik mit redHsgesccucnen 
AutoS. 46 Auße(dem enthält die VO minimale Händlcrschutzvorschriftcn in Form 
von ) vlindesdaufzcit- und kündigungsfristen für die Handlerverträge. 

)8 EuCI-j Sig. 1')77. 1905 - Mttro/ KomnllsSlon . Mnn beAChte dIe Panelen: Ein ausgesch lossener Billi!;>n­
b,eler IUlte eIne FrelSt.llunt; der KommISSIon "ngegriffen . 

)9 KomllltsSl on. ABI. '976 Nr. L , S, S. '9 - SAßA . 
40 EuGH - Metro/Komm.""on (o ben N.j 8). D,zu zähl en Mindcstum'.ILlcbusdn. die Abnahme c.n~r 

MlndeSl mcngt . der Bezug des voll"imdigcn \~>Te.n sorumcn ls oder die Unterh,hung ,·mcS Mindcstlagcr· 
bestondts. 

41 EuGH Sig. 1980,25'1 - LancomdElos. 
4l Detaill ierle Inhah5>ngab,· bel cle Bronm, In v. d. Grocbt n u . • . (ob<'n N.}7) Rn. l09!J. 
H D.",lIiertc Inh ,hslngabc b<l d. Brenen. In: v. d. Gro cben u. a. (oben N. 37) An. 81 Rn.' 17. 
H ABI Nr .L \! v. 18. L '98\ , daw Jocrgcs u . . ,. (oben N . 29) $. }'7 ff. Uo,·rgcs). 
H Nach <lI1er EuGH -EnlScl1Clcl uns dürfen be. eInem EG-weiten Gara nlltsp,,·m p"311e1;mpor\l~rt. 

Er/.eugn1sse nlChl ."sgesell losStn werden, EuG H NJW 1986. 14'7 - S",,,ch. 
46 H intergrund diese r Vorschrift Ist die Ford·lntscheldung des EuGH , Un o v. 17. ,.1 ,8 j , Rs . >\ & , 6/84. 

Die Komml~s lon hotte 7.un2chSI mit coner const,,·~jljgen Anordnun g die Kölner Fo rdwerke VfrpnichIC', 
ihr. deulschen H ändler mIt rechtsgesteuerten Fahru ugcn w beliefern. die dort h:iu{iger von brlmchen 
S"' ls,ngchö rt llcn n>chgd r.gl werden, ~. B. Soldaten der RhclO>rmcc. weil diese so dIe hohen bnl!Schm 
Steuern , p ,trCO NlC.hdcm der EuGH di .. Anord nung 'U$ fonnalen G nind cn lu fgcheben hane, Verwcl · 
gerte die Kom mISSIon Ford <me Ei nzc! frclslcliu ng d .. Ve"flcbssyslems. W>s \·Om EuGH b'·"''''gl 
wurde, vgl. ReICh (oben N. ~ ) S. 122 . 
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]nteressant ist zu sehen, wo die Kommission sich durchgesetzt hat. Die Entmach­

tung der Händler und damit die Verhinderung von Wettbewerb auf der vercikalen 
Stufe hat sie weirgehend hingenommen, aber dort, wo es um die Verhinderung von 
Marktabschonungsstrategien ging, wurde sie aktiv . Sowohl die EG-weite Garantie 
als auch die Verpflichtung, nur in einzelnen Mitgliedstaaten verwendbare Autos in 
allen Mitgliedstaaten au szuliefern, mögen zwar auch dem Verbraucher nützen~7, 

hinter ihnen SIcht aber primär das Motiv, Parallelimpone zu ermöglichen. Wenn die 
Hersteller Garantieleistungen auf im Inland verkaufte Wagen besehr~nken dürften, 

wäre ein Parallelimpoft von Neufahrzeugen aus anderen EG-Mitgliedsraaten prak­
tisch nicht möglich, weil der Käufer in seinem Heimatstaat keine Garantieleistungen 
erlangen könnre. Wenn rechtsgestcuerte Autos nicht überall in der EG ausgeliefert 
werden müßten, kämen Briten überhaupt nicht in den Genuß von Parallclimpor­

ten. 
Die EG-Kommission wollte eigentlich das Preisgefälle in der EG sehr viel energi­
scher bekämpfen. Im ursprünglichen Entwurf war vorgesehen, daß die Freistellung 
dann entfallen sollte, wenn für einen bestimmten Fahraugtyp die Preise zwischen 
den Mitgliedstaaten um mehr als 12% differierten , Doch es gelang der AUlOlobby, 
daß diese Vorschrift aus dem Entwurf wieder herausgenommen wurde. Dieser 
Vorgang wirft ein bezeichnendes Licht auf das Zustandekommen der ganzen VO:,k 
Formal w~r die Kommission beim Erlaß der VO autonom, denn sie ist aufgrund 
einer VO des Ministerrats generell zum Erlaß von Gruppcnfreistel!ungsVOen 
ermächtige.·? Faktisch findet aber der gleiche Lobby-Prozeß statt, wie wir ihn vom 

nation:l.Jen Recht bei der Vorbereitung von Gesetzen kennen . Besser organisierte 
Interessen haben dann natürlich bessere Durchsetzungschancen. 'o Wcnhewerbs­
recht wird nicht mehr den Wirrschaftssubjekten als Rahmenbedingung gesetzt, 
sondern e5 wird mic ihnen ausgehandelt. Ein Gemeinsamer Markt ohne Preisdiffe­

reOl'.ierungsmöglichkeiten verstieß offenbar zu sehr gegen Gewinnmaximierungsin­
ttressen. Umsomehr mußte die Kommission bestreht sein, wenigstens die Parallel­
imponwege freizuhalten. Das wurde dann zugestanden . 
Wie sehr andere [nreressen als die der Hersteller hintangestellt werden, wenn 
imegrauonspolitjschc Aspekte nicht berührt sind, zeigt die Behandlung der Ersatz­
teilfrage. Betroffen sind die Interessen der Zulieferer, der Hersteller, der Händler 
und der Verbraucher. Die Zulieferer und Händler müssen ein ]ntercssc daran haben, 
daß die Ersatzteile direkt von den Zulicferern an die Werkstätten geliefen werden 
können, um den verteuernden Umweg über den Hersteller 2.U ersparen . Die 
Verbraucher können hoffen, daß die Händler die ihnen entsrandenen Preisvorteile 
weitergeben , Die Hersteller möchten jedoch am Ersatzteilgeschäft auch insoweit 
partizipieren, als sie die Ersatzteile nicht selber herstellen . Ocr Umweg der Ersatz­
teile übe.r den Hersteller wird damit gerechtfertigt, daß nur so eine Qualitätskon­
trolle und ein vollständiges Sortiment gewährleistet sei. P Nach dem Recht der 
Bundesrepublik Deurschl;lOd konnren die Händler dieses Inreresse bislang durch-

47 Ein WeH<r<r Bd.~ fur die These '·on BourgolSnoc, In : ßaurgolgnlcrrrubek (ob"n N . 19) $. 100 uocl Re.lch 
(oben N . 4) S. J6, d~ß Vcrhrluchc"chulz In du EG nur als ·, by-product- ,nderer Politiken dun:h5Ct7.b,. 
IS{. 

4S D37.u Joergcs u. a. (oben N. ~9) $. J 18 H. Uaerses). 
49 vO 29,./7'. ABI. Nr. L ,8j, S. 46. 
SO Thcoreusch w den schlechten Durchst(lungsch'llcen von .di({u ... ,,< Intcre_~,e n, wozu Verbraucher­

und Umwdontcrcsscn ~ihl"n, In der T:G ReI ch (oben N. 4) s. '9 ff.. empjnsch mit Zahlenmg.bm uber 
di~ Lobby- Vtrtrctungrn In Brü",.1 (Schätz ungen ,chwlnken z"""hen 400 und 2000) und dito schlecht< 
Aus.;""ung der Verhraucherorg.'OIsallonen BourgolglJlc, m: Bourgmgnl<rrrulxk (ohen N . '9) s. 190ff. 
und K,..,mcr (oben N.'4) T z. 60 H. (ohne Bewertung). 

)' Vgl. JOC!);CS U.,. (oben N . :9) S. jJ fr. (Hilkr). 

1°7 
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108 selzen; "l.wei Versuche des ßKarrA, den direkten Vercricbsweg der Ersatucile nach 
§ 26 GWB zu cr7.wingen, sind gcscheitereS' 
Das Problem jst im Vodeld der VerabschiedulJg der VO \23/85 von der Kommis­
sion gesehen und mit einem Kompromiß gelöst worden, der jedoch nur der Form 
nach ein Kompromiß ist, der Sache nach ~ber alles beim alten läßt: Zwar besteht im 

Prinzip eine Bezugsfreiheit des Händlers, jedenfalls für Ersalzteilc:, die den »Quali­
tätsseandard von Venragswaren~ erreichen, außer bei Garanliearbeiten. Dcr Her­
steller darf den Händler aber verpflichten, seine Kunden auf die Verwendung von 
Ersatzteilen Drietcr hinzuweisen. Das dürfte noch hinzunehmen sein; entscheidend 
ist aber. daß der Hersteller den Bed:lrf des Händlers an Ersatzteilen vorausschärzen 
lind entsprechende ßevorrnungsmengen festsetzen darf. In dcr Praxis bedeueet das, 
daß aufgrund der EDV-Inregralion der Werkstätten in die Organisation des Her­
stellers allein die Entnahme von Ersatzteilen beim Händler eine automatische 
Nachbestellung beim Hersteller auslösen kann, so daß der Händler kaum einen 
Spielraum hat, Ersatzteile von Dritten zu beziehen.1) Die VO 12)/85 ise insoweit -

nämlich wie intcgrationspolitische Aspekte niche betroffen sind - rein legitimatori­
schcs Recht : E.in Interessen konflikt wird zwar in den Gesetzestcxt mit aufgenom­
men, abcr so gelöst, daß die Interessen des Stärkeren sich durchsetzen können. 

5. Europäische F usumskon trolle 

Im Gegensatz zur Verwaltungspraxis und Rechtsprechung bei vertikalen Wetlbe­
werbsbeschränkungen ist das europäische Wettbewerbsrecht bei horizontalen oder 
konglomeraeen Weeebewerbsbeschränkungen in Form von Fusionen bislang weder 
inregrationspolitisch noch in sonstiger Weise effektiv geworden. Eine europäische 

Fusionskoncrolle war erstmals 1973 in der Diskussion. als der EuGH in der 
Concincmal-Can-EotscheidungH in Übereinstimmung mit der Kommission die 
Befugnis dazu direkt aus Art. 86 entnahm . Von der Kommission daraufhin vorge­
legee Verordnungsentwürfe blieben jedoch im Ministerrat liegen; dic Contincntal­
Can-Entschcidung blieb trotz verbaler Bekundungcn der Kommission, die Conti­
ncnral-Can-Doktrin zu praktizieren. vereinzelt. Wegen der Niehtbehandlung ihrer 
Entwürfe im Ministerrat überlegte die Kommission, Art.85 und 86 direkt auf 
Fusionen anzuwendeo. ~~ Da kam ihr die Entscheidung des EuGH vom t 7· ( I. 1987 

in Sachen Morris/Rothmans gerade reche)6 

Die Fallgeschichtc ist nicht ohne Reizp Die Rembrandt Group Ltd. wollte der 
Philip Morris Ine. 50% der Anteile an der Rothmans Holding cinräumen. Diese 
Vereinbarung beanstandete die EG-Kommission, weil sie den Wcrcbewcrb zwi­

schen Morris und Rothmans zum Erliegen gebracht häue. insbesondere auch wegen 
bestimmter Zusatzvereinbarungen. Nach längeren Verhandlungen mit der Kommis­
sion wurden der Anteil von Morris an der Rorhlllans Holding au( )0,8% des 
Kapitals und 24,9% der Stimmrechte reduziert und der Kommission bestimmee 

p BGH WuW/ E BGH 109 - VW-Ongon,I-E",t7.(c,lc l; ßGHZ SI. pI - VW-OngJCl31-EruI7 .• tilc 11, 
d.zu JOfrS"s U.l, (oben N. 19) $, '4' fl. (Hilltr). D'L' R,'gclung de. Problems In dtr VO 12)J8j bcdtulcl, 
d:tß das deuuchc Rtch. luch lW ditsa !-"\gt obsoh g~worden '''. 

\J Eine pb ,tISche Schilderung dit"s Vorg,og< liodet s,ch be, Jotrge' u. , . (oben N. 19) S. oj8 fr. (Hiller). 
54 NJW '973.966. 
SI Erkl,rung V()ll Komm's," Surhcrl'l\d Im Minos,.rr ... WuW 1987.876. 
j6 EuCH NJW '988, )08) - Zigotr<ltcn. dnu Immtng:1lTuchs NJ\'(/ 1988. )Op; Sot<ky DIl ,'}88. )79, 

v , Wintc,fcld RlW '988. 9S8. 
S 7 Vgl. die O,mdlung beo 5<\l2k y DB '988. 379· 
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Zusagen gemacht. Die Kommission war damit zufrieden, nicht jedoch die Konkur­
renz (BA T und Reynolds), die sieh wegen weiterhin bestehender wettbewerbsrcehc­
lieher 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, daß ein Fusionsverbot 
grundsäc:dich auf Art. 85 {O EWG-V] gestützt werden könne. Der Erwerb einer 
Kapicalbeteiligung an einem Wettbewerber könne als Instrument dienen, um das 
Geschafesverhalten der beteiligten Unrcmehmen im Sinne eincr Einschränkung oder 
Verfalsehung des Wectbewerbs zu beeinflussen. 
Oie Kommission legte daraufhin sehr rasch wiederum einen Entwurf für eine 

Fusionskontrollverordnung vor, der nach sehr kontroverser Diskussion im Mini­
steTr;It, die zu verschiedenen Überarbeitungen des Kommissionsvorschlags führte, 

am 21. 12. 1989 verabschiedet wurde~8. Nach den ursprünglichen Vorschlägen wäre 
wegen der Vorrangtheorie einc Fusionskontrolle nach dem GWB bei mindestens 
zwei Mitgliedstaaten umfassenden Vorgangen niche mehr möglich gewesen; das 
B KanA wäre arbeitslos geworden. Die Bundesrepublik Deutschland konnte sich 
dagegen jedoch durchsetZen. Es wird eine nationale Rcstkontrolle geben. Greife die 
EG-Kommission einen Zusammenschluß nicht auf, obwohl sie eigentlich zuständig 
wäre, kann sie von sich aus oder auf Antrag den Fall an die zusrändige nationale 
Kartellbe\lörde verweisen. Weigert sie sich, kann der Mitgliedstaat den EuGH 
anrufen. 

Übrigens hatte auch das BKartA den MorrislRothmans-Fall aufgegriffen und an 
ihm demonstrierr, daß das GWB extraccrritorialc Auswirkungen haben kann und 
d~s Auswirkungsprinzip gilt~~. Es durfte den Fall trotz Vorrangtheorie aufgreifen, 
weil es nach bisherigem Rechtsverständnis eine europäische Fusionskontrolle nicht 
g:lb. 

Zum wesentlichen Inhalt der neuen FusionskontrollVO gehört die heftig umstritten 
gewesene Aufgreifschwelle. Nach dem GWB beginnt die Kontrolle bei einem 

Umsatz der berroffenen Unternehmen von zusammen 500 Mio DM, nach der EG­
Fusionskontro\lVO liegt die Aufgreifschwelle bei 5 Milliarden ECU Welt umsatZ 
der berroHenen Unternehmen zusammen und l50 Mio ECU Umsatz auf dem 
Gemeinsamen Markt von mindestens zwei der betroffenen Unternehmen. Außer­
dein gibt es dem GWB unbekannte Abwägungsmöglichkeiten, die ein weiterer 

Streitpunkt im Minis·rerrat waren. Nach dem GWB dürfen nur wetlbewerbspoliti­
sche Vor- und Nachteile einer Fusion berücksichtigt werden; n::tch der EG­
FusionskontrollVO isr als weiteres Kriterium die rormcl • Entwicklung des techni­
schen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und 
den Wettbewerb nicht behindert~ zu beachten. Dies ist eine Abschwächung gegen­
über den ersten Entwürfen, die eine offene Abwägung von weubewerbs- und 
induslriepolitischen Kriterien vorsahen und auf heftige deutsche Kritik gestoßen 
waren60 . 

TrOTzdem ist auch jeu\ noch nicht die Gefahr gebannt, daß die verabschiedete 
FusionskontrollVO ein Fusionserlaubnisrecht nach induslriepolitischen OPPOftU­
nitälsgcsichtspunkten für die ganz großen Unterne~men bedeutet 61

, während die 

SS HanJclsbl'll vom '7. 12. 1989. 
19 BK.nA .. . , ßGH . . .. N~ch d,·m Auswlrk\logspnnzlp ISI dilS GWB dann ,nzuwclld"n, wenn Sich 

w,,"btwcrbsbtschr.inktndc Handlungen In ,emem Gdlungsberclch ,usw .. kcn , auch wenn Sie ~ußcrhaib 
dtSsdben b'ßJl\gen wurden . D.\S Ausw.rkungspnfl)',lp Wird auch ,'om EG- K.ncllreclH In Ampruch 
genommen. zutetzt EuGH NJW 1988 • .1086; es 'lammt aus dem US-amoribo,schcn Kan:dlrechl, '.gl. 
cl""u Kmcpcr (okn N.7) $. ,&, If. 

60 Ehcnrolh/P,rchc, BB Beihgc 18"9&~. 5.8; MCSlm:icku, EuR '98S, H9. 
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110 mirderen und kleinen den unrerschiedlichen Regelungen der mitglicdss[;Iadichen 
KarteI/rechtsordnungen unterworfen bleiben. Hieraus geht ein Zwang z.ur Anglei­
chung der mitgliedstaadichen Kartellrechte aus, will man nicht in dem einen Land 
~Aufholfusionen« zulassen und in dem anderen niclH.6l 

So sehr der Kritik von Ebenroth und Mestmäcker an sich z.uzustimmen ist, so sehr 
muß die einmütig vorgetragene Kritik deutscher Wertbewerbspolitiker und Weeebe­
werbsrechtswissenschafder doch auch stutzig machen. Denn wenn man Staatssekre­
tär Schiecht6J und den Kanellamtsprisidemcn Kame64 hört, müßee man glauben, in 
der BundesrepubJik würde die Vermachtung von Märkten durch Unternehmens­
wachstum mit einem scharfen Fusionskontrollrecht bislang verhindert. Die jüngste 
Vergangenheit zeigt aber, daß mit dem FusionskontroUrecht weder gegen Elefan­
tenhochzeiten bei konglonleraten Zusammenschlüssen vorgegangen noch die wach­
sende Konzentration im Lebensmine!einl.e!handcl bekämpfe wird.6s Gegen die 
Interessen der Unternehmen wird ~lUch mit dem GWB nicht gehandelt. Der 
Unterschied zur EG-FusionskontrollVO besteht darin, daß dort die Berücksichti­
gung »industriepolitischer. Interessen offen ausgewiesen wird, wJhrend es west­
deutscher Kulrur entspricht, sie hinter wettbewerbspolitischen Sonntagsreden zu 
verstecken . Die Unternehmenskonzenrration wird weder durch nationales noch 
durch europäisches Wettbewerbsrecht beeinflußt. 
In der Diskussion um den Entwurf im Ministerrat konme m:ln drei Positionen 

ausOlachen66
; Die Bundesrepublik Deutschland wollte die deutschen Vorstellungen 

über Wettbewerb auf die europäische Ebene übertragen . Frankreich und die südli­
chen Mitgliedsu3ten bestanden darauf, industriepolitische Aspekte bei wettbe­

werbsrechclichen Entscheidungen w berücksichtigen. Sie hielten es für unabding­
bar, der Industrie ihrer Länder Aufholfusionen im Hinblick auf den Binnenmarkt 

zuzugeslehc:n . Die Kommission wollte primär ihre wellbewerbsrechdichen Kompe­
tenzen erweitern . Während die Positionen der Kommission und der südlichen 
Mitgliedstaaten von immerhin feststellbaren Interessen geu;l.gen sind, fragt man 
sich, warum die Deutschen unbedingt der EG das »Modell Deutschland" in Sachen 
Wettbewerbspolitik andienen wollen . Wem nützt das angesichts des Befundes, daß 
das deutsche GWB gerade im Bereich der Fusionskontrolle weitgehend legitimatori­
sches Recht ist! Braucht man diese Funktion von Recht auch auf der europäischen 
Ebene? Die anderen Mitgliedseaaten konnten sich die EG offenbar auch ohne so 
etwas vorstellen. 
Auch die Frage, ob die bei den vertikalen Wenbewerbsbcschränkungcn festgestellte 

integrations politische Funktion des europäischen Wettbewerbsrechts hier eine Rolle 
spielt, fühn nicht weiter. Fusionskontrolle heißt behördliche Mitsprache in Details 
eines nichr in Frage Stehenden Konzentrationsprozesses. Eine effektive Verhinde­

rung von Fusionen wäre für den Jntegrarionsprozeß komerprodukriv; es steht außer 
Frage, daß der Binnenmarkt durch eine Vielzahl von Fusionen realisiert werden 

6, Die GRÜNEN lordenen emen Schutz d<:, h.,mlschen (nduslrle der sch ... ·acheren EG-Mnglied<l.1.ltn 
vOr dem Eindnnge ll der Induslne :\U5 den st3rke.ren Lindern durch ",ne Quouerungsreg.l. BT -Druck •. 
1,/4°7°, S. J. 

61 In diese Richtung auch Ebenrolh/H,u,chb. ZRP 19S9. 62 . 

6) Handel ,blau "om l.lJ. 9. '988, S. 5. 
64 FAZ vom 6.11.198&. S. '4. 
65 Ygl. dazu Tonner, Du R 1989, 409. 4' 4/f. Die ungebrochene KonunlralJoo,cnlw,cklung word bdeg. 

von Arbe,t.;gruppc Alternmvc Winsch.ftspolitik. WirLSchaftsm, clu IR der MarklWorLSch.fl (1988). 
66 Ausführlich" Darstellung d.T DiskUSSIon bel Ruppeh, WuW 1989, 187. 
67 .Opumlerung der Ycneilung und NUlzung der w.mch.lllichen Ressaurem " durch . WtHbewcrb al. 

,«:hlli,!, geordneter (",,",ullan ", Koch. In , G robll7. (Hrsg.) (obcn N . f) vor An. S5 RZ. l; Inl<guuon " u 
"mern Gemeinsamen Mark, und SchUIl des WCllbcwerbs ah (nS"'Ulla n sow,,' ,h subleklIlIes Rech l 
zugunSlcn d« M~rklbürgcr: fik"""cher (oben N . 1) S. 166. 
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wird. Ein europäisches Fusionskonrrollrechl muß sich daher mit dem Schein 
begnügen , wenbewerbspolitische Idealvorstellungen zu realisieren, oder es wägt sie 
realistischerweise gleich mit industriepolirischen Interessen ab , oder man verzichtet 
ganz darauf. Für die effektive Durchsetzung des Binnenmarke(.'s macht das alles 
keinen großen Unterschied. 

6. Schlußbemerkung 

Die integratioospolitische Funktion des europäischen Wetlbewerhsrechts isr Allge­
meingut in der Literatur. Im Gegens~t'Z zu der hier vertretenen Auffassung wird sie 

jedoch nicht als dessen alleinige, zumindest allein effektive Funktion angesehen, 
sondern zusammen mjt den Funkeionen genannt. die m~n Wettbewerb üblicher­
weise zuschrcibt. 6

] Der Blick in einige Praxisfelder von EG-Kommission und 
EuGH hat jedoch gezeigt. daß diese nicht dazu geführt haben. daß die Kommission 
Unternehmen veranlassen konnte, sich wesentlich anders 'Zu verhalten. als sie es 
ohnehin beabsichtigt h~ltcn. An. Ss wirke ehcr als eine negative Sperre gegen 
mitgliedstaatliche Wlrtschaftslenkung68 und ergänzt insoweit Art. 30 (oben Ab­
schnite 2). Was bleibt. ist die inrcgraeionspolitische Funktion, die vor allem bei der 
Beseitigung vertikaler Wcnbewerbsbeschränkungen zu einer Effektivität von Wen­
bewerbsreche führt. 
Bemerkenswert ist die Tendenz- der Kommission, mit Hilfe von Wettbewerbsrecht 
in möglichst vielen Bereichen der Wirtschaft mitreden z-u wollen . Dies geschieht 
durch Aushandlungsprozesse, sei es im Vorfeld von GruppenfreistellungsVOen, sei 
es durch flexible Vorschriften in den GruppenfreistellungsVOen selbst (Stichwort 

Widerspruchsverfahren). Der Sleuerungseffekt der Aushandlungspro1.esse ist ge­
ring; er geht über die Integr:nionseffekte bei der Beseitigung vertikaler Wettbe­
werbsbeschränkungen nicht hinaus. Im übrigen selz-en sich die Interessen der 
st~rkeren Uneernehmen regelmäßig durch (Hersteller vs . Händlerimeressen bei der 
VO 123/85 betreffend den Kfz.-Vertrieb und generell beim Alleinvertrieb, Kapital­
konzentration von Morris und Rothmans vs. BAT und Reynolds im Zigareuenver­
fahren), und es werden Rahmenbedingungen geschaffen, in denen dies möglich ist 
(FusionskontrollV 0). 

6S N .ch .':indige, Rtchtsprechung des EuG H konnen .uch Vorschrif,tn der Mi'l:liedst>,.en .,ne Weubc­
wcrbsbcschrinkung 1.5. von An. 8 S Ab" • wo, lulclZt EuGH NJW >9&9. <192 - Ahmt-ö S.cd, zu § 11 
LuhVG, der d,e <ta.ulich. Genchm.guog vOn lurtcllm,ßig abgesprochenen Flugtarifen vorSIcht. 

I/I 
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