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A, EINLEITUNG

I. Vertikale Vertrdge

Der Gegenstand unserer DBetrachtung sind vertikale Vertridge,
also Vereinbarungen zwischen Uuternehmen unterschiedlicher,
sich ergdnzeuder Wirtschaftsstufen. Es geht um die Beziehung
des Produzenten zum GroBhdndler oder Eiuzelhdndler, des Grofi-
hdndlers . zum Einzelh8ndler c¢der zum Konsumenten und des

Einzelhdndlers zum Konsumenten.
II. Umfeld

Bevor wir uns dJder Regelung fiir vertikale Vertrdge im Kar-
tellrecht cer Europdischen Gemeinschaften zuwenden, soll kurz

versucht weraden, das Umfeld zu erhellen.

Wir kdnnen dabei deutlich zwei gegenldufige Tendenzen beob-

achten:
1. Deutsche Entwicklung

Zum einen gibt es in der Bundesrepublik Deutschland Versuche,
durch die Kombination von Kartelirecht und Recht des unlau-
teren Wettbewerbs die Inhaltskontroclle bex vertikalen Verein-
barungen iiber das hinaus zu erweiter:n, was der Gesetzgeber im
Gesetz gegen Wettbewerbsbheschrdnkungen, dgem deutschen Kar-
tellgesetz, durch die Subsumtion solcher Vertrdge unter das

Mifbrauchsprinzip niedergelegt hat.”

1) Zum Diskussicnsstand Geberth/Janicki, Kartellrecht
zwischen Kontinuitdt und Anpsssung, WuW 1987, 447 ff.,
450 ff.; wvgl. auch Gutachten des Wissenschaftlichen
Reirats bheim Bundesministerium fir Wirtschaft "Wett-
bewerbspolitik", abgedruckt in ZIP 1¢87, 195 f£f., beson-




2. Entwicklung in den Vereinigten Staaten von Amerika

Zum anderen beobachten wir in der amerikanischen Rechtsent-
wicklung eine genau entgegengesetzte Beweguug, die bisherigen
Per-se-Verbote fiir bestimmte vertikale Beschrdnkunge: wurden
aufgeweicht, selbst Preisbindungen der zweiten Hanu werden
heute in bestimmten Fdllen von den Antitrustbehdrden als
wettbewerbsgstabilisierend und damit wettbewerbstdrdernd
betrachtet.

III. Recht der Europdischen Gemeinschaft

Widhrend das amerikanische und das deutsche Kartellrecht
dogmatisch als ausgereizt gelten, wird in einem soeben in der
Boston College International and Comparative Law Review
erschienenen Artikel von James S. Venit dem Kartellrecht der
Europdischen Gemeinschaft bescheinigt, es stecke auch mnach
dreiBig Jahren praktischer Anwendung noch in den Kinderschu-
2
hen.

ders Abschnitt IV/3 "Sonderregeln fir den Handel im
Wettbewerb", S. 202 f.; P. Ulmer, Brauchen wir eine
Kartellgesetznovelle?, MA 1987, 326 ff., 334 f.; kri-
tisch Gieskes, Gesetz gegen VWettbewerb?, Unternehmer

35 (1987) Nr. 5 S. 9.

2) Venit, Slouching Towaras Bethlehem: The Role of Reason
and Notificaticn in EEC Antitrust Law, Boston College
Int. & Comp.L.Rev. X (1987} 17 {f., 17.



B. VERTIKALE VERTRAGE
IM RECHT DER WETTBEWERBSBESCHRANKUNGEN DES EWG-VERTRAGES

I. Die Texte des EWG-Vertrages

1. Differenzierung zwischen marktbeherrschenden und

nichtmarktbeherrschencen Unternehmen

Wer sich anhaand des Textes des EWG-Vertrages dariliber orien-
tieren will, welche Regelung vertikale wettbewerbsbeschrédn-
kende Vertrdge im Kartellrecht der Europdischen Gemeinschaft
gefunden haben, wird zundchst nicht im allgemeinen, weit
gefaliten Kartellverbot mit Ausnahmevorbehalt des Art. 85,
sondern im strikten, durch keine Ausnahme durchbrochenen
Verbot liber daen MiBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
in Art. 86 findig, denn die Beispielsfdlle, die nach dieser
Vorschrift fir den Mifbrauch normiert woraen sind, litterae
a - d, betreffen eindeutig vertikale Beschridnkungen. Ein
sclcher MiBbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen ist

. . . . 3
mit aen Cemeirisamen Markt unvereinbar und verboten.

Normale, nicht marktbeherrschende Unternehmen fallen dagegewn
unter das Verbot der wettbewerbshindernden Vereinbarungeu

oder Beschlisse nach Art. 85 EWG-Vertrag; Vereinbarungen oder

Beschllisse dariber sind nach Art. 85 abs. 2 nichtig; eine
Freistiellung vcom Verbot des Art. 85 Abs. 1 durch die Kommis-
sion - una uur allein durch sie - 1ist unter bestimmten
Voraussetzungen gemdB Art., 85 Abs. I méglich. Die Beispiels-

-

f&adile in Art.

(68

5 Abs. 1 litterae a - e sind nicht so gestal-
tet, daB aus ihuen eindeutig hervorgeht, auch vertikale

Beschrdnkungen sexen davon erfafit. Daher unterschied die

3) EG-Kommission, §.12.1977, ABLl.Nr. L 22/23 vom 27.1.1978
(Hug L/LLpCOlb) = WuW/E EV 741; 7.10.1981, ABl. Nr. L
353/33 vom 9.12.1981 (Michelin Niederlande) = WuW/E EV
875.



dltere Lehre zwischen zwel gescnaerten Geltungsbereichen der
Artt. 85 und 8¢ EWGV.4

Heute wira allgemein vertreten, dal die Vorschriften der
Artt. 85 und 86 zueinander im Verhdltnis der Idealkonkurrenz

stehen.”
2. Rickfall in vergangen geglaubte Zeiten

Die Verfasser des EWG-Vertrages haben sich vom hergebrachtern
europdischen Kartellbegriff gelfst 6 und horizontale und
vertikale Wettbewerbsbeschrdnkungen in einem Tatbestand
zusammengefalt. Sie waren beeinfluBt von den damals bereits
in Kraft getretenen Parallelnormen der Artt. 65 ff. EGKS-
Vertrag, haben dabei aber wohl nicht ganz berlicksichtigt, daB
vertikale wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarungen im Montan-
bereich von den genannten Bestimmungen nicht erfaBt sind und

auch nicht erfaBt sein sollten.7

Ohne den alten Streit aufwidrmen zu wollen, ob die Artt. 85

4} Schréter in von ger Groeben/von Boeckh/Thiesing/Ehler-
mann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Aufl., 1983, Art. 86
Rn. 5.

5) Mestmédcker, Europdisches Wettbewerbsrecht, 1974, § 26

III, S. 358 f. m.Hinw.; von der Groeben/Schr&ter, Art.
86 Rn. 5; weitere Nachweise bei vcn Bary, Das MiB-
brauchsverbot des Art. 86 EWGV, 1986, S. 26 ff,

6) Rittuer, Wirtschattsrecht, 2. Aufl., 1987, § 15 RdNr.
56,
7) Daher taucht das Problem a&auf, ob das Fehlen einer

Regelung flir vertikale Vereinbarungen in Art. 65 EGKS
durch Anwendung des Art. 85 EWGV ausgeglichen werden
kdnne, siehe dazu vorn der Groeben/Schréter, Vorbem. zu
Art. 85 bis 89, Rn. 23; Einzelheiten beil EKnépfle im
Gemeinschaftskommentar, 4. Aufl., 1981, Kartellrecht der
EGKS, Rn. 19, Voraussetzungen dafiir wdren aber ausrei-
chende’ Genehmigungsmdylichkeiten, die im EGKS-Vertrag
nicht vorhanden sindg.




und 86 EWGV Programm-, Verbots- oder Ermdchtigungscharakter
habeu,8 kann man sagen, die Norm des Art. 85 hat programmati-
schen Charakter und Jleidet daher an einer gewissen Rechts-
unsicherheit, sie fihrt - verglichen mit den neueren nationa-
len Kartellgesetzeunn in Furopa - auf den Rechtszustand des
Jahres 1890 =zurlick, wie er 1in sec. 1 des amerikanischen
Kartellgesetzes, des Sherman Act, mit seicem Verbotsprinzip
zum Ausdruck gekommen ist.9 Der Preis, der daflir zu zahlen
ist, liegt in der Rechtsunsicherhelt,10 gerade bei der

Anwendung der Vorschriften im vertikalen Bereich.

3. Die amerikanische Erifahrung mit Per-se-Verbcten

im vertikalen Bereich

Daf Per-se-Verbote im vertikalen Bereich auf die Dauer nicht
durchzuhalten sihd, zeigt die amerikanische Erfahrung: Im
Jahre 1977 - also schon vor Beginn der Présidentschaft
Reagans - entschied der Supreme Court der Vereinigten Staaten

. e . . . 11 .
im Fall Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., elnem

8) Nachweise bei Grabitz/Koch, Kommentar zum EWG-Vertrag,
Stand 1986, vor Art. 85 Ranr. 8. '

9) Vgl. dazu Markert, US-Antitrustrecht 1987 - Stand und
Entwicklungstendenzen aus der Hicht eines deutschen
Kartellrechtsanwenders (Vortrédge, Reden uua Berichte aus
dem Europa-Institut, Nr. §1}, 1987, S. 1l1; Rattuner,
aa0.,, § 15 RdNr. 67; Venit, aa0. (FN. 2), Boston Coll.
Int. & Comp.L.Rev. X (1987) 18.

|-t
-
—

v«

-

L. Everling, Zur =neueren EuGH-Rechtsprechung zum
::ttbewerbsrecht, EBEuR 17 (1982) 201 ff., 306; Rittner,
aad,, § 17 RdNr. 36.

J

i ‘I{

11) 433 u.s. 36 f£f., 54 - 57 (1977) = 97 S.Ct. 2549 f£f.
{1977}, dazu Posner, The Rule of Reascn aund the Economic
Approach: Reflectionse on the Svlvania Case, U.Chic.-
L.Rev. 45 (1977) 1 ff.; iber cie Folgen vgl. aus erster
Hild M. Schwartz, Vertiksale Bescnrankungen, in "Neue

rﬂlcklungvh Gdes Antitrustrechts 2zu vertikalen Re-

&.nranlngen 1984, c. 15 ff.; weitere Hinweise auf

ainerikaaische Stellungnahmen pei Gapnal, Die handels- und

kartellcechtliche Beurteilung von Agentursystemen, 1286,

[ri
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Franchise-Vertrag mit territorialer BRegrenzung, daB vertikale
Beschrdnkungen dem Wettbewerb f&rderlich sein kdnnen, sie
dienen mdglicherweise aber auch dazu, Absprachen zwischen
Wettbewerbern zu erleichtern oder Wettbewerkber auszuschalten.
Wegen dieser Ambivalenz koénnten vertikale Beschrdnkungen
nicht als nach sec. 1 Sherman Act per se verboten angesehen
werden, die Beurteilung hdnge vielmehr von dein wirtschaft-
lichen Auswirkungen ab, die nach der "rule of reasoa" zu

. 12
bewerten seien,

Das US-Justizministerium hat in seinen "Vertical Restraints
Guidelines" vom 23.1.1985 (Guidelines zu vertikalen Beschrédn-
kungen) diesen wohlfahrts&konomischen Ansatz, der inzwischen
durch die Vertreter der sog. "Chicago School" der amerikani-

schen Wettbewerbstheorie (Stigler, Bork, Demsetz, Posner

u.a.) - ihre Ansichten sind aber auch in den USA nicht

. 13 - 14
unumstritten - ausgebaut worden war, aufgenommen und

nicht preisbezogene vertikale Beschrdnkungen weitgehend von

.S. 128 ff., bes. S. 132 ff.; Kapp, Wettbewerbsbeschrdn-
kung durch vertikale Vertriebsbindung, 1984, S. 40 ff.
Zur Situation vor der Sylvania-Entscheidung wvgl. Sang-
meister, Die rule of reason und das per se-Konzept,
1975, S. 65 tf.

12) Vgl. dazu auch M&schel, Antitrust and Economic Analvsis
of Law, Zeitschrift fir die gesamte Staatswissernschaft
140 (1984) 156 ff., 166 ff.; Steindcrff, Article 85 and
the Rule of Reason, C.M.L.R. 21 (1984) €39 ff.

=

3) VvVgl. zuletzt z.B. Hovenkamp, Antitrust Policy After
Chicago, Mich.L.Rev. 84 (1986) 213 ff.; ders., Rhetoric
and Skepticism in  Antitrust Argument, Mich.L.Rev. 84
(1986) 1721 ff.; Rey/Tirole, The Logic of Vertical
Restraints, American Economic Review 1986, 921 ff.; aus
deutscher Sicht Schmidt/Rittaler, Die Chicagc School of
Antitrust Analysis - Wettbewerbstheoretische und -poli-
tische Analyse eines Credos, 1986, z.B. S. 91: "Okonomi-
scher Darwinismus".

14) Nachweise =z.B. bei Kirchner, "Okonomische 2Analyse des
Rechts" und Recht der Wettbewerbsbeschridnkungen (anti-
trust law and economics) - Die amerikanische Diskussion
und Folgerungen flir das aeuvsche Recht, ZHK 144 (1SE€0)
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der Verfolgung durch die AntitrustbehOrden ausgenommen.
Dadurch méchrte das Ministerium folgendes erreichen: “"help to
reduce the uncertaintvy associated with enforcement of the
antitrust laws in this a:cea“.15 Die Richtlinien wurden fir
verbindlich flir die amerikanischen Antitrustbehdrden er-

1
kl'a'trw‘:..'6

Nach Auffassung der Vertreter der Chicago Law School, die
auch in Europa Anhdnger gefunden haben, gibt es zwar Gefahren
bei der Vereinbarung vertikaler Beschrdnkungen, dazu geh&ren
die Erleichterung koordinierten Verhalteus schon auf dem
Markt befindlicher Wettbewerber, die Mdglichkeit der EBEe-
schrédnkung des Marktzutritts oder der Ausschaltung vorhan-
dener Wettbewerber (foreclosure) und die FoOrderung der
Preisdiskriminierung. Aber weunn es gelinge, diesen Gefahren
zu begegnen, seien die vertikalen Beschrdnkungen wochifahrts-
erhbhend und effizienzsteigernd, wobei insbescncere auf die
Senkung der Vertriebs- und Absatzkosten und die Abwehr von
"Tritibrettfahrern" bei kostspieligen Serviceleistungen
hingewiesen wird. Sie koOnnten vielfach legitime wirtschaft-
liche Funktionen erfiillen; bei Abwdgung aller Umsténde komme

. . . . . , . 17
man zG dem SchluB, sie seien "im allgemeinen vorteilhaft".

563 tf., 583 f.; Kalfass, Die Chicaqo-School -~ Eine
Skizze des "neuen" amerikanischen Ansatzes flr die
Wettbewerbspolitik, WuW 1980, 596 ff.; Markert, aaO.
(FN. 9), S§. 5 £f.; Ganal, aaC., S. 117 ff.; Heuckert,
Die Norniadressaten cges § 26 Abs. 2 Satz 2 GWB - Eine
tkonomische Analvse des Rechts, 1987, S. 46 £ff.; Ge-
berth/Janicki, aal., WuW 1937, 452 ff.; vgl. zuletzt
Easterbrock, Workable Antitrust Policy, Mich. L.Rev. 84
{1935) 1696 ff. m.weit.Nachw. aus der amerikanischen

Litaratur.

- 15) US-Guideiines, Ziffer 1, in englischer und in deutscher
Sprache abgedruckt in "Vertikale Vertrdge - US-Guide-
tines 1935 und EG-Karteilrecht", 1986, S. 7 ff., 8.

16) ur uneunsten Entwicklung vgl. Wangemann, Antitrust-

ef

’
Reformvorschlidge, WuWw 1u87, 504,

o

1
-
—~

Aus der deurtschsprachigen Literatur wvgl. dazu z.B.
Schwartz, Vertikale Beschrdnkungen, aaO. (FM. 11), S.
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Die EG-Kommission hat die Entwicklung der Wettbewerbstheorie
und der Antitrustpraxis 1in den USA zur Kenntnis genommen,
zundchst aber keine Konsequenzen gezogen, scndern sich
ausdricklich von diesen Tendenzen distanziert und den Schutz
des Intrabrand-Wettbewerbs, des Wettstreits unter verschiede-
nen Hd&ndlern mit den Waren eines Herstellers, als wichtige
Aufgabe der Kommission'dargestellt.18 Aber dann hat sie diese
Ansichten doch - zwar zdgernd und vorsichtig - aufgenommen,
indem sie zugab, Intrabranda-Wettbewerb kénne z.B. im Automo-
bilsektor durch Interbrand-Wettbewerb, den Wettstreit unter
verschiedenen Marken, ersetzt werden; sie neige nunmehr dazu

e . . . 19
"nlitzliche Formen der Zusammenarbeit 2zuzulassen".

II. Die Anwendung der Normen durch Kommission

una Gerichtshof

1. Die dogmatische Begriindung fiir die Einbeziehung
vertikaler Vereinbarungen

Der Europdische Gerichtshof hat nach anfdnglichem Zd8gern (in
der Entscheidung LTM/MBU) im Jahre 1966 ab dem Fall Grun-
dig/Consten vertikale Vereinbarungen unter Art. 85 Abs. 1
subsumiert, allerdings mit einer nach deutschem Rechtsdenken
wohl zweifelhafteun Argumentation: Es gehe "grundsdtzlich

nicht an, da Unterscheidungen" (zwischen horizoutalen und

16, 20 und 43; aus der deutschen Literatur der neuesten
Zeit vgl. die Zusammenstellung bei Joerges, Franchise-
Vertrdge und europdisches Wettbewerbsrecht - Eine Kritik
der Pronuptia-Entscheidungen des EuGH uand der Xommis-
sion, ZHR 151 (1987) 195 ff., 205 ff.

18) 13. Wettbewerbsbericht 1983, ziff. 25 und 34.

19) 14. Wettbewerbsbericht 1984, S. 15 und Ziff, 37; gegewn
solche Str&mungen aber =z.B. Waelbroeck, Distribution
Agreements, 1in "XI. Internationales EG-Kartellrechts-
Forum", 1986, S. 19 ff., 25.
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vertikalen Vereinbarungen) "zu treffen, wo der Vertrag es
, 20
nicht tut."

Diese Argumentation ist angesichts der pdnalen Sanktionen fir
VerstdBe gegen aie Vcrschrift des Art. 85 Abs. 1 (Geldbulfe
nach Art. 15 Abs. 2 VO Nr. 17) 21 nach unserem Rechtsdenkern
nicht statthaft. Zwar hat der Gemeinschaftsgesetzgeber in
Art. iS5 Abs. 4 der VO Nr. 17 statuiert: "Die Entscheidurngen
auf Gruna der - Absdtze 1 und 2 sind nicht strafrechtlicher
art", aber das ist wohl mehr eine captatio benevolentiae,
denn eine qualitizierende Normierung.22 Die GeldbuBen - auch
wenn man sie als Sanktion gegen Ordnungswidrigkeiten verste-
hen wirde - geh&ren nach allgemeiner Ansicht in Deutschland
und in anderen Mitgliedsstaaten 23 zum Bereich des Straf-
rechts, die allgemeingiltigen strafrechtlichen Grundsdtze

-

(nulla poena sine culpa, in dubio pro reo) sind anzuwenden.

20) EuGH, 13.7.1966, Slg. 1966, 22z ff., 387 (Grundig/Con-
stern), ebenso EuGH, 13.7.1966, Slg. 1966, 457 f£f., 485
{Italienische Republik/Kommissiorn); noch zweifelnd EuGH,
30.6.1966, Slg. 1966, 281 ff., 302 f. (LTM/MBU).

2z1) 1. DVO Nr. 17/62 vom 6.2.1962.

22) TPFainzelheiten ZGr Entstehungsgeschichte dieser und
gleichlautender Vorschriften in anderen EG-Verordnungen
bei Winkler, Die ERechtsnatur der Gelidbufe im Wettbe-
werbsrecht der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft,
1971, . 53 ft.; §&Sichl, Die Schuldfeststellung bei
linternehmen oder Unternehmensvereinigungen im Rahmen des
Lrt. 15 VO 17 zum EWG-Vertrag, 1936, S. 25 ff.

23) Court of Appeals (Londomn), 26.5.1977, C.M.L.R. 1977, 420
if., 427/428 (Rio Tintc Zinc Corp. vVv. Westinghcuse
Corp.).

24) Ebkenso Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 3.

2utl., 1978, Art. 15 vO 17 Rdnr. 4; Winkler, aaO®., S. 77
fi.; Maildnder im Gemeinschaftskommentar, 3. Aufl.,
379, Art. 15 VO 17 Rdnr. 9C; weitere Nachweise bhei
ledemunn, KartellirechtsverstdBe und Strafrecht, 197¢,
. 57, insb. Fn. 89 und Siohl, aa0., S. 232 und 49 f.
lehe auch die Zusammenfassung der vom EuUGH im Jahre

1
1
S
s
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Fir die Erfassung der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen
durch Art. 85 Abs. 1 mufBl man eine andere dcgmatische Erklad-
rung nachschieben. Knopp 25 hat dafiir die Grundlage gelegt,
ich habe diese Ansicht dann ausgebaut:26 Erst durch die
Veroranung Nr. 17, insbescndere durch die Vorschrift des
Artikels 4, hat der Rat nach Art. 235 EGW-Vertrag die Vor-
schrift des Art. 85 Abs. 1 auf der Rechtsgrundlage des Art.
87 EWG-Vertrag, nadmlich des an den Gemeinschaftsgesetzgeber
gerichteten Auftrags, Durchfihrungsbestimmungen zu den Artt.
85 und 86 zu erlassen, ergdnzt und vertikale Vertrédge grund-

sdtzlich einbezogen.

Die Frage, ob vertikale Vereinbarungen unter die Vorschrift

des Art. 85 fallen, wird in neuerer 2Zeit kaum noch proble-

-~

mc':Lt:‘Lsiert,‘£7 iie Bestimmung des Art. 85 ist auch auf verti-
kale Vereiunbarungen anwendbar. Jeaer Austauschvertrag kann
gegen das Verbot des Art. 85 Abs. 1 verstoBen;28 auch verti-

o)
kale "abgestimmte Verhalteusweisen" sind m(')'c_;licl'i.“9

1983 in verschiedenen Urteilen aufgestellten Grundsdtze
fiir das BuBgeldverfahren durch die Kommission im 13.
Wettbewerbsbericht 1983, Ziff. 168 ff. '

25) Knopp, Uber die Anwendbarkeit von Artikel 85 des EWG-
Vertrages auf Individualvertrdge, AWD 1962, 2¢9 £ff.,
271 f.

26) Reinhart, Die kartellrechtliche Behandiung vertilaler
Vertrdge nach Artikel 85 EWGV, AWD 1974, 187 ff., 188.

N
~J
~

"Settled question des europdischen Wettbewerbsrechts",
so Joerges, aaO. (FN. 17), ZHR 151 (1987) 199.

28) Rittner, aaO., § 17 RdNr. 3; von der Groeben/Schriter,
Art. 85 Rn. 22; Gleiss/Hirsch, Art. 85 (1) EWGV Rdnr. 16
und 24; Deringer, WuW/EWG-Wettbewerbsrecht, Art. 85 Abs.
1 aAnm. 34 und 76; Emmerich, Kartellrecht, 4. &aufl.,
1682, § 34, S. 354 f.

29) EuGH, 7.6.1983, Sig. 1983, 1825 ff., 1897 ff. (Pioneer);
von aer Groeben/Schrbter, Art. 85 Rn. 17.
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2. Noxmwiderspriliche

Bei der Anwendung der Vorschriften durch Kommission und
Gerichte ist aber immer wieder festzustellen, daB die For-
mulierungen im Beispielskatalog des Art. 85 Abs. 1 litterae
a - e eigentlich wohl zundchst nur fir horizontale Vereinba-

rungen gedacht waren.

Ein Beispiel mdge dies verdeutlichen: Nach dem Wortlaut der
littera &) des Art. 85 Abs. 1 ist die Einigung zwischen
Verkdufer und Kaufer, sofern diese Unternehmen sind, iber den-
Kaufpreis des verkauften Produkts eiue Vereinbarung, "durch
die der Einkaufspreis festgesetzt wird", der Tatbestand des
Art. 85 Abs. 1 wire also erfiillt. Dies ist von den Verfassern

des EWG-Vertrages wohl nicht beabsichtigt gewesern.

Man kann sicher hier mit der teleologischen Auslegung helfen
und littera a) nicht auf Austauschvertrdge, sondern nur auf

Folgevertrdge und Ausfilihrungsvertrége anwenden.3o

Aber wa ist dann wmnit den anderen Beispielsfdllen, zum
Beispiel littera d) mit dem Diskriminierungsverbot und
littera e) mit den Kopplungsvertrdgen? Sollen diese Vor-
schriften auch nur auf Folge~ oder Ausflihrungsvertrdge
angewandt werden? Natlirlich wére dies widersinnig, hier sinc
Austauschvertrdge erfait. Es bedarf also einiger dogmatischer
Klimmzlce bei der Anwendung ades Art. 85 auf vertikale Ver-

trédge.

Angesichts dieser Unstimmigkeiten bei der Anwendung des Art.
85 auf vertikale Vereinbarungen wird heute von den meisten

Autoren eine salvatorische Klausel verwendet, die beispiels-

30} Grabitz/Koch, Art. 85 Rdnr. 113; von der Groeben/Schri-

tes, Art. 85 Rn. 56.
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weise in der Formulierung von Gleiss/Hirsch lautet: "Das (die

Einbeziehung vertikaler Vereinbarungen in den Aaswendungs-
bereich des Art. 85 &Abs. 1) schlieBt nicht aus, daB im
Finzelfall horizontale und vertikale Vereinbarungen doch

\ . . . 21
differenziert beurteilt werden miissen."”

Andere, wie z.B. jlingst Ganal,32 stellen lapidar fest: "Die
in der Praxis und Literatur vorherrschende Auffassung, dal
Art. 85 Abs. 1 EWGV vertikale Bindungen ebenso wie horizonta-
le Wettbewerbsbeschrdnkungen verbiete, vertrdgt sich nicht
mehr mit dem aktuellen Diskussionsstand der Wettbewerbs-

theorie.”"

3. Uberblick {iber vertikale Beschrénkungen
nach dem Beispielskatalog des Art. 85 Abs. 1 EWGV

Der Beispielskatalog in Art, 85 Abs. 1 hat in der Praxis der
Konmission 1im Laufe der Jahre zunehmend an rechtlicher
Bedeutung verloren. In den Entscheidungen wird nur selten auf
lit. a) oder lit. b) etc. als Rechtsgrundlage Bezug genommen.
Die Beamten der Kommission begniigen sich - anders als die
Richter des EuGH _33 damit, allgemein festzustellen, es liege

ein VerstoB gegen Art. 85 Abs. 1 vor.34

31y AaO., Art. 85 (1) EWGV Rdnr. 34.
32) 2a0., S. 145.

33) Vgl. z.B. EuGH, 17.1.1984, Slg. 1984, 19 ff., 66 (VBVB
und VBBB) oder 27.1.1987, Rs. 45/85 (Sachversicherer),
WuW/E EWG/MUV 739 = JZ 1987, 457 ff., 459/460.

34) Von der Groeben/Schréter, Art. 85 Rn. 55. Typisch z.B.
die Fidlle EG-Kommission, 1.12.1976, ABl. Nr. L 357/40
vom 29.12.1976 (Miller Interuational) = WuW/E EV 699;
21.12.1976, ABl. Nr. L 39/19 vom 10.2.1977 {Theal-Watts)
= WuW/E EV 688.




Trotzdem soll ein rascher Blick auf den Anwendungsbereich
dieser Beispielsfdlle helfen, die Tragweite der Vorschriften

im vertikalen Bereich abzusché’itzen.35

a) Wettbewerbsbeschrdnkungen nach littera a)

(Festsetzung von Preisen oder Geschéftsbedingungen)

. . , . . - A . 36 ; ;
Man ist sich in der Praxis der Kommission, in aer Recnt-
37

sprechung des CGerichtshofs und in aer Literatur 38 dariiber
einig, dalB vertikale Preisbindungen, also Preisbindungen der
zweiten Hand, verboten sind.39 Allerdiugs ist man éich auch
darin einig, daB solche Vereinbarungen dann, wenn sie in
vertikalen Vertrdgen enthalten. sind, "leichter =zu nehmen"
seien als horizontale Vereinbarungen zwischen Unterunehmen der
gleichen Wirtschaftsstufe, wobel aber niemand erkldrt, welche
duristische Bedeutung der Bégriff "Leichternehmen" eigentlich

hat.4o

Problematisch wird es dann, wenn Vereinbarungen zu beurteilen
sind, die nach nationalem Recht 2zugelassene Preisbindungen

der zweiten Hand, die vom EuGH im Leclerc-Urteil nicht als

35) Vgl. dazu auch Bleckmann, Europarecht, 4. Aufl., 1985,
§ 16, S. 395 £.

36} Vgl. zuletzt Wettbewerbsbericht 1985, Ziff. 66 (Italie-~
nigscher Brillensektor).

37) vVvgl. z.B. EuGH, 17.1.198&4, Slg. 1984, 19 ff., 64 (VBVB-
Buchhanaelspreisbindung); EuGH, 30.1.1985, Slg. 1985,
391 £f., 424 (BNIC/Clair).

38) Grabitz/Kech, Art. 85 Renr. 118; von der Groeben/Schré-
ter, Art. 85 En. 59; von der Groeben/Wenig, Art. 85 Rn.
187.

39) 2Zu den vertikalen Preis- bzw. Konditionenbindungen der
: 2. Hand vgl. von der Groeben/Schrdter, Art. 85 Rn. 132,

40) Von der Groeben/Wenig, Art. 85 Rn. 187.
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o s 41 . : . .
unzuldssig verworfen wurden, schiitzen sollen, zum Beispiel

- S s o A . 42
die Preisbindung flir Verlagserzeugnisse.

Nach herrschender Meinung f&lit unter littere a) auch die
vertikale Vereinbarung von Mindestpreisen 43 und die Pflicht
zur Einhaltung. von vertikalen Preisempfehlungeu,44 seit
neuestem aber nicht nur nach Auffassung des EuGH im Pronup-
tia-Urteil, sondern auch nach der Kommissicunspraxis im Fall
Yves Rocher die Pflicht =zur Beachtung von "Richtpreisen"

nicht mehr.45

Vertikale Konditionenabsprachen,46 auch Garantieverpflich-
tungen, die ein Hersteller seinem Abnehmer auferlegt, scollen

von littera a) erfaBt sein.47

41) EuGH, 10.1.1985, Slg. 1985, 305 ff., 320 (Leclerc).

42) Vgl. dazu auch Schlecht, Aspekte deutscher und europdi-
scher Wettbewerbspolitik, in "XI. Internationales
EG~Kartellrechts-Forum", aaO., S. 3 ff., 5/6.

43) EG-Kommission, 15.12.1982, ABL. Nr. L 379/1 vom
31.12.1982 (UGEL-BNIC) = WuW/E EV 961.

44) EG-Kommission, 11.12.1981, ABl. Nr. L 113/18 vom
27.4.1982 (NPB) = WuW/E EV 916.

45) EG-Kommission, 17.12.1986, AB1l. Nr. L 8/49 vont
10.1.1987, WuW/E EV 1193 = GRUR Int. 1987, 236 ff., 240
(Yves Rocher) im AnschluB an das Pronuptia-Urteil des
EuGH vom 28.1.1986, GRUR Int. 1986, 193.

46) EG-Kommissior, 13.7.1983, ABl. Nr. L 200/44 vom
23.7.1983 (Vimpoltu) = Wuw/E EV 977; 16.12.1985, ABL.
Nr. L 376/21 vom 31.12.1985 (Sperry New Hoilana) = WuW/E
EV 1161; von der Groeben/Schrdter, Art. 85 Rn. 60.

47) Von der Groeben/Schrdter, Art. 85 Rn. 61; EG-Kommission,
22,.10.1978, ABl. Nr. L 322/36 vom 16.11.1978 (Zanussi);
12. Wettbewerbsbericht 1982, Ziff. 77; 13. Wettbewerbs-
bericht 1983, Zitf. 104; 14. Wettbewerbsbericnt 1984,
Zift, 70; EuGH, 21.2.1984, Ssig. 1984, 883 ff., 905 f.
(Hagselblad); EuGH, 10.12.1985, Ks. 31./85, WuW/E EWG/MUV
723 f., 724 (Swatch-Quarzuhren).
Vgl. die Zusammenstellung der Envvscheidungspraxis der
Kommission durch diese in EG-Bulletin 11/1986 S. 43 f.
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b) Beschrédnkungen nach littera b)
(Einschrénkung oder Kontrolle der Erzeugung, des
Absatzes, der technischen Entwicklung oder der

Investitionen)

Vertragshdndler- una Alleinvertriebsvertrdge werden bei
dieser Ziffer erfafBt, hieriflir haben wir in der Zwischenzeit
Spezialregeln in den diversen Freistellungsverordnungen.

Trotzdem ist die Problematik noch nicht ad acta zu legen.48

c) Beschrédnkungen nach littera c)

(Aufteilung cder Mdrkte oder Versorgungsquellen)

Der in der Kommissiouspraxis wichtigste Anwendungstfall sind

vertikale Exportverbote.49

d) Beschrédnkungen nach littera d)
(Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleich-
wertigen Leistungen)

Sehr viel umstrittener ist die Anwendung der Beispielsfdile
littera &) : Wenn diese Ziffer unbesehen aut vertikale Vertrd-

ge angewendet wiirde, dann wdre die Folge ein individuelles

48) Vgli. zuletzt von Winterfeld, Selektive Vertriebssysteme
- Eine Zwischenbilanz nach dem zweiten SABA-Urteil des
EuGH, RIW 1967, 409 ff. m.umf.Hinw.

49) Vgl. z.B. EG-Kommission, 20.12.1977, ABl. Nr. L 50/16
vom 2Z.2.1978 (Distillers Comp.Ltd.) = WuW/E EV 747;
23.12.1977, ABl. Nr. L 46/33 vom 17.2.1978 (BMW Belgium)
= WuW/E EV 758; 25.11.1980, ABl. Nr. L 377/16 wvom
31.12.1980 (Johnson) = WuW/E EV 869; 27.11.1981, AaBl.
Nr. L 94/7 vom 8.4.1982 (Moet et Chandon London Ltd.) =
WaW E EV/S%13; 7.12.1%82, ABl. Nr. I 354/28 vom
16.12.1982, (NP UK) = WuW/E EV 943; 10.12.1982, ABl. Nr.

L, 360/31 wvom 21.12.1982 (Cafeteros de Columbia) = EV
947; 14.12.1984, 2ABlL. Nr. L 35/58 vom 7.2.1985 (John
Deere) = WuW/E EV 1083; 16.12.1985, ABl. Nr. L 376/21
vom 31.12.1985 (Sperry New Holland) = WuW/E EV 1161;

Grabitz/Koch, Art. 85 Rdnr. 126; von der Groeben/Schrot-
ter, Art. 85 Rn. 72Z.
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allgemeines Diskriminierungsverbot. Dies wiederum kann, wie
sich aus Art. 86 EWG-Vertrag ergibt, nicht der Sinn sein,
denn solche Diskriminierungen sind nur marktbeherrschenden
Unternehmen verboten, autonomes diskriminierendes Verhalten

wird vom Kartellverbet des Art. 85 nicht erfaBt.SO

Trotzdem ist man sich einig, daB vertikale Differenzierungen
ven Abgabepreisen je nach Bestimmungsland den Tatbestand
dieses Beispielsfalils erfiillen kénnen.51

e) Beschrdnkungen nach littera e)
(Verpflichtung zur Abnahme zusdtzlicher Leistungen)

Unter diese Ziffer werden vor allem die Bierlieferungsver-
trdge eingeordnet, die aber nunmehr durch spezialgesetzliche
Normen in der VO Nr. 1984/83 iiber Alleinbezugsvereinbarungen
ndher geregelt wurden..

50) EG-Kommission, 11.5.1981 (Demo-Studio Schmidt/Revox),
1i. Wettbewerbsbericht 1981, Ziff. 11 und 118; Grabitz/
Koch, Art. 85 Rdnr. 131.

51) Grabitz/Koch, Art. 85 Rdnr. 132; von der Groeben/Schri-
ter, Art. 85 Rn. 79. '
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III. Die einschrdnkenden Methoaen bei der Anwendung
des Art. 85 EWGV

Aufgabe der normanwendenden Kommission und des Europdischen
Gerichtshofs, ebenso wie der Wissenschaft, ist es daher, die
Rechtssicherheit zu fOrdern, in besonderem MaBe auf dem
Gebiet der vertikalen Vertrdge; dies hat selbst die Kommis-
sicnn mehrfach betont 52 und damit eingerdumt, daB es auch

nach ihrer Erkenntnis damit nicht zum bestein bestellt ist.
Wir wollen sehen, ob wir in den neueren Entscheidungen der
Kommission und des EuGH falllibergreifende Leitgedanken fiir
die Behandlung vertikaier Vertrdge finden.

1. Einschrdnkungen durch klassische Interpretationsmethoden
a) Teleologische Reduktion

aa) Normale Reduktiomn

Beispiele datiir, etwa die Unterscheidung zwischen Austausch-

. N " . " 53
vertrdgen und Folgevertrdgen, wurden bereits erwdhnt.

bb) Splirbarkeitsregeln

Die wichtigsten teleologischen Reduktionen werden in der
Praxis durch die Anwendung des ungeschriebenen Tatbestands-
merkmals des Artikels 85 Abs. 1 EWGV, der "Splirbarkeit der

" . . ., 54 . , .
Wettbewerbsbeschrankung", erzielt. Man ist sich darin

(93}
o
~

Vgl. =zuletzt 13. Wettbewerbsbericht 1983, S. 12 und
Ziff. 45. Besconders deutlich Forrester/Norall, The
Laicization of Community Law - Self-help and the Rule of
Reasori: How Competition Law Is and Could Be Applied,
C.M.L.k. 21 (1984) 11 ff.

53) Oben bei FN. 30.

54) Von dexr Groeben/Schidter, Art. 85 Rrn. 90 ff. Caspari,
Die Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft im Bereich der




o
N

einig, ohne dies dogmatisch n&her 2zu begriinden, daB bei

vertikalen Beschrdnkungen, selbst bei Preisbindungen der
. . 55 . .. . , . .

zweiten Hand,~ die Splirbarkeit eher verneint werden koOnne

als bei vergleichbaren horizoutalen Empfehlungen.

So" wurden in der Kommissionspraxis beispielsweise vertikale
Exportverbote,56 Lieferverbote,57 Verpflichtungen zur Lager-
haitung,58 Nichtangriffsklauseln bei Warenzeichen >9 und
sogar Einfuhrabgaben,60 also sdmtlich Beschrdnkungen, die man
sonst f£lr gefdhrlich h&dlt, als nicht splirbare Wettbewerbs-
beschrdunkungen aus dem Anwendungsbereich des Art. 85 Abs. 1

herausgenommen.
cc) Erdffnung des Wettbewerbs

Auch der Rechtfertigungsgrund der "Er&ffnung neueun. Wettbe-

werbs" 61 flihrt bei Vertikalvertr&dgen, die das Eindringen in

Vertriebsvereinbarungen, in "XI. Internationales EG-Kar-
- tellrechts-Forum", aa0O., S. 27 f£f., 30/31l.

55) Von der Groeben/Wenig, Art. 85 Rn. 187, siehe auch von
der Groeken/de Bronett, Art. 85 Rn. 207.

56) EG-Kommission, 23.12.1977, ABl. Nr. L.~ 70/69 vom
13.3.1978 (Campari) = WuWw/E EV 759%; 21.9.1978, ABl. Nr.
L 286/23 vom 12.10.1978 (Maissaatgut) = WuW/E EV 782.

57) EG-Kommission, 22.7.198G, ABl. Nr. L 233/43 vom 4.9.1980
(Distillers Company Ltd./Schiffsausriister) = WuW/E EV
843.

58) EG-Kommission, 17.4.1580, AB1. Nr. I. 120/26 wvom
13.5.1980 (Krups) = WuW/E EV 862; 5.12.,1983, ABl. Nr. L
348/20 vom 10.12.1983 (Murat) = WuW/E EV 1028;
16.12.1985, ABl. Nr. L 376/15 vom 31.12.1985 (Villeroy &
Boch) = WuW/E EV 1123.

59) EG-Kommission, 23.12.1977, ABl. Nr. L 60/19 vom 2.2.1978
(Penneys) = WuW/E EV 773,

60) Einfuhrabgabe (Lizenzgebihren IGR} vgl. Wetthewerbs-
bericht 1984, ziff. 92.

61) Von der Groeben/Schréter, Art. 85 Rn. 25 und Rn. 116;
vgl. dazu Reinhart, Patentlizenzvertrdge - Ein Hindernis
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fremde Markte erleichtern, unter Umstdnden sogar erst ermndg-

-

iicher, zur Reduktion.

dd) Nicht leistungsgerechter oder nicht funktionsgerechter
Wettbewerb

Das gleiche giit, wenn man mit dem EuGH dem Schutzziel der
Wettbewerbsregeln, dem Schutz des realichen, unverfdlischten
unda wirksamen Wettbewerbs,63 Rechtfertigungsbedeutung zumiBt
und vertikale wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarungen dann

ausnimmt, wenn sie dieses Schutzziel verwirklichen sollen.

ee) Sonstige Rechtfertigungsgriinae fiir vertikale
Beschrankungen

Die Kommission erdffnete sich die Zulassung weiterer Recht-
fertigungsgriinde durch eine Verallgemeinerung der ihr in
Erwdgungsgrund 1O der VO Nr, 1983/83 (von ihr selbst!)
auigegebenen “Einzelfallbetrachtung".64 "Winsche der Ent-
wicklungslédnder" bei langfristigen Bezugsvertrdgen mit
Lieferanten aus Entwicklungsidndern 65 oder "Erfordernisse
des Gesundheitsschutzes" 66 rechtfertigten die vereinbarten
vertikalen Wettbewerbsbeschrédnkungen, die eigentlich von Art.
85 Abs. 1 erfaBt wilirden.

auf dem Weg zur Europdischen Integration?, DB 1981, 1863
ff., 1869 m.Nachw., nunmehr auch EuGH, 8.6.1982, Slg.
1982, 2015 f£f., 2065 ff. (Maissaatgut).

62) Grabitz/Koch, Art. 85 Rdnr. 104 und 105 m.Nachw.

63) EuGH, 13.7.1966, aaO. (FN. 20), Slg. 1966, 483 (Grun-
dig/Consten) und EuGH, 25.10.1977, Slg. 1977, 1875 ff.,
1905 (SizBA/Metro).

64) EG-Kommission, 13.12.1985, AB1i. Nr. I, 369/1%9 wvom
31.12.1985 (Whisky und Gin) = WuW/E EV 1127.

65) EG-Kommission, 7.12.1979, ABl, Nr. L 39/64 vom 15.2.1980
(Rohrzuclerlieferungen) = WuW/E EV 845.

66) 14. Wetthewerkbsbericht 1984, Ziff. 73 (Biozid "Kathon").
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b) Auslegung der Zwischenstaatlichkeitskliausel

Hilfe bei der sinnvollen Anwendung der Vorschrift des Art. 85
Abs. 1 kOnnte man von der Begrenzung des Tatbestandes durch
die Zwischenstaatlichkeitsklausel erwarten.67 Hier ist die
"extrem weite Interpretation",68 welche die Richter des EuGH
diesem Merkmal angedeiheun lassen, das grdBte Hiudernis.69
Diese Ausleguung durch die Richter des EuGH geht sogar der

, . . 70 .
Kommission zu weit.

2. Einschrédnkung durch spezifische europarechtliche Methoden

Wenn man mit den klassischen Auslegungsmethoden nicht weiter-
'kommt, liegt es nahe, nach neuen, spezifisch europarechtli-
chen Methoden =zur Beschrédnkung des Anwendungsbereichs def
Vorschrift des Art. 85 Abs. 1 zu suchen.

a) Festlegung des Anwendungsbereichs durch Freistellungs-

verordnungen

Gerade auf dem Gebiet der vertikalen Beschrinkungen ist in

geri letzten Jahren sehr viel gescheheu: Im Jahre 1983 erhiel-

67) Von der Groeben/Schréter, Art. 85 Run. 82 ff.; Q;ggss/
Hirsch, Art. 85 (1) EWGV Rénr. 78 ff.

68) Hibner, Zur Anwendbarkeit des EG-Kartellrechts auf die
Versicherurigswirtschaft, J2Z2 1987, 457 ff., 462.

69) EuGH, 7.6.1983, Slg. 1983, 1825 ff., 1899 ff. (Pioneer);
weite Auslegung «uch in EuGH, 30.1.1985, Slg. 1985, 391
ff., 425 (BNIC/Clair); EuGH, 10.12.1985, Rs. 240/82
u.a., WuW/E EWG/MUV 699 ff., 704 (Stichting Sigaretten-
industrie).

70) Vgl. 15. Wettbewerbsbericht 1285, Ziff. 10€. Diese
Auffassung entsprach auch schon friher der Praxis der
Kommission, z.B. bei vertikalen Preisbindungen: Natio-
nale Preisbindungssysteme Dbeeintrdchtigten zwischen-
staatlichenn Handel  nicht, vgl. Kommission, Erster
Wettbewerbsbericht, 1971, Ziff. 55; von der Croeben/
Wenig, Art. 85 Rn. 187.
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ten wir die VO Nr. 1983/83 ilber Alleinvertriebsvereinbarungei
uud die VO Nr. 1984/83 {ber Alleinbezugsvereinbarungen mit
Sonderregeln filir Bierlieferungs- und Tankstellenvertrdge, im
Jahre 1984 die VO Nr. 2249/84 {ber Patentlizenzvereinbarungen
unG die VO Nr. 123/85 iiber Vertriebs- und Kundendieustvereir-
baruigen Uber Kraftfahrzeuge, demndchst soll eine Freistel-
lungsverordnung flir Know-how-Vertrdge folgen,?l auch an einer
Freistellungsverorduung fir Franchise-Vertrdge wird in

o]
Briissel gearbeitet.7‘

Dies ist eine sinnvolle, wenn auch etwas zwelischneidige
legislatorische Methode, die nach den bisherigen Erfahrungen
mit so vielen politischen Implikationen verbunden ist, daB
sie trotz der Einfihrung eines Widerspruchsverfahrens oft zu

spdt zu sachgemdBen Ergebnissen fﬁhrt.73

AuBerdem wira allmadhlich die Frage aktuell, ob es vernlinftig
ist, wenn die Kommission praktisch filir jeden bedeutenderen
Vertragstyp eine eigene Verordnung eriéBt. bDie Gefahr, daB
die Kommission unter dem Deckmantel der Freistellung vom
Verbot des Artikels 85 Abs. 1 materiellrechtliche Verein-
heitliichung dekretiert; ist doch nicht ganz von der Haud zu

.o 74
weisen.

71) Dazu Schultz-Slichting, Kritische Bemerkungen zum Vor-
entwurf aer EG-Kommission flir eine Freistelliunosregelung
iber Know-how-Vertrdge, WuW 1987, 482 ff.; sishe dazu
aucti "Die Stellung von know-how-Vertrdgen im Kartell-
recht", Ergebnisse einer internationalen Diskussion des
FIW am 25.9.1986, 1986; wvgl. auch den Hinweis in GRUR
Int. 1987, 517. ' C '

72) WuW 1987, 196.

] (FN. 2), Boston College Int.&
Comp.L.Rev. X (1987) 38 f.; Forrester/Norall, aaO. (FN.
52), C.M.L.R. 1984, 46 ff.

73y Vgi. aazu Venit, aa0.

74) Vgl. dazu schon Reinhart, aaO. (FN. 61), DB 1981, 1864,
1€67, 1869 und acers., Anm. zum Maissaatgut-Urteil, RIW
1982, 325 f£f., 829.
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b) De-facto-Festlegungen aurch "Allgemeine Bekanntmachungen"

Wichtig bei der Anwendung der Vorschrift des Art. 85 im
vertikalen Bereich sind die von der Kommission vorgenommenen
Einschridnkungen des Anwendungsbereichs durch "Allgemeine
Bekanntmachungen",75 die zwar nur selbstbindend sind, aber
doch dazu flihren, daf dann, wenn die Kommission ihre Rechts-
ansicht &ndert, flir die zurlickliegende Zeit keiane GeldbuBen

verhdngt werden. ' °

Dazu gehdren fiir den vertikalen Bereich z.B. die Bégatell—
bekanntmachung der Kommission in der Fassung vom September
1986,77 die Bekanntmachungen Uber die Beurteilung von Zu-
liefervertrégen,78 zu den Verordnungen Nr. 1983/83 und Nr.
1984/83 der Kommissior vom 22. Juni 1983 iiber die Anwendung
von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Allein-
vertriebsvereinbarungen beziehungsweise Alleinbezugsverein-
barungen79 und zur VO Nr. 123/85 iiber die Anwendung von Art.
85 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und

Kundendienstvereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge.go

In Ergebnis ist durch die Freistellungsverordnungen und die
Allgemeinen Bekanntmachungen eine Vielzahl von Vereinbarun-
gen, flir die eigentlich die Vorschrift des Art. 85 Abs. 1
zutrifft, von der Anmeldepfiicht enthoben und von dem Verdikt
der Nichtigkeit nach Artikel 85 Abs. 2 befreit worden.

75) Von der Groeben/Schrbter, Vorb. zu Art. 85 - 89 Rn. 5 f.

76) Von der Groeben/Schr&ter, aa0, Rn. 6; EuGH, 16.12.1975,
Slg. 1975, 1663 ff., 2026 (Suiker Umnie).

77) ABl. Nr. C 231/2 ff. vom 12.9.1986.
78) ABl. Nr. C 1/2 £, vom 3.1.1979.

79) ABl. Nr. C 355/7 ff. vom 20.12.1983, berichtigt 1in ABl.
Nr. C 101/2 ff. vom 13.4.1984.

80) ABl. Nr. C 17/4 £f. vom 18.1.1985.
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c) Politische Leitlinien des Europidischen Parlaments

Eine interessante, dogmatisch noch nicht bewdltigte Entwick-
lung bahnt sich in jlngster Zeit an: Wir erhalten immer mehr
politische Leitlinien des EG-Parlaments =zur Anwendung dJdex

Karcellvorschriften.Bl

War es zundchst das Verlangen, sog. "Kleine und Mittlere
Unternehmen (KMU)" nach kartellrechtlichen Sonderregeln zu
behandeln, so lautet die neueste Forderung, "Innovation und
technologischen Fortschritt" nicht durch kleinliche Anwendung
aer Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrages zu behindern.82

Diese teils massiven Winsche aus StralBburg mlissen von der
Kommission =~ schon aus politischen Ricksichten - beachtet
werden; zumindest in den Stellungnahmen im jdhrlichen Wett-

bewerbsbericht werden sie es auch.83

81) Von der Groeben/Schrdter, Vorbem. zu Art. 85 bis 89 Rn.
52.

82) Vgl. =zuletzt EntschlieBung des Europdischen Parlaments

vom 15.5.1987 zu den Klein- und Mittelbetrieben und zum
Handwerk, Dok. A2-27/87, abgedruckt auch in ABl. Nr. C
156/192 t£f. vom 15.6.1987.
Ebenfalls noch ungekldrt ist die Auswirkung der durch
Aie "Einheitliche Europidische Akte" eingefilihrten neuen
Bestimmungen in "Taitel VI: Forschung und technologische
Entwicklung" (Artt. 130 £ ff. EWGV), abgedruckt in ABI.
Nr. L 169/1 ff. vom 29.6.1987, auf die Anwenduny der
Vorschriften der Artt. 85 ff. EWGV; vgl. auch die Stel-
lungnahne des Wirtschafts- und Sozialausschusses 2zu dem
XV. Wettbewerbsbericht, abgedruckt inm ABl. Nr. C 333/1
ff. vom 29.12.1986, Ziffer 1.3, Ziffer 3 und Schlufibe-
merkungen.

83) "Weitreichende Wettbewerbsbeschrdnkungen" der kleinen
und mittleren Unternehmen (KMU) werden "hingenommen",
aamit diese dem "Koukurrenzdruck grdBSerer Unternehnien
besser stanahalten" kénnen, vgl. 11l. Wettbewerksbericht
1981, S. 15 una 2Ziff. 31; l4. Wettbewerbsbhericht 1984,
Ziff. 154; 15. Wettbewerbsbericht 1985, Ziff. 15 ff.
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3. Rule of reason

Die Ansdtze des EuGH zur rule of reason in den Parfum~-Ent-
scheidungen,84 im Maissaatgut—Urteil,85 in Ccditel II,86
AEG-Telefunkeu,87 Remia-Nutricia 88 und Pronuptia 89 sincé aus
der Literatur bekannt, vor allem durch Peter Ulmers Vortrag
auf der Brisseler Tagung 1985 der Studienvereinigung Kartell-
recht.go Vorwlirfe, die Richter des EuGH hdtten die Grernze
zwischen den Vorschriften der Art. 85 Abs. 1 und Art. 85
Abs. 3 verschoben und so unzulissigerweise durch Richterrecht
zusdtzliche Gruppenfreistellungen geschaffen,gl siﬂd nicht
berechtigt.

Auch in den neuesten Entscheidungen der Kommission zu verti-
kalen Beschrdnkungen (Villeroy & Boch, Ivoclar) sind deut-

84) EuGH, 10.7.1980, Slg. 1980, 2511 ff., 2536 (Parfums).

85) EuGH, 8.6.1982, Slg. 1982, 2015 ff., 2069 (Maissaat-
gut) = RIW 1982, 825 ff. m.Anm. Reinhart.

86) EuGH, 6.10.1982, Slg. 1982, 3381 ff., 3401 (Coadaitel
I1).

87) EuGH, 25.10.1983, Sig. 1983, 3151 ff., 3194 ff. (AEG).
88) EuGH, 11.7.1985, WuW/E EWG/MUV 690 ff. (Nutricia).

89) EuGH, 28.1.1986, Rs 161/84, WuW/E EWG/MUV 693 =i, =
GRUR Int. 1986, 193 ff. (Prounuptia).

90} P. Ulmer, Rule of Reason im Rahmen von Art. 85 EWG-Ver-
trag, RIW 1985, 517 ff. = XI. Internationales EG-Kar-
tellrechts-Forum, aaO., S. 37 ff.; Venit, aa0O. (FN. 2},
Boston College Int. & Comp.L.Rev. X (1987) 42 ff., 46

rf.

91) Nachweise zuletzt bei Veelken, Probleme der theoreti-
schen Llickenlosigkeit internationaler selektiver Ver-
triebssysteme, RabelsZ 50 (1$86) 508 ff., 551 ff.
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liche Ansdtze fir eine Begriindung aus der rule of reason zu

entdecken=92

Man braucht nicht so weit zu geheun und behaupten, mit Coditel
II h&tten die Richter des EuGH den AnschluB an die amerikani-
sche Entscheidung GTE/Sylvania gefunden,93 aber die Richtung,
in die sich die EuGH-Rechtsprechung und ihr zO8gernd folgend
die Kommissionspraxis bewegen, ist damit richtig angegeben.
Joerges zieht daher aus seiner Sicht zu Recht die Folgerung,
daB "entweder die Aussagen des EuGH revidiert oder aber die
Wettbewerbsregeln der  Gemeinschaft noch tiefgreifender
umgestaltet" werden miiften, dies sei "nicht weniger als die
Schliisselfrage fiir die kilinftige Orientierung der europdischen
Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikalen Wettbewerbsbeschrén-

kungen".94

92) Ebenso Venit, aaO., Boston College Int. & Comp.L.Rev. X
(1987) 44 f£f.; vgl. z.B. EG-Kommission, 16.11.1983, ABl.
Nr. I. 327/31 vom 24.11.1983 (Ford) = WuWw/E EV 1010;
12.4.1984, ABl. Nr. L 118/24 vom 4.5.1984 (IBM-PC) =
Wuw/E EV 1047; 16.12.1%985, ABl1l. Nr. L 376/15 wvom
31.12.1985 (Villeroy & Boch) = WuW/E EV 1123;
27.11.1985, ABl. Nr. L 369/1 vom 31.12.1985 (Ivcclar) =
WuW/E EV 1142. v
Noch in den Entscheidungen vom 2.12.1981, ABl. Nr. L

16L/18 vom 12.6.1982 (Hasselblad) = WuW/E EV 889 und vom '
6.1.1982, ABlI. Nr. L 117/15 wvom 30.4.1982 (AEG-Te--
lefunken) = WuW/E EV 907 waren quantitative Merkmale bei

der Auswahl der Hindler als Wettbewerbsbeschrédnkung
qualifiziert worden.
Gegen quantitative Kriterien beli selektiven Vertriebs-
systemen nocn EuGH, 3.7.1985, Rs. 243/83, RIW 1986, 389
ff., 393 [(Binon/AMP).

93) So aber Venit, aal., Boston College Int. & Comp.L.Rev.
X (1987) 48.

94) Joerges, &aO. (FN. 17), ZHR 151 (1987) 205 und 217.



C. DIE ZUKUNFTIGE BEHANDLUNG VERTIKALER VERTRAGE
IM WETTBEWERBSRECHT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFT

I. Die Ursachen der bei der bisherigen Rechtsanwendung

" aufgetretenenen Schwierigkeiten

Worin liegen die Ursachen fiir die doch offenkundigern Unge-
reimtheiten der bisherigen Rechtsanwendung? Wurdeu in der
Praxis etwa die Grenzen von Kartellrechtsanwendung einerseits

und engagierter Wettbewerbspolitik andererseits verwischt?
1. Die Ansichten der Verfasser des EWG-Vertrages

Eine Ursache flir die bei der Rechtsanwendung aufgetreteuen
Schwierigkeiten ist, daB8 die SchOpfer des EWG-Vertrages sich
bei der Formulierung der Vorschriften der Artt. 85 ff. zu eng
an die Normen des EGKS-Vertrages angelehnt haben. Sie iiber-
schdtzten aber wohl auch die Bedeutung der vertikalen Verein-
barungen fir die Einschrdnkung des Wettbewerbs und unter-
schdtzten das Markterdffnuugsargument, das 1in vertikalen

Beziehungen eine grofie Rollie spielt.
2. Einschrinkung der Freistellungsm&glichkeiten

zum anderen liegt einre Ungereimtheit darin, da8 durch Artikel
9 Abs. 1 der VO Nr. i7 der Kommission das Mcucopol eingerdumt
wurde, Freistellungen nach Art. 85 Abs. 3 EWGV zu erceilen.
Aus dem Text des Art. 85 ist ein solches Monopol mnicht
abzuleiten, und wie sich auch aus Art. 23 Abs, 1 der VO Nr.
17 ergibt, war es bis 1962 als selibstverstdndliche Aufgabe
der nationalen Kartellbehérdeh angesehen worden, Freistel-

lungen nach Art. 85 Abs. 3 zu erteilen.

Mit der von ihr vorgeschlagenen Mcnopolisierung hat sich die

Kommission selbst einen Barendieust erwiesen, denn zwischen
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85 und 90 Prozent aller beili ihr angemeldeten Vereinbarungen

betreffern vertikale Vereinbarungen.95
3. Verteidaigung des Freistellungsmonopcls der Kommission

Lange hat die Kommission ibxr Monopol mit allen Mitteln zu
verteidigen'gesucht,96 in Wahrheit handelt es sich um Riick-
zugsgefechte. Die gesamten oben geschilderten Versuche, eine
vernlinftige Behandlung vertikaler Vertrdge zu erreichen, sind

unter diesem Biickwinkel zu sehen.

Ganz eindeutig war es die Absicht der Beamten der Kommission,
den Anwendungsbereich der Vorschrift des Art. 85 Abs. 1 még-
lichst weit zu halten, um dann auf der Ebene der Freistellung
nach Art. 85 Abs. 3 die Zigel zu lockern. Damit sollte der
unertré&gliche Zustand, mit nicht mehr als 150 Beamteu in der
Generaitdirektion IV (Wettbewerb) das Kartellrecht eines
Marktraumes von mehr als der GrdBe der Vereinigten Staaten
unter Kontrolle halten zu missen, ertr&glich gemacht 97 und
dem Vorwurf, die Rechtssicherheit sei gefdhrdet, weil die
Kommissioh eineu Berg unerledigter Verfahren vor sich her-

o)
::chiebe,'8 begegnet werdei:.

25) Vgl. z.B. 13. Wettkbewerbsbericht 1983, Ziff. 82..

9¢) Ebenso Venit, aa0O., Boston Colleg2 Int. & Comp.L.Rev.*X‘
{L987) 19. -

97) VgliL. auch Steindorff, aa0O. (FN. 12), C.M.L.R. 21 (1984)
639; Koenigs, Die neuere Entwicklung des Kartellrechts,
in "Der Gemeinszme Markt, Bestand und Zukunft in wirt-
schaftsrechtlicher Perspektive", hrsg. ven Jirgen
Schwarze, 1987, S. 137 £f£., 153,

98) Forrester/Norsall, &a0. (FN. 52), C.M.L.R. 21 (1984) 13
f.; Veunit, aaO., Boston College Int. & Comp.L.Rev.

X (1987) 23, 33.
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II. Die verdnderte Kommissionspolitik: "Dezentralisierte

1. Der allmdhliche Wandel in der Auffassung der Kommission

Erstmais im 13. Wettbewerbsbericht 1983 rdumt die Kommission
ein, "die Gerichte der Mitgliedstaaten ... sollten in stérke-
rem MaBe zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts" bei der
Anwendung der Wettbewerbspeolitik "herangezogen werden“.99 Dem
14, Wettbewerbsbericht 1984 zufolge ware es im Sinne der
Kommission, wenn "die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln der
Gemeinschaft hdufiger und regelmdBiger den nationalen Gerich-

. \ . 100 N -
ten iiberlassen wiirde", z.B. durch Anerkennung von Scha-

densersatzansprichen als Anreiz flr die Klagen Privater.lol
Im 15. Wettbewerbsbericht 1985 schlieBlich wird der "ver-
stdrkten Einschaltung des nationalen Richters bei der An-
wendung - der EWG-Wettbewerbsregeln vorrangige Bedeutung
zuerkannt".102 Es sei "ein Hauptanliegen der Kommission",
darauf "hinzuwirken, daBl diese Rechtsanwendung in der Praxis
verstidrkt wird", dafiir sei eine "intensive Inftormationskam-
pagne" gepiant. Das Schlagwort der uneuen Kommissionsstrategie
lautet nunmehr: "Dezentralisierte Anwendung der Artikel 85

und 86".

Das Europdische Parlament hat diesen Vorschlag in einer
Entschliefung vom 14.11.1986 103 aufgegriffenn und eine
"Richtlinie {ber die Harmonisierung der MaBnahmen der Mit-
gliedstaaten bezliglich richterlicher Anweisungein, Entschéai-

gungsleistungen und sonstige Fragen" gefordert, chine sich

99) Einleatung S. 13.
100) AaO., Ziffer 47.
101) Vgl. auch Ziff., 93.
102) ziffer 38.

103) Abgecdruckt in WuW 1987, 306 ff. und BT-Drucksache
10/6625 vom 3.12.1586.



aillerdings zu duBern, welchen konkreten Inhalt eine solche

Richtlinie haben solle.
2. Die verstdrkte Einschaltung des nationalen Richters

Eine verstéirkte Einschaltung des wnationalen Richters, die
auch in der Literatur gefordert w1rd,104 hat aber nur dann
einen Sinn, wenn dieser etwas zu entscheiden hat. Solange die
Kommission auf ihrem Freistellungsmonopol, das zwar Jjeder-
zelt, aber nur auf deren eigenen Vorschlag (Art. 87 Abs. 1
EWGV) durch eine Anderung der VO Nr. 17 gebrochen werden
k&nnte, beharrt, hat der Richter nur zu prifen, ob eine
Vereinbarung unter die Vorschrift des Art. 85 Abs. 1 zu
subsumieren 1ist. MuB er dies bejahein, bleibt 4ihm nur zu
priifen, ob eine Freistellungsvercrdnung eingreift. Ist dies
nicht der Fall, muB er die Nichtigkeit der Klausel oder der
ganzen Vereinbarung nach Art. 85 Abs. 2 feststellen. Unter
‘Umstdnden kaun er zwar das Verfahren aussetzen, um den
Parteien Gelegenheit zu geben, eine Stellungnahme der Konmis-
sion einzunqlen,105 er kann auch im Vorabentscheicduungsver-
fahren den EuGH einschalten, aber dessen Befugnisse sind
gerauso beschrdukt, auch die Richter des EuGH k&unnen selbst
Keine Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 gewdhren.

3. "Flexibie Handhabuig" der Vorschrift des Art. 85 Abs. 1

Wenn die neue Kommissionsstrategie "Dezentralisierte Anwen-
dung der Artikel 85 und 86" auf dem Gebiet der vertikalen

Vertrdge, um deretwillen sie ja kcuzipiert wurde, erfolgreich

104) Kcenigs, aaO. (FN. 97), S. 154.

105) Vgl. beispielsweise EuGH, 10.7.1980, Slg. 1980, 2481
ff., 2500 (Parfums); von Winterfelid, 2Zur Durchsetzung
der Wetthewerbsregeln des EWG-Vertrages durch den FEuGH,
EuR 1987, 68 ff., 73; Zusammenfassung des Streitstandes
in jlingster Zeit bei Veelken, <aC. (FN. 91), RabelsZ 5C
(1986) 544 ff.
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sein soll, dann bedarf es eines Umdenkens: Der Anwendungs-
bereich des Art. 85 Abs. 1 muB nicht nur "fiexibel gehand-
habt" 106, scndern eingeschrdnkt werden. Konkret: Es miissen
Vereinbarungern, die nach der frihere:u# Kommissionspraxis unter
Artikel 85 Abs. 1 subsumiert wurden, als nach heutiger
Auffassung bei einer Gesamtbetrachtung aller Vor- und Nach-
teile im Einzelfall nicht wettbewerbsbeschridnkend betrachtet
werden, nur so erhdlt der nationale Richter einen seilner
richterlichen Funktion entsprechenden Anwendungsspielraum

. 107 . - y . . .
zurlick. Dies bedeutet notwendigerweilse, daf der Kommission
einige der ihr bisher 2zusteheuden Prifungsmdglichkeiten zwar

. W - . 108
nnicht de iure, wohl aber de facto entzogen wlirdemn.

ITI. Eigener Vorschlag

1. "Normale Auslegung" der Vorschrift des Art. 85

Stimmt man dieser Prémisse eines "more flexible approach" der
Vorschrift des Art. 85 Abs. 1 =zu, so ist zu fragen, wie
vorgegangen werden soll: Die einfachste Antwort darauf wire
die generelle Anerkennung einer rule of reason als Teil der
teleologischen Reduktion im Rahmen des Tatbestandes des
Artikels 85 Absatz 1, man kann auch mit Steindorff von einer

, . 109 . . . :
"teiiweisen" oder mit Peter Ulmer von einer "partielleun

106) Caspari, aaO. (FN. 54), in "XI. Internaticurales EG-Kar-
tellrechts-Forum", S. 27 £f., 33; Koenigs, aaC., S. 146
ff.

107) In diesem Sinne auch Steindorff, aaO. (FN. 12), C.M.L.R.
2 (1984) 643/644; Venit, aaO. FN. 2), Bostcn College
Int. & Comp.L.Rev., X (iS87) 41.

108) Jcerges, aaO. (FN. 17), ZHK 151 (1987) 214.

109) Steingorff, aaC. (FN. 12), C.M.L.R. 21 (1984) 642.
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Anerkeunnung" eiuner rule of reason sprechen, das Ergebnis

. . . : . 111
1st vom Prinzip her nicht anders.

Mir sehr viel udher 1ldge eine ganz normale Auslegung der
Vorschritft dexz Artikels 85 Abs. 1, wie ich sie schon friher
vertretewn habe: Wettbewerbsheschrdnkung im Sinne des Artikels
85 Abs. 1 EWGV 1liegt bei vertikalen Vertrdgen nur vor, wenr
die Beteiligtern - mit den Worcen der Richter des EuGH in der
Metro II~Entscheidung J1i2 die "workable competition", den
wirksamen Wettbewerb, auf dem betreffenden Markt schddigen
und die durch den EWG-Vertrag abgeschafften nationalen

- . . . 113
Grenzen durch private Vereinbarung neu errichten.

Dabei muB man sich von der Erkenntnis leiten lassen, daBl zwar
jede horizontale, nicht aber jede vertikaele Wettbewerbsbe-
schrdnkung bedenklich ist 114 und daR es bei. vertikalen
Vereinbarungen weniger auf die Form als auf den Inhalt der
Beschrédnkung ankommt. Es geht nicht um die Bek&mpfung einer
Erscheinungsform, sowdern um c«ie Beurteilung der denkbaren

15

. . 1 .
Auswirkungen im Gesamtrahmen. Inhalt hat Vorrang vor Form;

110) Ulwmer, aaO. (FN. 90), RIW 1985, 524,

111) Cegen die Aufweichung des Art. 85 Abs. 1 durch eine
"rule of reason" nuumehr auch Reich, F&raerung und
Schutz diffuser 1luteressen durch die Europdischen
Gemeinschaften, 1987, S. 111. : '

112) BuGH, 22.10.1986 (Metro II), Erwdguungsgriinde 4C - 42; in
diesem Sinne auch schon EuGH, 25.10.1977, Slg. 1977,
1875 f£f., 1905 (SABA/Metro).

113) Reinhart, Patentlizenzvertvrdge in der Entscheidungs-
praxis der Kommission der Europdischen Gemeinschaft, AWD
1972, 498 tf., ders., aaO, (FN. 26), AWD 1974, 187 ff.;
vgl. auch Koenigs, &aO. (FN. 97), S.142.

114) Rittner, a@a0O. (FN. 6), § 17 Rakr. 36.

115} In diesem Sinnhe auch Steindorff, &a0., C.M.L.R. 21
(1984) 642.
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_ . . 116 . . .
uni eine Formel von Posaer zu zitieren, man soilte bei
vertikealen Wettbewerbsbeschrédnkurigen "weniger analogisch als

logisch" argumentieren.ll7

2. Praktische Anwendung

Bei einer soichen Anwendung der Vorschrift des 2Art. 85 Abs. 1
muB das Ziel sein, die einzelnen wirtscharftlichen Tatbestdnde
aufzuspalten in solche Teile, aie von Art. 85 Abs. 1 erfaft
werden und damit einer Freistellung, sei es automatisch durch
GruppenfreistellungsVO, sei es 1im Einzelfall nach Anmeldung
durch Entscheidung der Kommission, bediirfen oder -~ falls eine
Freistellung nicht mdglich sein sollte -~ nech Art. 85 Abs. 2
nichtig sind, und solche, die wegen ihrer Auswirkungen nicht

als Wetthewerbsbeschraunkungen anzusehen sind.

Dazu bedartf es zwar einiger geistiger Anstrengungen, eine
. . o s 118 . _ .
solche Autspaltung ist aber mbglich. An einigen Beisplelen

sei dies verdeutlicht:
a) Know-how-Vertrdge

Nicht als Wettbewerbsbeschrdnkuny im Sinne des Art. 85 Abs. 1
. L. s 119

gilt nach der neueren Praxis daer Kommissiorn
aa) die Verpflichtung, keine Produkte herzustellern oaer mit

solchen Produkten zu handeln, die mit demn lizenzieruewn

116) Col.L.Rev. 75 (1975) 297.

117) Vgl. dazu M. Schwartz, Vertikale Beschrdnkungen, aal.

=

(FN. 17), S. 40.

118) Ebenso Rittner, aa0O. (FN. 6), § 16 RdNr. 8; =zu dhnli-
chen Schwierigkeiten im Antitrustrecht vgl. Markert,
aaOQ. (FN. 9), S. 20 ff.

119) EG-KommissicCl, 15.12.1986, BBI1. Nr. L 56/30 vom
19.2.1987 (Boussois/Interpans); 17.12.1986, - aBl. Nr. L
41/31 vom 11.2.1987 (Mitchell Cotts/Scfiltrsa) -



Produkt in Wettbewerb steheun,

bb) cas Know~how vertraulich zu behandeln,

cc) keine Unterlizenzen zu erteilen,

dd) entwickelte und erworbene Verbesserungen mitzuteilen und
Lizenzen caran zu erteilen,

ee) Gebiihren oder Pauschalsumnesn zu bezahlen, selbst tir den

Fall des Offenkundigwerdens des Know-iliow.

Dagegen nehmen die Beamten der Kommission eine Wettbewerbs-

beschrdnkung im Sinne des Art. 85 Abs. 1, {liber deren Frei-

stellung sie aliein entscheiden wollen, an, wenn folgende

Klauseln vereinbart werden:

aa) AusschlieBlichkeitsrecht zur Herstellung und zum Verkauf
der Lizenzerzeugnisse in einem bestimmten Gebiet des
Gemeilnsamen Marktes,

bb) Lieferurg von Waren in das dem Lizenzgeber oder einem

anaeren Lizenznehmer vorbehaltene Gebiet.

Sicher kann man liber die Zuordnung im einzeinen streiten, ich
selbst halte z.B. ein Rlickiieferungsverbot in das Gebiet des
Lizenzgebers iiir keinen Fall des Art. 85 Abs. 1. Aber es ist
ja unsere Aufgabe als Juristen, uns mit solchen Abgrenzungen

auseinanderzusetzen.
b) Franchise-Vertridge

Nach der neueren Praxis der Kommission,lzo mit der sie sich
. . 121 .
dem Pronuptia-Urteil des EuGH ‘ beugt, fallen nicht unter

120) EG-Kommission, 17.12.1986, ARl. Nr., L 8/49 ff. wvom
10.1.1987 = WuW/E BV 1193 = GRUR Int. 1987, 236 (Yves
Rocher); 17.12.1986¢, ARL. Nr. 13/39 ff. vom 15.1.1987 =
WuW/E EV 1201 (Precnuptia); vgl. auch die Bekanntmachung
"Computeriand", ABl. Nr. C 114/2 wvom 29.4.1987; aus-
fihrlich Joerges, aa0. (FN. 17), ZHR 151 (1987) i95 ff.

121) EuGH, 28.1.1986, aaO. (FN. 89), GRUR Int. 1986, 193.
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Absatz 1 des Artikels 85 alle "Beschrdnkungei cer gewerbli-
chen Autonomie aer Franchise-Nehmer in der Auslbung ihrer
Nutzungsrechte, ohne die die Funktionsfdhigkeit des Ver-

triebsnetzes nicht vorstellbar wére".l22

Dazu gehdrea z.B.

aa) das Wettbewerbsverbot wdhrend der Taufzeit des Vertrages
sowie flir eine Jahr daanach,

bb) das Verbot des Verkautfs oder der Verpachtung des
Geschédfts,

cc) Verpflichturg, das zur Vertligung gestellte teéhnische
und geschdftliche Know-how anzuwendemn,

dd) den PFranchise-Vertrag nur in R3umen durchzufihren, die
nach den Anweisungen des Franchise-Gebers eingerichtet
sind,

ee) die Bezugsverpflichtung vom Franchise-Geber bzw. wvon dem
durch ihn gehannten Lieferanteu,

ff) die Bestimmung von Richtpreisemn,

gg) die Empiehlung, die vom Franchise-Geber bei Verkauts-
fOrderungsaktionen genannten Preise nicht zu  iber-

schreiten.

Dagegen werden als den Tatbestand des Artikels 85 Abs. 1

erfliillend angeseheu:

aa) Einrdumung einer ausschliefilichen Nutzung der Zeichen
des Franchise-Gebers fir ein bestimmtes geographisches
Gekbiet,

bb) cen rranchise-Vertrag nur 1in dei zu diesem  Zweck
ausgewdhlten Rdumen anzuwenaen,

cc) Verbot der Errichtung einer Nieaerlassung 1n einem

anderen Mitgliedstaat.

122} Aa0L., GRUR Int. 1987, Z39; Einzelheiteun bei Joerges,
aa0., ZHR 151 (1987) 19 vekorges, Zur EWG-kar-
tellirechtlichen Beurteil
1987, 74 ff.
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3. Ermittlung der "vorpositiven Sachstruktur" des verctikalen

Vertragstyps

In der geschilderten Art miiBte bei jedem vertikalen Vertrag
die "vorpositive Sachstruktur" des Vertragstyps,123 gege-
benenfalls auch an Hand von Kriterien der Okonomigchen
Effizienz, ermittelt und untersucht werden, ob die Klauseln
notwendigerweise 2zu dem Vertragstyp gehdren und damit zum
Fuonktionieren der betreffenden Vertrdge unotwendig sind,124
aann sind sie uicht als Wettbewerbsbeschridnkung im Sinne des
Art. 85 Abs. 1 anzusehen, oder ob neue klinstliche Grenzen
errichtet werden solilen, um den Warenstrom zu hemmen. Ist
dies der Fall, dann sind diese Vereinbarungen ungiiltig, der
nationale Richter hLat die Nichtigkeit mnach Art. 85 Abs. 2
nach den allgemeinen Regeln festzustellen, alsc z.B. die
Nichtigkeit allein der Klausel oder die Nichtigkeit des
gesamten Vertrages auszusprechen. Wenn den Beteiligten an dem
nichtigen Vertrag oder an der nichtigen Klausel liegt, so
mbyen sie neue Vereinbarungen treffen und die Freistellung
durch die Kommissici: nach Arxrt. 85 Abs. 3 herbeizuflihren

versuchen.

122} Ausaruck von Joerges, aaO. (FN. 17), ZHR 151 (1987) 202
im AunschluB an das Pronuptia-Urteil des EuGH, aaO. (cken
FN. 89).

124) Koenigs, aa0O. (#N. 97), S. 143.



