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VORWORT

Diese Studie entstand im Auftrag der Kommission der Europidischen Gemein-
schaft in der Zeit vom Januar bis September 1983. Sie ist nach der Verabschie-
dung der GruppenfreistellungsVO fiir den Automobilsekfor vom 12. Dezember
1984 iiberarbeitet worden und befindet sich auf dem Stand vom Februar 1985.

Unsere Untersuchung versteht sich als exemplarische Analyse der verbraucherpo-
litischen Bedeutung wettbewerbsrechtlicher Regelungen in praktisch-beratender
Absicht. Aus diesen konzeptionellen und pragmatischen Zielsetzungen erkldrt sich
der gewidhlte Arbeitsansatz. Die Studie beschreibt die komplexen Mark tverhiltnis-
se beim Absatz von Kraftfahrzeugersatzteilen (Kap. 2); sie fragt sodann nach den
wettbewerbs- und verbraucherpolitischen Grundlagen fiir die rechtliche Beurtei-
lung des Selektivvertriebs im europiischen Wettbewerbsrecht (Kap. 3) und bietet
eine rechtsvergleichende Ubersicht zu einschligigen gerichtlichen und administra-
tiven Stellungnahmen in der Bundesrepublik, in Grof3britannien, Frankreich und
in den USA (Kap. 4); das S. Kapitel schlieBlich setzt sich mit der neueren Grund-
lagendiskussion zu den vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen auseinander. All
diese rechtlichen, empirischen und theoretischen Uberlegungen bilden die
Grundlage fiir die Stellungnahme zu der GruppenfreistellungsVO der Kommis-
sion iiber Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen itber Kraftfahrzeuge.

Kurze Arbeitsfristen entsprechen den Zwingen der praktischen Politik, aber sie
sind mit den Bediirfnissen und dem Stil der Wissenschaft schwer vereinbar. Vor
allem die Untersuchung der Marktverhiltnisse beim Ersatzteilvertrieb ist ein zeit-
aufwendiges Geschift. Viele Materialien sind zwar im Prinzip 6ffentlich zuging-
lich, aber sie miissen aufgespiirt werden, und ihre Bedeutung erschliefit sich viel-
fach erst im Gesprich mit betroffenen Akteuren. Es gibt andere Materialien und
Daten, die fiir uns relevant gewesen wiren, zu denen wir aber keinen Zugang
fanden — ein Forschungsinstitut verfiigt nicht iiber die Untersuchungsrechte amt-
licher Stellen. Es gibt schlieflich auch aus verbraucherpolitischer Sicht relevante
Zusammenhinge, die erst durch eigene Erhebungen geklirt werden kdnnten -
Zeit und Budget haben uns zur Beschrinkung auf Sekunddranalysen der verfiig-
baren Daten gezwungen.

Die Anmerkungen vor allem zum 2. Kapitel dokumentieren, da uns fiir unsere
Arbeit vielfdltige Hilfen zuteil geworden sind. Unsere Dankesschulden reichen
aber noch weiter. Die Thematik der Studie war von Herrn Sidney Freedman
(GD XI) angeregt worden; ihre Durchfiihrung haben aber ebenso Herr Gerhard
Lohan (GD III) und vor allem Herr Dr. Klaus H. Stover (GD IV) gefordert. Es ist
kaum moglich, alle diejenigen Gesprichspartner auf nationaler und europiischer



Ebene namentlich aufzufithren, die uns zu vielfiltigen Interviews zur Verfiigung
standen oder eine Bearbeitung schriftlicher Anfragen auf sich genommen haben.
Besonders hervorheben méchten wir die Kooperationsbereitschaft der deutschen
Automobilhersteller, die, ohne jemals ihre eigenen Positionen zu verleugnen, jede
nur denkbare Hilfestellung gewihrt haben. Eine ebenso vorbehaltlose Unterstiit-
zung haben wir daneben — oder in Konkurrenz dazu — beim Verband der Kraft-
fahrzeugteile- und Zweirad-Grofhindler e.V. sowie bei der Interessengemein-
schaft der Werksvertreter fiir Kfz-Teile e.V. gefunden. Herr Regierungsdirektor
Curio vom Bundeskartellamt schlieflich hat sich als eine schier unerschépfliche
Informationsquelle erwiesen.

Im Zentrum fiir Europdische Rechtspolitik hat sich iiber die gesamte verfiigbare
Zeit hin Eugen Hiller der Arbeit an der Studie mit grofter Intensitdt gewid-
met; sein Anteil beschrinkt sich nicht auf die Abschnitte, die er selbst formu-
liert hat (Kapitel 2, Kapitel 4,1.). Knut Holzscheck war uns bei der Interpre-
tation und Auswertung von Daten behilflich (Kapitel 2, Anhang A und B).
Dr. Hans-W. Micklitz hat die Bearbeitung des franzosischen Rechts iibernommen
(Kapitel 4,3.), Jane L. Smith, LL. B. Hons., LL. M., hat an dem Abschnitt iiber
Grofibritannien (Kapitel 4,2.) beratend mitgewirkt.

Zu danken haben wir schlieflich dem Amt fiir amtliche Verdffentlichung der
Kommission fiir seine Unterstiitzung der Publikation und den Herausgebern der
Frankfurter wirtschaftsrechtlichen Studien fiir die Aufnahme der Arbeit in ihre
Schriftenreihe.

Bremen, im April 1985 Christian Joerges
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Kapitel 1:

EINFUHRUNG IN DIE FRAGESTELLUNGEN UND
DEN AUFBAU DER STUDIE

Die Aufgabe dieser Studie ist, gelinde gesagt, komplex. Dies gilt zunichst fiir
ihren Gegenstand: Fiir den Vertrieb von Kfz-Ersatzteilen haben sich unterschied-
liche Distributionsformen herausgebildet, deren Vielfalt sich wechselseitig be-
dingt und deren Ausgestaltung iiberdies sowohl mit den Vertriebssystemen fiir
Neuwagen als auch mit dem Reparaturservice zusammenhingt. Dies gilt aber
auch fiir die Entwicklung von Beurteilungskriterien: Fiir den Aufbau von Ver-
triebssystemen sind Marketingiiberlegungen ausschlaggebend, die den Absatz
der einzelnen Untermnehmen bis zur Endverbraucherstufe hin zu planen haben.
Die Frage, ob oder in welchem Ausmafl die Wettbewerbspolitik die Planungs-
spielrdume respektieren soll, die von den Unternehmungen mit ihren Marketing-
strategien in Anspruch genommen werden, berithrt Grundfragen der Wettbe-
werbstheorie und -politik. Und die Antworten auf diese Fragen sind zugleich von
entscheidender Bedeutung fir die Aufgaben der Verbraucherpolitik: In dem
Mafle, in dem die Wettbewerbspolitik die Planungsinteressen der Hersteller re-
spektiert, stellt sich fiir die Verbraucherpolitik die Anschlufifrage, ob sie diese
Enthaltsamkeit durch einen Ausbau spezifisch verbraucherpolitischer Mafinah-
men kompensieren muf. Damit ist zugleich die dritte Problemdimension dieser
Studie angesprochen: Wihrend die Marketingstrategien, die den Aufbau der Ver-
triebssysteme bestimmen, sich lingst von nationalstaatlichen Bindungen gelést
haben, verfiigt das Recht nur in den Wettbewerbsregeln der EG iiber ein genuin
transnationales Regulierungsinstrument. Deshalb wird diese Studie auch der Fra-
ge nachzugehen haben, ob eine Aufgabenteilung zwischen Wettbewerbs- und
Verbraucherpolitik, wie sie in den nationalen Rechtsordnungen méglich oder gar
empfehlenswert ist, auch fiir das Europarecht in Betracht kommt oder ob nicht
vielmehr dessen Wettbewerbsregeln stirker als das staatliche Recht auf spezifisch
verbraucherpolitische Anliegen Riicksicht zu nehmen haben. — Alle diese Vor-
liberlegungen sind gewi3 noch sehr abstrakt. Aber sie diirften die Themen dieses
einleitenden Kapitels hinlinglich bezeichnen und die Notwendigkeit einer sol-
chen Einleitung zur Geniige dartun: Es geht im folgenden um eine systematische
Ubersicht zu den in dieser Studie behandelten Fragen und um eine Begriindung
des gewihlten Aufbaus, die zugleich den inhaltlichen Zusammenhang der einzel-
nen Kapitel erldutem soll.
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1. Zusammenhinge zwischen Ersatzteilvertrieb, After-Sales Service und Neu-
wagenabsatz

Die Frage nach den Auswirkungen der Vertriebssysteme von Kraftfahrzeug-
Ersatzteilen auf die Interessen von Verbrauchern berechtigt zu einer wichtigen
Eingrenzung: diese Studie befafit sich mit den Ersatzteilen fir PKW und ver-
nachlissigt den gesamten Markt fiir Nutzfahrzeuge. Diese Eingrenzung trigt
dem Umstand Rechnung, daf} die Verbraucherpolitik sich nicht fiir die Wettbe-
werbsverhiltnisse und Absatzbedingungen eines Wirtschaftssektors insgesamt,
sondern fiir die spezifischen Probleme privater Endverbraucher zu interessieren
pflegt. Die Konzentration auf diese Problematik hat die weitere Konsequenz,
daf auch der PKW-Bereich nur gleichsam selektiv erfat wird, daf also nament-
lich die Ersatzteilversorgung fiir kommerziell genutzte PKW vernachlissigt wird.
Diese Einschrinkung hat ihren sachlichen Grund. Der Informationsstand und das
Entscheidungsverhalten, das auf seiten der Anbieter und ihrer ,,professionellen
Abnehmer vorausgesetzt werden darf, kann von dem ,,typischen Konsumenten
nicht ohne weiteres erwartet werden.

Den genannten Eingrenzungen, die sich aus dem Untertitel dieser Studie er-
geben, stehen fiir deren Obertitel unvermeidbare Erweiterungen gegeniiber.
Vor allem die Automobilhersteller — aber nicht nur diese, sondern auch ein
grofler Teil der einschligigen Literatur — machen geltend, dafl die Ersatzteilver-
sorgung als Teil des After-Sales Service und dieser wiederum im Zusammenhang
mit dem Neuwagenabsatz gesehen werden miisse, daB es sich hier nur um drei
Komponenten eines abgestimmten und insofern einheitlichen Leistungsangebots
handele. Unabhingig davon, was von dieser Argumentation zu halten sein mag,
1ift sich jedenfalls nicht bestreiten, daf sie de facto von den PKW-Herstellemn
mehr oder weniger konsequent beim Aufbau ihrer Vertriebssysteme befolgt wird
und dadurch die Einheitlichkeit des ,,Leistungsbiindels** zu den realia des Ersatz-
teilvertriebs gehort, mit dem die konkurrierenden Vertriebsformen sich praktisch
auseinandersetzen miissen, die aber auch jede theoretische Analyse zur Kenntnis
zu nehmen hat. Damit soll nun aber keine Uberschreitung des Arbeitsauftrags
dieser Studie angekiindigt werden: Dies ist keine Untersuchung des Vertriebs-
systems fiir Neuwagen und ebensowenig eine Auseinandersetzung mit den
Dienstleistungs-Komponenten des After-Sales Service. Die Zusammenhinge
dieser Komponenten interessieren vielmehr nur, soweit sie die Ausgestaltung
der Vertriebssysteme fiir Ersatzteile in dem ,,gebundenenen* Teil des Marktes

unmittelbar prigen und sich mittelbar in den anderen Marktsegmenten aus-
wirken.
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2. Selektiver Vertrieb (,vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen‘) und Wett-
bewerbspolitik

Selektive Vertriebssysteme sind unternehmerische Antworten auf Entscheidungs-
probleme, die fiir zahllose Giiter vor allem des sog. aperiodischen Bedarfs gefun-
den werden miissen. Die ,,Selektivitdt‘ des Absatzweges und alle Mainahmen,
die zur niheren Ausgestaltung des Angebots ergriffen werden, haben m.a.W. aus
der Sicht des Herstellers einen blof instrumentellen Charakter: sie stehen im
Dienst einer spezifischen Marketingstrategie. Die Frage, ob und in welchem
Ausmafd die Wettbewerbspolitik sich diese Sichtweise zu eigen machen soll, ist
seit Jahren Gegenstand intensiver theoretischer und praktischer Auseinander-
setzungen.

2.1. Wettbewerbspolitische Grundlagendiskussion und typische Streitfragen

Die Themen dieser Auseinandersetzung sind — ungeachtet aller nationalen Diffe-
renzen der Kartell-, Antitrust- und Wettbewerbsrechte — weitgegend identisch.
Das ist gerade im hier interessierenden Sektor alles andere als iiberraschend. Die
Absatzplanung der Unternehmungen orientiert sich, wenn auch in differenzieren-
der Weise, an einem internationalen Markt und die den Automobilherstellern
beim Ersatzteilvertrieb gegeniiberstehenden Konkurrenten erfiillen konomisch
im Prinzip gleichartige Funktionen.

Zu den international am heftigsten diskutierten Streitpunkten gehort die ,,Auto-
nomie‘“ der Distributionsebene: Soll die Wettbewerbspolitik die Eigenstdndigkeit
des Handels schiitzen und dadurch die Entwicklung neuer Distributionsformen
fordern oder soll sie die Ausgestaltung der Distribution der Herstellerseite iiber-
lassen? Die Auseinandersetzung um diese Frage hat den Neuwagenabsatz selbst
in Europa bislang kaum insgesamt erreicht. Aber sie ist fiir die Stellungnahme zu
den Bindungen relevant, die den Vertragshdndlern durch die Hersteller im After-
Sales Geschift, vor allem beim Bezug von Ersatzteilen, auferlegt werden. Die Biin-
delung von Neuwagenabsatz, Ersatzteilvertrieb und Reparaturservice in der
Marketingphilosophie der Automobilhersteller berithrt eine zweite, nicht nur fiir
die Wettbewerbstheorie, sondern dariiber hinaus flir die Mikro6konomie allge-
mein relevante Problematik. Aus der Sicht der Hersteller fiigen sich alle drei ge-
nannten Komponenten zu einem ,,Gut* (einer einheitlichen Angebotsleistung)
zusammen. Aus der Sicht der Teileindustrie, die diese umfassende Angebots-
leistung nicht erbringt und nicht erbringen kann, bilden dagegen Ersatzteile
selbstindige Giiter, und im Reparaturbereich existieren Anbieter, die mit ihren
Dienstleistungen (und nicht mit dem Ersatzteilhandel) konkurrieren. Die Wett-
bewerbspolitik kommt daher nicht umhin, zu diesen kontroversen Bestimmun-
gen von Giitern und Miérkten Stellung zu nehmen: Nur dann, wenn man an der
Selbstindigkeit der Komponenten des Leistungsangebots festhilt, kann man
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dessen Verkoppelung als potentielle Wettbewerbsbeschrinkung bezeichnen.
Eine dritte hiermit zusammenhingende Problematik betrifft die Strategie der
Produktdifferenzierung. Die selektiven Vertriebssysteme sollen ja ein spezifi-
sches Angebotsprofil gegeniiber den Konsumenten zur Geltung bringen und
dabei nicht nur die technische Funktionstauglichkeit, sondern auch den das
Produkt begleitenden Service und dessen Image sichern. Wettbewerbspoliti-
sche Mafinahmen gegen selektive Vertriebssysteme, die diese Funktionen des
selektiven Vertriebs gefihrden, nehmen unweigerlich auf die ,,Qualitdt* des
Wettbewerbsprozesses selbst Einflu. Uberschreitet dabei die Wettbewerbs-
politik ihre theoretisch legitimierbaren und judiziell kontrollierbaren Aufga-
ben?

Auf diese drei allgemeinen Probleme der Entscheidungsautonomie des Handels,
der Bestimmung von Giitern und Mirkten und der qualitativen Beurteilung des
Wettbewerbsprozesses lassen sich alle Detail-Auseinandersetzungen um einzelne
Vertriebsbindungen im Automobilsektor zuriick fiihren. Dies gilt fiir einzelstaat-
liche Rechtsordnungen und dies gilt fur die vertriebspolitischen Manahmen, zu
denen die GruppenfreistellungsVO der Kommission' Regelungen trifft: So be-
deuten die Bestimmungen, die das Recht des Hindlers zum Bezug von qualitits-
gleichen Ersatzteilen gewihrleisten sollen (vgl. Art. 4 Nr. 4), die den Hindler
gegen eine Einsetzung weiterer Vertragshindler und gegen eine Kiindigung in
begrenztem Umfang Schutz bieten (vgl. vor allem Art. 5 Abs. 2 Nr. | b und
Nr. 2) sowie die Vorkehrungen gegen Gesamtumsatzrabatte (Art. 5 Abs. |
Nr. 2 c) eine Anerkennung der unternehmerischen Eigenstindigkeit des Hindlers
und zugleich der Selbstindigkeit des Ersatzteilmarktes. Demgegeniiber kommt
die GruppenfreistellungsVO, soweit sie ,,qualitative*‘Anforderungen und auch
»quantitative** Begrenzungen akzeptiert (vgl. vor allem Art. 4) den Bediirfnissen
nach einer ,vertikalen“ Kooperation entgegen und trigt insoweit zugleich den
Argumenten der ,,Biindeltheorie Rechnung. Das Verbot der Preisbindung
(Art. 6 Nr. 2) sowie die kontroversen Vorschriften gegen territoriale Marktauf-
teilungen (vgl. vor allem Art. 10 Nr. 2-4) haben gleichermafien eine die Auto-

nomie des Handels und die Intensitit des Wettbewerbsprozesses sichernde
Funktion.

Zu simtlichen angesprochenen allgemeinen Problemen und konkreten Einzel-
fragen gibt es eine internationale wettbewerbstheoretische Diskussion, in der
trotz aller einzelstaatlichen Besonderheiten der Marktverhiltnisse und des Rechts
fiberall die gleichen Argumentationsmuster zur Geltung kommen. Dabei kann
r{lan drei Hauptstromungen unterscheiden: (1) Die in der literarischen Diskus-
sion in den USA derzeit dominierende Skonomische Analyse des Kartellrechts,

1 Verordn_ung (EWG) Nr. 123/85 der Kommission vom 12.12.1984 iiber die Anwendung
von Amk(.:l 85 Absatz 3 des Vertrages auf die Gruppen von Vertriebs- und Kunden-
dienstvereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge, ABL L. 15 v. 18.1.1985, 16.
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die der Wettbewerbspolitik die Beschrinkung auf den Schutz des Interbrand-
Wettbewerbs empfiehlt und grundsitzlich alle vertikalen Wettbewerbsbeschrin-
kungen fiir unbedenklich hdlt®> — dieser Ansatz hat vor allem in Grof8britannien
Anhidnger gefunden, die dort die Praxis der Monopolies and Mergers Commission
und des Director General of Fair Trading, aber auch die Wettbewerbspolitik der
Kommission und die Rechtsprechung des EuGH kritisieren?® ; (2) die in der Bun-
desrepublik einflufireichen Konzepte der ,,Wettbewerbsfreiheit* und des ,,Grup-
penwettbewerbs®, die in ihren praktischen Folgerungen mit den Empfehlungen
der Vertreter der ckonomischen Analyse weitgehend iibereinstimmen® ; (3) Ana-
lysen, als deren gemeinsame Grundlage man ein Konzept des funktionsfihigen
Wettbewerbs bezeichnen kann, weil sie zum einen komplexe wettbewerbspoliti-
sche Zielsetzungen befiirworten und praktische Empfehlungen stirker von den
konkreten Marktbedingungen abhingig machen — ohne dabei zu einem dhnlich
geschlossenen Meinungsbild kommen zu konnen wie die zuerst genannten Rich-
tungen® .

2.2. Konsequenzen fiir die Anlage der Studie

Im Rahmen dieser Studie, die zu wichtigen Elementen einer rechtspolitisch um-~
strittenen Regulierung Stellung nehmen soll, kann die internationale wettbe-
werbspolitische Grundlagendiskussion nicht unberiicksichtigt bleiben. Sowohl
theoretische als auch praktische und nicht zuletzt spezifisch rechtliche Gesichts-
punkte sprechen jedoch dafiir, diese Studie nicht mit einer grundsitzlichen Aus-
einandersetzung zu beginnen: (1) Alle wettbewerbstheoretischen und wettbe-
werbspolitischen Analysen argumentieren auf der Grundlage von Annahmen
iiber Marktverhiltnisse und Verhaltensweisen von Marktteilnehmern. Zu diesen
Primissen 1iBt sich sinnvoll erst nach einer entsprechenden Untersuchung Stel-
lung nehmen — eine solche Untersuchung ist Gegenstand des zweiten Kapitels.
(2) Die Wettbewerbstheorie eignet sich keineswegs zu einer unvermittelten
»Anwendung® durch die Praxis, sei es der Legislative, sei es der Verwaltung oder
der Rechtsprechung. Vor allem legislative Ak te sind iiberdies vielfdltigen Einfluf-
nahmen ausgesetzt, die eine konsequente Durchsetzung einer spezifischen Kon-
zeption auszuschlieBen pflegen. Rechtsprechungsakte reagieren auf konkrete
»Fille* und haben auf kontroverse Positionen einzugehen. Aus all diesen Griin-
den beschrinkt sich der Einfluf wettbewerbspolitischer Grundsatzdebatten in
der Regel auf die Anordnung und die Gewichtung von Einzelargumenten,
kommt aber selten in einer abrupten Richtungsinderung zur Geltung. Bereits
diese Gesichtspunkte sprechen dafiir, zunichst die einschligige Praxis auszuwer-

Vgl Kap. 4, 4.1. sowie Kap. §, 2.1.

Vgl Kap. 4, 2.2.4. und 3.5. sowie Kap. 5, 2.1.3.
Vgli. Kap. §, 2.2.2. und 2.3.

Vgl. Kap. §, 2.2.3. und 2.4.

&N
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ten. Hinzu kommt, daf} all jene wettbewerbspolitischen Argumentationen, die
man dem Konzept des funktionsfihigen Wettbewerbs zurechnen kann, den kon-
kreten Rahmenbedingungen einer wettbewerbspolitischen Stellungnahme er-
hebliche Bedeutung beimessen. Die einschligige Praxis ist danach auch als Infor-
mationsquelle unverzichtbar. Demgema wird die Schilderung dieser Praxis viel
Raum einnehmen miissen (Kap. 3 und 4). (3) Die Moglichkeiten der untersuch-
ten Rechtsordnungen, die von der Wettbewerbstheorie entwickelten Argumente
aufzunehmen, unterscheiden sich erheblich. So ist es fiir das europdische Recht
seit langem ganz herrschende Meinung, dafl vertikale Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, die iiber ,,qualitative’ Restriktionen hinausgehen, dem Verbot des Art. 85,
Abs. 1 EWGV unterfallen und daf im iibrigen die integrationspolitischen Ziel-
setzungen des EWGV in die Administration der Wettbewerbspolitik eingehen
sollen. Hilt man an diesen Primissen fest, so kénnen die Argumente etwa der
6konomischen Analyse des Antitrust-Rechts vielfach nur im Rahmen entspre-
chend grofiziigiger Einzel- oder Gruppenfreistellungen Beriicksichtigung finden.
Im deutschen Recht haben sich nicht die unmittelbar auf vertikale Vertrige zu-
geschnittenen §§ 15 ff. GWB, sondern das Diskriminierungsverbot des § 26
Abs. 2 GWB als sedes materiae in den Auseinandersetzungen um unterschied-
liche Distributionsformen erwiesen; hierbei kommt dann alles auf die Analyse
und Bewertung der beteiligten Interessen an®. Im britischen Recht wiederum
findet sich eine — wenn auch in der Handhabung umstrittene — Differenzierung
zwischen Wettbewerbsbeschrinkung und o6ffentlichem Interesse, wobei dessen
Bestimmung einerseits auch spezifisch wettbewerbspolitische Gesichtspunkte
einbegreift, andererseits aber auch Erwidgungen Raum geben kann, die anderswo
z.B. der Struktur- oder Industriepolitik zugewiesen werden?. Im Recht der USA
wiederum ist zwischen den Anwendungsfeldern der Rule of Reason und der per
se-Verbote zu unterscheiden, wobei aber die per se-Verbote keineswegs rigide ge-
handhabt werden miissen®. All diese materiell-rechtlichen Differenzen, zu denen
noch wichtige Unterschiede im Verfahren hinzukommen, schlieen die bruch-
lose Ubernahme von Argumenten von einer in die andere Jurisdiktion aus. An-
dererseits bedeuten sie aber eben auch keine ,,Verwertungssperre**: Alle Rechts-
ordnungen verfugen iiber héchst flexible Reaktionsmoglichkeiten. Es kommt nur
darauf an, diese ,,Flexibilitit* freizulegen, um zum einen die Ubereinstimmung
von Argumentationsmustern und zum anderen die Grenzen einer Rezeption
wettbewerbspolitischer Vorstellungen zu erkennen.

6 Vgl Kap. 4, 1.

7 Vgl Kap. 4,2.1.1. und 2.2.3.5.
8 Vgl Kap. 4, 4.3,
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3. Selektiver Vertrieb und Verbraucherinteressen

Verbraucherpolitische Kriterien zur Beurteilung von selektiven Vertriebssyste-
men lassen sich aus mehreren Griinden nicht unabhingig von wettbewerbs-
politischen Untersuchungen entwickeln. Zunédchst einmal ist es ohnehin ausge-
schlossen, Aussagen iiber Verbraucherinteressen ohne Riicksicht auf den jeweils
betroffenen Aspekt der Konsumproblematik und dessen 6konomische und recht-
liche Strukturen zu begriinden. Dieser Kontext weist im hier interessierenden
Zusammenhang eine ganz spezifische ,,Verfassung* auf: Die Frage nach den
Interessen von Verbrauchern gegeniiber Vertriebspraktiken betrifft den Ver-
braucher in seiner Position als Marktteilnehmer.

3.1. Wettbewerbspolitik und Verbraucherpolitik

Wegen der Bedeutung von Marktverhiltnissen und der auf diese Marktverhilt-
nisse einwirkenden Wettbewerbspolitik fiir die Position des Verbrauchers haben
die Kontroversen innerhalb der Wettbewerbstheorie und der Praxis der Wettbe-
werbspolitik eine eminente verbraucherpolitische Bedeutung. Wettbewerbskon-
zepte, die sich, wie die 6konomische Analyse, am Kriterium 6konomischer Effi-
zienz orientieren, oder die, wie das Konzept der Wettbewerbsfreiheit, die Wett-
bewerbspolitik grundsitzlich auf die Festsetzung von per se-Regeln im ,,Parallel-
prozeR* der Anbieterseite beschrinken, ohne die ,,Qualitit des Wettbewerbs-
prozesses kontrollieren zu wollen, bestreiten den Bedarf oder die Legitimitit
spezifisch verbraucherpolitischer Zielsetzungen fiir die Wettbewerbspolitik und
fordern, soweit sie besondere Schutzbediirfnisse des Konsumenten iiberhaupt
anerkennen, dafl die Verbraucherpolitik sich grundsidtzlich auf Normen zum
Schutz der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zu konzentrieren habe. Dem-
gegeniiber befiirworten Vertreter des Konzepts des funktionsfihigen Wettbe-
werbs hdufig auch Schutzmafnahmen gegen einen ,,Ausbeutungsmifibrauch* im
»Austauschprozef* zwischen Anbietern und Verbrauchern, relativieren derartige
Schutzanliegen andererseits aber auch durch die Anerkennung weiterer wettbe-
werbspolitischer Zielsetzungen. Diesen wechselseitigen Abhingigkeiten von Wett-
bewerbs- und Verbraucherpolitik wird die Studie sowohl bei der Analyse der
Praxis als auch in dem konzeptionellen Kapitel 5 genauer nachzugehen haben.

3.2. Verbraucherinteressen und Marktprozefl

Dem Untersuchungskontext dieser Studie entspricht eine grundsitzlich formale
Bestimmung des Verbraucherinteresses: In ihrer Rolle als Marktteilnehmer sind
Verbraucher definitionsgemdfy blof daran interessiert, ihre je individuellen
Priferenzen zur Geltung zu bringen. Formal ist eine solche Konzeptualisierung,
weil sie von inhaltlichen Aussagen zum Verbraucherinteresse absieht. Aber dieser
formale Ansatz schlieBt es keineswegs aus, héchst konkrete Aufgabenbereiche

25



der Verbraucherpolitik zu bezeichnen. Dies soll — parallel zur wettbewerbs-
theoretischen und -politischen Diskussion — in zwei Untersuchungsschritten
geschehen. Die Analysen der Marktstrukturen und der Vertriebssysteme fir
Kraftfahrzeugersatzteile beschreiben nicht nur die Marketingstrategien der An-
bieterseite, sondern kennzeichnen zugleich die dem Verbraucher offerierten Lei-
stungen bzw. Leistungsbiindel: die Relationen von (funktioneller) Qualitit,
Preis und Verfiigbarkeit von Ersatzteilen. Diese Untersuchungen beschreiben
ferner Verhaltensweisen, allgemeine Kennzeichen der Entscheidungssituation
und namentlich die Informationsprobleme von Verbrauchern. Sie bilden daher
den rechtstatsichlichen Bezugspunkt der konzeptionellen Uberlegungen zu
den Aufgaben der Verbraucherpolitik, in denen das formale Konzept der Wahi-
freiheit des Konsumenten durch die systematische Analyse von Informations-
schwierigkeiten, okonomischen Interessen und auch im Hinblick auf soziale
Disparitaten in der Verbraucherschaft mit konkreteren Inhalten zu fiillen sein
wird!®.

3.3. Verbraucherpolitik und andere Politikbereiche

Die Konzentration auf die Marktposition des Verbrauchers bringt spezifische
Eingrenzungen der Kategorie des Verbraucherinteresses und der Anlage ver-
braucherpolitischer Mafinahmen mit sich. So wiirde eine ausschlieliche Fixie-
rung auf den Verbraucher als Marktteilnehmer bedeuten, dafl auch Sicherheits-
interessen grundsidtzlich dem Marktprozef iberantwortet werden — obwohl doch
die Verbraucherpolitik seit jeher gegen die damit verbundenen Gefahren Front
gemacht hat, ohne sich dabei blof auf Theorien des Marktversagens zu berufen.
Unbefriedigend ist diese Gleichsetzung auch, weil sie die umweltpolitischen
Dimensionen des privaten Konsums und das problematische Verhiltnis des
marktbezogenen Verbraucherschutzes zur Wirtschaftspolitik im allgemeinen
und zur Arbeitsmarktpolitik im besonderen nicht beriicksichtigt — obwoh! doch
eine Auseinandersetzung mit diesen Problemkomplexen heute zu den dringend-
sten theoretischen und praktischen Fragen der Verbraucherpolitik gehdrt. Zu
rechtfertigen sind diese Verkiirzungen nur mit den Aufgaben dieser Studie und
einem diesen Aufgaben Rechnung tragenden Pragmatismus.

Sicherheitsinteressen von Verbrauchem werden im Automobilsektor teils durch
weitgehend harmonisierte Produktnormierungen, teils durch zusitzliche Vor-
kehrungen in den nationalen Rechtsordnungen geschiitzt, so daR sich die Wett-
bewerbs- und Verbraucherpolitik auf die Frage beschrinken kdnnen, ob diejeni-
gen Sicherheitsinteressen, die nicht bereits als unabdingbare Anforderungen gel-
ten und deshalb dem Marktprozel ohnehin entzogen worden sind, »privat*, eben

10 Zu all dem niher Kap. 5, 1.1.
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mit Hilfe von wettbewerbsbeschrinkenden Abreden, verfolgt werden diirfen*!.
Wirtschafts- und arbeitsmarktpolitische Argumente sind geradezu klassische Ein-
winde nicht nur gegen verbraucherpolitische, sondern vor allem gegen wettbe-
werbspolitische Mafinahmen, und solche Argumente sind denn auch in den Aus-
einandersetzungen um die rechtspolitisch brisantesten Bestimmungen der Grup-
penfreistellungsVO, nidmlich die Regelungen zur Sicherstellung eines freien
innergemeinsachaftlichen Handels, ins Feld gefiihrt worden. Indessen hat die
Kommission ihre urspriinglichen Regelungsvorstellungen erheblich zuriickneh-
men miissen und zugleich sind die Wirkungszusammenhinge, die einer tenden-
ziellen Angleichung der Wettbewerbsbedingungen im Wege stehen sollen, derart
grindlich analysiert worden, daf) sich eine pragmatische Vorgehensweise durch-
aus rechtfertigen liBt: Es wird sich zeigen, daB im hier interessierenden Kontext
die Rationalitdtskriterien der Wettbewerbs- und Verbraucherpolitik durchaus
geniigen, um zu den einschligigen Bestimmungen der GruppenfreistellungsVO
Stellung zu beziehen'?.

11 Vgl niher Kap. 5, 1.1.
12 Vgl niher Kap. 6.6.
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Kapitel 2:

PHANOMENOLOGIE DES MARKTES FUR
KRAFTFAHRZEUG—ERSATZTEILE

1. Vorbemerkung

Fiir eine Analyse und Stellungnahme zu rechtlichen Regelungen, wettbewerbs-
politischen Konzepten und verbraucherpolitischen Mafinahmen, die sich auf
die Distribution von Kfz-Ersatzteilen beziehen, ist eine Untersuchung der kom-
plexen Marktverhiltnisse dieses Wirtschaftssektors unerliflich. Die Komplexi-
tit dieser Marktverhiltnisse ergibt sich zum einen aus der Heterogenitit der
Anbieterseite auf der Produktions-, auf der Distributionsstufe und im Reparatur-
bereich, zum anderen aus einem dicht gewobenen Netz direkter Kontakte der
»grofen‘‘ Akteure, der zahlreichen, hiufig auch gegensiizliche Interessen ver-
einenden Verbinde, der eigenstindigen Organisationen des Kfz-Sektors und der
Automobilindustrie sowie nicht zuletzt der Haftpflichtversicherer — ,,den
Markt* konstituieren eben nicht nur objektive Daten, sondern ebenso marktpoli-
tische Entscheidungen, wechselseitige Zurechnungen und blofie Einschitzungen.

1.1. Informationsquellen

Es ist alles andere als einfach, verldfiliche Daten iiber die Marktverhiltnisse im
Ersatzteilsektor zu gewinnen. Da der zeitliche Rahmen und das finanzielle
Budget dieser Studie eigene Primidrerhebungen ausschlossen, haben wir uns um
eine Auswertung der verfiigharen wissenschaftlichen und juristischen und &ko-
nomischen Literatur sowie einschligiger Verbandszeitschriften bemiiht und im
iibrigen zahlreiche Kontakte mit Unternehmen, Verbinden und Behdrden herge-
stellt und ausgewertet.

— In einem Rundschreiben an simtliche Automobilhersteller und -importeure
in der Bundesrepublik haben wir u.a. darum gebeten, uns die Vertragshind-
lervertrige (auch die in Grofbritannien und in Frankreich geltenden) sowie
die Neuwagenverkaufs- und Garantiebedingungen zugingig zu machen,
Fragen zur Preisgestaltung, zur Qualititssicherung und zur Logistik des Er-
satzteilvertriebs gestellt — mit einer iiberwiegend erfreulichen und, was die
deutschen Hersteller angeht, ungemein konstruktiven Resonanz.

— In einer Reihe schriftlich vorbereiteter, jeweils vielstiindiger Interviews wur-
den die Positionen der konkurrierenden Marktbeteiligten mit der Bayeri-

29



schen Motorenwerke AG, der Daimler-Benz AG, der Volkswagenwerk AG,
dem Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweiradgrofhindler e.V., der
Interessengemeinschaft der Werksvertreter e.V. erdrtert.

— Im Anschluf hieran standen uns Mitarbeiter des Bundeskartellamts, der
Kommission der EG, des Deutschen Instituts fir Wirtschaftsforschung, der
Allianz Versicherungs AG, des Allgemeinen Deutschen Automobilclubs, des
Bureau Européen des Unions de Consommateurs, des Verbindungskomitees
der Automobilindustrie der Linder der Europdischen Gemeinschaften, des
Deutschen Kraftfahrzeugiiberwachungsvereins, der Deutschen Automobil-
treuhand GmbH sowie einzelne Automobilvertragshindler und Rechtsan-
wilte zu z.T. langen Gesprichen zur Verfiigung.

— Daneben haben wir vielfiltige schriftliche Antworten auf unsere Bitten um
Informationen erhalten. Dies gilt fiir die Kraftfahrzeugimporteure, fiir ein-
zelne Unternehmen der Zulieferindustrie, fiir den Zentralverband des Kraft-
fahrzeug-Gewerbes, den Verband der Deutschen Automobilindustrie, fiir
einzelne Werkstattketten, fir inlindische und auslindische Verbraucheror-
ganisationen (Stiftung Warentest, which?, Institut National de la Consom-
mation), den Verband der Importeure fir Kraftfahrzeuge, den Deutschen
Kraftfahrzeugiiberwachungsverein, die Hanns W. Schwacke GmbH, eine
Reihe ,,grauer* Importeure, das Comité Européen des Assurances.

Entgegen unseren urspriinglichen Erwartungen hat sich die Durchsicht von in
der Bundesrepublik Deutschland, in Frankreich und in Groibritannien durchge-
fiihrten Tests und Preisvergleiche lediglich als miihevoll, iiberwiegend aber als
unergiebig erwiesen. Vor allem die in zahlreichen deutschen und auslindischen
Automobilzeitschriften publizierten Tests vermittelten lediglich punktuelle
Einblicke, erlauben aber keine methodisch gesicherten und verallgemeinerungs-
fahigen Aussagen zu den relevanten Wettbewerbsparametern. Dies ist im Hin-
blick auf die im Anhang zu diesem Kapitel am Beispiel des Vergleichs von Ersatz-
teilpreisen dargestellten Schwierigkeiten verstindlich. Empirische Erhebungen
erfordern einen zeitlichen und finanziellen Aufwand, den nur entsprechend
grofle Organisationen tragen konnen. Das gilt nicht nur fiir den Vergleich von
Ersatzteilpreisen, sondern erst recht fiir einen Vergleich der Qualitiit und der
Kosten der Arbeitsleistungen von ungebundenen und gebundenen Werkstitten.
Hiervon hebt sich positiv vor allem der von der Stiftung Warentest im Oktober
1983 durchgefiihrte Vergleich gebundener und freier Werkstitten heraus, wenn-
gleich auch dieser Test nur begrenzte Schlufifolgerungen zulift. Noch nicht ver-
fiigbar sind uns die Ergebnisse der von der britischen Consumers’ Association
vielversprechend vorbereitete Untersuchungen iiber die Erhiltlichkeit und die
Preise von Ersatzteilen, die Ende Mirz 1985 abgeschlossen worden sein soll.
Als nicht realisierbar hat sich die von uns geplante Auswertung von Reparatur-
rechnungen erwiesen; zu den verfiigbaren Materialien erhielten wir keinen Zu-
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gang, so dafy wir nicht einmal eine Aussage dariiber machen kdnnen, ob sie sich
fiir die von uns geplante Untersuchung geeignet hitten.

1.2. Aufbau der Darstellung

Die Untergliederung dieses Kapitels nach Herstellern, Handel und Endabnehmern
folgt den Marktstufen des Ersatzteilgeschifts. Auf der Endabnehmerstufe wer-
den die fiir die Verbraucher wichtigsten Parameter getrennt aufgefiihrt: die
Preise, die Qualitdtsproblematik und die Logistik. Die Materialien dieses Kapitels
werden in den Darstellungen und Analysen der rechtlichen Beurteilung selek tiver
Vertriebssysteme immer wieder herangezogen. Die rechtlichen Untersuchungen
des 3. und 4. Kapitels kénnen sich indessen ebenso wenig wie die konzeptionelle
Stellungnahme zu den vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen im 5. Kapitel stets
auf die Spezifika eines bestimmten Marktsektors beschrinken.

2. Produzenten von Kraftfahrzeugersatzteilen

2.1. Der Eigenanteil der Automobilhersteller an der Ersatzteilproduktion

Die Automobilhersteller fertigen die von ihnen fiir die Neuwagenproduktion
und das Ersatzteilgeschift benstigten Ersatzteile nur zum Teil selbst. Zu den von
ihnen selbst produzierten Teilen gehoéren in aller Regel diejenigen Teile, bei
denen einerseits Ersatzteilbedarf relativ selten anfillt und die andererseits auf-
grund ihrer enormen hersteller- und modellspezifischen Verschiedenheit (bspw.
unterschiedliche Karosserien oder spezielle, komplizierte ,herstellertypische*
Technik) aus wirtschaftlichen Griinden eine arbeitsteilige Verlagerung der Pro-
duktion auf die Teile-Industrie nicht sinnvoll erscheinen lassen, da sie nicht
kostengiinstiger wiire. Nur der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, daf
aus eben diesen Griinden eine solche durch hersteller- oder auch modellspezifi-
sche Verschiedenheiten geprigte Teile-Industrie nicht nur oder nur in ganz ge-
ringem Umfang existiert.

Der Anteil der von den europiischen Automobilherstellern eigengefertigten Teile
am Gesamtumsatzwert eines neu produzierten Personenkraftwagens soll in der
Regel ungefihr 50 % betragen'. Einer anderen Quelle zufolge soll dieser Anteil

1 Bhaskar, The Future of the U.K. Motor Industry, 1979, 303; Tietz, 150; Monopolies
and Mergers Commission, para. 2.6.; Monopolkommission, Sondergutachten 7, Mifi-
briuche der Nachfragemacht und Méglichkeiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 1977, Ziffer 133; Schweizerische Kartell-
kommission, 97, 98; Verband der Kraftfahrzeugteile und Zweirad-Grofhindler e.V./
Interessengemeinschaft der Werksvertreter fiir Kfz-Teile e.V., 4, 8, 25; Maurus, [Prési-
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sich im europdischen Durchschnitt nur auf ungefihr 40 % belaufen®. Nach den
Schitzungen einer EG-Studie sollen die britischen, deutschen und franzdsischen
Automobilhersteller einschlieflich ihrer Tochtergesellschaften sogar durch-
schnittlich 60 % der Teile, die sie fiir den Bau eines neuen Automobiles benéti-
gen, selbst produzieren®. Ganz aus dem Rahmen fillt jedoch der italienische
Automobilhersteller Fiat (einschlieBlich der Tochtergesellschaften)®, dessen
Anteil an eigengefertigten Teilen sogar bei 80 - 85 % liegen soll®. Damit diirfte
die Situation in Italien, zumal die Aktivititen Alfa-Romeos in die gleiche Rich-
tung zielen, auch der Situation in Japan® — in der gleichfalls eine hohe finan-
zielle und kaufminnische Verflochtenheit der Zuliefer- mit der Automobilindu-
strie besteht — vergleichbar sein?. Diese Situation weicht von der in Deutsch-
land, Frankreich und Grofbritannien, wo die Teile-Industrie weitgehend von der
Automobilindustrie unabhingig ist, ab®, wenn man einmal davon absieht, daf
die zwei dominierenden franzésischen Autoproduzenten Renault und Peugeot
mit ihren z.T. gemeinsamen Tochtergesellschaften und gebundenen Zulieferan-

ten einen Anteil in HShe von 24,2 % am Ersatzteilgeschift der Teile-Industrie
haben sollen®.

Typische eigengefertigte Kfz-Teile sind Achsen, Antriebswellen, Blechteile,
Bremsscheiben bzw. -trommeln, Karosserie-Teile, Kurbelwellen, Nockenwellen,

dent de la Fédération des Syndicats de la Distribution Automobile (FEDA)], in der
Pressekonferenz vom 8. November 1979, abgedruckt in Le Distributeur Automobile
No. 29, 1980, 11; Meyerhofer, Geml, Wiirl, Der Markt fir Kraftfahrzeug-Ersatzteile
und -ZubehGr unter besonderer Beriicksichtigung der Grofhandelsstufe, 1971, 21;
Waibel, Warenzeichenrechtliche und wettbewerbsrechtliche Fragen des Ersatzteil
Zubehor- und Reparaturgewerbes, 1977, 12, 18; Meyerhofer, Der Markt fiir Kraftfahr-
zeugersatzteile, ifo-Schnelldienst 1 - 2/1982, 19; Genth, Qualitit und Automobile,
1981, 107 (,,iber 50 % der 6.000 Teile eines Automobils stammen von Lieferanten*).

2 Knibb, OE Supplier Prospects in Western Europe During the 1980s, in EIU — The
Economist Intelligence Unit / Kearney Conference Proceedings, The Automotive
Industry of the 1980s: Strategy for Revival, 1983, 51.

3 Marfels, Concentration, Competition, and Competitives in the Automobile Industries
and the Automotive Components Industries of the European Community, 119, in:
Commission of the European Communities; Evolution of Concentration and Com-
petition Series: Collection: Working Papers N1. 57 — IV/645/82 — EN.

4 Meyerhofer, Geml, Wiirl, 2.a.0. (Fn 1), 21; Schweizerische Kartellkommission, 98;
Waibel, a.2.0. (Fn. 1), 13,

Marfels, a.a.0. (Fn. 3).

Pulletir} der Européischen Gemeinschaften, Beilage 2/81, Die europiische Automobil
industrie, Stellungnahme der Kommission, Ziff. 51.

EIU (The Economist Intelligence Unit)-Report, Comparative Economic Study of the

Automotive Components Industry in the European Community and Japan, 1981, 161.
8 ElU-Report, a.a.0. (Fn. 7), 161.

9 Marfels, a.a.0. (Fn. 3), 150, 151.
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Lenkungen, Motorblocke, Wasserpumpen und Zylinderblocke!?. Der Anteil der
von den Automobilherstellern eigengefertigten Teile an dem dem Neuwagenge-
schift folgenden Ersatzteilgeschdft muf} aufgrund der relativen Schwergingig-
keit dieser Teile naturgemiB geringer sein.

Offenbar ist die frilher angenommene Relation, nach der mit 20 % der von den
Automobilherstellern vorrdtig gehaltenen Ersatzteilpositionen 80 % des Um-
satzes im After Sales-Bereich zu erzielen sind'!, iiberholt. Angenommen wird
von der Daimler-Benz AG, daBl heute mit ca. 13 % der Ersatzteilpositionen
95 % des Ersatzteilumsatzes erzielt werden'?.

Nach Angaben der BMW AG!? soll sich das Verhiltnis von Ersatzteilpositionen
zu Umsatz- und Lagerbestandsanteilen wie folgt zusammensetzen (Stand:
10.02.83):

Gesamtsortiment (Ersatzteile)

Positionen
46.059 (=100%)

Umschlagshiufige Positionen

Positionen Umsatzanteil  Lagerbestandsanteil
2.061 (=447 %) 77,1 % 533%

Positionen mit geringem Umschlag

Positionen Umsatzanteil Lagerbestandsanteil
32.448 (=70,45 %) 223 % 33,2%

Bevorratung fiir ausgelaufene Modelle

Positionen Umsatzanteil  Lagerbestandsanteil
11.550 (=25,08 %) 0,06 % 13,5%

10 Interview mit der IGWV (Interessengemeinschaft der Werksvertreter) vom 1. Febr.
1983; Marfels, a.a.0. (Fn. 3), 117; Unterlagen der BMW AG, iiberreicht am 18. Febr.
1983 anliBlich eines Interviews; Meyerhéfer, a.a.0. (Fn. 1), 19; Meyerhofer, Geml,
Wiirl, a.2.0. (Fn. 1), 21; Schweizerische Kartellkommission, 97.

11 Monopolies and Mergers Commission, para. 4.38; Price Commission, Prices, Costs
and Margins in the Manufacture and Distribution of Car Parts, para. 3.39, HMS 1979;
Schweizerische Kartellkommission, 156.

12 Hofer, Bei Daimler-Benz ist man der Meinung: Ersatzteilversorgung ist mehr als Teile-
verkauf, Autohaus 1981, 24; Tietz, 171; Interview mit der Daimler-Benz AG vom
28. Jan. 1983.

13 Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983.

33



Die in dieser Aufstellung genannten (prozentualen) Relationen diirften in etwa
auch auf die Verhiltnisse von Ersatzteilpositionen, Umsatz- und Lagerbestands-
anteilen bei den iibrigen Automobilherstellern bzw. -importeuren ibertragbar
sein. So hat beispielsweise die Volkswagenwerk AG 1982 mit 900 von 94.500
vorritig gehaltenen VW- und Audi-Ersatzteilsortimentpositionen 60 % ihres
wertmifigen Ersatzteilumsatzes erzielt’*. Da — nach BMW-Angaben — die
in der obigen Aufstellung genannten ,,umschlagshdufigen* Ersatzteilpositionen
in der Regel auch vom ,freien‘, d.h. automobilherstellerungebundenen Kfz-
Teile-Grofhandel bevorratet und angeboten werden, wird es sich bei diesen
Teilen iiberwiegend um ,,Verschlei**-Teile handeln, die von der Zulieferindustrie
hergestellt werden, wohingegen es sich bei den Positionen ,,mit geringem Um-
schlag™ und bei denen, die fiir ausgelaufene Modelle vorritig gehalten werden,
iiberwiegend um Eigenkonstruktionsteile und solche handeln diirfte, die nicht
oder nur schlecht auf dem automobilherstellerungebundenen Markt zu erhalten
sein diirften, da sie in der Regel von nur fiir die Automobithersteller produzie-
renden kleinen und mittleren Teileherstellen stammen. Nach den Zahlen, die die
Monopolies and Mergers Commission in ihrem ,,Car Parts‘*-Report'*® nennt, pro-
duzieren inlindische (britische) Automobilproduzenten danach fiir ihr Ersatz-
teilgeschift ungefihr 20 % der benotigten Ersatzteile selbst, wihrend sie den
Rest von spezialisierten Teileherstellern beziehen, um diesen dann iiber ihre Ver-
triebsnetze in den Markt zu schleusen. Wie hoch letztlich der Anteil der von den
Automobilherstellern eigengefertigten Teile an ihrem Ersatzteilgeschaft ist, 148t
sich fiir den deutschen Markt nicht zuverlissig schitzen, da die in der Literatur
und in diversen Studien'® gehandelten Daten entweder dariiber keine Auskunft
geben oder aufgrunddessen, daf sie die fiir die Neuwagenproduktion geltenden
Daten, nach denen der Anteil eigengefertigier Teile am Gesamtumsatz eines

Neuwagens etwas iiber SO % betrigt, unzulissigerweise auf das Ersatzteilgeschift
iibertragen'”.

Nach inoffiziellen Informationen, die der ,,Arbeitskreis Freier Kfz-Teile-Markt"
aus Kreisen der Automobilindustrie erhalten haben will!®, soll der Anteil der
Eigenkonstruktionsteile am Umsatz des Ersatzteilgeschiftes der Automobilher
steller ca. 45 % betragen. Dieser (wertmifige) Umsatzanteil 1ift sich auch aus
Angaben der Daimler-Benz AG errechnen’®. Angesichts der oben von der BMW

14 Interview mit der Volkswagenwerk AG im Zentralen Ersatzteillager Kassel vom 26.

Aug. 1983.

15 Monopolies and Mergers Commission, para. 3.8.

16 Meyerhofer, Geml, Wiirl, a.2.0. (Fn. 1), 19; Waibel, a.a.0. (Fn. 1), 12, 18.

17 Schweizerische Kartellkommission, 97, 98.

18 Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-Grofhindler e.V./Interessengemein-
schaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile e.V., 56.

Schreiben der Daimler-Benz AG vom 27. Juli 1983; Daimler-Benz AG, Die Versorgung

des Ersatzteilmarktes durch die Daimier-Benz AG, Arbeitspapier ankifilich des Besu-
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AG und der britischen Monopolies and Mergers Commission genannten Zahlen
und angesichts zusdtzlicher Informationen der BMW AG?®, wonach drei Viertel
der umschlagshiufigen Ersatzteilpositionen das Sortiment ausmachen, das auch
der freie Kfz-Ersatzteil-Grofthandel vertreibe (was bedeutet, da} es sich bei den
umschlagshiufigen Positionen um Produkte der Kfz-Teile-Industrie handelt),
kann vermutet werden, dat der Wert von 45 % fiir den wertmiBigen Anteil der
Eigenkonstruktions- (oder, so DB: Haus-)teile zu hoch gegriffen ist. Auch nach
Angaben des Direktors des Ford European Parts Headquarters ist der Anteil der
Zulieferteile am Ersatzteilgeschéft der europdischen Automobilhersteller hher
und liegt bei 65 %*'. Eine gesicherte Aussage zum Verhiltnis von Eigenkon-
struktionsteilen zu Zulieferteilen im Ersatzteilgeschidft der Automobilhersteller
zu versuchen, erscheint jedoch als wenig aussichtsreich, weil alle Aussagen hierzu
sich letztlich auf Angaben der Automobilhersteller stiitzen und neutrale Daten
nicht zur Verfiigung stehen*?.

2.2. Die Kraftfahrzeugteile-Industrie

2.2.1. Historische Entwicklung und heutige Bedeutung der Kraftfahrzeugteile-
Industrie

Bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts setzte die Entwicklung einer lebhaften
Kraftfahrzeugteile-Industrie ein. Mit der zunehmenden Industrialisierung, die zu
einer verstirkten Benutzung von Maschinen und auch Kraftfahrzeugen fiihrte,
wuchs auch die Nachfrage nach Ersatzteilen?®?. Findige Industrielle machten sich

ches des Diskussionskreises Mittelstand der CDU/CSU-Franktion bei der Daimler-Benz
AG in Woérth am 29. Juni 1983 (nach Angaben der Daimler-Benz AG betrigt der
Marktanteil dieser am Ersatzteilgeschdft mit Eigenkonstruktions- oder Hausteilen
60 - 62 %, ohne Hausteile 45 - 46 %).

20 Interview mit der BMW AG vom 8. Juli 1983.

21 Jones, Supply Strategy for the Aftermarket, in: EIU — The Economist Intelligence
Unit / Kearney Conference Proceedings, The Automotive Industry of the 1980s:
Strategy for Revival, 1983, 83, 85; vgl. Price Commission, a.2.0.(Fn. 11).

22 Interessant ist — wegen der 4hnlichen Problematik —, da in einem US-amerikanischen
Gerichtsverfahren ein gegen die Daimier-Benz AG klagender freier GroBhindler vor-
trug, daf} Mercedes-Benz of North America mit 3.000 Ersatzteilpositionen, die als
»fast-moving-parts* bekannt seien, 80 % ihres wertmiBigen Umsatzes im Ersatzteilge-
schiift mache und dal 85 % der Teile, die Mercedes-Benz of North America vertreibe,
fir die Daimler-Benz AG hergestellt worden seien. Mercedes-Benz hingegen hat hier
wiederum vorgetragen, daf der Anteil der zugelieferten Kfz-Teile an ihrem Ersatzteil-
geschift nur etwa die Hilfte ausmache. vgl. Metrix Warehouse, Inc. v. Daimler-Benz AG
and Mercedes-Benz of North America, Inc., CCH Trade Cases 1982-2, 64, 861, (72,
278 und 283); vgl. zu diesem Verfahren Kap. 4,4.3.3.

23  Waibel, a.a.0. (Fn. 1), 1.
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diese Situation zunutze, indem sie diese — aufgrund von Verschleil — zu er
setzenden Teile gewinnbringend nachbaute. Insbesondere die europidische Auto-
mobilindustrie, die damals iiberwiegend alle benétigten Teile selbst produzierte,
versuchte, die Nachbauer mit politischen und rechtlichen Mitteln zu bekampfen.
Sie fithrte damals wie heute das Argument, daf} ein minderwertiges oder mangel-
haftes Nachbauteil den Goodwill ihres Gesamtproduktes gefihrden konne, ins
Feld® . Vor allem aber sahen die Automobilhersteller ihr lukratives Ersatzteil-
geschift — das sie ,,als ihr natiirliches Vorrecht**** ansahen, da sie es erst durch
ihre Fahrzeugproduktion hervorgerufen hatten — durch die neuen Konkurren-
ten als gefihrdet an. Insbesondere Fiat zeigte sich in dieser Auseinandersetzung
sehr engagiert. So forderte der Automobilhersteller Fiat auf Kongressen der
Association Intemationale pour la Protection de la Propriété Industrielle (AIPPI)
in Budapest (1930) und London (1932) den Gesetzgeber auf, Mafinahmen gegen
den Nachbau von Ersatzteilen zu ergreifen, da der Schutz der giltigen Patent-
oder Gebrauchsmustergesetze unzureichend sei*® . Doch ging die industrielle und
produktionstechnische Entwicklung schon in den dreifiger Jahren iiber diese
Forderung hinweg. Die Entwicklung der Serienproduktion brachte es mit sich,
dap die Einschaltung der spezialisierten Teile-Industrie aufgrund von Wirtschaft-
lichkeitsiiberlegungen immer mehr Platz griff*”. Im Laufe der Zeit fiihrte diese
Entwicklung zum Erstarken der Teile-Industrien in den europiischen Lindem.
Dieses gilt insbesondere fiir Deutschland, Frankreich und Grofbritannien, wo
zahlreiche Kraftfahrzeugteile produzierende Betriebe existieren, angefangen von
kleinen Familienbetrieben bis hin zu bedeutenden Grofibetrieben, die vornehm-
lich in Deutschland und Grofibritannien und weniger in Frankreich — wo grofie
multinationale Teileproduzenten, wie etwa Bosch, GKN und Lucas fehlen?® —
anzutreffen sind. Die relative Stirke der britischen Teile-Industrie mag angesichts
des Niedergangs der britischen Automobilindustrie?®, deren Zukunft allerdings
wieder optimistischer eingeschitzt wird??, iiberraschen. Zu erkliren ist dieser
Umstand damit, da im Gegensatz zur allgemeinen Schwiche seiner Personen-
kraftwagen-Industrie, Grofbritannien als Nutzfahrzeugproduzent mit 27 %
Marktanteil (1980)°** Marktfithrer in Westeuropa ist®?.

24 Waibel, a.0. (Fn. 1), 1.

25 Waibel, a.a.0. (Fn. 1), 2.

26 Wajbel, a.a.0. (Fn. 1), 6.

27 Waibel, a.a.0. (Fn. 1), 10; Bhaskar, a.2.0. (Fn. 1), 309.

28 Marfels, a.a.0. (Fn. 3), 147.

29 Dunnet, The Decline of the British Motor Industriy, 1980; vgl. auch Turnball, Opening
Address, in: EIU — The Economist Intelligence Unit/Kearney Conference Proceedings,

The Automotive Industry of the 1980s: Strategy for Revival, 1983, §.

Vgl. dhierzu Hinweise in: Der Spiegel, Nr. 28 vom 11. Juli 1983, 112, Weg vom Ab-
grund.

31 Knibb, 2.2.0. (Fn. 2), 55.
32 Im einzelnen: GroBbritannien 27 %, Deutschland 22 %, Italien 19 %, Frankreich 17 %,

30

36



Eine Ubersicht iiber die allgemeine Griinde, die (heutzutage) zur Einschaltung
von Teileherstellern als Zulieferer der Automobilindustrie fithren, gibt die Auf-
stellung von Laleike®® :

nl‘

4.

5.

Allgemeine Griinde der Arbeitsteilung

— Ausnutzung des technischen Wissens von Spezialfirmen, der Beherrschung der Pro-
duktionsprozesse, Qualitidtsgarantien

— Ausnutzung der Auflagendegression bei Zulieferanten, Wirtschaftlichkeitsiber-
legungen

— Ubertragung von Lagerfunktionen — Verringerung der Lagerkosten, Transport-
kosten (innerbetriebliche Transporte)
Ubertragung des Marktrisikos

~ grofere Elasitizitit: Abruf der Zulieferungen nach Bedarf und eigener Absatzlage,
Abbau von Fixkosten zugunsten von variablen Kosten

~ Weiterwilzung des Lohn-, Material- und Streikrisikos durch langfristige Vertrige
— Risikostreuung durch (vertragliche) Lieferbeziehungen mit mehreren Zulieferanten

~ Prinzip der Multisources

Investitionsersparnisse, sei es

— erzwungen, infolge Kapitalmangels

— freiwillig, infolge besserer Verwendung freigesetzten Kapitals, z.B. Schwerpunkt-
verlagerung auf reine Montage, Typisierung: Anfertigung von Sonderwiinschen
durch die Teile-Zulieferer

Konzernkonsolidisierung — Erhéhung der Ubersichtlichkeit des Konzemaufbaus

Mangel an spezialisierten Facharbeitern.

Der allgemeinen Leistungsfihigkeit und Innovationstitigkeit der Kraftfahrzeug-
teile-Industrie, ebenfalls der kleineren Betriebe ist hohe Bedeutung zuzumes-
sen®**, auch von Seiten der Automobilindustrie wird der Zulieferindustrie ein

33

34

Spanien 8 %, Schweden 3 %; im Vergleich die Marktanteile bei der Personenkraftwa-
genproduktion: Grofibritannien 9 %, Deutschland 33 %, Frankreich 28 %, Italien 14 %,
Spanien 10 %, Schweden und die Niederlande 3 %; Angaben fiir 1980 aus Knibb, 2.2.0.
(Fn. 2), 56.

Laleike, Struktur und Wettbewerbsprobleme der Kraftfahrzeugteile-Wirtschaft, Diss.
rer. pol. Aachen 1965, 120, 121.

Berg, Die Automobilindustrie der Bundesrepublik Deutschland: Marktstruktur, Markt-
verhalten, Marktergebnis, Diskussionsbeitrige aus dem Fachbereich Wirtschaftswissen-
schaften der Universitit Essen Nr. 33, Jan. 1982, 22; Marfels, a.a.O0. (Fn. 3), 154;
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hoher Standard bescheinigt. So gewihrleiste sie die sichere Versorgung der Ferti-
gung mit qualitativ hochwertigen Materialien und Einzelteilen und die terminge-
rechte Durchfihrung von anspruchsvollen Investitionsprogrammen®®. Um mit
der technologischen Entwicklung Schritt halten zu konnen, sei eine weitgehende
Arbeitsteilung mit hochqualifizierten Zulieferbetrieben unerldfilich® . Auch
steigt aus der Sicht der Automobilindustrie die , Attraktivitit eines Lieferanten
mit seiner Fihigkeit, sich an die logistischen Systeme des Abnehmers anzu-
passen®’. Durch immer enger werdende Anbindungen der Teileproduzenten an
die Steuerungssysteme der Automobilhersteller wurden letztere in den Vorjahren
in die Lage versetzt, ihre kostenintensiven Produktionsvorratsliger — zuungun-
sten ersterer — weitgehend abzubauen®®. Da aufgrund des im Automobilbereich
gehandhabten ,,Quoten-Systems‘‘ den verschiedenen Zulieferanten in Jahresver-
trigen lediglich prozentuale ,,Quoten‘ ohne feste Bezugsgrofe zugeteilt werden
und die Abrufe der Zulieferteile durch die Automobilindustrie, produktions-
technisch bedingt, nur mit einer relativ kurzen Vorlaufzeit erfolgen, sind sie mit-
unter gezwungen, um ihre Lieferfihigkeit garantieren zu kénnen, relativ umfang-
reiche Vorratsldger anzulegen3®® .

Nach Hutzel®® geht es allerdings in den Beziehungen industrieller Abnehmer,
z.B. der Automobilindustrie, zu ihren Lieferanten weniger um den Einsatz
von Machtmitteln zur Erweiterung der eigenen Machtbasis, sondern uberwie-
gend um den Einsatz von Macht zur Sicherung der eigenen Leistungsfahigkeit.

White, (Managing Director, Overseas Division Armstron Equipment PLC) Moderner
Wettbewerb, Ansprache auf dem 28. FIGIEFA-KongreB 1983, 1. - 5. Juni 1983 in
Stratford-upon-Avon.

3§ Volkswagenwerk AG, Bericht iiber das Geschiftsjahr 1982, 15.

36 Volkswagenwerk AG, Bericht iiber das Geschiftsjahr 1983, 37.

37 Schulz (Leiter Zentrale Programmplanung, AUDI, NSU, AUTO UNION AG), Gestal
tung logistischer Schnittstellen aus der Sicht eines Unternehmens der Automobil-
industrie, Zeitschrift fir Logistik 1983, 77, 78.

38  Berg, a.2.0. (Fn. 34), 24; Der Spiegel, Nr. 50 vom 12. Dez. 1983, 77, Gnadenloses
System; Firgau, Wenn im Auto-Puzzle etwas fehlt, ADAC motorwelt 7/84, 34, 36;
Geck/Petry, Nachfragemacht gegeniiber Zulieferern, FIW-Schriftenreihe Heft 104,
1983, 40; Industriemagazin, Sept. 1979, 18, Automobilzulieferer: Machtzuwachs
durch Elektronik; Simsa, Produktionskrise durch Lieferanten, mot — Die Autozeit-
schrift vom 4. Juli 1984, 96, 100.

Berg, 2.a.0. (Fn. 34), 24; Industriemagazin, a.a.0. (Fn. 38); vgl. a. Geck/Petry, a.2.0.
(Fn. 38), 40.

Hutzel, Grofie und kleine Zulieferer ~ Eine Untersuchung zur Nachfragemacht indu-
§triellex Abnehmer, 1981, 176; dhnlich auch Geck/Petry, a.a.0. (Fn. 38), 41, 55, die
1r¥ dem Bestreben der groBindustriellen Produzenten, wie z.B. der Automobilindustrie,
die Lagerhaltung-(skosten) ihren jeweiligen Zulieferanten aufzubiirden, keinen Aus-
druck von mifibriuchlichem Einsatz von Nachfragemacht sehen.
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Die BMW AG, die ihr dichtgekniipftes Logistiksystem als ,,filhrend*** bezeich-
net, das den von der japanischen Automobilindustrie geschaffenen um nichts
mehr nachstehen soll, sieht ihre enge Zusammenarbeit mit der Zulieferindustrie
,,als wesentliche Basis* ihres geschiftlichen Erfolges an.

Die aufgezeigte enorme Vorteilhaftigkeit der Einschaltung von Teilezulieferan-
ten 1t es auch als weitgehend ausgeschlossen erscheinen, daf die Automobil-
hersteller ihre Fertigungstiefe vergroflern und verstirkt zur Eigenproduktion
iibergehen®?. Die gegenteilige Behauptung*® kann somit als wenig iiberzeugend
bewertet werden.

Bei der Auswahl ihrer Zulieferanten stellen die Automobilhersteller folgende
Priorititen auf: 1. Qualitdt, 2. Liefersicherheit, 3. Preis. Auf die Einhaltung der
zu 1. und 2. genannten Priorititen legen die Automobilhersteller ganz beson-
deren Wert**, denn werden diese Kriterien nur unzureichend erfiillt, kann es
aufgrund der geringen Produktionsvorlaufzeiten zum Stillstand der gesamten
Neuwagenproduktion kommen.

Auch durch die jingsten Streiks in der deutschen Zulieferindustrie ist deutlich
geworden, dafl die europiische Autoindustrie und ihre Zulieferanten ,,ein gewal-
tiges grenziiberschreitendes Netzwerk* darstellen und ,,eine Stérung an wenigen
Knotenpunkten ... das ganze Gefiige lahmlegen**® kann. Die enge Verzahnung
zwischen Automobilherstellern und Teileindustrie — sowie die wechselseitige
Abhingigkeit - zeitigt fiir die Auseinandersetzung iiber die Problematik der
Bezugsbindungen fiir Ersatzteile eine unangenehme Folge. So sind Zulieferanten
in dieser Auseinandersetzung nur duflerst selten, wenn iiberhaupt, dann nur halb-
herzig und inoffiziell, bereit, zu der Argumentation der Automobilindustrie, nur
Bezugsbindungen konnten Sicherheit und gleichbleibende Qualitit von Ersatz-
teilen sicherstellen, Stellung zu nehmen.

41 Interview des WDR I in der Rundfunk-Sendung ,,Marktplatz Wirtschaft: erklirt - er-
zihlt" vom 29. Mai 1984 mit dem BMW-Vorstandsvorsitzenden v.Kuenheim; Interview
mit der BMW-AG vom 18. Febr. 1983,

42 Monopolkommission, 2.a.0. (Fn. 1), Ziff. 150; vgl. a. Geck/Petry, a.a.0. (Fn. 38),
42,62, 101.

43 v.Brunn, Wettbewerbsprobleme der Automobilindustrie, FIW-Schriftenreihe Heft 87,
1979, 70; Monopolies and Mergers Commission, para. 5.46.

44 l7nterview mit Herrn Curio (BKartA) vom 1. Juni 1983; Schulz, a.a.0. (Fn. 37), 77,

8.

45 Firgau, 2.a.0. (Fn. 43), 34; vgl. ams Heft 14. vom 11. Juli 1984, 164, Eiserne Reserve
— Wie sich deutsche Zulieferer und auslindische Autofirmen wihrend des Streiks
arrangieren.
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2.2.2. ,,Gebundene* Zulieferanten

Zu den sogenannten ,,gebundenen* Zulieferanten gehéren zumeist kleinere und
mittlere Unternehmen der Kraftfahrzeugteile—Industrie, die man — etwas ver-
kiirzt — als ,,verlingerte Werkbank* der Automobilhersteller bezeichnet, da sie
iiberwiegend entweder aufgrund von vertraglichen oder gesetzlichen Rechten der
Automobilhersteller ausschlieflich fiir diese produzieren und nicht einen zwei-
ten Vertriebsweg nutzen konnen*é .

Diese vertraglichen Rechte resultieren zumeist daraus, daf die Automobilher-
steller das ,,know how* oder die zur Herstellung erfordeslichen technischen Ein-
richtungen den Zulieferanten zur Verfiigung stellen*” oder sie ganz oder teilweise
finanzieren und auf diese Weise Eigentum oder auch nur Miteigentum erwerben.
Eine Eigenanschaffung wiire aber auch in vielen Fillen gerade fiir kleinere und
mittlere Zulieferer zu kostspielig®® und auch zu risikoreich, denn sie kénnte im
Falle eines Riickgangs der Bestellquoten oder gar eines Lieferantenwechsels von
seiten des Automobilherstellers zum finanziellen Ruin des Zulieferers fihren.
Die gesetzlichen Rechte resultieren aus urheberrechtlichen und sonstigen ge-
werblichen Schutzrechten der Automobilhersteller.

Im {ibrigen wire aber auch zweifelhaft, ob der sogenannte ,,Freie* Grofthandel
die Produkte dieser Zulieferanten — im Falle der Abwesenheit von Bindungen —
abnehmen wiirde, da es sich bei diesen oftmals um (relativ) schwergingige Arti-
kel handelt, deren Vertrieb sich aus betriebswirtschaftlichen Griinden fiir ihn
nicht oder kaum lohnen wiirde. So produzieren diese Unternehmen ganz fiber-

wiegend fir die Erstausstattung und fiir der von den Automobilherstellern ange-
forderten Ersatzbedarf.

2.2.3. ,,Ungebundene* Zulieferanten oder Teile-Produzenten

Die Bedeutung der ,ungebundenen‘ Zulieferanten oder Teile-Produzenten ist
weitaus gréfer als die der ,,gebundenen* Zulieferanten. Sie werden hier ,,unge-
bunden genannt, weil sie — im Gegensatz zu den ,,gebundenen* Teile-Produ-
zenten — keinerlei direkter EinfluBnahme auf ihre Geschiftspolitik von seiten
der Automobilhersteller ausgesetzt sind. Jedoch gilt diese Feststellung mehr
fir Deutschland und Grofibritannien und weniger fiir Frankreich*® .

Bei den sogenannten ,ungebundenen Zulieferanten oder Teile-Produzenten
handelt es sich zumeist um mittelgrofe, grofe und z.T. auch multinationale

46 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 4.4,

47 Meyerhofer, Geml, Wiirl, 2.2.0. (Fn. 1), 33; v.Brunn, 2a.Q. (Fn. 43), 65.
48 Waibel, a.a.0. (Fn. 1), 19.

49 EIU-Report, a.2.0. (Fn. 7), 180,
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Unternehmen. Die zwanzig grofiten Teilehersteller der Europidischen Gemein-
schaft hielten 1979 zusammen 46,3 % der Kraftfahrzeugersatzteilproduktion®®.
In Grofibritannien betrug der Anteil der zwanzig grofiten Kraftfahzeugteileher-
steller 1979 sogar 77 %, wihrend der Anteil der jeweils zwanzig gr6fiten Teile-
hersteller in Deutschland 42 % und in Frankreich 48 % betrugs!. Die deutlich
hohere Konzentration in Grofibritannien ist auf die iiberragende Stellung und
Stirke der Marktfithrer GKN und Lucas zuriickzufiihren, die 1979 zusammen
einen Marktanteil von ca. 33 % hielten®?.

»Ungebundene* Zulieferanten — von der britischen Price Commission ,,proprie-
tary parts manufacturers* genannt®*®* — verfiigen {iber ein besonders grofies Maf
an Leistungsfihigkeit und Innovationskraft, das in den spezialisierten Bereichen
sogar das der Automobilproduzenten bei weitem iibersteigen kann. Kennzeich-
nend ist fiir sie weiterhin, da sie in der Lage sind, einen Teil ihrer Produktion
an den Vertriebssystemen der Automobilhersteller vorbei in den ,,freien* Er-
satzteilmarkt zu liefern®, wenngleich sie in der Regel den ungleich gréfleren
Teil ihrer Produktion fiir die Neuwagenproduktion und das Ersatzteilgeschift
der Automobilherstelier liefern. Fiir einige der filhrenden deutschen, franzé-
sischen und italienischen Kraftfahrzeugteileproduzenten ist sogar festzuhal-
ten, daf sie 64 - 90 % ihrer Produktion an die Automobilhersteller liefern®s.
Auch aus diesen Zahlen 1ift sich erahnen, warum selbst bedeutende Unterneh-
men der Kraftfahrzeugteileindustrie sich in der Debatte um die Zulidssigkeit
von vertikalen Bezugsbindungen im Ersatzteilvertrieb der Automobilindustrie
kaum zu Wort melden und den Kampf gegen Beschrinkungen weitgehend
dem automobilhersteller-ungebundenen Grofhandel iiberlassen.

Ca. 50 - 58 % der Ersatzteil- (nicht Erstausstattungs-)produktion sollen nach ver-
schiedenen Angaben®® an den Automobilherstellern vorbei in den Ersatzteil-

30 Marfels, a.a.0. (Fn. 3), 130, 132.

51 Marfels, a.2.0. (Fn. 3), 154.

52 Marfels, 2.2.0. (Fn. 3), 157.

53 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para 4.4., 4.13.

54 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 4.4.

55 ElU-Report, 2.2.0. (Fn. 7), 185.

56 Daimler-Benz AG, Schriftsatz vom 27. Juli 1983; Daimler-Benz AG, Die Versorgung
des Ersatzteilmarktes, a.a.0. (Fn. 19); Commission de la Concurrence, Décision No
84-2/DC relative a des pratiques par lesquelles des importateurs d’automobiles se
réservent le monopole d’approvisionnement de leur réseau de distribution par cer-
taines pidces détachées, in: B.0.C.C. vom 5. April 1984, 106; Price Commission, a.a.0.
(Fn. 11), para. 3,16; Ebel, Wirtschaftsrechtliche Rahmenbedingungen fiir mittelstindi-
sche Unternehmen in der Kfz-Branche, in: VGK-Nachrichten, Dezember 1982, Heft 6,
S. 34, 35; Tietz, 149,
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markt gehen. Da — entgegen Riehle®” — sich aus den von der britischen Mono-
polies and Mergers Commission ermittelten Daten nicht errechnen lifit, wie hoch
der (wertmifige) Anteil der Eigenkonstruktionsteile am Ersatzteilgeschift der
Automobilindustrie insgesamt (einschlieBlich der Importeure) in Grofibritannien
ist, kann auch nicht aus den von der britischen Monopolies and Mergers Commis-
sion ermittelten Daten gefolgert werden, wie hoch der Anteil der Ersatzteilpro-
duktion der Teile-Produzenten ist, den diese an den Automobilherstellern vorbei
in den Ersatzteilmarkt liefert. Auch aus den beim Internationalen JAK-Treffen
in Birmingham genannten Zahlen®*® — wonach sich das Ersatzteilgeschift wie
folgt aufteilt: Autohersteller 50 % (davon 20 % Eigenkonstruktionsteile oder
Captive Parts, 30 % Zulieferteile von der ,,ungebundenen* oder ,,unabhingigen*
Teile-Industrie), ,,ungebundene oder ,,unabhiingige** Teile-Industrie 50 % -
ldft sich aufgrunddessen, daB diese Zahlen nicht mit den von der britischen
Monopolies and Mergers Commission ermittelten Daten in Einklang zu bringen
sind*?, keine gesicherte Aussage herleiten.

Den Schitzungen der britischen Society of Motor Manufacturers and Traders
(SMMT) zufolge sollen sogar 75 % der sich im Wettbewerb befindlichen Teile der
Ersatzteil{Nicht-Erstausstattungs-)produktion der Kraftfahrzeugteileindustrie an
den (inlindischen) britischen Automobilherstellern und auch an deren Vertrags-
hindlern und -werkstitten vorbei in den Kraftfahrzeugersatzteilmarkt geliefert
werden, wihrend das Bild fiir importierte Fahrzeuge von diesem sich véllig unter-
scheiden soll, da Importeure einen Marktanteil von 80 - 90 % am Ersatztei-
geschift fiir ihre Fahrzeuge innehaben sollen®®.

57 Riehle, Britische Monopolkommission: Monopolisierungstendenzen am Markt fii
Kraftfahrzeug-Ersatzteile, in: VKG-Nachrichten (Nachrichten des Verbandes der Kraft
fahrzeugteile- und Zweirad-Grofihindler e.V.), Okt. 1982, Heft 5, 41. — Riehle ha
iibersehen, dal der von der Monopolies and Mergers Commission, a.2.0. (Fn. D,
unter Appendix D, para. 18 genannte Wert (wholesale supply of replacement car parts
by car suppliers) auch den Umsatz der Importeure miteinbezieht, Appendix D, para- 6,
wihrend die Aussage unter para. 3.8, daB Kraftfahrzeughersteller nur etwa 20 %
der fir ihr Ersatzteil bendtigten Ersatzteile selbst herstellen, sich ausdriicklich ni/
auf inlindische, d.h. britische, Kraftfahrzeughersteller bezieht und sich daher nich
ohne weiteres auf die unter Appendix D, para. 18 genannten Zahlen iibertragen laft.

Ir}temaﬁonales JAK (Junioren-Arbeitskreis) —Treffen vom 28. - 31. Oktober 1982 ir
7 Blrr.nmgham, (Treffen der jungen Unternehmer und Junioren der FIGIEFA), Berich
aus: VKG (Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-GroBhindler e.V.)-Nachrich

ten, Heft 2 vom April 1983, 15, 16; vgl. auch die dhnli i mis
sion, 2.2.0. (Fn. 1), para 3.16, 3 V8 ie dhnlichen Angaben der Price Com

59 Monopolies and Mergers Commission,
Anmerkung: Nach den auf dem J A
Eigenkonstruktionsteile -mit 40 %

doppelt so hoch (vgl. auch Price Com
Monopolies and Mergers Commission,

58

para. 3.8, Appendix D, para. 18.

K-Treffen genannten Zahlen ist der Anteil de!
am Ersatzteilgeschift der Automobilherstelle!
mission, a.2.0. [Fn. 11], para. 3.16).

para. 2.14.
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Auch in Deutschland haben die Vertragswerkstitten der Importeure, speziell
der japanischen Importeure' , mangels ausreichender Alternativen — aufgrund
zahlenmifig (noch) ungeniigenden Vertriebs von Ersatzteilen auf den automobil-
herstellerungebundenen Vertriebswegen — einen verhédltnismidfig hohen Grad
an Kundenloyalitit, wenngleich auch in den letzten Jahren Aktivititen auf dem
freien® Markt zu verzeichnen sind, die Angebotsalternativen auf dem Ersatz-
teilmarkt fir Importfahrzeuge, auch ferndstlicher Provenienz, entweder durch
(Direkt-)Bezug von Ersatzteilen von den Zulieferanten der jeweiligen auslindi-
schen Automobithersteller oder durch Nachbau von fiir Importfahrzeuge passen-
den Ersatzteilen, zu steigern®®. Ahnliche Aktivititen, insbesondere der Nachbau
von Ersatzteilen fiir Importfahrzeuge durch die Britische Teile-Industrie, sind
auch fiir den britischen Markt zu konstatieren®®.

Zusammenfassend lift sich die Feststellung treffen, daf ein bedeutender Teil
der Kraftfahrzeugersatzteilproduktion der ,,ungebundenen Kfz-Teile-Hersteller
an den Vertriebsnetzen der Automobilhersteller vorbei in den Endverbraucher-
markt gelangen. Diese Hersteller haben — im Gegensatz zu den ,,gebundenen’
kleineren und mittleren Betrieben der Teile-Industrie — aufgrund ihres Know-
hows sowie aufgrund ihrer Finanzkraft eine Stellung am Markt erreicht, die es
den Automobilherstellern nicht erméglicht, sie zu verpflichten, ihre Produktion
ausschlieflich an sie zu liefern. Auch aus diesem Grunde®* versuchen die Auto-
mobilhersteller, durch unmittelbare vertragliche oder auch fak tische Bindungen
wenigstens ihre Vertragshindler dazu zu veranlassen, ihren Ersatzteilbedarf aus-
schlieBlich bei ihnen zu decken, soweit es sich um Ersatzteilbedarf handelt, der
fiir die von ihnen jeweils vertriebenen Kraftfahrzeuge benétigt wird.

Fir Kraftfahrzeuge anderer Fabrik atszugehorigkeit, die von Vertragswerkstitten
betreut werden, z.B. fiir die bei einem Neuwagenkauf in Zahlung genommenen
»Fremd*“fahrzeuge, gilt die angesprochene Bezugsbindung nicht. So sollen denn
hier auch in hohem Mafle die Vertragswerkstitten automobilherstellerfremde
Vertriebswege, was allerdings von der Daimler-Benz AG in Abrede gestellt
wird®® | benutzen. Nach einer von der Daimler-Benz AG durchgefiihrten Unter-
suchung sollen die Niederlassungen dieses Herstellers die fiir die Instandsetzung
markenfremder Gebrauchtwagen bendtigten Ersatzteile grundsitzlich bei den

61 Interview mit der Deutschen Automobiltreuhand GmbH (DAT) vom 17. Febr. 1983.
62 Interview mit der Interessengemeinsachaft der Werksvertreter (IGWV) vom 13. Juli
1983; Ersatzteillagerbesichtigung bei der Fa. Lippolt (Werksvertreter) in Hamburg vom
13. Juli 1983.
ies and Mergers Commission, para. 3.2.; Price Commission, a.a.0. (Fn. 11),
3., 3.29.
minde siche unter 3.1.2., 3.1.3., 4.2. und 4.3.
3enz AG, Schriftsatz vom 27. Juli 1983, a.a.0. (Fn. 19).
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Vertragswerkstitten der jeweiligen Automarke beziehen. Eine ihnliche Aussage
soll fiir das Verhalten der Vertragshindler der Daimler-Benz AG gemacht werden
k&nnen.

2.2.4. Nachbauer von Kraftfahrzeugersatzteilen

In Deutschland wird zwischen ,,ausschlieflichen** und ,,nicht ausschlieﬁlif:hen“
Nachbauern unterschieden. Die britische Price Commission meint, wenn sie vsc:n
»Teplacement parts manufacturers” spricht iiberwiegend die zuerst Genanntel? .
Sie hat aber dadurch, daf sie nicht die Unterscheidung zwischen ,,aussch}leﬁ-
lichen* und ,,nicht ausschlieBlichen** Nachbauern vornimmt, Schwierigkeiten,
die replacement parts makers vom Rest der iibrigen Ersatzteilproduzenten lflar
abzugrenzen®’. Nach der hier verwandten Definition sind unter ,,ayssck}he&-
lichen* Nachbauern diejenigen Teileproduzenten zu verstehen, die mit keinem
ihrer Produkte die Automobilhersteller beliefern und somit weder am Er§t-
ausstattungs- noch am Ersatzteilgeschift eines Automobilproduzenten b'etell'lgt
sind. Sie produzieren zumeist entweder relativ unkomplizierte Versehleﬂ&te{le,
insbesondere auch Auspuffteile oder -anlagen, oder auch zum Teil Blechteile,
wie z.B. vordere Kotfliigel fiir solche Pkw-Modelle, die einen relativ grofien

Marktanteil besitzen, und daher eine verhiltnismifig hohe Umschlagshiufigkeit
aufweisen®® .

Wihrend Nachbauer auf dem franzosischen Markt eine eher untergeordnete
Rolle spielen®®, bilden die Verhiltnisse in ltalien ein extremes Beispiel fiir defl
Nachbau von Kfz-Teilen. Der Automobilhersteller Fiat hat einen ca. 60%-Anteil
an den zum Verkehr zugelassenen Personenkraftwagen. Auf diesen Umstanq und
die Existenz verhidltnismé®ig zahlreicher unabhingiger Reparaturbetriebe’ ist €S
zuriickzufiihren, daf in Italien eine lebhafte Nachbauteile-Industrie entstanden

ist, die sogar in der Lage ist, fir die am hiufigsten vertretenen Fiat-Modelle das
komplette Ersatzteilprogramm zu liefern™ .

Die Beschrinkung der Produktion auf Ersatzteile, die sich schnell umset'zen las-
sen, fithrt dazu, daB ,,ausschlieBliche* Nachbauer insgesamt mit geringeren
Kosten als ihre Konkurrenten produzieren kénnen™. Teilweise dringt sich je-

66 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 4.4.

67 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para 4.35.

68 v. Brunn, 2.2.0. (Fn. 43), 67; Meyerhofer, 2.2.0. (Fn. 1), 19; Waibel, a.2.0. (Fn. 1), 1%
Meyerhofer, Geml, Wiirl, a.a.0. (Fn. 1), 35; Schweizerische Kartellkommission, 99-

Maurus, auf der Pressekonferenz vom 8. Nov. 1979, a.a.0. (Fn. 1), 13.

BfA-Mitteilungen der Bundesstelle fiir Aufienhandelsinformation, vom Dezember 1978,

28. Jg. N1. BM 373, Der italienische Markt fir Pkw-Ersatzteile.

Schweizerische Kartellkommission, 99.

Schweizerische Kartellkommission, 184; v.Brunn, a.a.0. (Fn. 43), 67.
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doch der Eindruck auf, daB Kostenvorteile mitunter auch darauf zuriickzufiihren
sind, dafl eine nicht unerhebliche Anzahl von ,,ausschlieBlichen‘* Nachbauern
Qualititen produzieren, die unter denen von den Automobitherstellern geforder-
ten liegen. Insbesondere soll dieser Eindruck ,,geringerer Qualitidt* auf Auspuff-
anlagen und Blechteile zutreffen”.

Interessant ist, dafl der innerstaatliche Handel zwischen Deutschland und seinen
Nachbarlindern mit Produkten der ,,ausschliefilichen* Nachbauer im Ansteigen
begriffen ist. Das 1dft sich vor allem fiir aus Frankreich stammende Auspuff-
anlagen™ und fur aus Italien stammende Blechteile’® sagen. Franzoésische Aus-
puffanlagen der bezeichneten Art sind mittlerweile im gesamten Bundesgebiet
erhiltlich, wihrend italienische Blechteile (iiberwiegend fiir Fiat- und VW-
Modelle) vornehmlich im siiddeutschen Raum durch einen bekannten bayeri-
schen ,,freien* Grofihindler vertriecben werden’ .

Die iiberwiegende Anzah! der Betriebe, die ihre Aktivititen ausschlieflich auf
den Nachbau konzentrieren, haben aufgrund der angesprochenen Qualititspro-
bleme keine Chance — im iibrigen wohl auch nicht die Absicht — Lieferanten der
Automobilindustrie zu werden. Von dem allgemeinen Eindruck, dafl ,,aus-
schliefiliche** Nachbauer Kraftfahrzeugteile geringer Qualitit produzieren, sind
jedoch Ausnahmen zu machen. So gibt es z.B. bekannte Hersteller, die mit qua-
litditshochwertigen Produkten, z.B. StoRdimpfern oder auch Auspuffanlagen mit
sportlichem Charakter, nur ganz bestimmte Kiuferschichten ansprechen”, die
fir diese Unternehmen nur auf dem After Sales-Markt zu erreichen sind.

Zu den ,,nicht ausschlieflichen* Nachbauern gehéren eine Vielzahl von Unter-
nehmen, die sowohl Kraftfahrzeugteile produzieren, die in die Neuwagenproduk-
tion (Erstausstattung) und/oder in das Ersatzteilgeschift der Automobilhersteller
Eingang finden, als auch Ersatzteile produzieren, die von den Automobilherstel-
lern weder als Serien-, noch als Ersatzbedarf vorgesehen sind. Fiir die erstgenann-
ten Teile gelten die Kraftfahrzeugteileproduzenten als Zulieferanten, wihrend
sie fiir die letztgenannten als , Nachbauer” zu bezeichnen sind. Die letztgenann-
ten Ersatzteile kdnnen letztlich auch nur auf automobilherstellerfremden Ver-
triebswegen Zugang zur Werkstatt- oder Facheinzelhandelsstufe finden. Aus uns
von der BMW AG iiberreichten Unterlagen geht hervor, daf selbst namhafte und
bedeutende Zulieferanten der Automobilindustrie auf diese Weise mit einigen

73 Interview mit Herrn Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG, Miinchen) vom 27. Januar
1983.

74 Interview mit der Interessengemeinschaft der Werksvertreter (IGWV) vom 14. Januar
1983.
75 Interview, a.a.0. (Fn. 73).
Z§ Interview, 2.2.0. (Fn. 73).
w mit der IGWV vom 13. Juli 1983.
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ihrer Erzeugnisse zu ,,Nachbauemn‘ werden. Auch in Situationen, in denen Auto-
mobilhersteller ihre Zulieferanten wechseln, werden diese — nach der oben ge-
gebenen Definition — zu ,,Nachbauern*. Dafl mit einem solchen ,,.Statuswechsel”
kein Qualititsurteil zu verbinden ist, diirfte auf der Hand liegen. Vertreter des
,.freien* Grofhandels” und der (deutschen) Interessengemeinschaft der Werks-
vertreter”®, die diese ,,Nachbauteile'* vertreiben, weisen denn auch den Ver-
dacht, daB es sich bei den Produkten der ,,nicht-ausschlieflichen® Nachbauer
um Erzeugnisse handeln wiirde, die nicht den Qualititsanforderungen der Auto-
mobilhersteller entsprechen wiirden, — mit Hinweis darauf, da} diese den guten
eigenen Ruf ihres Unternehmens zu verteidigen hitten — weit von sich. Auto-
mobilhersteller, wie z.B. die BMW AG, machen demgegeniiber geltend, dafs die
sog. nicht ausschlieflichen Nachbauer sich von anderen, d.h. geringeren, Quali-
titsvorstellungen als die Automobilindustrie sie habe, leiten lieBen® . Anliflich
eines Besuches® bei der BMW AG in Miinchen wurden uns Abweichungen ver-
schiedener Produkte, die von ,,nicht ausschlieBlichen Nachbauern (darunter
ganz bekannte Firmen) stammen , von solchen, die BMW von seinen Zulieferan-
ten erhalten hat (sog. ,,Original“-Ersatzteile) aufgezeigt. Ob und inwieweit diese
Unterschiede sich auch technisch oder qualititsmifig auswirken, kann von uns
aufgrund fehlender eigener fachlicher Kompetenz nicht beurteilt werden. Des-
gleichen konnen wir nicht beurteilen, ob und inwieweit sich die Ergebnisse der
Einzeldemonstration verallgemeinern lassen. Jedoch geht aus Unterlagen der
Volkswagenwerk AG®* hervor, daf es durchaus Fille gibt, in denen die Quali-
titsmerkmale der von ,,nicht ausschlieBlichen** Nachbauern stammenden Ersatz-
teile nicht denen der sogenannten ,,VW-Original-Ersatzteile* entsprechen.

Angesichts der diversen Vorbehalte der Automobilindustrie gegeniiber Erzeug:
nissen der ,,Nachbauindustrie nimmt es Wunder, daf auch einige Automobil
hersteller bzw. deren Tochtergesellschaften sich unter die ,,Nachbauer begebent
haben. Sie vertreiben innerhalb ihrer sogenannten ,,all makes'‘-Programme
Ersatzteile passend (auch) fiir Konkurrenzfahrzeuge, z.B. British Leyland (,,Uni*
part*), Ford (, Motorcraft*), General Motors (,,AC Delco**) und Talbot (,,Mota-
quip*)**, wihrend die Volkswagenwerk AG liber ihre Tochtergesellschaft Votex

78 Interview mit dem (deutschen) Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-Grob-

hindler e.V. vom 22. Dezember 1982.

79 Interview mit der IGWV vom 13. Juli 1983.

80 Interview mit der BMW AG vom 18. Februar 1983.

81 A.aOQ.(Fn. 80).

82 Qnterlagen der Volkswagenwerk AG, uns iiberreicht von dieser anlifilich eines Inter
views am 10. Dezember 1982 (Kopien der Schriftsitze und Anlagen der VW AG in
dem ,,VW-Original-Ersatzteil 11'-Verfahren vor dem Bundeskartellamt, dem Kammer-
gericht und dem Bundesgerichtshof).

Monopolies and Mergers Commission, para. 2.11; Price Commission, a.a.0. (Fn. 1)
para. 4.8., 4.55.
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GmbH Teile und Zubehor auch fiir ,,Fremd‘‘fahrzeuge vertreibt® . Laut einer
— an den ,freien* Handel gerichteten — Anzeige in der Verbandszeitung der
deutschen ,,freien* Grofhindler** umfafit beispielsweise das Motorcraft-Ange-
bot Ziindkerzen, Ol- und Luftfilter, Ziindungsteile, Tune-up kits (Elektro-Inspek-
tionssitze), Keilriemen, Wischblitter und -arme, Glithlampen, Kithlungssystem-
teile, Kithlkonzentrat-Extras, Radlager, StoBddampfer, Pflegemittel und Batterien.
Die Motorcraft-Teile soll es — dieser Anzeige zufolge — fiir fast alle in- sowie
fiir viele ausldndische Kraftfahrzeugtypen geben.

Mit dieser Ausdehnung ihrer Geschiftsaktivititen durch ,,all makes‘-Pro-
gramme auf den Bereich der Verschleifi-, Wettbewerbs- oder Zulieferteile fiir
»Fremd*“fahrzeuge reagieren die Automobilhersteller einerseits darauf, daf das
Neuwagengeschift zukiinftig nicht mehr die Steigerungsraten vergangener Jahre
erwarten lifdt sowie andererseits auf den Umstand, dafl das Geschift mit Eigen-
konstruktionsteilen (oder ,,captive parts®) nachlifit®®. Beispielsweise sollen die
europdischen Automobilhersteler noch 1970 mit Eigenkonstruktionsteilen
(oder ,,captive parts*‘) etwa 60 % ihres Ersatzteilgeschiiftes getitigt haben, wih-
rend dieser Anteil 1982 nur noch ungefihr 35 % betragen haben soll*’. Dieser
Riickgang des Ersatzteilgeschiiftes mit Eigenkonstruktionsteilen soll auf ver-
schiedene Faktoren, nicht zuletzt auf Qualititssteigerungen, zuriickzufiihren
sein®®. In Grofibritannien ist British Leyland mit seinem ,,Unipart“-Programm
besonders bekannt geworden. Insbesondere British Leyland sah sich durch die
Stagnation des Neuwagengeschifts veraniaBt, mit relativ schnelldrehenden und
von der Kraftfahrzeugteileindustrie hergestellten Teilen in das Ersatzteilgeschift
fiir ,,Fremd*fahrzeuge vorzudringen®®.

84 Volkswagenwerk AG, 2.2.0. (Fn. 35), 53; Bundeskartellamt, Beschluf vom 21. Mérz
1979 — B 7-33 30 00 — RTV — 84/76, 15; Interview mit Herrn Curio (Bundeskartell-
amt) vom 1. Juni 1983.

85 VKG-Nachrichten, Heft 6, Dezember 1981, 31; vgl auch Price Commission, a.2.0.
(Fn. 11), para. 7.47.

86 Jones, 2.2.0. (Fn. 21), 85.

87 Jones, 2.2.0. (Fn. 21), 85.

88 Jones, a.2.0. (Fn. 21), 85.

89 Internationales JAK-Treffen, a.2.0. (Fn. 58), 22.
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3. Distributionssysteme auf dem Markt fisr Kraftfahrzeug-Ersatzteile

3.1. Selektive Vertriebssysteme der Automobilhersteller
3.1.1. Marktanteile

Uber 2/3 der Kfz-Werkstitten in der Bundesrepublik Deutschland sind vertrag:
lich an die Automobilhersteller — zumeist exklusiv — gebunden®®. Sie sind in
der Regel nicht nur die Vertragswerkstitten der jeweiligen Automobilhersteller,
sondern aufgrunddessen, daf sie zumeist auch Neuwagen und Ersatzteile fir
diese vertreiben, auch die Vertragshdndler derselben.

Der Anteil der vertraglich gebundenen Werkstitten diirfte in Frankreich etwas
niedriger liegen als in der BRD. Unter Auferachtlassung der 3550 Konzessionire,
die mit der Reparatur unmittelbar nicht befafit sind, ergibt sich ein prozentualer
Anteil von 57,1 % vertraglich gebundener Werkstitten (20.000 von insgesamt
35.000). Wie in der Bundesrepublik auch, arbeiten die Werkstitten zugleich als
Hindler mit nur einem Automobilhersteller zusammen®* .

Die Automobilhersteller beherrschen iiber ihre Vertragshindler und -werkstétten
~ nach verschiedenen Angaben®® — ca. 43 - 62 % des gesamten Ersatzteilmark-
tes in Deutschland, Frankreich und Grofbritannien. In diesen Angaben sind
allerdings auch die Eigenkonstruktionsteile oder ,captive parts* enthalten, die
nach Ansicht der Automobilindustrie®® aus der Betrachtung auszuklammerm
sind, weil diese Teile in die Debatte um die Zulissigkeit von Bezugsbindungen im
Kraftfahrzeugersatzteilbereich — aufgrunddessen, daf sie dem Wettbewerb fak-
tisch ohnehin nicht zur Verfiigung stinden — nicht einzubeziehen seien. Folgt
man dieser Ansicht und beriicksichtigt Eigenkonstruktionsteile nicht, so soli sich
nach deutschen Angaben* ein Marktanteil fiir die Automobilhersteller nunmehs

90 Monopolkommission, a.a.O. (Fn. 1), Ziffer 142.
91 FEDA (Fédération des Syndicats de la Distribution Automobile), Dossier d’informa-
tion, Les Négociants Indépendants dans la Distribution Automobile, 1980, 3.
Monopolies and Mergers Commission, Appendix D, para. 18 (ca. 43 % incl Reiferr
umsatz); Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 3.16., 4.39. (ca. 50 % ohne Reifen
umsatz); Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983 (ca. 51 % mit Kfz-Zubehor
teilen); The Society of Motor Manufacturers & Traders Ltd. (SMMT) nach Riehle,
2.2.0. (Fn. 57), 41 Fn. 3 (ca. 52 %); schriftliche Stellungnahme der Daimles-Benz AG
vom 27. Juli 1983 (ca. 60 %); Daimler-Benz AG, Die Versorgung des Ersatzteilmark-
tes ..., a.2.0. (Fn. 19), (ca. 62 %); Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad®
Grofhindler e.V./Interessengemeinschaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile e.V., 24
{ca. 62 %).
Schriftliche Stellungnahme der Daimler-Benz AG vom 27. Juli 1983.

Scfhriftliche Stellungnahme der Daimler-Benz AG vom 27. Juli 1983; Daimler-Benz AG
Die Versorgung des Ersatzteilmarktes ..., 2.a.0. (Fn. 19).

92

93
94
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,nur* noch von ca. 45 - 48 %, nach franzdsischen Angaben von ca. 42 %** und
nach britischen Angaben®® von ca. 33 - 38 % ergeben. Der Marktanteil der Impor-
teure — dieses gilt insbesondere fiir die Importeure japanischer Fahrzeuge®” —
liegt aufgrund des (noch) ungeniigenden Vertriebs von Ersatzteilen fiir Import-
fahrzeuge auf dem ,,freien‘ Markt®® z.T. wesentlich hoher®®.

Nach Berechnungen und Schitzungen des deutschen Verbandes fiir Kraftfahr-
zeugteile- und Zweiradgrofhindler e.V., die in Zusammenarbeit mit dem Miinch-
ner ifo-Institut fiir Wirtschaftsforschung vorgenommen wurden und auf die auch
das Bundeskartellamt in seinem ,,VW-Originalersatzteile II“-Beschluf vom
21. Mirz 1979 zuriickgegriffen hat, soll das Bedarfspotential an Kraftfahr-
zeugersatzteilen (einschlieflich Eigenkonstruktionsteile) und -zubehér aller
Formen des Kraftfahrzeugersatzteilhandels und der -verwender, also unter
Vernachldssigung der Regiebetriebe und der privaten Letztverbraucher 1976
9.114.332 Mill. DM betragen haben. Im Einzelnen:

Vertragswerkstiitten 5.218 Mill. DM = 57,25 %;
Freie Werkstitten 1.128 Mill. DM = 12,38 %;
Spezialwerkstédtten 705 Mill. DM = 7,73 %;
Tankstellen 890 Mill. DM = 9,76 %;
Facheinzelhandel 374 Mil. DM = 4,10 %,
Grofbetriebe des Einzelhandels 799 Mill. DM = 8,78 %!'°.

Diese Zahlen werden allerdings von der Automobilindustrie bestritten. So seien
sie zum einen als veraltet anzusehen'®? und zum anderen sei der Anteil der Er-
satzteile, der nicht durch das Vertriebssystem der Automobilhersteller an den
Endverbraucher gelangt, schwierig zu berechnen, weil die Ersatzteilverkiufe,
so die Daimler-Benz AG, — im Gegensatz zu den Kraftfahrzeugverkiufen —
nirgends registriert wiirden'®®. Gleichwohl schitzt die Daimler-Benz AG das

95 A.a.0. (Fn. 56), B.0.C.C. vom 5. April 1984, 106.

96  Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 3.16.

97 Interview mit der Deutschen Automobiltreuhand GmbH (DAT) vom 17. Febr. 1983.
98 Vgl Anlage ,,Preisentwicklung bei Ersatzteilen*.

99 Monopolies and Mergers Commission, para. 2.14.

100  Bundeskartellamt, 7. Beschlufabteilung, B 7 — 33 30 00 — RTV — 84/76, 14, 15,
vollstindig abgedruckt in: Arbeitskreis ,,Freier Kfz-Teile-Markt®, a.a.0. (Fn. 1);
BKartA, WuW/E BKartA 1781.

101  Ejchler, Meyerhofer, Singer, Der Absatzmarkt des Kraftfahrzeug-Ersatzteile- und
Zubehér-GroBhandels in der Bundesrepublik Deutschland, 1978, Schriftenreihe des
VKG, Heft 13.

102 Interviews mit der BMW AG vom 18. Febs. und 8. Juli 1983; Schriftliche Stellung-
hahme der Daimler-Benz AG vom 27. Juli 1983.

103 Interview mit der Daimler-Benz AG vom 28. Jan. 1983.
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Gesamtvolumen des Pkw-Ersatzteilmarktes fiir alle Automobilhersteller in der
Bundesrepublik Deutschland fir 1981 auf 12,1 Milliarden DM 2u Endverbra?x-
cherpreisen ohne Mehrwertsteuer. An diesem Geschiift hitten d{e .Automobﬂ-
hersteller einen Anteil von 62 %' . Auch die BMW AG hilt prazise Angaben
iiber das Ersatzteilgeschift fir BMW-Fahrzeuge parat'®*. So sollen BMW-Ver
- tragshindler in der Bundesrepublik Deutschland derzeit am Ersat;teil— und Zu-
behérgeschift einen Marktanteil von §1 % innehaben, wihrend die Konkurre"n-
ten mit folgenden Marktanteilen vorlieb nehmen miifiten: Teile- und Zubehor-
geschifte 17 %, Freie Werkstitten 9 %, Spezialwerkstitten 8 %, Tankstellen 7 %,
Kaufhiuser und Supermirkte 6 % und ,andere 2 %. Inwieweit den von der
deutschen Automobilindustrie gemachten Angaben gefolgt werden kann, kann
unsererseits nicht beurteilt werden, zumal die Daimler-Benz-Angaben nicht ohne

weiteres — wie von dieser behauptet!®® — aus bekannten Untersuchungen new
traler Institute zu entnehmen sind!°?.

Auch fiir Frankreich liegen prizise Angaben iiber die prozentuale Verteilung des
Ersatzteilmarktes, auf dem 1982 ca. 29 Milliarden Francs umgesetzt wurde!:,
nicht vor. Nach Schitzungen der franzdés. Commission de la Concurrence ent-

fallt auf die Automobilhersteller ein Marktanteil von 58 %, auf die Teileher
steller und Importeure von 42 %,

Zuverldssiger scheinen uns die Angaben iiber Marktanteile fir GroBbritannien 2U
sein. So sollen hier Schitzungen der britischen Monopolies and Mergers Comfnls‘
sion zufolge'®® die Automobilhersteller (einschlieBlich der Importeure) einen
Marktanteil von ca. 43 % innehaben. Zu beriicksichtigen ist allerdings, daf die
Schitzungen der Monopolies and Mergers Commission auch Reifen einschliefen-
Bei Auflerachtlassung des Reifengeschifts diirfte sich das Bild zugunsten der
Automobithersteller verschieben. So kommt denn auch die britische Price Com-
mission zu dem SchiuB, daB die Automobilhersteller wertmifig — bei Ausklam-
merung des Reifengeschifts — 50 % des britischen Ersatzteilmarktes beherr

104 Daimler-Benz AG, Die Versorgung des Ersatzteilmarktes ..., 4.2.0. (Fn. 19).
105

Unterlagen der BMW AG, uns iiberreicht anlaflich des Interviews vom 18. Febr-
1983; Interview mit der BMW AG vom 8. Juli 1983,

Daimler-Benz AG, Die Versorgung des Ersatzteilmarktes ..., 2.2.0. (Fn. 19). Auch
eine diesbeziigliche Nachfrage vom 3. Aug. 1983 bei der Daimler-Benz AG bfacm.e
keine Klarheit. Den Verfassern dieser Studie wurde von der Daimler-Benz AG mit
Schreiben vom 20. Sept. 1983 lediglich mitgeteilt, dafl die Angaben, die die Markt-

anteile betreffen, durch eine aufwendige Analyse — unter Zugrundelegung verschie

dener DAT-Angaben — ermittelt worden seien. Einzelheiten der Analyse wolle man
aber ,,

den Analyseweg AuBenstehenden' aus ,verschiedenen Griinden®* nicht be-
kanntgeben.

Z.B. DAT (Deutsche Automobiltreuh
Monopolies and Mergers Commission

106

ig; and) -Kundendienstreport 1981/82.

» Appendix D, para. 18.
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schen'®®. Der Anteil der Importeure am Ersatzteilgeschift fiir ihre Fahrzeuge
ist allerdings hdher anzusetzen''®. Nach den auf dem internationalen JAK-Tref-
fen in Birmingham genannten Zahlen''* setzt sich die Struktur des britischen
Ersatzteilmarktes wie folgt zusammen: Vertragsgebundene Automobilgrof-
und Einzelhiindler (,,franchised main dealers and retail dealers*) 50 %, freie
Werkstitten (,,non-franchised garages“) 25 %, Fachhindler (,specialist acces-
sory shops*) 12 %, Schnelldienstwerkstitten (,fitting centres*) 10 % und
Tankstellen (,,filling stations*) 3 %.

Da die Vertragshindler und -werkstitten der Automobilhersteller nur geringe
Mengen ihres Bedarfs an Ersatzteilen von automobilherstellerfremden Grossisten
beziehen''?, entspricht ihr Marktanteil ungefihr dem der Automobilherstel-
ler'*?, zumal fiir den deutschen Kraftfahrzeugersatzteile-Markt und desgleichen
auch fiir den britischen Ersatzteile-Markt die Aussage getroffen werden kann,
daB auch die Vertragshiindler, die nicht einer direkten unmittelbaren Bezugsbin-
dung (Ausschlieflichkeitsvereinbarung) unterliegen, gleichfalls fast ihren gesam-
ten Bedarf an Kfz-Ersatzteilen, den sie fiir Service- und Reparaturleistungen an
Kraftfahrzeugen, fiir die sie Vertragshiindler sind, durch Bezug beim Automobil-
hersteller oder iiber dessen Vertriebssystem decken'!*. Das gilt ganz iiberwiegend
auch dann, wenn der Bezugspreis, den der herstellergebundene Vertrieb offeriert,
(etwas) giinstiger sein sollte.

3.1.2. Mittelbare (indirekte) Bezugsbindungen als Instrument der Absatz-
steuerung

Als entscheidende Griinde fiir das im vorangegangenen Abschnitt skizzierte Be-
stellverhalten der Vertragshindler sind ausgekliigelte (EDV-)Dispositionssysteme,
Vonatshaltungspﬂichten fir vom Hersteller vertriebene Ersatzteile, Garantie-
regelungs-, Rabatt- und Uberwachungssysteme der Automobilhersteller zu nen-
nen'**. Doch werden nicht alle diese ,mittelbaren* Bindungen von den Ver-
tragshindlern als negativ eingeschitzt. So filhren beispielsweise die Dispositions-
Systeme der Automobilhersteller zu einer effizienten Lagerhaltung der Vertrags-

109  Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 3.16., 4.39.

110 Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 3.17.; Monopolies and Mergers Commis-
sion, para. 2.14.

111  Internationales JAK-Treffen, a.a.0. (Fn. 58), 16.

112 Monopolies and Mergers Commission, para. 3.12.; Appendix D, para. 27.

113 Monopolkommission, a.a.0. (Fn. 1), para. 144.

114 Monopolies and Mergers Commission, para. 4.2.; Monopolkommission, a.a.0. (Fn. 1),
para. 144,

115 Monopolies and Mergers Commission, para. 4.6. - 4.31.; Monopolkommission, a.a.O.
(Fn. 1), para. 144, 163, 164; Schweizerische Kartellkommission, 148 - 153; Verband
der Kraftfahrzeugteile und Zweirad-GroBhindler e.V./Interessengemeinschaft der
Werksvertreter fiir Kfz-Teile eV, 63 ff.

51



hindler; u.a. melden die Dispositionssysteme den Vertragshdndlern Fehlbestin-
de in ihrer Ersatzteillagerhaltung, die diese mitunter noch gar nicht wahrge
nommen haben'*¢ . Des weiteren kénnen Vertragshindler aufgrund der von dem
Automobilhersteller zentral vorgenommenen Dispositionen Arbeitskrifte ein-
sparen, die ansonsten die Ersatzteildispositionen vornehmen miiiten'!”.

Die BMW AG!"® behauptet von sich, iiber ein besonders fortschrittliches und
vorbildliches maschinelles Bestandsfithrungs- und Dispositionssystem zu verfi-
gen. Es ermittie 14tigig simtliche Lagerbewegungen im Hindlerbetrieb, stelle die
Lagerbestinde und -mengen wertmifig fest und schlage automatisch die opti-
malen Bestellungen vor, wobei organisatorische, teiletechnische, hindlerpoliti-
sche und gesetzliche Spezifika Beriicksichtigung finden. Der BMW-Héndler
konne sogar auch simtliche nicht bei BMW gekauften Artikel iiber das Bestands-
filhrungs- und Dispositionssystem laufen lassen und habe véllige Freiheit, den Be-
stellvorschlag nach unten oder oben abzuindern, ganz zu streichen oder die er-
mittelte Bestellmenge auflerhalb des Vertriebssystemes von BMW zu beziehen.
Aufgrund der grofien Anzahl der Teilepositionen aufgrund sich stindig dndem-
der Teilesortimente mit vollig unterschiedlichen saisonalen Bedarfsschwankun-
gen stelle dieses Instrumentarium eine optimale Hilfe dar und fithre auch zu
hindleroptimalen Lagerbestandswerten hinsichtlich Umfang, Lagerwert und
Bestandsstruktur. Auch fir den Endverbraucher ergebe sich hieraus eine sehr
hohe Serviceverfigbarkeit aller nachgefragten Ersatzteile. Inwieweit BMW-
Hindler von der Mdglichkeit, Ersatzteile auf dem freien Markt zu beziehem
tatsichlich Gebrauch machen, und inwieweit das BMW-Dispositionssystem nicht
auch mittelbare Bezugsbindungen bewirkt, kann von uns nicht im einzelnen ein-
geschitzt werden. Doch haben wir durch Vertragshindler in Erfahrung gebracht,
dgﬁ diese — wenngleich auch nur in geringem Mafle — M@&glichkeiten haben,
mchf »nur mittelbare Bezugsbindungen, sondem 2.T. auch vertragliche Au§
schlieflichkeitsvereinbarungen wie die mit der Volkswagenwerk AG geschlosse-
nen zu umgehen. Doch scheint das Maf} dieser Moglichkeiten mit der Intensitit
der Bindungen zu korrelieren. So sollen nach Schitzungen der (deutschen) In-
.teressengemeinschaft der Werksvertreter''® (deutsche) VW-Hindler nur 2 %
ihres .Vertragshéindlerbedarfes an Ersatzteilen bei automobilherstellerfremden
Grossisten decken, Ford- und Opelhiindler 5 - 6 % und Mercedes-Benz-Handler

116  Interview mit Opel-Hindler.

117 Interview mit Herrn Curio (Bundeskartellamt) vom 1. Yuni 1983
}i g {2’::21‘:: mlf{dzr BMW AG vom 18. Febr. 1983 und BMW-interne Unterlagen.
vl J:H 19;:3 .(deut.s»chen) Interessengemeinschaft der Werksvertreter (IGWY)
Daimler: i 198 ; Schriftsatz (Auszug) eines westfilischen Vertragshandlers an di€
ot S Ber vom 26 Nov. 1982 (uns iiberreicht durch die Daimler-Benz AG
elben vom 1. Mirz 1983): , Unser Fremdbezug ist, durch Ihre Priifung er

Spitze liegen*. riten wir beim Vergleich zu unseren Kollegen ziemlich an de!
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10 - 11 %. Der relativ ,,hohe* Fremdbezug der Mercedes-Benz-Hindler ist nach
Ansicht der Werksvertreter auf den Umstand zurickzufiihren, daB die vergleich-
weise liberale Haltung der Daimler-Benz AG — die allerdings zu Beginn der sieb-
ziger Jahre ein Ende gefunden hat'*® — es ermoglicht habe, Geschiftsbeziehun-
gen zwischen dem freien Handel und den Werkstitten dieses Fabrikates zu
kniipfen*?*.

3.1.3. Argumente und Fakten zu den Ersatzteilbezugsbindungen

Die unmittelbaren und mittelbaren Bezugsbindungen im Ersatzteilbereich recht-
fertigen die Automobilhersteller mit ihren Vertriebsphilosophien oder Marke-
tingstrategien.

So kénne das Neuwagen- und das Ersatzteil-/Werkstattgeschift nach Auffassung
der Automobilhersteller nur als Einheit betrachtet werden.

Zur wettbewerbspolitischen Problematik dieser Sichtweise kann auf die in
Kapitel 5, 2.3. dargestellte Theorie des Gruppenwettbewerbs verwiesen werden.
Nach Ansicht der Automobilhersteller steht ihr Ersatzteilgeschift in einem nicht
nur wirtschaftlichen, sondern auch in einem technisch-funktionellen Zusammen-
hang mit der Produktion und dem Verkauf von neuen Kraftfahrzeugen. Erst
durch die Produktion und den Verkauf von Kraftfahrzeugen werde ein Bedarf
an Ersatzteilen hervorgerufen. Ein zuverlissiges und flichendeckendes Service-
und Reparaturnetz mit einem alle Ersatzteile umfassenden Distributionssystem
sei Voraussetzung fiir ein erfolgreiches Neuwagengeschift. Ein Verbraucher
werde sich nur fiir ein Fabrikat entscheiden, von dem er auch wisse, dal ihm
fir das Neufahrzeug ein vom Hersteller getragenes Servicenetz zur Verfiigung
stehe. Nur ein vom Hersteller auf den jeweiligen Fahrzeugtyp zugeschnittener
Service mit stindig vom Hersteller geschultem Personal und einer umfangreichen
— auch die schwergingigen Teile umfassenden — Ersatzteilversorgung, kénne
diese Kundenerwartung erfiillen, Desgleichen sei ein zufriedener Kunde eher
geneigt, bei einem erneuten Kaufentscheid das Fabrikat zu beriicksichtigen,
mit dem und mit dessen Kundendienst er bereits positive Erfahrungen sammeln
konnte. Auf diese Weise erzeuge man beim Kunden Markenloyalitit. Ein guter
Kpndendienst sowie eine gute Teile-Versorgung diene also der Vorbereitung
eines Neuwagengeschiftes. Das selektive, eng an den Hersteller gebundene und
von ihm gesteuerte Vertriebsnetz sei unabdingbare Voraussetzung, dieses Ziel zu
erreichen.

120 Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-Grofhindler e.V./Interessengemein-
) schaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile e.V., 83.
21 Interview mit der Interessengemeinschaft der Werksvertreter vom 1. Juni 1983.



Es ginge den Automobilherstellern mit der ihren Vertragshindlern alfferlegten
Bezugsbindung fiir Ersatzteile keineswegs um eine Verdringung miBliebiger Wett-
bewerber des ,zweiten Vertriebsweges fiir Ersatzteile vom Markt, sondern
darum, im Wettbewerb mit anderen Herstellern und deren Absatzsystemen
bestehen zu kénnen (,,Gruppenwettbewerb)*??.

Nach der Auffassung von Sélter'*® kénnen Konkurrenten innerhalb eines selek-
tiven Absatzsystems durch intensive ,,Wettbewerbsbeschrinkungen** ihre extemme
Wettbewerbsfihigkeit — im Verhiltnis zu den konkurrierenden Absatzsystemen
der iibrigen im Wettbewerb stehenden Automobilhersteller — erhShen. So be-
obachten die Automobilhersteller stindig den Markt nicht nur fiir Kraftfahr-
zeuge, sondern auch fir Ersatzteile und reagieren entsprechend u.a. dadurch,
daf sie verkaufsfordemde MaRnahmen ergreifen, um ihre Marktanteile zu sichern
oder zu erhohen, indem sie z.B. durch eine aktive am Markt orientierte Qualitéts-
und Preispolitik den Absatz ihrer Produkte — auch zum Vorteil ihrer Hindler —
férdern'®*. Daf sich ihr Bestreben dabei in erster Linie auf den Absatz von
Neuwagen richte und nicht etwa darauf, das gesamte Ersatzteilgeschaft an sich
zu zichen, werde auch daran deutlich, daB der Ersatzteilumsatz nur einen rela-
tiv bescheidenen Anteil am Gesamtumsatz der Automobilhersteller habe. So be-
trage das Verhiltnis Neuwagenumsatz und Ersatzteilumsatz bei der Daimler-
Benz AG etwa 9 : 1125, Das Neuwagengeschiift sei Hauptgeschift; das Ersatzteil-
geschift jedoch nur notwendiges und unverzichtbares Nebengeschift!? .

Letztlich bleibe auch den nur Ersatzteile vertreibenden Wettbewerbern die Mog-
lichkeit offen, den ungebundenen Ersatzteilmarkt zu versorgen.

Das Ziel eines mdglichst optimalen Kundendienstes ist nach Auffassung der
Automobilhersteller nur durch eine weitgehende enge Anbindung des Handlers
an den Automobilhersteller und nur durch eine stetige und umfangreiche Koope-
ration zwischen Hindler bzw. Werkstatt und Hersteller zu erreichen.

122 Zur Theorie des Gruppenwettbewerbs vgl. grundlegend Tietz.

123 Solter, Bezugsbindungen in vertikalen Kooperationssystemen — "VW-Original-Ersatz-
Teile’ als Beispiel, 1980, 30.

124  Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 10. Dezember 1982 und 26. Aug. 1983;
Unverdffentlichte Unterlagen der Volkswagenwerk AG zum VW-Originalersatzteil 1-
Verfahren; Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983; Der Spiegel, Nr. 9 vom
28. Febr. 1983, Opel iiberholt Volkswagen.

125 Hofer, 2.2.0. (Fn. 12), 25; Fir die Volkswagenwerk AG betrug 1977 das Verhiltnis
der Umsatzeriose aus dem Verkauf von Fahrzeugen und Ersatzteilen 10 : 1, aus:
Genth, 2.a.0. (Fn. 1), 301.

126

Interview mit der Daimler-Benz AG vom 28. Jan. 1983; Interview mit der BMW AG
vom 28. Febr. 1983; Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983.
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Umfangreiche interne Unterlagen der BMW AG und der Volkswagenwerk AG
deuten darauf hin, daf tatsiichlich eine intensive umfangreiche Zusammenar-
beit zwischen den Herstellerwerken und ihren Vertragshindlern und -werkstitten
erfolgt und zwar in einem weithin héheren Mafle als gemeinhin vermutet wird.
Sie reicht von Beratungsleistungen der Automobilwerke bei der Er- und Einrich-
tung von Werkstitten iiber spezielle fabrikatsbezogene Kundendienstschulungen
und -hilfestellungen bis hin zur Ubernahme von Dispositionsleistungen beim Er-
satzteilbezug vom Vertragshindler durch zentrale Einrichtungen der Automobil-
hersteller sowie der Unterhaltung von stindigen Informationseinfliissen zwischen
Herstellerwerk und Vertragshindlern und -werkstétten iiber alle den Verkauf und
das Kundendienstgeschift beeinflussende Faktoren.

Jedoch scheint diese enge Zusammenarbeit von Automobilherstellern und ihren
Vertragshindlern und -werkstitten nicht immer ganz unproblematisch und kon-
fliktfrei zu sein. So willigen letztere in Vertragsbedingungen, die (auch) die Zu-
sammenarbeit regein, nur bedingt freiwillig ein, da diese regelmifig auch umfas-
sende Bestimmungs-, Weisungsbefugnisse und Kontrollrechte der Automobil-
hersteller vorsehen, die zu einer Einschrinkung der unternehmerschen Hand-
lungsfreiheit der Vertragshindler filhren'*”. Der Umstand, daf# Vertragswerk-
stitten dennoch die durch die Hersteller gesetzten Bedingungen und Erwartun-
gen akzeptieren, scheint daraus zu resultieren, daf sie sich durch ihren Ver-
tragshindlerstatus ein geringeres unternehmerisches Risiko'?®, also auch einen
héheren geschiftlichen Erfolg versprechen'?®. Nur selten gelingt es Vertrags-
hindlern, sich gegen einseitig durch die Herstellerseite festgesetzte Vertragsbe-
dingungen zu artikulieren'®®. Der latente Konflikt zwischen Hersteller- und
Handelsseite — auch im Automobilsektor — soll darin begriindet sein, daf
Hersteller und Handel ihre jeweiligen Marketingkonzeptionen nicht an iiberge-
ordneten Effizienz- bzw. Zielkriterien, sondemn an jeweils eigenen egoistischen
Interessen ausrichten'®'. Hersteller verfolgten, so Bauer'*?*, im allgemeinen
lingerfristige, produktbezogene Umsatz- und Rentabilititsziele. Produzenten
orientieren sich deshalb bei der Gestaltung ihrer Marketing-Konzeptionen an
Produkten und wiirden daher den Erfolg als produktbezogenen Marktanteil mes-
sen. Absatzmittler hingegen sihen ihre Stellung im horizontalen Wettbewerb und
regions- und branchenspezifischen Umsatzanteilen und richteten ihre Absatz-

127 Berg, 2.2.0. (Fn. 34), 27.

128 Berg, a.2.0. (Fn. 34), 27.

129 Monopolies and Mergers Commission, para. 4.33.

130 So aber der Verband Deutscher Opel-Hindler e.V. gegeniber der Adam Opel AG,
vgl. BGH NJW 1985, 623; dazu Bunte, Das Urteil des BGH zur Gestaltung von Auto-
mobilvertragshindlervertrigen, NJW 1985, 620.

131 So Bauer, Hersteller-Handels-Beziehungen im Wandel — Auf dem Weg zu einer dualen
Marketing-Fiihrel’SChaft im Absatzkanal, Markenartikel 10/1982, 428, 430.

132 Bauer, a.a.0.
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bemiihungen auf die Akzeptanz von Geschiftsstellen durch die Verbraucher aus.
Als gemeinsames, wegen der Globalitit aber unbrauchbares Ziel bliebe lediglich
die Feststellung, daff beide durch den Absatz von Waren an Verbraucher oder
Verwender ihre jeweiligen Unternehmensziele, z.B. die Marktistellung zu sichern
und auszubauen, erreichen wollten!?3.

Das Modell der partnerschaftlichen Beziehungen zwischen Automobilindustrie
und Vertragshindler, dessen Existenz von zumindest der ersteren behauptet
wird und das offensichtlich auch der oben skizzierten Theorie des Gruppen-
wettbewerbs zugrunde liegt, setzt Informations-. AnhGrungs-, Mitberatungs- und
Mitentscheidungsrechte des oder der betroffenen Partner voraus!**. Die ersten
drei Kriterien mdgen in Beziehungen zwischen den Automobilherstellern und
ihren Vertragspartnern teilweise gegeben sein, doch fehlt es an einem Mitent-
scheidungsrecht der Vertragshindler an den Entscheidungen der Automobilher-
steller, ohne das die drei zuerst genannten Rechte zwar nicht wertlos, aber fiir
die Annahme eines partnerschaftlichen Verhiltnisses — weil die Ausiibung die-
ser Rechte keine Konsequenzen nach sich ziehen brauchen — als zu gering
erscheinen?3*.

Der enorme Widerhall, den das Modell der Partnerschaft auch im Automobil-
bereich gefunden hat — man denke beispielsweise an das Volkswagenwerk und
seine V.A.G.-,,Partner® —, legt in der Tat den Verdacht nahe, da mit Hilfe die-
ses Modells lediglich von der strikten Verfolgung eigener Ziele abgelenkt werden
soll. Dazu operiere man, so Bauer!*, mit sogenannten ,letzten Wahrheiten®,
z.B. mit dem Appell ,,Wir sitzen doch alle im selben Boot!** oder mit der Ver-
pflichtung auf das,,Wohl der Verbraucher* als gemeinsames Ziel, in der Absicht,
Vorteile fiir sich zu erlangen oder Privilegien zu konservieren. Man versuche auf
diese Weise, den aus konkurrierenden Interessen resultierenden Konflikt zwi-
schen zwei Marktseiten zu verschleiern und die systembedingten Spannungen als
Ergebnis mangeinder Einsicht zu brandmarken und so den anderen zu einem
Wohiverhalten zu bewegen. Der Trick mit den Verkldrungen von Antinomien
helfe im iibrigen, die eigenen Interessen vor mdoglichen Stérenfrieden — auch von
auBen — abzuschirmen. Besonders eindrucksvoll 148t sich dieses im Bereich der
Bezugsbindungen fiir Kraftfahrzeugersatzteile demonstrieren. Nach der Philoso-
phie und dem Selbstverstindnis der Automobilhersteller ist das Ersatzteilge-
schift als Teil eines vom Automobilhersteller und seinen jeweiligen Werkstatt-
und Héndler,,partnern”, die dann zusammen eine »Gruppe® darstellen sollen,

133  Bauer, a.a.0.
134  Bauer, a.a.0.
135 Bauer, 2.2.0.
136 Bauer, a.a.0.
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offerierten ,,Gesamtpaketes’ oder ,,Leistungsbiindels* anzusehen!®?, das nicht
herausgebrochen werden diirfe, um nicht Ruf oder Image der Marke, insbeson-
dere das des Fahrzeugs zu gefihrden. Nichts sei fiir den Ruf eines Fabrikats ab-
triglicher, als am StraBenrand infolge eines technischen Defekts liegengeblie-
bene Fahrzeuge. Der Automobilist mache auch regelmifig den Automobilher-
steller und nicht den Zulieferanten fiir Defekte verantwortlich®®®. Falls der
Defekt — entgegen der Zielvorstellung — dann doch eintrete, sei es das Anliegen
der Automobilhersteller, das Fahrzeug schnellstméglich wieder auf die Strafle
zuriickzubringen, was allerdings auch vom Automobilisten erwartet werde!*®.
Um Wiederholungsgefahren moglichst gering zu halten, sei es notwendig, die
Vertragswerkstitten dazu zu verpflichten, sogenannte ,,Original*‘teile (oder
»genuine parts“) zu benutzen, die zwar auch aus der Produktion der Zuliefer-
industrie stammen kénnten, doch dann zumindest stichprobenhaft auf ihre
Qualitit hin untersucht worden seien. Auch sammelten die Automobilhersteller
die Informationen, die sie aus den Servicenetzen iiber Defekte von Teilen erhiel-
ten (sogenannte ,Feldiiberwachung)'*®, um gegebenenfalls MaBnahmen zur
Abstellung der (Qualitits-)Mingel, etwa durch Lieferantenwechsel, zu ergreifen.

Bei einer Lockerung der Bezugsbindungen, insbesondere durch deren rechtliche
Achtung, wiirden Vertragswerkstitten aufgrund ihrer eher kurzfristigen Gewinn-
und Rentabilititsziele dazu neigen, vom ,freien'* Markt preiswertere Teile zu
beziehen, die keine qualititssichernde Eingangspriifung erfahren hitten und iiber
die auch letztlich in qualititsméifiger Hinsicht keine eindeutige Aussage getrof-
fen werden kénne?#! .

Letztlich sei es auch — aus der Sicht der Automobilhersteller — ein geradezu
»unanstindiges*'*? Unterfangen, dem automobilherstellerfremden, d.h. freien,
Grofhandel gestatten zu wollen, mit den von ihnen lediglich gefiihrten ,,schnell-
drehenden* Ersatzteilen — gleichsam wie ,,Piraten* — in das vom Automobil-
hersteller aufgebaute Vertragshindlernetz einzudringen und gleichzeitig vom
Automobilhersteller zu erwarten, daf er weiterhin die kostenintensive Lager-

137 Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983; Interview mit der Daimler-Benz AG
vom 28. Jan. 1983; Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983;
Schriftliche Stellungnahme der Adam Opel AG vom 27. April 1983; Monopolies and
Mergers Commission, para. 5.5.; kritisch: Kurz/Rall, Behinderungsmifibrauch, 1983,
239, 241 ff.

138 Interviews, a.2.0. (Fn. 137); Hofer, a.a.0. (Fn. 12), 25.

139 Vgl. Price Commission, a.a.0. (Fn. 11), para. 4.59.

140 Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983; Interview mit der BMW
AG vom 18. Febr. 1983; Genth, 2.a.0. (Fn. 1), 120.

141 VW-Interview, a.a.O. (Fn. 140).

142 So der Leiter des Zentralbereichs Ersatzteile der Volkswagenwerk AG (Kassel),
Kempf im Interview vom 26. Aug. 1983.
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haltung'*® und Distribution'** von schwergingigen Ersatzteilen vorndhme.
Dariiberhinaus sei es auch die Automobilindustrie, die durch ihre Neuwagenpro-
duktion erst den Markt fiir Ersatzteile schaffe'*®. Letztlich sei auch zu beden-
ken, daf die Zulieferindustrie nicht unbedeutende Mengen von Teilen, die erst
aufgrund der Zusammenarbeit mit der Automobilindustrie hitten entwickelt
und konstruiest werden konnen, auf dem (freien) Markt anbieten wiirden, ohne
daB die Automobilhersteller versuchen wiirden, sie daran zu hindern. Die Bezugs-
bindungen fiir Ersatzteile seien das mindeste, was man den Automobilherstellern
zubilligen miisse*s.

Die Vertragshindler, die im Einzelfall in schlechten Neuwagenverkaufsjahren
zwei Drittel ihrer Profite im Werkstattgeschift erzielen'4’, neigen hingegen
dazu, die Zielsetzungen der Unternehmenspolitiken ihrer jeweiligen Automobil-
hersteller an ihren eigenen unternehmerischen Zielsetzungen zu messen. Den
hieraus resultierenden Interessenunterschieden wird von der Herstellerseite nur
bedingt Rechnung getragen'*® . Das gilt sowohl fir das Neuwagen- als auch fiir das
Ersatzteilgeschiift. So ist es z.B. fir Automobilhersteller von zweitrangigem In-
teresse, welcher seiner (innerstaatlichen) Hindler in den jeweiligen (sich iiber-
schneidenden) Verkaufsgebieten das Fahrzeug seines Fabrikats verkauft hat.
Zuallererst ist fiir ihn wichtig, daB sein Produkt und nicht ein Konkurrenz-
produkt abgesetzt worden ist; m.a.W., es kommt ihm in erster Linie darauf an,
seinen Marktanteil zu erhShen®#®. Auch scheint im Automobilbereich noch ein
Phinomen, das von der Marketing-,Branche* als ,,Pull-Strategie** bezeichnet
wird, — im Gegensatz zu den anderen Bereichen problemvoller Markenartikel,
wie z.B. dem der Erzeugnisse der Unterhaltungselektronikindustrie — weitge-
hend seine Wirkung behalten zu haben. Unter Pull-Strategie ist eine Strategie
der Hersteller im vertikalen Marketing zu verstehen, die ,,iiber den Handel hin-
weg kommunikative Kontakte zu den Verbrauchern aufzunehmen (Sprung-

143 Vgl. Monopolies and Mergers Commission, para. 5.8; BMW-Tabelle iiber Umsatz-
und l'agerbestandsanteile (Kapitel 2, Ziffer 2.1); Nach Angaben der Volkswagenwerk
A(;v sind mit 1 % von 94.500 vorritig gehaltenen Ersatzteilpositionen 60 % des wert-
méBigen Umsatzes zu machen (Interview vom 26. Aug. 1983).

144 Jones, a.3.0. (Fn. 21), 86.

145  Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983 Interview mit der Daim-
ler-Benz AG vom 28. Jan. 1983; Miiller/Scholz/Schreven, Einkaufsbedingungen auf
dem Priifstand, Band 1: Automobil-Industrie, Deutscher Wirtschaftsdienst, 1979, 22.

146  Interview mit der Daimler-Benz AG vom 28. Jan. 1983. ’ ,

147 Jones, a.a.0. (Fn. 21), 85. .

148 Autohaus Nr. 23/24/1982, 2578, Probleme zwischen Handlern und Hesstellern nicht
iiberbri:lckbar; Rodde, Die Hindler-Werk-Beziehung aus aktueller Sicht: Partner-
sc.ha.ft im Verdringungswettbewerb, Autohaus 23/24/1981, 2670; Panzer, Der Markt
fir Pkw-Wartungs- und Reparaturleistungen in der Bundesrepublik Deutschland,

1981, 290.; Hofer, Ein Plidoyer fiir Partnerschaft, A
’ ] 9y t: h
149 Rodde, a.a.0. (Fn. 148). wiohaus 21/1982, 2382
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werbung) und bei diesen einen Nachfragesog auszuldsen“'*® vermag. So hat
denn auch eine Erhebung des (deutschen) Marktforschungsinstituts Infratest,
die im Auftrag des Allgemeinen Deutschen Automobil-Clubs e.V. (ADAC)
durchgefihrt wurde, ergeben, dal — Awusnahme: die Kiufer von japanischen
Fahrzeugen — bei Kaufentscheidungen der Verbraucher die Markenentscheidung
absolut im Vordergrund steht'*!. Die Feststellung, daR der Kaufentscheid des
Konsumenten hinsichtlich eines Neuwagens liberwiegend in allererster Linie
eine Entscheidung zugunsten eines bestimmten Fabrikats und weniger — oder
erst sekunddr — die Entscheidung zugunsten einer bestimmten (Vertrags-)
Werkstatt ist, bringt es mit sich, daB der Handler — im Neuwagengeschaft —
primir die Hindler mit derselben Markenvertretung als Konkurrenten ansieht
und erst in zweiter Linie den Fremdfabrik ate vertreibenden Vertragshindler!s?*.

Die skizzierten Interessenunterschiede zwischen Hersteller und Vertragshindlern
sind zumindest potentiell geeignet, unterschiedliche Beurteilungen bspw. hin-
sichtlich der Fragen der Verdichtung von Vertragshindlernetzen, der Bevorra-
tung und der Bestimmung von Mindestverkiufen an Neufahrzeugen hervorzu-
rufen’®®; z.B. macht Volkswagen die Verleihung des Vertragshindlerstatus fiir
jedes Fahrzeugmodell an ihre V.A.G.-,,Partner von der Erreichung bestimmter
Jahresabsatzziele fir das jeweilige Fahrzeugmodell abhingig, das bedeutet, dafl
der V.A.G.-,,Partner* fiir einzelne Fahrzeugmodelle das Recht, diese im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung zu vertreiben, verlieren kann, falls er die von
VW vorher bestimmten und mit ihr vereinbarten Jahresabsatzzahlen nicht er-
reicht oder von vomherein den von der VW AG festgelegten Jahresabsatzzielen
nicht zustimmt; ihm verbleibt dann lediglich die Moglichkeit, die Modelle, fiir
vdie er den Vertragshindlerstatus verloren oder erst gar nicht erhalten hat, fur
andere V.A.G.-,,Partner* quasi als Vermittler, mit entsprechend gekiirzten Ge-
winnspannen, zu verkaufen!s® . Sein Status als Vertragswerkstatt bleibt hierdurch
unbetroffen. Doch auch der After Sales-Bereich ist nicht ganz konfliktfrei. Ver-
tragshiindler und -werkstitten neigen, wie oben schon angedeutet, durchaus
dazu, sich auf dem automobilherstellerungebundenen, d.h. ,freien* Ersatzteil-

150 Ahlert, Probleme und wechselseitige Abhingigkeiten einer betriebswirtschaftlichen,
rechtlichen und volkswirtschaftlichen Beurteilung vertraglicher Vertriebssyteme,
in: Ahlert (Hrsg.), Vertragliche Vertriebssysteme zwischen Industrie und Handel,
1981, 21.

151  ADAC-motorwelt, Nr. 10/1980, 32, 33; vgl. auch eine neuere Reprisentativ-Befra-
gung des Bielefelder EMNID—INSTITUTS mit dem Titel ,,Untersuchung der Kauf-
motive beim Pkw-Neukauf*, (Okt. 1983), unveréffentlicht, die zum gleichen Er-
gebnis kommt.

152 Rodde, 2.2.0. (Fn. 148); Tietz, 272.

153 Rodde, a.2.0. (Fn. 148); Piitz, Das selektive Vertriebssystem darf keine Falle sein,
Autohaus 1-2/1981, 20.

154 VW/AUDI-Hindlervertriige, verbunden mit zusitzlichen Informationen, z.B. BKartA,
» Titigkeitsbericht 1975, BT-Drucksache 7/5390, 54 f.
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markt nach fiir sie preislich giinstigen Ersatzteilen umzuschauen. So hat beispiels-
weise die Daimler-Benz AG zu Anfang der siebziger Jahre entdeckt, daf ,,ihre*
Vertragshindler sich zunehmend mit schnellgingigen durch den ,,freien* GroB-
handel gelieferten Ersatzteilen eindeckten’®s. Darauf hat die Daimler-Benz AG
auf verschiedene Weise reagiert. Zum einen preislich’*® und zum anderen durch
verschiedene als Kontrollen wirkende Mafnahmen. Eine solche Mafinahme mit
Kontroll- oder Bezugsbindungswirkung war die Einfihrung des EDV-Disposi-
tionssystems ,,Comparts*“'*”. Es erfiillt weitgehend Aufgaben und Funktionen,
die mit denen des oben beschriecbenen BMW-MBD (Maschinelle Bestandsfiihrung
und Disposition)-Systems vergleichbar sind. Jedoch mit einer gewichtigen Aus-
nahme. So unterbreitet das ,,Comparts“-System dem Hindler zwei Bestellvor-
schlige und zwar einen fir schwergingige Teile, von dem der Vertragshindler
ohne Begriindung abweichen kann, und einen fiir schnellgingige Teile, von dem
der bestellende Hindler nur mit Begriindung abweichen kann. Der Sinn und
Zweck einer solchen Regelung diirfte auf der Hand liegen. Unproblematisch fiir
das FErsatzteilgeschift der Daimler-Benz AG ist die Regelung fiir schwergingige
Teile, weil hier Konkurrenz durch den ,freien Ersatzteilgrofhandel kaum zu
erwarten ist. Um so wichtiger ist die Regelung fir die schnellgingigen Teile,
denn hier ist die Gefahr, daf8 der Hindler ,,fremdgeht*, am groften. Wenngleich
auch der Daimler-Benz-Vertretervertrag (nach dem der Vertreter fiir das Ersatz-
teil- bzw. Werkstattgeschift Eigenhiindler ist) keine direkten Bezugsbindungen
bzw. Bestellverpflichtungen fiir Ersatzteile vorsieht, so kann doch von der Rege-
lung fiir schnellgéingige Teile, nach der der Handler, falls er dem ,,Comparts®-
Bestellvorschlag nicht folgen will, eine Begriindung fiir dieses Verhalten abzuge-
ben hat, ein starker psychologischer Bindungsdruck ausgehen. Dieser Druck wird
noch zusitzlich durch sogenannte Inspektionen verstirkt, die sicherstellen sollen,
dafy der Vertragshindler nicht dem Automobilhersteller unbekannte Kanile zum
Ersatzteilbezug nutzt. Dafi diese Inspektionen durchaus fiindig werden kon-
nen, belegt die Dokumentensammlung des Arbeitskreises ,,Freier KFZ-Teile-
Markt“"". Dort ist als Beispiel ein Brief eines Daimler-Benz-Hindlers an einen
autom9bﬂherstellerungebundenen Kraftfahrzeugteile-Grofhindler enthalten, in
dem dieser um Verstindnis dafiir bittet, daB die letzte Teilebestellung ,,sehr ab-
gemagert™ ausgefallen sei. Ursache dafiir sei, daB ,unglicklicherweise die
Daimler-Benz-Lagerinspektion sich just zu dem Zeitpunkt in seinem Handler-

155 Interview mit der Daimler-Benz AG vom 28. J an. 1983.

156 ;ntervilfw 2.2.0. (I'Tn. 15§); Interessengemeinschaft der Werksvertreter, Automobil-
ersteller wollen ihr Teijlegeschift durch wettbewerbsbehindernde und leistungs-

57 fremde Mafinahmen absichern, Autohaus 7178, 522.

5 Verban‘? der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-Grohindler e.V./Interessengemein-

. schaft fiir Werksvertreter fiir Kfz-Teile e.V., 82

58 weir

Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweiradgrofhindler e.V./Interessengemein-

schaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile
-Teile e.V., D ; i
(Auszug), a.a.0. (Fn. 119). eument N 143; vgh auch Schilfiset
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betrieb aufhielt, als eine Sendung des freien Grofhandels eintraf. Die DB-Inspek-
toren hitten diese Sendung fotografiert und die Versandetiketten an sich genom-
men. Drei Tage spéter seien dann bei ihm ,,mafigebliche Herren* aus Stuttgart-
Untertiirkheim vorstellig geworden, die mit ihm ,,sehr emsthafte Gespriche
betreffend den Fremdeinkauf* gefiihrt hitten. Uberhaupt meint die Daimler-
Benz AG - wie auch viele andere Automobilhersteller — im Gegensatz zu
bspw. VW, auf strenge Ersatzteilbezugsbindungen verzichten zu konnen und
mehr mit Kontrollmafinahmen und moralischen Appellen an die gemeinsame
Sache bei ihren Vertragshdndlern erreichen zu konnen**® .

Schon 1971 meinte das Miinchner ifo-Institut fiir Wirtschaftsforschung fiir den
deutschen Markt feststellen zu kénnen, daf die Automobilhersteller ihr Bestre-
ben, den Ersatzteile- und Zubehorbedarf ihrer Vertragswerkstitten voll abzu-
decken, mit Hilfe immer elastischerer und aggressiverer Konzeptionen, insbeson-
dere im Hinblick auf Sortiments- und Preispolitik, verfolgten, wobei allerdings
die Bezugsbindungen in den Hindlervertriigen als Instrument der Absatzsteue-
rung an Bedeutung verléren's®.

Wiewohl! auch in Frankreich Bezugsbindungsklauseln die Grundlage des Vertrags-
hindlervertrages bilden, scheinen Verstéfle der Vertragshindler von den franzosi-
schen Automobilherstellern lange nicht so rigide gehandhabt zu werden wie in der
Bundesrepublik Deutschland'®!.

3.2. Der Vertrieb von Ersatzteilen iiber den ,,unabhingigen’ Grofhandel

Sieht man von einigen wenigen Kraftfahrzeugteileproduzenten ab, die durch ei-
gene selektive Vertriebsnetze, die ausschlieBlich die Produkte dieser Teileherstel-
ler fiihren, auch auf der Einzelhandelsstufe oder Werkstattebene prasent sind
~ wie z.B. Bosch und Lucas'®? — und 148t man die GroBabnehmer auBer Be-
tracht, die auf der Einzelhandels- oder Werkstatistufe — wie z.B. MineralSlge-
selischaften und GroBbetriebe des Einzelhandels (Kaufhiuser, SB-Miarkte u.a.)
oder Schnelldienstwerkstattketten — titig sind, so wird der Grofiteil der von der
Industrie hergestellten Ersatzteile, die nicht durch die Vertriebskanile der Auto-
mobilhersteller fliefen, iiber den ,,unabhingigen‘ Groihandel abgesetzt.

159 Hofer, 2.2.0. (Fn. 12).
160  Meyerhofer, Geml, Wiirl, a.a.0. (Fn. 1), 173.
161 Marfels, a.2.0. (Fn. 3), 152: ,,Automakers and their franchised dealers and workshops

have exclusive supply clauses for the ‘proper’ channels of distribution of replacement
parts. But in contrast to the situation in Germany there is lenient attitude towards

enforcement of these clauses®.
162 Monopolies and Mergers Commission, para. 4.62; Panzer, 2.2.0. (Fn. 148), 152.
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Unter diesem Oberbegriff ,,unabhingiger GroShandel” sind in Grofibritannien
die ,,Independent Wholesalers* (freie Kfz-Teile-GroBhindler ohne Filialnetze),
die ,,National Wholesalers** (freie Kfz-Teile-GroBhindler mit Filialnetzen) und
die ,,Cash and Carry Outlets* (freie AbholgroBhindler) zu subsumieren, wihrend
in Deutschland zum ,unabhiingigen Grofthandel* zum einen der traditionelle
,.freie** Grofihandel, zumeist nur ,,freier* Grofihandel genannt, und zum anderen
die sogenannten ,,Werksvertreter'* gehoren. Bei den Werksvertretern handelt es
sich um selbstindige Unternehmen des mittelstindischen Grofhandels, die auf-
grund selektiver Vertriebsvereinbarungen jeweils eine eng begrenzte Anzahl von
Kraftfahrzeugteileherstellern vertreten, jedoch infolge strikter Ausschlieflich-
keitsbindungen in aller Regel niemals Hersteller konkurrierender Teile. Die
Werksvertreter scheinen — bedingt durch ihre selektiven Vertriebsvereinbarungen
mit verschiedenen Kraftfahrzeugteileherstellem — den Markt wirksamer und er-
folgreicher zu bearbeiten als der traditionelle ,,freie* Kraftfahrzeugersatzteile-
grofihandel. So soll denn auch das Logistik-System der Ersatzteilbevorratung und
-versorgung in etwa dem der Automobilhersteller vergleichbar sein. Die hiufig
nachgefragten — und von ihren Vertragsteileherstellern produzierten — Artikel
werden bei den jeweiligen Werksvertretern vorritig gehalten, wihrend die mitun-
ter einmal schnell bendtigten und (ausnahmsweise) nicht vorhandenen schwer-
gingigen Teile per Express oder per ,,Nachtsprung“ von den Zentralligern der
Teileindustrie besorgt werden kdnnen sollen!¢?.

AhnlicP w{vie in Deutschiand die Werksvertreter sollen auch in Grofibritannien
unabhingige Grofhindler dazu iibergehen, sich auf verschiedene Ersatzteilkate-

gorien zu spezialisieren und nur die Produkte einer beschrinkten Anzahl von
Teileherstellern zu vertreiben'¢* .

Die Zukunft des deutschen traditionellen ,,freien* Kraftfahrzeugersatzteilegrof-
handel§ erscheint aufgrund seines Funktionsverlustes, der zum einen in seiner
unzureichenden Marktbearbeitung und zum anderen im Erstarken der Vertriebs-
netze der Automobilhersteller seine Begriindung findet, unter allen seinen Wett-
bew_erbem am meisten gefihrdet. Manche Betriebe des , freien” GroShandels
scheinen nur deshalb lebensfahig zu sein, weil sie sowohl auf der GroBhandels-
als auch auf der Einzelhandelsstufe titig sind. Im Gegensatz zu seinen Wettbe-
werb}am auf der Grofhandelsstufe, die straff organisiert und spezialisiert sind,
ufld im G:gensatz zu den selektiven Vertriebssystemen der Automobilhersteller,
file (;»nur*’) Ersatzteile fiir die von ihnen produzierten Fahrzeuge vertreiben und
im Gf:gensatz zu den Teileherstellern, die entweder direkt oder iiber selektive
Vertneb_ssy‘s‘teme (Werksvertreter) ihre Produkte vertreiben, geht das Sortiment
des ,.freien“ GroBhandels zwar iiber die gesamte Breite der sich relativ schnell

163 Interview mit der Interessenge:
1983.

164 Monopolies and Mergers Commission, para. 3.11.

meinschaft der Werksvertreter (IGWV) vom 14. Jan.
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umsetzenden Ersatzteile fiur alle Kraftfahrzeugfabrikate, jedoch selten in die
Tiefe; das soll heifen, seltener gefragte, schwergingige — nicht herstellergebun-
dene — Teile werden aus betriebwirtschaftlichen Griinden nicht vorriitig gehalten
und kénnen — falls iberhaupt — nur unter zeitlicher Verzégerung herbeige-
schafft werden.

Diese Situation des ,,freien* GroRhandels, die es fiir ihn unwirtschaftlich erschei-
nen liBt, ein tieferes Sortiment anzustreben, ist gerade dadurch natiirlich auch
bedingt, daf (laufende) Geschiftsbeziehungen mit Vertragshindlern aufgrund
der ihnen von ihren Automobilherstellern auferlegten unmittelbaren und mittel-
baren Bezugsbindungen fiir Ersatzteile in einem weitaus geringeren Mafie beste-
hen — sie wiirden sich ohne solche Bedingungen gewil anders entwickeln kén-
nen'**. Von den Vertragshindlern werden freie Grofhindler oft dann heran-
gezogen, wenn die Vertragshindler Ersatzteile firr ,,Fremd“fahrzeuge bend-
tigen, also fiir Fahrzeuge, die nicht Gegenstand vertraglicher Absprachen mit
den Automobilherstellern sind. Es handelt sich bei den ,,Fremd“fahrzeugen zu-
meist um solche, die im Rahmen eines Neuwagengeschiftes in Zahlung genom-
men wurden und fir das Gebrauchtwagengeschiift instandgesetzt werden, oder
um solche, die Vertragswerkstitten konkurrierender Fabrikate aufgrunddessen,
daf} die ,,eigene* Vertragswerkstatt wegen zu geringer Netzdichte des jeweiligen
Fabrikats (z.B. auf dem ,flachen* Land) zu weit entfernt liegend erscheint, in
Anspruch nehmen?$®. Dariiber hinaus scheint es dem ,,freien‘* Grofhandel wie
auch den Werksvertretern mitunter zu gelingen, im Rahmen des Ersatzteilge-
schiftes fiir die sog. ,,Fremd‘‘fahrzeuge auch Ersatzteile fiir vertragsgebundene
Kraftfahrzeuge zu liefern. Nur auf diese Weise kénnen manche Vertragshindler
die ihnen von den Herstellern auferlegten unmittelbaren und mittelbaren Bezugs-
bindungen umgehen.

Die Stellung des unabhiingigen Kraftfahrzeugersatzteilegrofhandels in GroB-
britannien ist aufgrunddessen, daf die dortige nationale Teile-Industrie iiber eine
stirkere wirtschaftliche Stellung als die nationale Automobilindustrie verfigt'*”,
relativ stirker als die des deutschen unabhingigen Grofihandels, der infolgedes-
Sen, dafl die Geschifte der deutschen Teileproduzenten mit der Automobil-
Industrie florieren, von der Teile-Industrie auch gegen die Bezugsbindungen fur
Ematzteile im Automobilsektor kaum Unterstiitzung erfihrt. Doch scheint auch
der Do it yourself-Markt (kurz: D.I.Y.-Markt) in GroBbritannien grofer als in
der Bundesrepublik Deutschland zu sein, wenngleich auch hier die D.1.Y.-Bewe-
gung enorme Wachstumsraten aufweist*s®. Der starken Entwicklung des D.LY .-

165 Monopolies and Mergers Commission, para. 3.12.

166  Interview mit der Interessengemeinschaft der Werksvertreter vom 13. Juli 1983.

167  Interview mit Herm Glatz vom C.L.C.A. (Briissel) vom 19. Mai 1983.

168 Jones, a.a.0. (Fn. 21), 87; Deutsche Automobiltreuhand, »»DAT-Kundendienstreport
1981/82¢.
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Sektors in Grofbritannien sollen insbesondere die Cash and Carry Outlets (Ab-
holgrofhindler) Rechnung getragen haben'¢®. Die Cash and Carry Outlets be-
dienen in erster Linie die unabhiingigen Fachhindler und kleinen Werkstitten.
Sie unterhalten keinen Auslieferungs-Service, holen keine Auftrige ein und ge-
wihren auch keine Kredite, so daf sie die Geschiftskosten, die ihre Konkurren-
ten haben, zum grofen Teil einsparen kénnen. Auf die daraus resultierenden
relativ giinstigen Abgabepreise soll es zuriickzufiihren sein, dafl sich die Anzahl
der freien Fachhindler in Grofbritannien in den siebziger Jahren um das Zehn-
fache erhéht habe und diese sich im Preiswettbewerb mit anderen Konkurren-
ten recht aggressiv verhalten konnen'?®. Wenngleich auch dem unabhingigen
Grofihandel — angesichts der beschrinkten Zugangsmoéglichkeiten zu den Ver-
tragswerkstitten — zum Teil auch eine bemerkenswerte Leistungsfihigkeit be-
scheinigt werden muf, so erscheint-es dennoch als ausgeschlossen, daB der un-
abhingige 'Grofhandel die Versorgung des gesamten Kraftfahrzeugersatzteil-
marktes anstelle der Automobilhersteller iibernehmen kann'”'. So werden in
den Ersatzteilligern der Automobilhersteller — von Fabrikat zu Fabrikat unter-
schiedlich — 40.000 - 250.000 Ersatzteilpositionen vorritig gehalten. Wiirde der
»ireie” GrofBhandel die gesamten Ersatzteilsortimente aller Automobilfabrikate
bzw. aller Fahrzeugmodelle zusammenfilhren und vorritig halten wollen, so
miifite seine Kapazitit um ein vielfaches ausgeweitet werden. Dieses erscheint

aus finanziellen, betriebswirtschaftlichen und organisatorischen Griinden nicht
wahrscheinlich.

4. Selektive Vertriebssysteme der Automobilindustrie und ihre Auswirkungen
auf der Endverbraucherstufe

4.1. Preise

V1elfach wird behauptet, daB sich die selektiven Vertriebssysteme der Auto-
mobﬂherstgllex: negativ auf Verbraucherendpreise auswirken wiirden'”?. Insbe-
sonde_re wird in diesem Zusammenhang die Behauptung aufgestellt, daB diese
selektiven Vertriebssysteme in Verbindung mit unverbindlichen Preisempfehlun-

169 Internationales JAK-Treffen,
para. 3.14,

170 Internationales JAK-Treffen, a.a.0. (Fn. 58).

171 ?gsz;b;,: I:ré)g:cékreis ,,l;reier Kfz-Teile-Markt* in seiner Stellungnahme vom 7. Juni
' Tuppenfreistellungsvorentwurf, geri
i B roTuppes gs urf, gerichtet an den (deutschen) Bundes-

172 lb:[:;:gz?o;ies and Mergers Commission, para. 6.30.; Reich, Preisempfehlungen und
Prel indungsverbot, in: Cox/Jens/Markert, Handbuch des Wettbewerbs, 1981, 369,

2.2.0. (Fn. 58); Monopolies and Mergers Commission,
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gen deren Durchsetzbarkeit sowohl im Neuwagen-13 als auch im Kraftfahrzeug-
teilemarkt'™ bis hin zu faktischen Preisbindungen begiinstigen wiirden. Fiir den
Neuwagenbereich wurde dariiberhinaus jedenfalls noch vom BKartA in seinem
,,VW-Original-Ersatzteile*“-Beschlufy unterstellt, dal zumindest zwischen den Fa-
brikaten der fihrenden Automobilhersteller kein Interbrand-Preiswettbewerb
stattfinde'”*.

4.1.1. Verbraucherendpreise im Neuwagenbereich

Die Aussagen, die den Neuwagenbereich betreffen, resultieren offensichtlich aus
den Beobachtungen, dafd die Automobilhersteller hier parallele Preiserhéhungen
vornehmen, d.h., erhdht ein Hersteller seine Neuwagenpreise, so folgen die mei-
sten Hersteller konkurrierender Fabrikate ihm hierin mit nahezu identischen
Preissteigerungsraten. Auch scheinen Vertragshindler nur bedingt bereit zu sein,
von den unverbindlichen Preisempfehlungen im Neuwagengeschiift abzuriicken.
Desweiteren sind Listenpreissenkungen durch die Automobilhersteller duferst
selten zu registrieren. Doch alle diese Beobachtungen rechtfertigen nicht den
Schluf, dafl im Neuwagenmarkt kein Preiswettbewerb stattfinde, wenngleich sie
diesen Schiuf auf den ersten Blick hin als naheliegend erscheinen lassen. Denn
bei niherer Betrachtung wird man — entgegen vielfacher Mutmafiung — die
Existenz eines Preiswettbewerbs auch im Neuwagenbereich nicht in Abrede
stellen kénnen. So kommt denn auch Berg!™ zu dem SchiuB, daB Preiswettbe-
werb sehr wohl stattfinde und sich auf verschiedene Weise vollziehe. Auf seine
Analyse soll hier zuriickgegriffen werden. Zum einen, so Berg, wiirden die Preise
neu eingefithrter Modelle in ihrer Relation den Preisen des Angebots, mit dem
diese Modelle konkurrieren sollen, so fixiert, dal sie dem Erreichen des ange-
strebten Absatzzieles nicht entgegenstinden. So sei auch die von den japanischen
Herstellern in der Bundesrepublik verfolgte Zielsetzung eines kriftig gesteigerten
Marktanteils sehr wesentlich dadurch erreicht worden, dal man hier zu Preisen
angeboten habe, die erheblich unter denen lagen, die fiir die vergleichbaren Mo-
delle der etablierten Hersteller gefordert worden seien. Zum anderen k&nne der
vom Kiufer tatsichlich gezahlte Preis bei ungiinstiger Konjunktur oder schwa-
cher Wettbewerbsposition erheblich unter den Listenpreis absinken. Dieser sei
dann nur noch der Ausgangspunkt eines Bargainingprozesses, in dessen Verlauf
der Kéufer umso hohere Preisnachlisse durchsetzen konnen, je geschickter und’

173 U.lmer, Verbraucherpreisempfehlung und Rabattverbot — Zur Problematik faktischer
Bmduﬂgswirkung von Preisempfehlungen fiir Kraftfahrzeuge aufgrund von Preisanga-

. benverordnung und Rabattgesetz, GRUR Int. 1983, 611.
74 Reich, Neue Tendenzen des kartellrechtlichen Verbraucherschutzes in der BRD, ZVP

1977, 227, 237. :
175 BKarta, (Fn. 84), 16; vgl. aber einschrinkend: BKartA, TB 1979/80, BT-Dr. 9/565,
59.

176 Berg, a0, (Fn. 34), 40; vgl. aber auch insgesamt zum Preiswettbewerb Genth, a.a.0.
(Fn. 1), 303, der zu gleichen Exgebnissen kommt.
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hartnickiger er verhandele, je schlechter die allgemeine Absatzsituation der
Branche zum betrachteten Zeitpunkt beschaffen und je weniger marktgingig
das Modell sei, das erworben werden solle. Einem Bericht der Verbraucher-
zeitschrift ,,test ist zu entnehmen, daB selbst in den Zeiten starker Nachfrage
nach Neuwagen durch zihes Verhandeln oft — und teilweise bis zu 10 % hohe —
Preisnachlisse, bezogen auf die unverbindliche Preisempfehlung, erreicht wer-
den kénnen'?”.

Die vom Hindler gemachten Konzessionen kdnnen Berg zufolge in direkten oder
auch in indirekten sogenannten ,,versteckten“ Preisabschligen, etwa durch die
Zugabe nicht berechneter Extras'™ oder durch die besonders ginstige Inzahlung-
nahme eines vom Neuwagenkiufer angebotenen Gebrauchtwagens, bestehen. Fiir
die ErldseinbuBen, die sie infolge derartiger Zugestindnisse hinzunehmen hétten,
werde den Hindlern von den Herstellern in den Fillen, in denen es sich um
schwer verkiufliche Modelle handle, sogar hiufig ein finanzieller Ausgleich durch
sogenannte Abverkaufshilfen oder Zusatzprimien gewihrt. Eine weitere Form
des Preiswettbewerbs konne schlieflich in der Placierung von Sonderserien ge-
sehen werden. Ein Modell werde dazu in bestimmter Ausstattung und Farbge-
bung in begrenzter Auflage zu einem Preis angeboten, der zuweilen deutlich un-
ter dem Preis lige, den der Kunde normalerweise laut Preisliste bezahlen miifite.
Aus internen Unterlagen der Volkswagenwerk AG geht hervor, dal Automobil-
hersteller die AbsatzférderungsmaBinahmen ihrer Konkurrenten laufend einge-
hend betrachten, analysieren und gegebenenfalls selbst mit Absatzférderungs-
mafinahmen als ,,Gegenmafnahmen* beantworteten'””. Ein Herabsetzen der
Listenpreise (unverbindliche Preisempfehlung) wird von den Herstellern so
Berg'*®, nach Moglichkeit vermieden. Man befiirchte auf Seiten der Hersteller
Image-Schiden, weil im Automobilbereich eine derartige Preispolitik darauf hin-
deute, dal das Angebot eines Herstellers vom Markt zuvor nicht akzeptiert wor-
den Se‘l. Qesenkte Listenpreise hitten in der Regel Ursachen und erzeugten auch
A.ssouatnonen, die dieses Mittel als Aktionsparameter im Wettbewerbsprozf fiif
dlf Hersteller stark diskreditiere. Preisnachlisse, so Berg weiter, die von den
Hindlern durch Abschlige von den Listenpreisen oder auf andere indirekte
Weise gewahrt.wﬁrden, hitten dagegen Vorziige, die gerade fiir Anbieter, zwi-
;igggegfne:i:;né::::sﬂMgﬁ oligopolistischer Interdependenz bestehe, Gewicht

Do exibel gehandhabt und gemisB den jeweils gegebenen Er-

177 test, 7/1983, 21, ,,Bis zu zehn Prozent unter Liste*; vgl. jedoch zur Problematik der-

afflger Pre.isnachlisse, die verschiedene Vereinigungen des deutschen Kfz-Gewerbes
mit rechthchen‘ Mitteln 2u unterbinden versuchen (,,Aktion Rabattgesetz*): Ass"
rl;x:lr:nt,t Konstruierte Rabattverstéfie im Neuwagenhandel, BB 1983, 2079, Creutzig:

178 attgesetz und Autokauf, DB 1984, 171 und Ulmer, a.2.0. (Fn. 173), m.w.N.
Berg, a.a.0. (Fn. 34), 41; vgl. auch test, a.a.0. (Fn. 177).

179 UﬂtEIlagen der VO“(SW enwerk AG Z V W'O a'l
ag T
( ) um ,, nglnalersatztelle IV eIf
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fordernissen von Modell zu Modell, von Hindler zu Hindler, ja, von Kiufer zu
Kiufer in nahezu beliebiger Differenzierung betrieben werden. Auch ist die Kon-
kurrenz iiber das ob und wieviel derartiger Konzessionen nur unvollkommen
informiert, wodurch ihr das Treffen gezielter Gegenmafinahmen erschwert

wird““*®!.
4.1.2. Verbraucherendpreise im Pk w-Ersatzteilemarkt

Auch fiir den deutschen Ersatzteilemarkt 148t sich sagen, dal die Behauptung,
daB selektive Vertriebsbindungen in Verbindung mit unverbindlichen Preis-
empfehlungen zu faktischen Preisbindungen fithren wiirden, nicht zu belegen ist.
Aufgrund ihrer Beobachtungen haben die Verfasser den Eindruck gewinnen
kénnen, dafl Vertragshindler (mit steigender Tendenz) dazu neigen, von der
unverbindlichen Preisempfehlung der Automobilhersteiler bei der Festsetzung
ihrer ,,Haus*“preise abzuweichen, und zwar nicht nach unten, wie man gemein-
hin vermuten kénnte, sondern unerfreulicherweise nach oben. So sind offenbar
viele Vertragshindler in der Bundesrepublik Deutschland nach dem Verbot der
Preisbindung und der Einfilhrung der sog. unverbindlichen Preisempfehlung
(die in der Hohe der der bis dahin gebundenen Preise gleichkam) dazu iiberge-
gangen, die Preise fiir viele Ersatzteile zu erhéhen. Sie fordern Preise vom Ver-
braucher und von den Versicherungen, die 5 bis 15 % (in Ausnahmefillen bis
zu 30 %) iiber den Preisen liegen, die die Automobilhersteller bzw. die Impor-
teure ihnen als Endverbraucherabgabepreise empfehlen'®?.

Desweiteren haben die Versicherer den Eindruck gewonnen, daf des Sfteren
~ beispielsweise in Ballungsgebieten oder Grofstidten die Vertragswerkstitten
bzw. -hindler — in Bezug auf die Erhohung von Ersatzteilpreisen eine Art
»Kartell“ bilden wiirden. So gebe der umsatzstirkste Vertragshindler des jeweili-
gen Fabrikats den Prozentsatz des Aufschlages auf die unverbindliche Preis-
empfehlung vor, wiihrend die iibrigen Hindler ihm regelmifig folgen wiirden.
Erleichtert werde den Vertragshindlern dieses Verhalten dadurch, daf es Firmen
gibe, die Preislisten — ja sogar in Computerterminals exakt passende Micro-
flc.hes — produzierten, die denen der Automobilhersteller tduschend &hnlich
Seien. Diese Firmen produzierten nach dem Motto: Wie hitten Sie es denn
gern? — 5 %, 7,5 %, 10 % oder 15 % Aufschlag auf die unverbindliche Preis-
empfehlung (UPE)?1%3

181 Berg, a.0.0. (Fn. 34), 43.
182 Interview mit Herrn Wiesweg (Alianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983; I?E-
KRA (Deutscher Kraftfahrzeug-Uberwachungsverein e.V.) — Fachschriften-Reihe
17/82, »Entwicklung der Reparaturkosten unfallbeschidigter PKW*; vgl. v.Brunn,
3.2.0. (Fn. 43), 27: ,,Auf dem Ersatzteilgebiet hatten Kenner des Marktes erwartet,
daB viele Hindler hohere Preise fordern wiirden, als es ihnen vorher durch die Preis-
18 bindung gestattet war®.

3 Interview mit Hermn Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983.
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Im tbrigen soll auch den Schadenssachverstindigen der Versicherer — aufier
vielleicht im sogenannten ,,Renner“-Bereich — kein Fall bekannt geworden sein,
bei dem die UPE unterschritten wurde!® . Dieses Ergebnis deckt sich auch mit
schweizerischen Untersuchungen’®*.

Nach Auffassung der Verfasser ist die oben skizzierte Preis-,,politik® der Ver-
tragshindler iiberwiegend eine Folge der weitgehend fehlenden Preistransparenz
auf dem Kraftfahrzeugteilemarkt fir den Verbraucherl86. Dariiber hinaus ist
allgemein eine Neigung des Verbrauchers, d.h. des Kiufers von Ersatzteilen,
dem der Ersatzteilmarkt auch hinsichtlich der Relation von Qualitit und Preis-
wiirdigkeit von Ersatzteilen nicht geniigend transparent ist, zu verzeichnen, bei
»seiner Vertragswerkstatt, auf deren groferen Sachverstand er bei der Ausfiih-
rung von Wartungs- und Reparaturarbeiten vertraut, hdhere Ersatzteilpreise bis
zu einer nicht — ohne weiteres — bestimmbaren Grenze in Kauf zu nehmen, um
eben in den GenuB dieser tatsichlich oder vermeintlich sachgerechteren Leistun-
gen gelangen zu kénnen.

Die Kraftfahrzeug-Versicherer — denen natiirtich der Kraftfahrzeugteilemarkt
hinsichtlich der Preise transparent ist — werden (nur) in den Fillen ,krasser”
Aufschlige auf die unverbindliche Preisempfehiung (UPE), da aufgrund dieser
Fille die Versicherungsprimienkalkulation erschwert werden kann, bei den
Automobilherstellern der jeweiligen Vertragshindler vorstellig und erhalten
regelméBig zur Antwort, da angesichts der deutschen Gesetzeslage (§ 38 al
Nr. 1 GWB) kein Druck auf den Vertragshindler hinsichtlich der Benutzung
der unverbindlichen Preisempfehlung ausgeiibt werden konne, oder werden
von einigen Herstellern und Importeuren dahin beschieden, daf man jedoch
selbsterstiindlich mit dem betreffenden Vertragshindler reden werde, um ihn
zu bitten, seine Preispolitik zu iiberdenken'®’. Wie eine solche Einwirkung auf
.Vertragsl%éindler - auch in den Fillen, in denen nicht erst durch Versicherungs-
interventionen, sondern schon durch Werksinspektionen Preisaufschlige auf die
UPE festgestellt wurden — aussehen kann, geht aus dem uns von einem bekannten
d'elftschen. Automobilproduzenten zur Verfiigung gestellten Schriftwechsel mit
einigen seiner »Schwarzen Schafe* unter den Vertragswerkstitten hervor. Auszug
(B.e1sp1e1): ».-. durch unsere Abteilung ... wurden wir davon unterrichtet, daB Sie
seit ca. 2 Jahren auf die von uns empfohlenen Ersatzteilpreise einen Zuschlag
von ca. 10 % verlangen. Wir halten es fiir notwendig, Sie darauf hinzuweisen,
wie kritisch eine solche Handlungsweise durch die Offentlichkeit beurteilt wird.

184  Interview mit Herrn Wiesweg
KRA, a.a.0. (Fn. 182).

185  Schweizerische Kartellkommission 220

186 Vgl hierzu auch Kapitel 5.1.3. T

187 Interview mit Herrn Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983.

(Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983; DE-
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Bei dem wachsenden Preisbewufitsein unserer Kunden konnen iiberhShte Er-
satzteilpreise dazu fithren, das Negativ-Image von teueren Reparaturen in [Ver-
trags- (Einfiigung d. Verf.)]-Werkstitten wieder aufleben zu lassen, das wir
durch markt- und wettbewerbsgerecht kalkulierte unverbindliche Preisempfeh-
lungen abbauen konnten. Uberhdhte Ersatzteilpreise sind gegen die Interessen
{des Automobilherstellers (Einfigung d. Verf.)] in Threm Gebiet gerichtet und
konnen sich bei Bekanntwerden in der Offentlichkeit negativ auf Ihr Fimen-
Image auswirken. Ebenfalls widersprechen iiberhohte Ersatzteilpreise Ihren
eigenen Bemithungen um Auslastung [hrer Werkstattkapazititen und um Inten-
sivierung Thres Thekengeschiftes. Ein Riickgang Ihres Ersatzteil- und Werkstatt-
geschiftes erscheint uns durchaus moéglich. Diese gewichtigen Griinde sollten Sie
in Threm eigenen Interesse zu einem Uberdenken Ihrer Preispolitik bei Ersatz-
teilen veranlassen. ...

Aus Verbraucher- und auch aus Versicherungssicht?®® ist es allerdings bedauer-
lich, daB nicht alle Hersteller bereit sind, an ihre Hindler zu appellieren, keine
»iberhohten* Preise fiir Ersatzteile zu fordern, infoigedessen auch die Vertrags-
werkstdtten einiger — uns niher benannten — Automobilhersteller von den Ver-
sicherern als duBerst undiszipliniert in ihrer Preispolitik gelten'®® und nicht alle
Vertragshindler bereit sind, den Appellen ihrer Hersteller zur Preisdisziplin zu
folgen.

Oft wird von Vertretern des unabhingigen Kfz-Teilegrofhandels behauptet, dal
die Vertragshindler durch AusschlieBlichkeitsbindungen der Automobilhersteller
beim Ersatzteilbezug gehindert seien, etwaige Preisvorteile, die sie mitunter bei
Bezug iiber den »Zweiten* Vertriebsweg (,,Freier* Grofihandel, Werksvertreter)
erzielen kdnnten, an den Verbraucher weiterzugeben, da im gegenteiligen Falle
der Automobilhersteller vom ,, Fremd“-Bezug Kenntnis erlangen konnte. Ange-
sichts der oben skizzierten Preispolitik nimmt es nicht weiter Wunder, dal auch
diese Auffassung nach den getroffenen Feststellungen fehl geht, da Vertrags-
hindler — die ,nur" mittelbaren Bezugsbindungen unterliegen, und denen es
(daher) gelingt, den zweiten Vertriebsweg zu nutzen — geneigt sind, etwaige
Preisvorteile einziibehalten!®. Es findet mithin zwar auf der Grofhandelsstufe
ein Wettbewerb um den (Vertrags-)Hindler statt, nicht jedoch ein Preiswettbe-
Werb um den Verbraucher auf der Werkstattebene®®* .

188 Interview mit Herrn Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983.

189 Interview mit Herrn Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983.

190 Interview mit dem (deutschen) Verband der Kraftfahmzeugteile- und Zweirad-Grof-
hindler e.V. vom 22. Dez. 1982; Interview mit der Interessengemeinschaft der Werks-
vertreter (IGWV) vom 13. Juli 1983; Interview mit Herrn Meyerhofer vom Miinchner
ifo-Institut vom 18. Febr. 1983; Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983;
Interview mit der Daimler-Benz AG vom 28. Jan. 1983.

191 Interviews, a.a.0. (Fn. 190); Monopolies and Mergers Commission, para. 5.15.
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Bedauerlicherweise orientieren sich die Konkurrenten der Vertragswerkstitten,
wie etwa freie Werkstitten und Spezialwerkstitten, regelmédfig an den von den
Vertragswerkstitten geforderten Preisen und setzen die ihren allenfalls um ein
geringeres glinstiger fest, auch wenn sie noch preiswerter sein kénnten. Dieses
gilt fiir Ersatzteilpreise und auch fiir Arbeitslohnkosten'??. Dieses mag allerdings
auch darauf zuriickzufithren sein, daf ungebundene Werkstédtten in den Fillen
benachteiligt sind, in denen sie Ersatzteile, die auf einem zweiten Vertriebsweg
nicht vertrieben werden (z.B. Blechteile), benétigen und diese daher nur Uber die
Vertragshindler beziehen kénnen, die die ithnen von ihren Automobilherstellern
gewihrten Rabatte nur zum Teil an sie weitergeben.

Doch ist es aufgrund der oben skizzierten ,Preisfestsetzungspolitik* der freien
Werkstitten und Spezialwerkstitten zweifelhaft, ob sie bei gleichen oder dhn-
lichen Rabatten diese auch an den Verbraucher weitergeben wiirden.

Dieser Eindruck wird noch dadurch verstirkt, da® vielfach kleine und unzurei-
chend ausgeriistete — und aus diesem Grunde ineffektiv arbeitende — freie Werk-
stitten Stundenverrechnungssiize in Anrechnung bringen wiirden, die eigentlich
fiir grofie und mit umfangreichem Spezialwerkzeug arbeitende (Vertrags-)Werk-
stitten oder mit Spezialwerkzeug vergleichbar ausgestattete Werkstitten ermit-
telt worden seien'®®. Bei den von den Automobilherstellern vorgegebenen Ar-
beitszeiten oder -werten handle es sich in der Regel um realistische Einschitzun-
gen. Dies sei jedoch nicht immer der Fall gewesen. So habe es frither keine reali-
stischen Festsetzungen der Arbeitszeiten oder -werte gegeben, denn die Automo-
bilhersteller hitten, so Herr Wiesweg von der Allianz Versicherungs-AG*** , ihre
Arbeitszeit oder -wertvorgaben auf der Basis der Daten erstellt, die ihnen die
jeweiligen Vertragshindler oder -werkstitten zur Verfiigung gestellt hitten. Die
0 ,ermittelten Werte seien grofitenteils iberzogen gewesen. Um iiberzogenen
Fe.stsetzgr}gen entgegenzuwirken, habe sich die Allianz Versicherungs-AG seiner-
ze}t genbt_lgt gesehen, selbst Studien iiber Arbeitszeiten zu erstellen. Heutzutage
w'urden die Automobilhersteller eigene Studien erstellen. Aufgrunddessen seien
die Reparaturvorgabezeiten ginstiger fiir den Kunden geworden.

Emep anderen Weg, um die Reparaturkosten zu senken, gehen die franzgsischen
Versicherungsunternehmen. Sie haben sich in einem Verbund zusammenge-
s-chlossen, der den Kfz-Werkst%itten folgendes Tauschgeschift anbietet: Der Ver-
;ghe\;ungsverbunfi efnpfllehlt seinen Kunden im Schadensfall eine bestimmte
) Z- erksstatt, die "81cl.1 1hrerse.its gegeniiber dem Verbund verpflichtet, 7,5 %
es vom Sachverstindigen ermittelten Reparaturpreises (Arbeitslohn + Ersatz-

192 Interview mit Herrn Wieswe
auch Monopolies and Merger:

193  Interview, 2.2.0. (Fn. 192).

194 Interview, a.a.0. (Fn. 192).

g (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983; vel
s Commission, para. §.15.
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teile) zu erstatten'®®. Die Versicherungen koénnen ihre Kosten driicken, die
Werkstitten brauchen sich nicht um Auftrige zu bemiihen. Es versteht sich von
selbst, dafl die Branchenverbidnde der Kfz-Werkstitten, der G.N.C.R. — Groupe-
ment national des carossiers réparateurs — und die C.S.N.C.R.A. — Chambre
nationale du commerce et de la réparation automobile — einen Mif3brauch des
Systems ,,Quadrillage* befiirchten. Denn die Werkstédtten, die sich dem Verbund
nicht anschlieffen, miissen auf Auftrige der Versicherungen weitgehend ver-
zichten.

Auch die Behauptung, da Bezugsbindungen im Ersatzteilemarkt zu einem héhe-
ren Preisniveau in diesem Markt fiihren, 14t sich schwer belegen. Dies gilt
auch fiir das Beispiel Volkswagen/Audi. Obwohl die Volkswagenwerk AG ihre
Vertragshindler auf dem deutschen Markt mit rigorosen Ausschlieflichkeits-
bindungen beim Ersatzteilbezug belegt, scheint das Argument der relativen
Preiswiirdigkeit von Ersatzteilen fir VW beim Neuwagenverkauf von grofer
Wichtigkeit zu sein’®*. Der Bundesgerichtshof hat auch einen eiwaigen , Mifi-
brauch® der AusschlieRlichkeitsbindung zwecks Erzielung von iiberhdhten
Gewinnspannen nicht feststellen k6nnen'®”.

Interessant ist jedoch, daB die Preisentwicklung sich bei den sog. ,Eigenkon-
struktionsteilen* und anderen Ersatzteilen, fiir die der Automobilhersteller ein
Vertriebsmonopol besitzt, unverhiltnismifig stirker anstieg, wihrend die Preise
fiir Vertragswaren (Zulieferteile), die sich in tatsichlichem oder potenticllem
Wettbewerb mit anderen Ersatzteilen befinden, weitaus weniger angestiegen
sind!'®®

Dieser Umstand deutet darauf hin, da die Argumentation der Kraftfahrzeugher-
steller, man nihme eine Mischkalkulation vor, um weniger gefragte Ersatzteile
preisgiinstig anbieten zu kénnen, so nicht stimmen kann; wahrscheinlicher ist,
dafl der Preisgestaltungsraum der Kfz-Hersteller fir sog. ,,wettbewerbsgefdhr-
dete* Teile noch vom Wettbewerb kontrolliert wird.

Dariiberhinaus reagieren fast alle Automobilhersteller und Importeure auf der
Grofhandelsebene beim ,,Wettbewerb um den Hindler" mit einer differenzierten
Preispolitik. Das gilt selbst dann, wenn dieser ,Wettbewerb um den Hindler**

195 Aus der Fernsehsendung von TF 1 (Télévision Frangaise), abgedruckt in Le Distribu-
teur Automobile, Febr. 1980, 13, 14.

196 Interview mit Herrn Curio (Bundeskartellamt) vom 1. Juni 1983; BGH, WuW/E BGH
1233, 1236 - .,Original-VW-Ersatzteile I'*.

197 BGHZ 81, 322, 339 f. — ,,Original- VW-Ersatzteile I1*.

198 Anhang A ,,Preisentwicklung bei Ersatzteilen® (S. 80 £f.).
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aufgrund rigoroser Bezugsbindungen erst gar nicht stattfindet!®®. Dieses sei
wiederum am Beispiel Volkswagen demonstriert:

Ersatzteilgruppe Grundrabatt (= Differenz zwischen

Hindler-Einkaufspreisen und den
unverbindlichen Preisempfehlungen
des Volkswagenwerks)

Verschleifteile, die im Fremd-

handel zu giinst. Konditionen

angeboten werden:

Kupplungen, Auspufftdpfe,

Lenkungsdimpfer, Seile usw. 40 %

Blechteile und viele andere
Ersatzteile, ca. 80 % des
Lagerprogramms 27 %

Tiiren, Dichtungsmasse,
Zylinderkopfe 1. Austausch 16 %

Austauschmotoren und
Getriebe 17,5 %

Ersatzteile, die im Fremdhandel

zu giinstigeren Konditionen

angeboten werden, wie

Birnen, Bremsfliissigkeit,

Olfilter und versch. Dichtungen 48 %*°°

Die Automobilhersteller behaupten dariiberhinaus von sich, daf ihre unverbind- .
lichen Preisempfehlungen marktgerecht festgesetzt wiirden. Das gelte insbeson-
dere im Hinblick auf die Preis-/Qualititsrelation von Ersatzteilen. Parallel dazu
auf dem automobilherstelierungebundenen, d.h. freien Markt angebotene Ersatz-
teile seien fiir den Verbraucher nicht zu giinstigeren Konditionen als bei ihren
Vertragshindlern zu edangen?®!. Bewege sich in dieser Hinsicht der Markt, dann
reagiere man auf Seiten der Automobilhersteller sofort entsprechend?®? . Spiirbare
Preisunterschiede seien allenfalls im ,,Renner-Bereich (z.B. Ziindkerzen, Olfilter,
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Zentralverband des Kraftfahrzeuggewerbes (ZDK), Konditionenvergleich (Stand:
1. Dez. 1982), Rundschreiben Nr. 42 vom 10. Juni 1983.

ZDK, ‘a.a‘O.. (Fn. 199). Zu erkliren ist diese Rabattpolitik offenbar mit dem Bestre-
ben, die strikte Bezugsbindung zu sichern.

Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 10. Dez. 1982 und 26. Aug. 1983; Inter-
view mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983.

Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983; Monopolies and Mergers Commis-
sion, para. 5.10., 5.17.



Wischerbldtter usw.), in dem der Endverbraucher eine echte Preisvorstellung
habe, denkbar. Aufgrund der Preistransparenz in diesem Bereich arbeite der
freie Handel hier mit sogenannten ,,.Lockvogelstrategien“2°* .

4.2. Die Qualitit von Kraftfahrzeugersatzteilen

Automobilhersteller rechtfertigen die ihren Vertragshindlem auferlegten Be-
zugsbindungen fiir Ersatzteile insbesondere auch mit der Behauptung, daB die
von ihnen vertriebenen ,,Original*-Ersatzteile in der Regel von héherer Qualitit
seien als die von der Teile-Industrie vertriebenen. Dieses gelte nicht nur fiir die
sog. Nachbauteile, sondern auch fiir die sog. [dent- oder Parallellieferteile.

Bewirkt werde diese Qualitits, steigerung® durch differenzierte Stichproben-
kontrollen beim Wareneingang (,,Filterwirkung®). Beim niheren Hinsehen ent-
puppt sich die Eingangskontrolle jedoch nicht als ein Problem der Qualitits-
steigerung oder -erhShung, sondern als ein Problem der Qualititssicherung,
denn die Eingangskontrolle selbst kann sinnvollerweise nur dem Zweck dienen,
festzustellen, ob die gelieferte Qualitit auch der vereinbarten entspricht.

Qualitdt ,steigern im eigentlichen Sinne kann sie nicht und soll sie auch nicht.
Sie soll ,,nur* sicherstellen, daB Zulieferer — aus welchen Griinden auch immer —
nicht Teile liefern, die hinter den vereinbarten Qualititshormen zuriickbleiben.
So lautet dann auch ein alter Grundsatz der Automobilbranche: »Qualitdt kann
nicht in ein Auto hineinkontrolliert werden — sie muf} bereits hineinkonstru-
fert sein“*** | Was fiir das Automobil insgesamt gilt, gilt auch fiir das einzelne
Ersatzteil. Auch hier kann Qualitat nicht gepriift werden, sondem sie mufl ge-
fertigt werden?** . Daf} die Lieferanten der Automobilindustrie dieser Forderung
Weitestgehend nachkommen, diirfte allgemein bekannt sein; andernfalls wiirden
Ste diesen Lieferantenstatus verlieren. So werden denn auch beispielsweise von
der Volkswagenwerk AG nur 2 % der Lieferantenersatzteile wegen technischer
Qualititsmiingel zuriickgewiesen?®® .

,Wie bspw. aus der VDA-Versffentlichung ,,Qualititskontrolle in der Automobil-
md‘,‘Sme ~ Dokumentationspflichtige Teile bei Automobilherstellern und dere:n
Lulieferanten*207 hervorgeht, trigt der Zulieferer im Verhiltnis zum Automobil-

203 Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983.

204 ADAC-motorwelt 9/1978, 12, 14, ,Fehler am FlieBband: Jedes vierte Auto muf
Nochmal zuriick — Wie Autofabriken die Qualitit kontrollieren™.

205 Goroney, Integrierte Qualititssicherung bei Bosch, Autohaus 6/1982, 508.

206 Interview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983.

207 Verbang der (deutschen) Automobilindustrie, Qualititskontrolle in der Automobil-
industrie — Dokumentationspflichtige Teile bei Automobilherstellern und deren Zu-
lieferern, 1973, 11; vgl. auch Schulz, 2.2.0. (Fn. 37), 80, der schon aufgrund einer
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hersteller die volle Verantwortung fiir die Konstruktions- und die gleichbleiben-
de gute Fertigungsqualitit der Teile entsprechend der mit dem Hersteller verein-
barten Spezifikationen.

Konstruiert der Zulieferer nicht selbst, hat sich der Automobilhersteller ledig-
lich zu vergewissern, daf der Zulieferer in der Lage ist, die an ihn gesteliten
Anforderungen zu erfiillen; im ibrigen trigt der Zulieferer auch hier die volle
Verantwortung fiir die Qualitit seiner Produkte.

Nach den Angaben von Genth*®* ist ein Anteil von ca. 5 - 8 % des gesamten
Qualititssicherungsproblems der deutschen Hersteller (Ausnahme: die Ford AG,
die keine Wareneingangspriifung kennt) im Feld der Wareneingangsprufung von
Lieferantenteilen angesiedelt.

Eine ungleich bedeutendere Rolle spielt die Frage der Qualitit von Zulieferteilen
im Bereich der Neuwagenkonstruktion und -produktion. Sind jedoch hier erst
einmal die Daten der Qualititsanforderungen an die einzelnen Teile nach mit-
unter langen Priif- und Erprobungsverfahren bis zur Freigabe des Teils fur die
Serie bestimmt worden, ist das Wesentliche, was die Qualitits,,hohe** von Zu-
lieferteilen angeht, getan.

Nur im Rahmen der Modellpflege bzw. der stindigen Verbesserungsarbeit am
(Gesaxgt-)Produkt, dem Pkw, oder aufgrund sog. Feldbeanstandungen werden
dann die Qualititserfordernisse an Zulieferteile wieder neu bestimmt.

Da die Methoden der Qualititskontrolle von Zulieferteilen bei den Automobil-
herstellern sich im grofien und ganzen gleichen?®?, kann beispielhaft auf die Dar-
stellung der BMW AG zuriickgegriffen werden. Die BMW-Qualititskontrolle fiir
Emsatzteile wird im wesentlichen durch folgende, sich einander ergiinzende Maf-
nahn}en abgewickelt: So wird ein fiir BMW in Frage kommender Zulieferer von
Quahtﬁts-Technﬂ(ern besucht und anhand von vorgegebenen Priifkriterien quali-
titsmidBig eingestuft. Dabei bedeutet die Einstufung ,,c* — ein fir BMW nicht
tragbarer Lieferant, ,,b* — kommt fiir Lieferungen in Frage, unterliegt jedoch
strengen Qualititskontrollen. Fiir diese Lieferanten wird ein Ak tionsplan erarbei-
tgt, qach dessen Erfilllung eine Einstufung in ,,a* vorgesehen ist. ,,a bedeutet
ein fir BMW geeigneter Zulieferbetrieb. Der Zulieferer hat fiir jedes neue Pro-
du%ct Vorabteile zu liefern, die einer Erstbemusterung — genaue Priifung nach
Zeichnung, bezogen auf MaBe und Werkstoffausfilhrung — unterzogen werden

‘e:it;llzienteren Logistik die Qualititskontrolle beim Lieferanten vorgenommen wissen
208 Genth, a.a.0. (Fn. 1), 75.

209 IADA(;—motgrwelt, a.2.0. (Fn. 204); Interview mit der BMW AG vom 18. Febr. 1983;
nterview mit der Volkswagenwerk AG vom 26. Aug. 1983.
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und iiber die dann ein Erstmusterbericht erstelit wird. Erst wenn die Teile voll-
stindig in Ordnung sind, wird dem Lieferanten die Anlieferung von Teilen ge-
nehmigt. Alle im Zentral-Teilelager eingehenden Teile werden, entweder zu
100 % oder nach einem Stichproben-Auswahlverfahren, einer genauen Qualitéts-
kontrolle unterzogen. Werden bei der Qualititspriifung Mingel festgestellt, die
iiber einen bestimmten Rahmen hinausgehen, geht die gesamte Lieferung mit
entsprechendem Priifvermerk an den Lieferanten zuriick. Qualitdtstechniker be-
suchen in regelmifligen Abstinden die Zulieferbetriebe; liberwachen dort im
Produktionsablauf die Qualitit der produzierten Teile; stimmen bei Qualitits-
mingeln mit den Fertigungstechnikern der Zulieferer entsprechende Gegenmag}-
nahmen ab und gewihrleisten so eine mdglichst hohe gleichmifige Qualitit
der Zulieferteile. Die eingelagerte Ware wird, sofern Lagerfristen bestehen,
stindig iiberwacht. Uberlagerte Ware wird ausgesondert. An die Handelsorgani-
sation wird nur Ware mit ausreichender Lagerfihigkeit bis zum Verbau dieser
Teile geliefert. Bei technischen Verinderungen wird in Zusammenarbeit mit
Entwicklung und Fertigungstechnik entschieden, was mit den eingelagerten Be-
stinden im Zentral-Teilelager und in den Lagern der BMW-Handelsorganisatio-
nen zu geschehen hat. Im Bedarfsfall werden diese Teile zuriickgeholt und ver-
schrottet. Eine erginzende Qualititssicherung findet vor und wihrend der Pkw-
Serienproduktion und in der Pkw-Endkontrolle statt. Hier auftretende Qualitits-
abweichungen werden sofort auch beim Zulieferanten korrigiert und gelten
gleichfalls fir die Ersatzteile. Es gibe keine Original- BMW-Teile, welche nicht
einer statistischen Wareneingangskontrolle unterworfen werden, da eine Direkt-
auslieferung von Original-BMW-Teilen vom Zulieferanten zu einem BMW-Hindler
oder BMW-Importeur nicht méglich ist.

4.3. Die Versorgung des Verbrauchers mit Ersatzteilen

AUf den ersten Blick sieht sich der Verbraucher auf dem Ersatzteilmarkt vielfdl-
tigen Wahlméglichkeiten gegeniiber. So kann erum Kraftfahrzeug-Ersatzteile auf
der Endverbraucherstufe bei Vertragshindlem der Automobilhersteller, bei
Spezialwerkstﬁtten, bei ungebundenen (,,freien”) Werkstitten, dem ungebunde-
Nen Fachhandel fiir Kfz-Ersatzteile, bei Tankstellen, bei Kaufhiusern oder sogar
bei grofibetrieblichen Formen des Einzelhandels (SB-Mirkten, Supermirkten)
nachfragen.

Unterzieht man jedoch den Kraftfahrzeug-Ersatzteilmarkt einer naheren Betrach-
tung, so verandert sich rasch das Bild. Vollige Wahlfreiheit unter den aufgezeig-
fen Alternativen haben dann nur noch die Do-it-yourselfer unter den Verbrau-
chern, die einen Kraftwagen ihr eigen nennen, der nicht mehr der Hersteller-
8arantie unterliegt. Doch beschrinkt sich diese véllige Wahlfreiheit nur auf die
Sogenannten , Renner* unter den schnellgingigen Kraftfahrzeug-Ersatzteilen.

IIZI i.t zunehmender Schwergingigkeit der Kfz-Teile nimmt auch deren Erhdltlich-
€1t ab,
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So bieten zwar alle Anbieter — von einigen Spezialbetrieben einmal abgesehen -
die ,,Renner** unter den schnellgingigen Kfz-Ersatzteilen, wie bspw. Ziindker-
zen, Ol- und Luftfilter, Bremsbelidge sowie einige Zubehorartikel an.

Grofibetriebsformen des Einzelhandels beschrianken sich vielfach auf ,,Renner”,
die zudem noch den Vorteil haben, daB viele (private) Endverbraucher hier
echte Preisvorstellungen haben, so daB hier z.T. Lockvogel-Angebote gemacht
werden kOnnen.

Bei anderen schnell- bis mittelschnell oder -schwer drehenden Ersatzteilen von
Bremsenteilen iiber Auspuffanlagen, Stofdimpfern und Kfz-Elektrik-Teilen bis
zu Unfallteilen (Kotfliigel usw.) verringern sich die Wahlalternativen des Konsu-
menten. Schwergingige Ersatzteile, wie Teile fiir in die Jahre gekommene Kraft-
fahrzeuge und sonstige Teile mit z.T. duferst geringem Umschlagsfaktor, erhilt
der Verbraucher i.d.R. nur bei den Vertragshindlern und -werkstitten der je-
weiligen Automobilhersteller. Diese verfiigen iiber ein relativ breites und tiefes
Ersatzteilsortiment fir die iiber sie vertriebenen Kraftfahrzeuge oder konnen
simtliche benétigten Ersatzteile — im Falle ihrer Unverfiigbarkeit — aus den
Zentrallagern der Automobilhersteller mittels eines ausgekliigelten und einge-
spielten Logistiksystems innerhalb kiirzester Zeit abrufen.

Viele Automobilhersteller betonen die Effizienz ihrer Logistiksysteme. Sie seien
so aufgebaut, daf (fast) jeder Bestellvorgang innerhalb von 24 Stunden — quasi
iiber Nacht — abgewickelt werden kann (,,Nachtsprung'*). Auf diese Weise er-
hilt der Konsument, der in einer Vertragswerkstatt oder bei einem Vertrags
hindler seines Fabrikats nachfragt sofort oder in zumeist allerkiirzester Zeit das
bendtigte Ersatzteil. Der sog. Nachtsprung erscheint nur bei der selektiven
Verteilung von Ersatzteilen, wie sie von der Automobilindustrie gehandhabt wird,
moglich. Aus betriebswirtschaftlichen Griinden muf der Vertrieb von Ersatz-
te.ﬂen durch die Automobilindustrie auf eine bestimmte Anzahl von Héndlem,
dxg Ve.rtragshéindler, beschrinkt sein?'®. Die schnelle Erhiltlichkeit von Ersatz-
teilen ist ein nicht zu unterschitzender Vorteil bei der Inanspruchnahme von
Vertragswerkstitten durch den Verbraucher. Die von den Automobilherstellern
geSte.u.erten selektiven Distributionssysteme erfiillen damit auch eine vom Auto-
mobilisten gesetzte Erwartung, niimlich die der permanenten Verfiigbarkeit eines

funkt‘ionstiichtigen Fahrzeuges, das auch bei moglichst allen unvorhersehbaren
Ausfillen schnellstmdglich instand gesetzt werden kann*!?.

Die Wettbewerber der Vertragshi & ; ; in di
: gshindler konnen e i h in di¢
Tiefe gehendes Ersatzteilang n derart breites wie auc

ebot dem Konsumenten nicht bieten. Ihre Angebote

210 Interview mit Herrn Curio

(Bundeskart i
211 Price Commission. ellamt) vom 1. Juni 1983.

a.2.0. (Fn. 11), para. 4.59.
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gehen entweder in die Breite (schnellgingige Teile fiir moglichst viele Fabrikate)
oder in die Tiefe (Spezialanbieter fiir bestimmte Reparaturen und Ersatzteile).

Da der weitaus grofte Teil der Ersatzteile wertmédfig — jedenfalls in der Bundes-
republik Deutschland — trotz zunehmender Do-it-yourself-Bewegung?'? —
gekoppelt mit Arbeitsleistungen verkauft wird, kann diese aus der Betrachtung
nicht ginzlich ausgeklammert werden. Der Automobilist, der eine Vertragswerk-
statt eines Automobilherstellers aufgrund des dort nicht zu leugnenden mehr
oder weniger gleichméfiig hohen Service- oder Dienstleistungsniveaus aufsucht,
verliert damit in der Regel zugleich seine Wahifreiheit beziiglich der zu verwen-
denden Ersatzteile. Dieses ist zum einen natiirlich darin begriindet, da er in
vielen Fillen, in denen ein Defekt auftritt, nicht selbst absehen kann, welche
Ersatzteile zur Behebung der Funktionsstdrung seines Kraftfahrzeugs bent-
tigt werden und somit auch nicht auf einen Spezialbetrieb ausweichen wird.
Zum anderen wird die Reduzierung seiner Wahlalternativen auch durch die
Wirkungen selektiver Distributionssysteme und sonstiger Einflufnahmen von
seiten der Automobilhersteller, wie z.B. Kontrollen und Appellen an die ge-
meinsame Sache, verursacht. Die unmittelbaren und mittelbaren Bindungen
der Vertragshindler und -werkstitten beim Ersatzteilbezug bringen es mit sich,
da dem Konsumenten in der Regel nur Ersatzteile angeboten werden, die mit-
tels der von Automobilherstellern gesteuerten Distributionssysteme in die Ver-
tragswerkstitien gelangen. Doch in der Realitiit geht es hier nicht in erster Linie
um die Wahlfreiheit der Konsumenten, sondern um die der Vertragswerkstitten,
denen auf diese Weise die Bezugsmoglichkeit iiber den automobilherstellerunge-
bundenen Grofhandel weitgehend genommen wird.

Daf} es hier in erster Linie um die Bezugs- bzw. Wahifreiheit der Vertragshindler
und -werkstitten und weniger — wenn iiberhaupt — um die des Konsumenten
geht — wenngleich auch alle Interessengruppen in der Auseinandersetzung iiber
selektive Vertriebs- und Bezugsbindungen im Kraftfahrzeugersatzteilsektor mehr
oder weniger beteuern, dafl ihr Agieren insbesondere auch das Wohl des Ver-
brauchers zum Ziele habe —, lift sich am tatsichlichen Verhalten der Vertrags-
werkstitten der Automobilhersteller aufzeigen. In den Fillen, in denen es ihnen,
aus welchen Griinden auch immer, gelingt — am selektiven Distributionssystem
vorbei — Ersatzteile iiber automobilherstellerungebundene Vertriebswege zu be-
Ziehen, iiberlift die Vertragswerkstatt in aller Regel ihrem Kunden nicht die
Entscheidung dariiber, welche Ersatzteile zu Reparatur- oder Wartungszwecken
bf:nutzt werden sollen. Sie weist den Automobilisten insbesondere nicht darauf
hin, wenn sje andere als die von den Automobilherstellern vertriebenen soge-
hannten Original-Ersatzteile verwenden will und reicht auch etwaige selbst erhal-
tene Preisvorteile nicht an den Endverbraucher weiter.

212 Jones, a.a.0. (Fn. 21), 84; Deutsche Automobiltreuhand, ,,DAT-Kundendienst-
reports* der vergangenen Jahre.
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viele derjenigen Automobilhersteller, die ihren Vertragshindlern keine unmit-
telbaren Bezugsbindungen fiir (Original—)Ersatzteile auferlegen, verpflichten
ihre Vertragswerkstitten allerdings, in den Fillen, in denen diese beabsichti-
gen, andere als die vom Automobilhersteller gelieferten Ersatzteile einzubauen,
den Konsumenten vorab auf diese Absicht hinzuweisen und sein Einverstindnis
einzuholen?'® . Auch die Daimler-Benz AG bspw. hat diese Vorabinformations-
pflicht vertraglich fixiert?!* und interpretiert sie dahingehend, daf ihre Vertrags-
hindler und -werkstitten (Hinweis: Beim Ersatzteilvertrieb und Werkstattge-
schift sind auch diese — im Gegensatz zum Neuwagenkauf — Eigenhindler)
iiber die Pflicht der Vorinformation hinaus auch auf die evtl. Folge des Verlustes
der vom Automobilhersteller auf Ersatzteile gegebenen (europaweiten) Garantie
hinweisen miissen.

Der deutsche Arbeitskreis ,,Freier Kfz-Teile-Markt*“?'* sieht in der Frage, ob
der Konsument auch der Verwendung eines Nicht-, Mercedes-Benz-Original-
Ersatzteiles zustimme und ob er das Risiko eines evtl. Garantieverlustes auf sich
nehmen wolle, eine Fragestellung mit Suggestiv-Charakter, die eigentlich nur eine
Entscheidung zugunsten der iiber die Daimler-Benz AG vertricbenen Ersatzteile
zuliefle, da andere als ,,Original*“-Ersatzteile als minderwertig hingestellt wiirden.
Auf diese Weise werde die Vertragswerkstatt veranlafit, sich selbst der Freiheit
ihrer Lieferantenwahl zu begeben.

Es mag zutreffen, daB Verbraucher sich in der vom Arbeitskreis ,,Freier Kfz-
Teile-Markt*“ dargestellten Konstellation zugunsten der von den Automobilher-
stellern vertriebenen ,,Original“-Ersatzteile entscheiden wiirden. Die Entscheir
dung zugunsten von ,Original“-Ersatzteilen wire zumeist auch eine rationale
Reaktion auf Qualititsunsicherheiten in den Fillen, in denen andere Ersatzteile
nicht preislich giinstiger als ,,Original*-Ersatzteile angeboten werden.

Inwiew'eit dieses Verhalten Qes Konsumenten auch auf die ,,Original“-Ersatzteil-
Marketing-Strategie zuriickzufihren ist, soll an dieser Stelle nicht weiter unter

213 Z.B. fiir die BR Deutschland: Alfa-Romeo-Vertragshindler-Vertrag, Ziff. 5.1; Vertre-
te.r—Vertrag der Daimler-Benz, § 18 c); Haupthindler-Vertrag der Fordwerke AG,
Ziff. 15.4.; Honda-Automobilhindlervertrag, § 8 Ziff. 4. u. S. (jedoch unklar hirr
sichtlich der vorherigen Hinweispflicht); Mitsubishi-Hindlervertrag, § 8 Ziff. 3; Teile-
und. Zubeh9r—R1chtlinien fiir Opel-Verttagshiindler, Ziff. 9; Renault-Hindler-Vertrag,
Artikel 2 ?.1ffer ?.2.6.; Talbot-Hindlervertrag, § 10 (2) (gleichfalls unklar hinsichtlich
der vorherigen Hinweispflicht); Toyota-Hindlervertrag, § 9 Ziff. 4.

214 Vertreter-Vertrag der Daimler-Benz AG, 2.a.0. (Fn. 213).

215 Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-GroBhindier e.V. /Interessengemein-
schaft der Werksvertreter fiir Kfz-Teile e.V., 79-82.

78



sucht werden®'®. Festzuhalten bleibt allerdings, daf derjenige Automobilist,
der mit dem Begriff ,,Original*‘-Ersatzteil bestimmte Nutzungs- und Werterwar-
tungen verbindet, nicht dadurch enttiuscht werden solite, dafl ohne seine
Kenntnis Ersatzteile Verwendung finden, die mdglicherweise diese Erwartungen
nicht erfilllen und die zudem noch einer ihm unbekannten Garantie-(nicht:
Gewihrleistungs-)regelung untertiegen®'”. Doch soll hier nicht einem ausschliet-
lichen Angebot von Originalersatzteilen in Vertragswerkstitten das Wort geredet
werden, da es sicherlich auch Verbraucher gibt, denen es mehr oder weniger nur
auf die ihnen in den Vertragswerkstitten gebotene fabrikatsspezifische Arbeits-
leistung ankommt und nicht auf die Verwendung von ,,Original*‘-Ersatzteilen.
Die Griinde hierfir koénnen vielfiltiger Natur sein. Sie k6nnen z.B. ihre Ursache
darin haben, dafl das Vertrauen der Automobilisten in die Qualitit von ,,Qrigi-
nal“<(ersatz)teilen aufgrund des Ausfalles derselben enttiuscht worden ist oder
daf sie Eigentiimer eines ilteren Fahrzeuges sind, bei dem ein Einbau von qua-
litativ hochwertigen Ersatzteilen nicht mehr lohnt oder daB sie schlicht etwaige
Preisvorteile nutzen wollen.

Auf den Aufbau sowie auf die Effizienz, insbesondere auf die Schneiligkeit der
Versorgung des Verbrauchers mit Ersatzteilen der mit den automobilhersteller-
eigenen Distributionssystemen um die Vertragshindler und -werkstitten konkur-
rierenden Absatzsysteme soll in diesem Zusammenhang nicht niher eingegan-
gen werden, da es sich hierbei in erster Linie um Probleme der Versorgung der
Héndler und Werkstitten mit Ersatzteilen handelt, also um Probleme auf der
dem Endverbraucher vorgelagerten Stufe.

Der Verbraucher selbst sieht sich aus seiner Perspektive nur den verschiedenen
Angeboten des Handels und der Werkstitten gegeniiber. Wenn er zwischen ver-
schiedenen Ersatzteil- und Dienstleistungsangeboten wihlt, haben diese ihre den
Ersatzteilbezug betreffende Entscheidung bereits getroffen. Auf diese Entschei-
dung der Hindler und Werkstitten kann er nur mittelbar durch sein Kaufverhal-
ten Einfluf nehmen. Damit er auch diese Méglichkeit der indirekten Einfluft-
nahme méglichst weitgehend wahmehmen kann®'®, erscheint es allerdings not-
Wwendig, auch die Wahlfreiheit der gebundenen Werkstitten beim Ersatzteilbezug
Sicherzustellen und ihnen eine Hinweispflicht, wie oben beschrieben, aufzuer-
legen™? . Der Hinweis sollte auch in jedem Einzelfall vor dem etwaigen Einbau
des Ersatateils erfolgen, um den Automobilisten nicht vor ,vollendete Tatsa-
chen* zu stellen. Es solite auch dem Automobilhersteller die Moglichkeit belas-

26 Vel. aber Kapitel 4, 1.1
3 7 Vgl Miiller/Scholz/Schreven, a.a.O. (Fn. 139). ) )
18 Fir Wahlméglichkeiten des Verbrauchers zwischen ,,Original“-Ersatzteilen, Identtei-

len und Nachbauteilen nach Kurz/Rall, a.2.0. (Fn. 137), 247 {. )
219 A S6lter, a.a.0. (Fn. 123), 32 und der Leiter des Zentralbereichs Ersatzteile der

Volkswagenwerk AG (Kassel), Kempf im Interview vom 26. Aug. 1983.
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sen, auf die qualititssichernde (,, Filter*-)Wirkung seiner (zusét.zlich'en) }(ontroll-
und Sicherungsmafnahmen hinweisen zu kénnen. Dieser Hinweis hitte aber
diskriminierungsfrei zu erfolgen.

Anhang A

Preisentwicklung bei Ersatzteilen

1. Fragestellung der Untersuchung

Die Hypothese, der in der folgenden empirischen Untersuchung der Preisent-
wicklung nachgegangen werden soll, lautet: die Preise fiir die Eigenkonstruktions-
teile der Automobilhersteller unterliegen keinem Konkurrenzdruck, da sie von
keinem anderen Hersteller bezogen werden konnen. Unter der Annahme, dad
Zulieferteile auch iiber andere Distributionswege als dem des Herstellers des
Neuwagens zur Werkstatt gelangen kénnen, ist zu erwarten, daB die unverbind-
lichen Preisempfehlungen der Automobilhersteller bei den Zulieferteilen lang:
samer ansteigen als bei den Eigenkonstruktionsteilen.

2. Methodik der Untersuchung

2.1. Datenbasis

Als Datengrundlage lagen uns die Schwacke-Kalkulations-Biichlein Nr. 1 b_iS
Nr. 13 vor. Damit ist die Zeitspanne vom November 1976 bis November 1982 in
halbjahrlichem Abstand abgedeckt. In den Schwacke-Kalkulationen sind haufig
bendtigte Ersatzteile mit deren unverbindlicher Preisempfehlung angefiihrt.

2.2. Untersuchte Autotypen

In die Untersuchung sollten sowoh! in der Bundesrepublik Deutschland herge"
stellte als auch auslindische Pkw einbezogen werden. Die Auswahl sollte dabel

mehrere Hersteller umfassen und zum anderen in hoheren Stickzahlen produ-
zierten Modelle.

Dabei waren jedoch zwei einschrinkende Bedingungen zu beachten: die Fahr
zeuge sollten iiber mehrere Jahre produziert bzw. in der Bundesrepublik angebo-
ten worden sein und sie muften in der Schwacke-Kalkulation aufgefiihrt sein-
Um die letzte Bedingung zu erfillen, wurde zunichst nach der Schwacke-Ge-
brauchtwagenliste eine Liste aller Fahrzeuge erstellt, die dort mit mindesten’
fiinf Produktionsjahren angegeben waren.
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Diese Liste wurde reduziert um die Modelle, fiir die in der Schwacke-Kalkula-
tion keine Preisangaben enthalten waren. Aus dieser Liste wurde die Stichprobe
der Kfz-Modelle nach folgenden Kriterien gezogen: Abdeckung der Produktions-
gebiete Bundesrepublik Deutschland, sonstige europiische automobilproduzie-
rende Linder und Japan, Abdeckung der gingigen Marken und auflerdem soll-
ten die ausgesuchten Modelle keine ,,Exoten* sein.

In der Tabelle 1 sind die Automodelle in der Stichprobe aufgefiihrt:

Erfafite Autotypen

Deutsche Fabrikate

Audi 80 LS (Modell 79) 78 - 82
BMW 316 (bis 8/79)

Ford Fiesta L (29 kw)

Ford Taunus 4tiir. (L’76)

Ford Granada L (55 KW)
Mercedes 200 D

Opel Rekord E 2tiir.

Opel Ascona B L

VW Golf L oder CL

VW Kiifer 1200 L (1200/1300)

Europiische, augerdeutsche Fabrikate

Alfetta 1800

Citroen GS Special

Fiat 127 (L) ab 9/77

Fiat 131 CL ap 4/78

Leyland Mini 1000

Peugeot 504 L BREAK

Renault 4 T ab 10/75

Renault 16 TL

Simea 1100 GLS Tourisme (Kombi)

Aufereuropiische Fabrikate (Japaner)
Honda Accord 2tiir.

M.azda 323

Mitsubishj Colt 1200 GL

Mitsubishi Galant 1600 GL
Toyota Stazlet 3tiir.
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2.3. Auswahl der Teile

Die Auwahl der Teile war dadurch eingeschrinkt, daB die extrem schnellgingi-
gen Teile wie Filter, Ziindkerzen etc. auBer Betracht bleiben mufiten, da fiir
diese in den Schwacke-Kalkulationen keine Preise vermerkt sind. Die Teile-
Auswahl lehnt sich an die Auswahl der englischen Preiskommissionsstudie an,
die um einige weitere Teile erginzt wurde. Die Einteilung der Teile in Zuliefer-
teile und Eigenkonstruktionsteile stiitzt sich auf Angaben der IGWV, dad fir
diese Teile Zulieferer existieren, und Angaben eines Automobilherstellers.

Folgende Teile wurden in die Untersuchung aufgenommen:

Tabelle 2

FEigenkonstruktionsteile

Zulieferteile

Kotfliigel vorn Windschutzscheibe (Verbundgl.)
Deckgl vorn Heckscheibe heizbar
Kotfliigel bzw. Seitenteil hinten Stofddmpfer vomn
Deckel hinten Bremsbelige vorn
Bremsscheibe vorn Getriebe
Bremstrommel bzw. -Scheiben hinten Stofdimpfer hinten
Mc?tor Bremsbelige hinten
Teilemotor Lichtmaschine
Wasserpumpe Anlasser

Kiihler

Auspufftopf

2.4. Rechenmethodik

Ein Problem der Beschreibun,
alle Ersatzteilpreise ab Nove
Damit konnte die Preisentw
tag bezogen werden.

8 der Daten liegt darin, da nicht fiir alle Modelle
fnber 197'6 in den Schwacke-Kalkulationen vorlagen.
icklung nicht generell auf einen Preis an einem Stich-
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Zum einen ist die Angabe eines Prozentwertes dann nicht sinnvoll, wenn es sich
sowohl um Steigerungen wie um Senkungen handelt, da eine so berechnete Pro-
zentzahl Steigerungen und Senkungen nicht gleichmifig wiedergibt. So ist
z.B. die Steigerung von 100 DM auf 105 DM eine um 5 %, eine Senkung von
105 DM auf 100 DM aber eine um 4,76 %.

Deshalb wurde als angemessenere Groéfle das Verhiltnis zwischen dem neuen
Preis und dem Mittelwert aus dem alten und dem neuen Preis berechnet.

Da fiir die statistische Auswertung das Modell der Varianzanalyse und Mittel-
wertsberechnung war, war dieser Zahlenwert noch logarithmisch zu transfor-
mieren, denn als ein Mittelwert aus mehreren Erhdhungen ist inhaltlich sinn-
voll der Wert zu interpretieren, der mehrfach konstant angewandt zum gleichen
Endergebnis fithrt wie die eingehenden unterschiedlichen Steigerungsraten. Der
ist aber als das geometrische Mittel und nicht als das arithmetische Mittel zu
errechnen, da ein Wachstum um eine bestimmte Rate als eine mehrfache Multi-
plikation mit einem konstanten Faktor, nicht aber als mehrfache Addition eines
konstanten Betrages zu betrachten ist.

Da die gingigen statistischen Verfahren auf dem Konzept des arithmetischen
Mittels basieren, wurden die Daten vor der Analyse logarithmiert. Auf dieser
Basis wurden dann die statistischen Tests berechnet. Fiir eine Interpretation auf
der Ebene der urspriinglichen Skala miissen die Ergebnisse dann wieder in pro-
Zentuale Verinderungsraten transformiert werden. In Tabelle 5 findet sich eine
Umrechnungstabelle der logarithmischen Einheiten in prozentuale Verinderungs-
raten. DermaBen transformierte Daten liegen auch der Abbildung 1 zugrunde.

3. Ergebnisse

Tabelle 3

Mittlere Steigerung der unverbindlichen Preisempfehlung fiir Eigenkonstruktions-

UI}d Zulieferteile, aufgeschliisselt nach der Neuwagenherkunft in logarithmischen
Einheiten

Bundesrepublik  Sonstiges Japan Alle Herkunfts-
__________ Deutschland ____Furopa _  _____ linder
Eigenkonstruk-
tionsteile 1,48 1,34 0,77 133
Zuliefer-
teile 1,07 0,47 018 07 ___
Alle Teile 1,25 0386 0,46 IQP.____

N=407¢ Preisvergleiche
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Wie die Tabelle zeigt, ist die Steigerung der unverbindlichen Preisempfehlungen
bei den Eigenkonstruktionsteilen der Kraftfahrzeughersteller generell hoher als
die der Zulieferteile. Der Zusammenhang ist auf dem l-Promille-Niveau signi-
fikant. Interessanterweise gilt er fiir die bundesrepublikanischen Hersteller eben-
so wie fiir die sonstigen europdischen und fiir die japanischen. Damit kann dieser
Zusammenhang als in hohem Mafe statistisch gesichert angesehen werden.

Die in der Tabelle 3 angegebenen numerischen Werte wirken relativ klein. Dazu
ist anzumerken, daf der Wert 1.00 auf der logarithmischen Einheitenskala einer
halbjshrlichen prozentualen Steigerungsrate von 2,03 % und somit einer jahr-
lichen Preissteigerung von durchschnittlich 4,10 % entspricht.

Zur Verdeutlichung ist in der Abbildung 1 die unterschiedliche Preisentwicklung
fiir die Eigenkonstruktions- und die Zulieferteile fiir den untersuchten Zeitraum
graphisch wiedergegeben: innerhalb der untersuchten 6 Jahre sind die Eigenkon-
st.ruktionsteile durchschnittlich um 35,6 % teurer geworden, die Zulieferteile
hingegen nur um 17,5 %. Die vorgefundenen Daten stehen also mit bemerkens-
werter Deutlichkeit im Einklang mit unserer Hypothese.

Ebenso signifikant ist allerdings auch der Unterschied der Preisentwicklung zwi-

schen den bundesrepublikanischen, den iibrigen europaischen und den japani-
schen Herstellern.

So}rvc.)hlibei den 'Eige'nkonstmktionsteilen wie bei den Zulieferteilen ist die durch-
schnittliche Preissteigerung bei den Japanem am niedrigsten, bei den bundesre-

publikanischen Herstellern am héchsten u ie iibri
. nd die iibrige; steller
nehmen eine Mittelstellung ein. rigen curopdischen Her

g:t \:lerc‘i; SOlchen,_ﬁber einen Zeitraum von immerhin 6 Jahren zu verfolgenden
Ent Preis\emg :18t die F.rage von .Interesse, ob es sich hierbei um eine Nivellierung
0 oder um eine VergroBerung von Preisunterschieden handelt.

Um di
P::is:l;:eerFLafg; nachzugehen, wurden die Preise der einzelnen Teile auf die
eulanrzeugs bezogen. Die Ergebnisse fiir eine Teilmenge der Teile ist

in Tabell i
e ;t:nfil‘l‘ez:)ezrl:lesszt Um den Einfluf des Neuwagenpreises bei der Berechnung
cingotedt. vermindern, wurden die Fahrzeuge in zwei Preisklassen

An den S i

gerungen uz?v?sl:}?;eréen der Tabelle ist abzulesen, dag die Differenz der Preisstei-

rungsbewegung zu d o He-meueﬂ;‘mdem bislang wohl noch als eine Nivellie-
& euten ist, denn 1982, am Ende des von uns untersuchten

Zeitraums, innerhalb de i
ssen d: i ikani
i it . emen & rx:isl:relse der bundesrepublikanischen Hersteller

v fiir den a i i
o reise { ngegebenen Ersatzteilsektor bei dent
en Herstellern, ausgedriickt in Promille des Neuwagenpreises, noch am
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niedrigsten, bei den Japanern am hdchsten. Diese Aussage ist allerdings unter
dem Vorbehalt zu treffen, da® man die Neuwagenpreise als mafgebliche Ver-
gleichsgrofe akzeptiert. Denn hielte man z.B. die Neuwagenpreise japanischer
Automobile fiir MarkterschlieBungspreise, so kdnnte man auch den héheren
Promillewert der Kosten des untersuchten Ersatzteilsektors als allein hierauf
zuriickzufiihren interpretieren.

Zusammen fassung

Tatsichlich sind im untersuchten Zeitraum die unverbindlichen Preisempfeh-
lungen der Automobilhersteller fiir Eigenkonstruktionsteile unter den Ersatz-
teilen erheblich stirker gestiegen als die der Zulieferteile. Der auBerdem auffal-
lige Unterschied der Preisentwicklungen der Ersatzteile hinsichtlich des Her-
kunftslandes des Fahrzeuges ist im wesentlichen als eine Nivellierungsbewegung
der Preise zu deuten.

Tabelle 4

Unverbindliche Preisempfehlungen fiir ausgesuchte Eigenkonstruktions- und
Zulieferteile im Promille des Neuwagenpreises nach Preisgruppen und Fahrzeug-
herkunft 1982

Neupreis unter DM 12.000,~ Neupreis DM 12.000,- und mehr

Bundes- sonstiges Japan Bundes- sonstiges Japan

republ.  Europa republ.  Europa

Deutsch- Deutsch-
e ___lond land
Eigenkonstruk tionsteile
Deckel vorn 26,0 26,8 21,1 17,8 23,8 19,9
Deckel hinten 19,3 21,4 25,6 15,1 19,9 16,0
Motor 157,6  206,0 2456 1844 2940 KA.
Kotfliigel vorn 14,2 8,0 18,2 11,2 12,0 15,9
Kotfliigel hinten 21,5 118 290 148 158 202
Summe 2386 2740 3395 2433 3655 KA.
Zulieferteile
Windschutzscheibe 12,0 21,1 222 115 15,4 16,7
StoBdimpfer vorn 6,7 5,2 7,3 3,7 5,3 338
Anlasser 34,1 37,9 277 218 18,7 16,1
Lichtmaschine 46,5 35,8 335 24,8 17,7 23,2
Ausputf 78 85 152 76 16 11,0
Summe 107,1 1085 1059 694 647 708
Alle Teile 345,7 3825 4454 3127 4302 KA
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Tabelle §

Umrechnungstabelle von logarithmischen Einheiten in prozentuale Steigerungen

log. Einheit Prozent (halbj.) Prozent (jihrl.)
0,10 0.20 0.40
0.20 0.40 0.80
0.30 0.60 1.21
0.40 0.80 1.62
0.50 1.01 2.03
0.60 1.21 2.44
0.70 1.41 2.85
0.80 1.62 327
0.90 1.82 3.68
1.00 2.03 4.10
1.10 2.24 4.52
1.20 244 4.95
1.30 2.65 5.37
1.50 3.07 6.23
1.60 3.28 6.66
1.70 3.49 7.10
1.80 3.70 7.54
1.90 » 391 7.98
2.00 4.12 8.42
2.10 434 8.86
2.20 455 93]
2.30 476 9.76
2.40 4.98 10.21
250 5.19 10.66
3333 2‘6*; 11.11
- 11.57
2.80 5.85 12.03
2.90 6.06 12.49
3.00 6.38 12.96
3.10 6.50 13.43
3.20 6.72 13-90
3.30 6.94 ’
3.40 710 14.37
3.50 7.39 14.84
3.60 761 15.32
3.70 783 15.80
3.80 8.06 16.28
3.90 8.28 16.77
4.00 8.51 17.25
’ 17.74
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Die folgende Seite zeigt eine Abbildung zur Preisentwicklung ausgesuchter
Eigenkonstruktionsteile und Zulieferteile fiir alle untersuchten Fabrikate 1976
bis 1982:
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Abbildung 1

Preisentwicklung ausgesuchter Eigenkonstruktionsteile und
Zulieferteile fiir alle untersuchten Fabrikate 1976 bis 1982
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Anhang B
Unterschiede von Automobilersatzteilpreisen in ausgewdhlten Lindemn der EG

Im folgenden wird von einer statistischen Aufbereitung von Daten zu Ersatz-
teilpreisen berichtet, die uns freundlicherweise M. Petruccio vom Comité Euro-
péen des Assurances iiberlassen hat. Wir berichten also nichts empirisch Neues,
sondern wir nehmen hier eine Sekundiranalyse bereits vorliegender Daten vor.

Bei den Daten handelt es sich um die Preise eines Warenkorbs von 12 Ersatztei-
len von 10 gingigen Modellen der Klein- bzw. Kompaktwagenklasse. Dabei han-
delt es sich iiberwiegend um zwar gingige Ersatzteile, die entweder bei Unfillen
(z.B. Kotfliigel) oder im Rahmen normalen Verschleifles ausgewechselt werden,
nicht aber um ausgesprochene ,,Schnelldreher. Im einzelnen sind die unter-
suchten Teile: vorderer Kotfliigel, vorderer StoSdimpfer, Lampeneinheit vorn,
hinterer Stofiddmpfer, Motorhaube, Lampeneinheit hinten, hinterer Kotfliigel,
Vordertiir, Kofferraumhaube, Kiihler und eine hintere Tiir.

Die in die Untersuchung einbezogenen Fahrzeugtypen sind: Alfasud, British
Leyland Metro, Citroen Visa, Fiat Panda, Riat Ritmo, Ford Escort, Opel Kadett,
Peugeot 305, Renault R9 und Volkswagen Golf.

Di_e Preise wurden in sechs Landern der EG erhoben (Frankreich, Bundesrepu-
blik Deutschland, Niederlande, Grofibritannien, Italien und Belgien). Die Preise
des Warenkorbes wurden zur giiltigen Wihrungsparitit am Stichtag der jeweiligen
Erhfebung in ECU umgerechnet, um eine vergleichbare Basis zu gewinnen. Zur
Basis der Auswertungen wurden die Mittelwerte der Preise zu den vier Erhe-
bungsstichtagen gemacht; dies sind der 1.7.82, der 1.1.83, der 1.7.83 und der

1.1.84.
Tabelle 1

Mittlere Preise des Ersatzteilkorbes in der EG, augeschliisselt nach den unter-

Suchten Pkw-Typen, dargestellt als Abweichung vom Gesamtmittelwert von
ECU 957.00
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Abweichung Rang Neupreis Rang

vom mittleren  beziigl. beziigl.

Preis des Ersatz- Neuwagen-

Warenkorbs teilpreis preis
Fiat Panda -361.08 1. 9190.—- 1.
Austin Metro —147.75 2. 10990.- 2.5
Citroen Visa —121.35 3. 9625 ,— 2.
Fiat Ritmo -58.74 4. 10990,- 2.5
Opel Kadett -28.72 5. 13190.- 5.
Renault 9 +34.48 6. 14250,~ 8.
Ford Escort +89.07 7. 13550,— 6.
Peugeot 305 +124.21 8. 14350, 9.
Alfasud 1.3 +218.65 9. 15490~ 10.
VW Golf +232.66 10. 13560,— 7.

In der Tabelle ist in der ersten Spalte ablesbar, um welchen Betrag der Preis
des Ersatzteilwarenkorbes fiir das jeweilige Modell im Mittel in allen sechs un-
tersuchten Lindern iiber bzw. unter dem Gesamtmittelwert (der aus den Preisen
fiir alle Modelle errechnet wurde) liegt. Die Unterschiede hinsichtlich der unter-
suchten Modelle sind im wesentlichen erklirt durch die unterschiedliche Wagen-
gxéﬁc. Als Indikator hierfir wurde den Ersatzteilpreisen der Neuwagenpreis
in der pRD in DM gegeniibergestellt. Vergleicht man die Rangreihe beziiglich
d.es Preises des Warenkorbs der Ersatzteile (Spalte 2) und die Rangseihe bezig:
lich des Neuwagenpreises (Spalte 4), so ist eine hohe Konkordanz festzustellen.
(Zu'm .Vergleich mit dem Neuwagenpreis haben wir allerdings nur den Neuwagen-
preis in der Bundesrepublik Deutschiand heranziehen konnen; es ist nicht aus

1\.xs'ch1ieﬁen, dafb eine andere Berechnungsbasis des Neuwagenpreises zu gering
fugig anderen Ergebnissen fithren wiirde.)

Tabelle 2

Preisunterschiede in den untersuchten Lindern. Abweichungen in ECU gegen”
tiber dem Gesamtmittelwert von ECU 957.00

Italien

1.

2. Frankreich —1é56??)
3. Bundesrepublik -6 1‘30
4. Belgien +41 '77
5. Grofbritannien +57‘7 3
6. Niederlande +1 55:38
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Betrachtet man den Preis des gesamten Warenkorbes aller untersuchten Pkw-
Typen in allen untersuchten Landern, so sind deutliche Unterschiede erkennbar.
Unsere Vermutung war, dafl die Ersatzteile in Lindern mit einer eigenen Auto-
mobilindustrie und — damit in der Regel verbunden: einer eigenen Zulieferindu-
strie — generell niedriger sein werden. Der erwartete Zusammenhang 1if3t sich
etwa so formulieren: Wenn in einem Land die Infrastruktur einer Automobil-
industrie einschlieBlich ihrer Zulieferer vorhanden ist, so ist auch der Konkur-
renzdruck auf die Preise von Ersatzteilen gegeben: auf verschiedenen Handels-
stufen konkurrieren dann die Automobilhersteller mit den Zulieferanten, die als
inlindische Firmen bekannt sind.

Der genérelle Trend in Tabelle 2 ist damit vereinbar, wenn man von einer Son-
derentwicklung in Grofbritannien absieht: in den klassischen Automobilproduk-
tionslindern Italien, Frankreich und der Bundesrepublik Deutschland sind die
Ersatzteilpreise deutlich unter dem Durchschnitt; in den Niederlanden und Bel-
gien dariiber. '

Die von uns betrachteten Werte sind Mittelwerte iiber vier Erhebungszeitpunkte:
1982, Januar 1983, Juli 1983 und Januar 1984. In den Daten ist eine generelle
nominelle Preissteigerung wihrend der beobachteten Periode ablesbar; in der fol-
genden Tabelle 3 ist die Preissteigerung fiir den untersuchten Warenkorb darge-
stellt; die Preisentwicklung wird getrennt dargestellt fiir Inlands- und Import-
produkte.

Tabelle 3

Mittlere Preise fiir den Warenkorb in der EG; getrennt nach Inlandsprodukt und
Importware

Inlandsprodukt Import

Preise in ECU Preise in ECU
7/1982 726.73 94422
1/1983 762.41 952.14
711983 779.59 1007.42
1/1984 809.35 1076.87

Dle Tabelle zeigt einen geringfiigigen Unterschied in der Preisentwicklung hin-
;“’hthCh dieser Unterscheidung: wihrend die Ersatzteilpreise in den jewei-
8(g)e9n Produktionslindern der Kraftfahrzeuge von 726.73 um etwa 11 % auf
Li 35 E,CU anstiegen, betrug der Anstieg der Preise derselben Ersatzteile in
D,nden}, In die sie importiert wurden, etwa 13 % (von 944.22 auf 1076.87 ECU).

1€ Pfelsentwicklung verlief damit etwa parallel; aufgrund der Kiirze der uns hier
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zur Verfigung stehenden Zeitreihe werden wir uns hier nicht mehr damit be-
schéftigen.

Aus der Tabelle 3 lie sich bereits ablesen, da die Ersatzteile als Importe deut-
lich teurer waren als in ihrem Herstellungsland. Dieser Zusammenhang 148t sich
auch fiir die einzelnen Fabrikate zeigen. Tabelle 4 zeigt die prozentuale Ab-
weichung des Warenkorbpreises vom Durchschnittspreis bei dem jeweiligen
Fahrzeugtyp fir jedes untersuchte Land.

Tabelle 4

Prozentuale Abweichung des Preises des Warenkorbes vom Mittelwert
(alle Angaben in ECU)

F D NL GB I B Mittel-
wert (ECU)
Alfasud 3 -19 15 14 ~29 16 1226
Metro ~12  N/A 24 -13 13 13 812
Visa -28 7 16 1 3 0 836
Panda 4 3 11 2 -27 6 592
Ritmo -1 -4 19 4 -27 7 897
Escort 1 -12 9 15 -9 -3 1037
Kadett 22 -22 3 -5 11 -10 913
Peug. 305 -27 13 9 13 -1 -6 1084
Renault 9 ~21 -7 30 2 -12 8 991
VW Golf -6 26 9 9 9 5 1173
Mittel -7 -7 14 5 -9 4 957

Die Tabelle ist so zu lesen: Die
Al‘fasud, Spalte F=Frankreich
teilpreise fiir den Alfasud in

Ersatzteile fiir den Alfasud in Frankreich (Zeile
) liegen um 3 % tiber dem Durchschnitt der Ersatz-
allen untersuchten 6 EG-Lindern.

l:;)(l)e%Pz:s; .fur dle_Ersatzteile itf\lienischer Fahrzeuge sind in Italien um fast
219 pe?lggirofli o8 ,17) urchschnitt; dhnliches gilt auch fiir Frankreich (Renault
land (I,(adett " b, Citroen Visa — 2.8 %) und die Bundesrepublik Deutsch-

%, Golf ~26 %). Geringer fillt dieser Unterschied fiir den

Ford Escort in der BRD : i .
o peort in der aus: dessen Ersatzteile kosten hier nur 12 % weniger

Als letztes Land mit eigener Automobil-

ut ¢ und Zulieferi ie i itannien
2u betrachten. Bei einem Preisvogtel] vo ulieferindustrie ist Gro@britannie

n 13 % zugunsten inlindischer Verbraw
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cher beim Metro, aber einem um 15 % iiber dem Durchschnitt liegenden Preis
beim Escort 1dfdt sich fiir Grofibritannien kein vergleichbarer Preisvorteil bei
im Lande produzierten Pkw’s belegen. Fiir alle anderen Typen gilt aber, da die
Ersatzteilpreise im jeweiligen Herstellungsland giinstiger sind als in Lindem, in
die die Ersatzteile exportiert werden.

Hierbei kann aufgrund der uns vorliegenden Daten nicht entschieden werden, ob
die beobachteten betrichtlichen Unterschiede der Ersatzteilpreise zwischen In-
landsprodukt und Export mit tatsichlichen Kosten erklirt werden kénnen, die
durch Transport oder Verlingerung der Zwischenhandelskette entstehen. Die
von den Versicherern erhobenen Preise weichen jedenfalls stirker voneinander
ab, als man in einem Gemeinsamen Markt erwarten wiirde.

Dariiberhinaus ist noch ein weiterer Trend zu beobachten. In der Tabelle 5 sind
neben dem Durchschnitt des Preises des Warenkorbes im jeweiligen Herstellungs-
land auch die prozentualen Steigerungen dargestellt, die man als Mehrkosten des
Warenkorbs nach Export betrachten kann. Hierbei wurde bei den Importlindern
zusitzlich noch danach unterschieden, ob im Lande eine eigene Automobil-
industrie und Zulieferindustrie vorhanden ist oder nicht; letzteres wurde fiir Bel-
gien und die Niederlande angenommen.

Tabelle 5
Preis Preis Preis
im Herstellungs- als Import in als Import in
land Land mit Land ohne
Autoindustrie Autoindustrie
Autotyp Spaite 1 Sp. 1 =100 Sp. 1=100
Alfasud 866.00 142.84 163.72
Aust. Metro 709.37 100.15 135.04
Cftroen Visa 605.95 142.90 147.65
Fiat Panda 433.72 140.74 147.82
Fiat Ritmo 657.17 136.86 153.62
Ford Escort 1074.71 92.15 98.31
Opel Kadett 716.03 139.39 122.19
Peugeot 305 794.52 147.04 137.01
Renauit 9 784.92 119.45 148.16
VW Golf 866.97 140.65 144.44
Mittelwert 750.94 128.33 137.91
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Fiir den Alfasud z.B. geht daraus hervor (Zeile 1 der Tabelle), dafl die Ersatz-
teile in Frankreich, Grofbritannien und der Bundesrepublik im Durchschnitt
42 84 % teurer waren als in Italien; in Belgien und den Niederlanden aber um
63,72 %. Fir die Gesamtheit aller betrachteten Typen gilt, daf} sie als Import
in Linder mit eigener Automobil- und Zulieferindustrie um 28,33 % teurer
waren als im jeweiligen Herstellungsland, aber um 37,91 % waren sie teurer
als Importteile in Linder ohne eigene automobilorientierte industrielle Infra-
struktur.

Diese Preisstruktur erscheint nicht unplausibel, wenn man davon ausgeht, daf
in Lindern mit entsprechender industrieller Infrastruktur die Automobilher-
steller eher mit einer preislichen Konkurrenz von Ersatzteilen aufierhalb ihres
eigenen Vertriebs rechnen miissen. Diese Daten sind also insgesamt mit der
Hypothese vereinbar, daf Konkurrenz verschiedener Vertriebswege eine im
Sinne des Konsumenten positive Wettbewerbssituation herstellen.
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Kapitel 3:

WETTBEWERBSPOLITISCHE KRITERIEN UND VERBRAUCHER—-
POLITISCHE GESICHTSPUNKTE BEI DER BEURTEILUNG
SELEKTIVER VERTRIEBSSYSTEME DURCH GERICHTSHOF
UND KOMMISSION*

1. Zuden Fragestellungen der Analyse

Selektive Vertriebssysteme haben seit jeher einen Schwerpunkt der Wettbe-
werbspolitik der Gemeinschaft gebildet, und die Entscheidungspraxis von Kom-
mission und Gerichtshof ist Gegenstand unz#hliger literarischer Abhandlungen®.
Es kann nicht die Absicht des folgenden Abschnitts sein, auf alle in der Praxis
behandelten Probleme nochmals einzugehen und den literarischen Diskussions-
stand umfassend zu wiirdigen. Entsprechend der spezifischen Aufgabe dieser
Studie kommt es vielmehr in erster Linie darauf an, die wettbewerbspolitischen
Primissen und die verbraucherpolitischen Argumente herauszuarbeiten, die in
der europiischen Wettbewerbspolitik gegenilber selektiven Vertriebssystemen
praktisch bedeutsam geworden sind. Es geht m.a.W. nicht in erster Linie um eine
Systematische Darstellung von Rechtsgrundsitzen, sondern vielmehr um eine
konzeptionelle Analyse in rechtspolitischer Absicht.

1.1 Rechtliche Prinzipien und wettbewerbspolitische Grundlagendiskussion

Es entspricht nicht nur den Geboten rechtlicher Konsistenz, sondern ebenso
Sﬁl_lr den institutionellen und rechtspolitischen Rahmenbedingungen der euro-
pdischen Wettbewerbspolitik, wenn die Kommission auch in ihren neuen Ver-

*  Eine gekiirzte und fir den Zweck einer selbstindigen Verdffentlichung verinderte

Fassung dieses Kapitels ist erschienen in GRUR Int. 1984, 222 ff., 279 ff.; die vorlie-
gende Uberarbeitung ist auf dem Stand vom Februar 1985.

U Das Schrifttum bis 1979 ist vollstindig erfaBt in: Meier I und II; aus der neueren deut-
schen Literatur vgl. Stéver, Systeme von Vertriebsvertrigen im Gemeinsamen Markt,
Gediichtnisschrift fiir Christoph Sasse, 1981, 384 £f.; Fischotter, Selektiver Vertrieb, in:
IX. Internationales EG-Kartellrechts-Forum 1982, 139 ff.; Immenga, Selektive Ver-
t1'}‘“38-“»)'Steme im Europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Immenga u.a., Selektiver Ver-
trieb und SB-Warenhiuser, 1982, 57 ff.; Pawlikowski, Selektive Vertricbssysteme —
Grenzen und Méglichkeiten einer Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV, 1983; vgl.
ferner die aktuellen Kommentierungen durch Ritter in: Langen, Kartellgesetz, 6. Aufl.
1982, § 18 R2. EG 201 ff. sowie von Bail in: Von der Groeben, Kommentar zum EWG-
Vertrag, 3. Aufl. 1983, Art. 85 Rz. 218 ff.
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ordnungen, insbesondere also in der GruppenfreistellungsVO fiir den Auto-
mobilsektor, darauf bedacht ist, die Kontinuitit ihrer rechtlichen Beurteilungs-
kriterien auszuweisen, und es versteht sich gleichermafien von selbst, daf Stel-
lungnahmen zu den Rechtssetzungsakten der Kommission sich von den Entwick-
lungen und den Handlungsbedingungen der europdischen Wettbewerbspolitik
nicht einfach dispensieren konnen. Aber all dies bedeutet nicht, dal Unter
suchungen zur Praxis der europiischen Wettbewerbspolitik den (Selbst-)Dar-
stellungszwiingen dieser Praxis folgen miifiten oder auch nur kdnnten. Hiergegen
sprechen insbesondere zwei Gesichtspunkte:

(= RV N N FUR )

Die wettbewerbs- und die integrationspolitische Rationalitit der wichtigsten
Regeln des europiischen Wettbewerbsrechts zu den selektiven Vertriebs-
systemen wird durch eine sich immer noch intensivierende Kritik grundsitz-
lich in Frage gestellt. Vermittelt vor allem iiber britische Autoren® haben die
Lehren der dkonomischen Analyse des Rechts, auf die sich die Umorientie-
rung der amerikanischen Antitrustpolitik durch die gegenwirtige Admini-
stration stiitzt’, nunmehr auch Eingang in die europdische Diskussion ge-
funden. Diese Lehren werden dabei nicht nur unter rein akademischen Ge-
sicht§punkten rezipiert, sondern eben auch von den praktisch betroffenen
upd interessierten Akteuren aufgegriffen — um eine Auseinandersetzung mit
diesen Lehren und um eine erneuerte Selbst-Vergewisserung iiber die Ratio-
nalitét jhrer Politik kommt die europiische Praxis nicht umhin.

Lfngee'lchtet aller Ubereinstimmungen zwischen Gerichtshof und Kommis-
sion {iber \.vichtige wettbewerbsrechtliche Prinzipien, erweist sich deren An-
wendung in konkreten Kontexten als eine mit vielfachen Zweifelsfragen
belastete Aufgabe. Dies gilt fir die Abgrenzung der die Anwendung des Art.
85 Abs. 1 EWGV bestimmenden Beurteilungskriterien von denjenigen, die
;mx; im .Ral'lmen von ‘Freistellungsentscheidungen beriicksichtigt werden sol-
en*, fur du} D}lrchﬁ:hrbarkeit der Differenzierung zwischen ,,qualitativen“
und ,,quantltatlve‘n“ Restriktionens und auch fiir die Bedeutung der Regeln
sziegefgkttai‘l‘ifteﬂuflgen‘. Gewifl werden Kontroversen iiber diese Fragen
o ete gten id.R. tfloﬁ als Streitigkeiten tber die richtige Konkreti

& von an sich konsentierten Rechtsprinzipien ausgetragen. Es wird sich

i1schen Zielsetzungen hts
rekonstruierbar sind, und daf 4 gen des europiischen Wettbewerbsrec

. ie ‘ .
Praxis mur Gber ine Klinuag Anworten auf die dringenden Fragen def

und Fortentwic i jonellen
Grundlagen zu gewinnen sein werden. Klung threr konzeptio

Vgl. die Nachw. in Kap. 5,2.1.3.
Vgl. unten Kap. 4, 4.1,

Vgl unten 2. und 5.2,

Vgl. unten 3.2.2.

Vgl. unten 4. und 5.2.3,



1.2. Zielsetzungen und Vorgehensweise

Die Frage nach den wettbewerbspolitischen Primissen der rechtlichen Beurtei-
lung selektiver Vertriebssysteme ist nicht etwa als Suche nach iiberpositiven Maf-
stiben gemeint und wird auch keineswegs Patentlosungen zutage foérdern. Es
geht vielmehr zunidchst darum, durch die Identifikation von konzeptionellen
Grundlagen (,,Zwecken*) der wettbewerbsrechtlichen Praxis die Grenzen einer
blof an spezifischen Handlungsformen orientierten Beurteilung ein Stiick weit
zu iiberwinden. Die Wettbewerbstheorien selbst, auf die sich wettbewerbspoliti-
sche Konzeptionen stiitzen, sind jedoch viel zu abstrakt, als daB sie direkt in
rechtliche Handlungsanleitungen iibersetzt werden kénnten?, und sie sind iiber-
dies auf ein zentrales Problem der europidischen Wettbewerbspolitik, nimlich
auf den Umgang mit unvollkommen vereinheitlichten nationalen Mirkten
héchst unzureichend eingestellt. Ohne eine pragmatische Spezifizierung, die zu-
gleich die institutionellen Rahmenbedingungen der europiischen Wettbewerbs-
politik beriicksichtigen mu8, ist bei der Beurteilung konkreter Probleme mithin
nicht auszukommen.

Aus all diesen Griinden wird sich die folgende Analyse zunichst darauf beschrin-
ken, die wettbewerbspolitischen Primissen und die verbraucherpolitischen Ge-
sichtspunkte zu bezeichnen, die bei der Beurteilung selektiver Vertriebssysteme
praktisch bedeutsam geworden sind. Die wettbewerbstheoretische Auseinander-
setzung mit diesen Orientierungen bleibt dem 5. Kapitel vorbehalten, und die
rgchtliche Konkretisierung dieser Auseinandersetzung im 6. Kapitel wird sich auf
die mit dem selek tiven Vertrieb im Automobilsek tor zusammenhingenden Fra-
gen konzentrieren. Aus dieser Schwerpunktsetzung erklirt sich im fibrigen eine
methodische Diskrepanz und eine weitere inhaltliche Einschrinkung: Weil es bei
def GruppenfreistellungsVO um die Handhabung des Art. 85 EWGV geht, wird
bei der Behandlung des Art. 86 EWGV der Versuch, wettbewerbstheoretische
Fragestellungen zu beriicksichtigen, nicht fortgefiihrt; und weil diese Studie sich
auf die verbraucherpolitische Bedeutung wettbewerbspolitischer Mafnahmen
konzentrieren soll, wird sie das Verhiltnis des europidischen Wettbewerbsrechts
2u den nationalen Rechtsordnungen und die damit zusammenhingende Frage

hach den Grenzen der Rechtssetzungsbefugnisse der Kommission nur peripher
behandeln® .

; Vel. niher Kap. 5, 2.2.5.
9 Vel unten 6.

thl- dazu neuerdings Behrens/Korb-Schikaneder, Europiisches Wettbewerbsrecht vor
Tanzosischen Gerichten, RabelsZ 48 (1984), 1 ff., 15 ff., 222 ff.
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2. Die Anwendbarkeit des Art. 85 Abs. 1 EWGYV auf vertikale Bindungen

Die in der neueren wettbewerbspolitischen Diskussion vor allem in den USA wie-
der umstrittene Grundsatzfrage, ob die Wettbewerbspolitik den blofd vertikalen
Bindungen iiberhaupt engegentreten soll, gilt fur das europdische Wettbewerbs-
recht als lingst ausgetragen'®. Schon in der Entscheidung Société Technique
Miniére gegen Maschinenbau Ulm vom 30.6.1966 hatte der EuGH die Auffas-
sung der Kommission gebilligt, dal Alleinvertriebsvereinbarungen als ,,Verein-
barungen zwischen Unternehmen* 1.S.d. Art. 85 Abs. 1 EWGV zu qualifizieren
seien, da diese Norm nicht danach differenziere, ,,0b die Vertragspartner auf der
gleichen Wirtschaftsstufe (sog. *horizontale’ Vereinbarungen) oder auf verschie-
denen Stufen (sog. vertikale’ Vereinbarungen) titig sind*!' . Diese Position, die
dann im Grundig/Consten-Urteil'> und in der Entscheidung Italienische Repu-
blik'* niher begriindet wurde, hat weitreichende Konsequenzen: Wenn und so-
weit vertikale Bindungen dem Art. 85 Abs. 1 EWGV unterfallen, kénnen wett-
bewerbspolitisch positive Beurteilungen erst bei der Anwendung des Art. 85
Abs. 3 EWGV zur Geltung kommen. Differenzierungen nach der Marktmacht
des Lieferanten, wie sie das deutsche Recht in § 26 Abs. 2 GWB vornimmt, las-
sen sich dann auBerhalb des Art. 86 EWGV nur im Rahmen einer Gesamtbeur-
teilung von Vertriebssystemen beriicksichtigen. Aber nicht nur der neu entfachte
Grundsatzstreit iiber die vertikalen Bindungen, sondern auch die Folgeprobleme

Qer Grunq.ig/Consten-Doktrin lassen es angezeigt erschienen, sich ihre urspriing-
liche Begriindung erneut zu vergegenwartigen.

2.1 Das Grundig/Consten-Urteil

Die Aktualitat der im Grundig/Consten-Urteil ausgetragenen Streitfragen ef-
scl;he@t §1ch nicht zuletzt aus dem Vorbringen jener Beteiligten, die sich seinet-
zf'lt mit lhrf"n Argumenten nicht durchzusetzen vermochten. So hatte die italie-
lxlslcpe Reg.l erung als Streithelferin geltend gemacht, dafy die Funktion eines
terse 1:;::,;:: e}f::t;;recmf.gte_n niiht von fler eines Angestellten oder Handelsvertre-
man den Voo ;ﬁeir ljel, d1e§e dkonomische Funktion aber werde verkannt, wenft
qualifisiere. Dun ope o ugten als Unternehmer i.S.d. Art. 85 Abs. 1 EWGY
schen der Prodl enische Regierung hatte ferner vorgetragen, daft weder zwi-
verschiedenen Veutz:in;e“ und dem Alleinvertriebsberechtigten noch zwischen
hiltnis anzuneh Tie §Herechtlgef, des gleichen Produkts eine Wettbewerbsver:

zunehmen sei'*, Und die deutsche Regierung, die ebenfalls den Kli-

10  Literaturhinweise bei Meie: i |
t 11, 35 in Fn. 40 f., 40 i
}; EZGSSI%S Sig. 1966, 281, 302 £, — Maschinenbau%ll:: ot
» U.v. 13.07.1966, Rs. 56 4. 58/64, Sig. 1966, 321 - Grundig/Consten.

13 EuGH, U.v. 13.07.1966
14 Fn. 12,377 »Rs. 32/65, SIg. 1966, 457 - Italienische Republik.
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gerinnen als Streithelferin beigetreten war, hatte argumentiert, dafl eine Wettbe-
werbsbeschrinkung ,,sich nicht allein aufgrund der Monopolstellung eines Unter-
nehmens fiir die Erzeugnisse eines einzigen Herstellers feststellen*’ lasse, sondern
,,die wechselseitige Substituierbarkeit gleichartiger Erzeugnisse* zu beriicksichti-
gen sei'®*. Diese drei Argumente nehmen Gesichtspunkte der neueren wettbe-
werbspolitischen Diskussion um vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen vorweg.
Dem Verweis der italienischen Regierung auf die ,,0konomische Funktion* des
Alleinvertriebsberechtigten entspricht das Argument, die Wettbewerbspolitik
beférdere durch Mafinahmen gegen vertikale Bindungen blof die vertikale Kon-
zentration'® ; die Aussage, die Angehorigen eines Vertriebssystems seien nicht
als Wettbewerber zu behandeln, findet Riickhalt in der (absatzwirtschaftlichen)
Theorie des Gruppenwettbewerbs!” und im Vortrag der Bundesregierung ist
die These von der vorrangigen Bedeutung des Interbrand-Wettbewerbs ange-
legt'®.

Wenn diese Aktualisierungen der Sachvortrige im Grundig/Consten-Verfahren
iiberzogen erscheinen, so erhellen sie doch jedenfalls die grundsitzliche Bedeu-
_tung der Stellungnahmen des Gerichtshofs. Diese Stellungnahme beginnt mit der
in der Tat ,Japidaren*'® Bemerkung, der Wortlaut der Artt. 85, 86 EWGV treffe
keine Unterscheidung zwischen horizontalen und vertikalen Vereinbarungen®®.
Immerhin wird diese formalistische Begriindung durch vier Argumente unter-
stitzt: Auch der Wettbewerb zwischen den Parteien einer vertikalen Vereinba-
Tung und Dritten werde durch Art. 85 Abs. | EWGV erfafit, zumal ,,andernfalls
die Parteien mit Hilfe einer solchen Vereinbarung versuchen konnten, sich zum
Schaden des Verbrauchers oder Benutzers einen mit den allgemeinen Zielen des
Art. 85 Abs. 1 EWGV unvereinbaren Vorteil zu sichern, indem sie fiir das betrof-
ft.ene Erzeugnis den Wettbewerb Dritter verhindern oder einschrinken“*!; der Fall
tiner echten vertikalen Integration des Vertriebs sei mit dem der selbstindigen
Vertricbsorganisation weder rechtlich noch dkonomisch gleichzusetzen®?; im
dbrigen kénnten Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener Wirt-
schaftsstufen im Handel zwischen den Mitgliedsstaaten wieder nationale Schran-
ke.n aufrichten und dadurch ,,den grundlegenden Zielen der Gemeinschaft zu-
Widerlaufen*** . pie im Hinblick auf den gegenwirtigen Diskussionsstand auf-

;5 Fn. 12, 364,
6 Vgl 2B Klein/Crawford/Alchian, Vertical Integration, Appropriable Rents, and the
) Competitive Contracting Process, Journal of Law & Economics 21 (1978), 297 ff.
117; Vel Kap. 5,2.3.
19 VB-Kap.5,2.5.1 und 2.5.2.
, Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 3. Aufl. 1978, Art. 85 Rz. 34.
Fn. 12, 387; vl schon im Maschinenbau Utm-Urteil (Fn. 11) 302 ., sowie im Ent-

Scheid Italienische Republik (Fn. 13) 485
21 Fn. 1), 387, P '

2 Fna,377¢
3 Fn. 12,388,
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schlufreichste Aussage findet sich im Zusammenhang mit der Interpretation des
Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschrinkung: ,,Der Wettbewerb zwi-
schen Herstellern mag zwar im allgemeinen augenfilliger in Erscheinung treten
als der zwischen Verteilern von Erzeugnissen einer und derselben Marke. Dies be-
deutet aber nicht, daB eine Vereinbarung, die den Wettbewerb zwischen solchen
Verteilern beschrinkt, schon deswegen nicht unter das Verbot des Artikel 85
Absatz | fiele, weil sie den Wettbewerb zwischen Herstellern moglicherweise
verstirkt*“?*. Eine noch nachdriicklichere Stellungnahme zugunsten des Intra-
brand-Wettbewerbs hatte die Kommission formuliert: ,,Finde der Wettbewerb
nur zwischen den verschiedenen Marken statt, so triten ... Preis und Qualitdt
des Kundendienstes, die von eigenen Bemiihungen des Hindlers abhéngen, gegen-
iiber Preis und Qualitit der Ware des Fabrikanten ganz in den Hintergrund. Da-
gegen stimuliere und belohne der Wettbewerb zwischen Verteilern ein und der-
selben Marke die eigenen Anstrengungen des Hindlers, da er gleiche Erzeugnisse
betreffe. In diesem Fall finde der Wettbewerb insbesondere bei den Preisen und
denjenigen Kundendienstleistungen statt, die mit dem Verkauf und dem Ge-
brauch der Erzeugnisse zusammenhingen‘?*.

2.2. Begriindungsschwichen

Aus der Sicht der heutigen wettbewerbspolitischen Diskussion wird man die nun-
meh.r f{iS’( 20 Jahre alte Begriindung des Grundig/Consten-Urteils kaum noch als
b‘ifﬂedlgende Darstellung wettbewerblicher Wirkungsmechanismen bezeichnen
konnen. Unbefriedigend ist die pauschalierende Qualifikation vertikaler Bindun-
gen als Wet.tbewerbSbeschrﬁnkung und die These von der Irrelevanz ihrer Aus:
“.’uk“ngen im Interbrand-Wettbewerb schon deshalb, weil sie von den vom Ge-
richtshof angegebenen Argumenten allein jedenfalls nicht getragen wird. Der
((i};lf':;l;;szt;:f behapptet, da der Wet_tbewerb durch eine Strategie der Produkt-
lichen Antzl;lzgd”mvder .Regel an Wirksamkeit verliere* und ,,wegen des erhet.)-
des Ttraas “f;r bertnebskosten am Gesamtgestehungspreis erst die Freiheit
Dor oneta 1o ;1 : ett ewerPs den Handel »ZUu gréferen Anstrengungen anregt“* .
ifferenziorums viii"lsfigh}—undupg ist nur als normative Verurteilung der Produkt-
Hiswettbon e b in cfh, mc.ht .jiber als Aussage iiber die Intensitit des Quali
2B toch k- ei zweite Tel% differenziert nicht zwischen unterschiedlichet,
ik nicht Rechn?lmp exen und emf‘achen Giitern, trigt der Free Rider-Problema-
Unmstinden ng. und geht schlieBlich nicht der Frage nach, unter welchen

© zu elnem Wettbewerb unterschiedlicher Absatzformen kommen

kann und ob Vertriebsbi i
indungen i ivi
des Wettbewerbs bilden kénntegn” .dle Yoraussetzungen zu einer et

24 Fn. 12, 390.
25 Fn. 12, 365.
26 Fn. 12,391,
27 Vgl ndher Kap. 5.2.
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Gewift mufl man die allgemeine Subsumtion vertikaler Bindungen unter Art. 85
Abs. 1 EWGV vor dem Hintergrund der Freistellungsmoglichkeiten nach Art. 85
Abs. 3 EWGV gesehen werden. Dieser Systematik wollte der Gerichtshof offen-
bar Rechnung tragen und er hat deshalb auch die Anwendung des Art. 85 Abs. 1
EWGV ausdriicklich nicht unter den Vorbehalt einer Rule of Reason gestellt?®.
Ebenso deutlich ist das integrationspolitische Motiv der Entscheidung hervorzu-
heben: Es ging der Kommission und dem EuGH wesentlich um die Offnung der
nationalen Mirkte und um die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen
in der Gemeinschaft. Aber die Korrekturméglichkeiten des Art. 85 Abs. 3 EWGV
und die integrationspolitische Intention des Grundig/Consten-Urteils machen die
Frage nach der Tragfihigkeit der inhaltlichen Aussagen zu den wettbewerbsbe-
schrinkenden Wirkungen vertikaler Bindungen nicht iiberfliissig. Die Reichweite
der per se-Regel gegen vertikale Bindungen ist in der Folgezeit jedenfalls faktisch
eingeschrinkt worden — und diese Einschrinkung kommt im Ergebnis den wett-
bewerbspolitischen Einwinden gegen die inhaltliche Argumentation des Ge-
richtshofs entgegen®®. Aber auch die ,integrationspolitische** Schliissigkeit des
Grundig/Consten-Urteils ist einer zunehmenden Kritik ausgesetzt; behauptet
wird, da der Versuch, einheitliche Wettbewerbsbedingungen durchzusetzen,
nicht nur aus wettbewerbspolitischen Griinden verfehlt sei, sondern auch desin-
tegrative Folgewirkungen nach sich ziehe®® — hierauf wird im Rahmen der Be-
handlung von regionalen Preisdifferenzierungen und Exportverboten noch zu-
rickzukommen sein.

3. Einschrinkungen des Anwendungsbereichs des Art. 85 Abs. 1 EWGV

3.1. Spiirbarkeit der Beeintrich tigung

El,nes der dogmatischen Mittel, mit denen sich die Auswirkungen von vertikalen
Bindungen auf den Interbrand-Wettbewerb beriicksichtigen lassen, bildet das Er-
fordernis der ,»-Spirbarkeit” der Wettbewerbsbeeintrichtigung, das als ein unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des Art. 85 Abs. 1 EWGV gilt. Im Grundig/
COQSten-Urteil hatte der EuGH zwar ausdriicklich hervorgehoben, dal selbst
Positive Auswirkungen auf den internationalen Handel die Annahme einer Wett-

28 Vgl. Fn. 12, 390; s. auch Belke, Relevanter Markt und vertikale Wettbewerbsbeschran-
kungen im EWG-Kartellrecht am Beispiel der Alleinvertriebs- und Gebietsbindungen,
ZHR 130 (1968), 239 ff., 247, der die Grundig/Consten-Entscheidung vor ailem wegen
der Zuweisung administrativer Zustindigkeiten an die Kommission verteidigt.

Vgl. unten 4. sowie zur Spiirbarkeitsdoktrin unten 3.1.

Die Fa. Grundig soll auf die Rechtsprechung des EuGH mit der vertikalen Integration
des Vertriebs reagiert haben (so Reinhart, Die kartellrechtliche Behandlung vertikaler
Vertrige nach Art. 85 EWG-Vertrag, AWD 1974, 187 ff., 191).

29
30
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bewerbsbeschrinkung nicht ausschlieBen®!. Aber zuvor war bereits im Maschi-
nenbau Ulm-Entscheid eine Priifung der ,,wirtschaftlichen Begleitumsténde* von
wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen verlangt worden; soweit eine
Vereinbarung fiir die ErschlieBung eines neuen Gebietes notwendig sei, komme
es ,insbesondere auf Art und Menge der den Gegenstand der Vereinbarung bil-
denden Erzeugnisse* an®?. An dieses Prijudiz haben zahlreiche Urteile ange-
kniipft®*. Die Kommission hat dann in ihrer Bagatellbekanntmachung vom
27.5.1970* die Spirbarkeitsgrenzen quantifiziert (5 % Marktanteil und 50 Mio.
ECU Jahresumsatz).

Das Spiirbarkeitserfordernis entfaltet Entlastungsfunktionen nach mehreren
Richtungen gleichzeitig. Es gilt nicht nur fiir die ,,Wettbewerbsbeschrinkung®,
sondern ebenso fiir die ,Handelsbeeintrichtigung — insoweit geht es jeweils
um eine pragmatisch-vergrébemde Marktfolgenabschitzung. Nun hat sich aber
der EuGH die Quantifizierungen der Bagatellbekanntmachung nicht zu eigen
gemacht, und beide, EuGH** wie Kommission®® , nehmen sich die Freiheit, bloB
liber die ,,Eignung* der inkriminierten Mafinahme zur , splirbaren‘* Beeintrich-
tigung des Handels zu judizieren — so 148t sich gerade bei vertikalen Beschrin-
!(ungen die inhaltlich-wettbewerbliche Beurteilung von der Relevanz fir den
mnergemeinschaftlichen Handel abkoppeln®?. SchlieBlich eignet sich das Spilr-
bark'eltserfordemis auch dazu, schwierige Fragen zu vertagen oder zu delegieren
- dxgse Form der Selbstbeschrinkung wird, so verstindlich sie an sich sein mag,
1.T. in einer schwer nachvollziehbaren Weise gehandhabt?®.

3.2, %ualitan‘ve und quantitative Beschrinkungen in selektiven Vertriebssy-
stemen

Mit dem Theorem von der Un
chen Unzulissigkeit qQuantitati
Gerichtshof ein praktisch fol,
in der Grundig/Consten

bedenklichkeit qualitativer und der grundsitzli-
ver Selektionskriterien haben Kommission und
genreiches Instrumentarium zur Auflockerung der
-Entscheidung begriindeten Systematik gefunden. Der

31 Fn.12,390f.
32 Fn. 11,3031,

33 B
“GH, U. v. 09.07.1969, Rs. 5/69, Slg. 1969, 295 — Vilk/Vervaecke; EuGH U. V-

06.05.1971, Rs 1/71, §i
» Rs. 1/71, Slg. 1971, 351 — Cadillon/Hoss: 06.1961,
Rs. 126/80, WuW/EWG MUV 524 - Pressevertriebon/Hoss, FuaH, v 16

34 AbL 1970 Cé64, 1 (.d.F.v. 29.12.1977, ABi. C313,3).

3 - V. . 3 19/ 978 49 - er IntelllatIOHaL
N U.v 01.02 1978,RS JJ,S L1
lg ’ 131, 1 Ml].l

37 Vgl als newere Beispicle ABl..L 136 v. 23.05 -1984, 9, Ziff. 50 — Polistil/ Arbois.

» Rs. 322/81, Slg. chel:
38 Vgl cinerseits unten 3.2, & |83, 3461, 3522  Michelin.
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prizise rechtsdogmatische Gehalt dieses Theorems ist freilich ebenso schwierig
zu ermitteln wie seine wettbewerbspolitische Zielsetzung. Hilt man sich an dem
Grundsatz, dafd alle vertikalen Bindungen ohne Riicksicht auf ihre Auswirkungen
im Interbrand-Wettbewerb nach Art. 85 Abs. 1 EWGV verboten sind, so miifte
die kartellrechtliche Unbedenklichkeit qualitativer Selektionskriterien aus
technisch-funktionellen Gegebenheiten hergeleitet werden. Wettbewerbspolitisch
wire dies eine Entscheidung zugunsten der Freiheit des Intrabrand-Wettbewerbs
i.S. einer Sicherung der Entfaltungschancen unterschiedlicher Distributions-
formen und damit auch eine Entscheidung gegen Strategien der Produktdifferen-
zierung, die sich auf die Pridsentation und den — nicht objektiv unabdingbaren —
Service fiir die betroffenen Giiter stiitzen.

Der Qualitdtsbegriff kann freilich in einem sehr viel weiteren, nimlich alle jene
Absatzleistungen umfassenden Sinne verstanden werden, auf die sich die unter-
nehmerische Qualititspolitik zu beziehen pflegt®®. Dann handelt es sich bei all
den Selektionskriterien, die ein spezifisches Qualititsprofil gegeniiber dem Ver-
braucher realisieren sollen, immer bloB um ,,qualitative Beschrinkungen.
Wettbewerbspolitisch bedeutet diese Interpretation der ,,Qualitit eine Ent-
scheidung zugunsten des Qualititswettbewerbs, zugunsten eines Wettbewerbs-
begriffs also, der alle Parameter des Wettbewerbsprozesses grundsitzlich gleich
bewertet, Konsequenterweise wiren dann vertikale Bindungen nicht mehr als
Beschrinkungen, sondern vielmehr als Bestandteile des Wettbewerbsprozesses
Zu werten. Thre Qualifikation als Wettbewerbsbeschrinkung miifite sich jeden-
falls in erster Linie auf die ,,2Aufdenwirkungen** von Selektionskriterien stiitzen,
und damit wiirde sich die wettbewerbliche Analyse auf den Interbrand-Wettbe-
werb verlagern.

l?.iese noch sehr grobe Skizze der wettbewerbspolitischen Implikationen gegen-
stzlicher Interpretationen des Qualititsbegriffs sollte zur Erliuterung der leiten-
den Fragestellungen der folgenden Abschnitte geniigen: Es geht, dogmatisch ge-
sehen, um die definitorische Abgrenzung der ,,qualitativen* Beschrinkungen
und, wettbewerbspolitisch gesehen, um die Schutzziele der Unterscheidung zwi-
schen qualitativen und quantitativen Selek tionskriterien. ‘

3.2.1. Beispiele qualitativer Selektionskriterien

Die .KOmmission hat den Grundsatz von der grundsitzlichen Unbedenklichkeit
qualitativer Selektionskriterien eher beiliufig im Rahmen der Erteilung eines

39 Grundlegend zu den Zusammenhingen zwischen unternchmerischer Qualititspotitik
(dem absatzwirtschaftlichen Qualititsbegriff) und Wettbewerbspolitik nach wie vor
Abbot, Qualitit und Wettbewerb, 1958; vgl. auch Joerges, Qualititsregulierung auf
Konsumgitermirkten: Theoretische Konzepte und praktische Beispiele, Zentrum fir
Europiische Rechtspolitik, Diskussions-Papier 6/1983.
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Negativattests fir die Absatzvertrige der europdischen Tocher von Eastman
Kodak eingefihrt*®. Diese Vertrige enthielten eine ,.einfache Fachhandelsbin-
dung®. Danach durften Kodak-Erzeugnisse ,,im Regelfall nur durch ausgebildetes
Personal und in Riumen verkauft werden, die zufriedenstellende Lagerung, Aus-
stellung und Geschiftstitigkeit gewdhrleisten*. Weil kein Hindler, der diesen
Anforderungen entspreche, von der Belieferung ausgeschlossen werden konne,
sei eine Wettbewerbsbeschrinkung i.S.d. Art. 85 Abs. 1 EWGYV auszuschliefen*' .

Um eine Begriindung dieser Aussage mit den spezifischen Eigenschaften der
Kodak-Erzeugnisse hat die Kommission sich nicht bemitht*?, und sie wire wohl
auch nicht einfach zu finden. Bereits die Kodak-Entscheidung tendiert damit zu
einer weiten Fassung des Qualitdtsbegriffs und zur grundsitzlichen Anerkennung
eines entsprechenden unternehmerischen Rechts zur freien Bestimmung des Ver-
triebsweges. In die gleiche Richtung weisen die nachfolgenden ,,Uhren-Fille™:
Als per se legitime qualitative Selektionskriterien gelten danach Anforderungen
an die Lage und Ausstattung des Héndlers, an die Lagerhaltung und Einrichtung
eines Wartungs- und Kundendienstes, der auch Garantiearbeiten durchfithren
kann® . So akzeptierte der Uhrenhersteller Junghans** nur solche Verkaufsstel:
len, die iiber fachkundiges Personal verfiigen, sich als Uhrenfachgeschifte mit
einem wohlsortierten Angebot prisentierten oder doch eine entsprechende Fach-
abteilung eingerichtet hatten und den Kundendienst-Anspriichen von Junghans
geniigten. Alle diese Anforderungen wurden von der Kommission mit der Begriin-
dung akzeptiert, sie beschrinkten weder die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
von Junghans oder der von Junghans zugelassenen Hindler noch den Zugang
zum Junghans-Vertriebssystem fiir neue Interessenten in unzulissiger Weise.
Indessqr_l war auch hier die Aussage, eine einfache Fachhandelsbindung und
deren'Uberwachung durch den Hersteller enthalte keine Wettbewerbsbeschran-
kung‘l.S.d: Art. 85 Abs. 1 EWGV**, mit technisch-funktionellen Erfordernissen
letztlich nicht zu rechtfertigen® . In der jingsten Entscheidungspraxis setzt sich

40 ABLL147v. 07.07.1970, 24.

41 Aa0,26.

42 Im Kodak-Fall war dies weniger bedeutsam,
Durchsetzung der Handelsfreiheit fur Kodak-
des Preiswettbewerbs ging; vgl. Scheuermann
Reflections on the Kodak-Decision and Pru’:
Rome Treaty, Journal of World

43 ABL L242v, 05.11.1970, 22

44 ABLL30v. 02.02.1977, 10.

45 A.a.0,Ziff. 22 £

46 g::::x ::r;r;ixl: t;eute ddurcha\ls _als pl.'oblemlose Artikel gelten, die weder eine extensive
o Leistlelson ere Quahfﬂ(atmnen fir den Kundendienst erfordern, zumal ent”
spreche "8en — etwa im Falle Omega — ohnehin hiiufig vom Hersteller selbst

aber von spezialisierten Servicestellen ausgefiihrt werden.

weil es dort schwerpunktmifig um die
Erzeugnisse und um eine Intensivieruns
Common Market and Uncommon Prices?
e-Discrimination under Article 85 of the
Trade Law 5 (1971), 533 ff.

~ Omega.
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diese ambivalente, zwischen restriktiv klingenden Formulierungen und sachlich
weitgehenden Konzessionen schwankende Haltung fort. Bei Personal-Computern
wird die von IBM geforderte Beratungsleistung als verniinftig eingestuft — jeden-
falls angesichts ,,der derzeitigen Marktsituation, in der neue hochtechnische
Waren hauptsichlich an unerfahrene Benutzer verkauft werden ...*”. Wenn hier
eine Art funktionell-technische Vernunft immerhin noch bemiiht wird, gilt dies
fiir die Murat-Entscheidung de facto nicht mehr: ,,Fiir den Verkauf von qualitits-
miBig hochwerteigen Schmuckartikeln in Gold, Silber und Golddoublé mit
hohem Goldgehalt* sollen Fachgeschifte mit Serviceabteilung ,,nétig™ sein®®
- ,,ndtig* sind sie ,fiir den Verkauf* nur in einem absatzpolitischen, also durch
die Marketingstrategie von Murat selbst gesetzten Sinne*®.

3.2.2. Quantitative Beschriankungen

In ihrer Kodak-Entscheidung hatte die Kommission quantitativ unbeschrinkte
Zugangsmdglichkeiten zu dem Vertrieb von Kodak-Produkten vorausgesetzt und
in der Omega-Entscheidung die mit dem Vertriebssystem verbundenen Begren-
zungen der Hindlerzahl einer Beurteilung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV unterzo-
gen. Diese Systematik hat dann die BMW-Entscheidung®® zwar nicht expressis
verbis aufgegeben, aber doch implizit in Frage gestellt: ,,Die Bedingungen zu
Lasten der BMW-Wiederverkiufer, einen Geschiftsbetrieb bestimmten Umfangs
ZUu unterhalten ..., Kundendienst nach bestimmten Richtlinien von BMW durch-
zufihren ..., Vertragswaren in bestimmtem Umfang zu bevorraten ... und beim
Weiterverkauf an Endabnehmer eine der von BMW gewihrten Garantie entspre-
cpende Gewihr zu leisten ..., enthalten objektive Qualifikationsmerkmale und
sind Mindestverpflichtungen, die BMW gegeniiber den in Deutschland auszuwih-
lenden und ausgewiihlten BMW-Direkthindlern und -Hindlemn in gleicher Weise
anwendet ... Es ist davon auszugehen, da die Summe der objektiven Auswahl-
kriterien und Verpflichtungen auch in spiirbarem Umfang Unternehmen von der
Lulassung als BMW-Wiederverkiufer und vom Handel mit BMW-Erzeugnissen
fernhilt“s! . Allerdings brauchte die Kommission die Frage, ob bereits die Sum-
Mierung qualitativer Kriterien als Versto® gegen Art. 85 Abs. 1 EWGV zu werten
1t, nicht zu beantworten: ,,Da BMW im Einzelfall auch solche Unternehmen von
dFr Anerkennung als BMW-Wiederverkaufer ausschlieBen kann, die alle qualita-
tiven Auswahlkriterien erfiillen und bereit sind, die Mindestverpflichtungen ein-
Zugehen ..., reicht die den Wettbewerb mit BMW-Erzeugnissen einschrinkende
“_/“kuﬂg des BMW-Vertriebssystems noch weiter; es fiihrt zu quantitativer Selek-
tion der Wiederverkiufers? .

:; AbL L 118y, 04.05.1984, 24, Ziff. 15 — IBM-Personal-Computer.
1 ABL L 348 v, 10.12.1983 — Murat.
5 Vgl entsprechend zu den Parfim-Fillen unten 3.2.4.

ABLL29y. 03.02.1975, 1
$1 Aa.0,4f o

5
2 Aa0.s ; vgl. auch den 4. Wettbewerbsbericht 1974, Ziff. 87.

*
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Achtet man nicht so sehr auf die rechtssystematischen Differenzen zwischen
dem Ansatz des BMW-Entscheids und dem der Vorentscheidungen, sondern viel-
mehr auf die unterschiedliche Intensitdt der ,,qualitativen* Anforderungen in
den zu beurteilenden Vertriebssystemen, so wird man nicht etwa Briiche, son-
dern eher eine plausible Fortentwicklung in der Argumentation der Kommission
erkennen. Andererseits ist unverkennbar, daf die Unterscheidung zwischen den
nach Art. 85 Abs. ] EWGV unbedenklichen und den nach Art. 85 Abs. 3 EWGV
zu beurteilenden restriktiven qualitativen Beschrinkungen komplizierte Wertun-
gen erfordern kann. Die dogmatische Klarheit, die das Grundig/Consten-Urteil
bei der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV auszeichnete und die bei der An-
erkennung einfacher und nicht diskriminierender qualitativer Selek tionskriterien
noch gewahrt schien, erweist sich damit als tendenziell gefihrdet.

3.2.3. Das Metro/Saba-Urteil und die Bedeutung des Interbrand-Wettbewerbs

Das Metro/Saba-Urteil** des EuGH gilt als die wichtigste Leitentscheidung zum
selektiven Vertrieb und wird vielfach als Ausdruck einer neuen wettbewerbs-
politischen Haltung interpretiert. Das Urteil betraf den ,klassischen* Konflikt
zwischen den Hersteller-Interessen an der Durchsetzung einer unternehmens-
spezifischen Absatzpolitik und den Sortiments-Interessen neuer Handelsformen.
Die .Kommission hatte vor dem ErlaB ihrer Freistellungsentscheidung®® in lang-
jahrigen Verhandlungen bereits einen Verzicht auf Querlieferungsverbote inner-
halb der EG, die Aufhebung der Preisbindung und den Verzicht auf den Aus-
schluf von Kaufhdusern vom Vertrieb erreicht®*. In ihrer Freisteliunsentschei-
dung l_lat sie sich an der Unterscheidung zwischen qualitativen und quantitativen
Selektmpskriterien orientiert, diese Unterscheidung aber bereits i.S. der BMW-
Entsc.heldung fortentwickelt. Zu den Selektionskriterien, die als lediglich ,all-
gemeine fachliche Voraussetzungen* nach Art. 85 Abs. 1 EWGV tolerierbar
selen,"zahlte die Kommission die Anforderungen an die fachliche Qualifikation
g:; 32;&1&;) und ihres Pe{sonals, an die Beteiligung des Grothandels am Ausbau
A riebsnetzes, an dmj Gestaltung der Verkaufsriume und an den Kunden-
1enst, aber auch das fiir die Bundesrepublik vorgesehene Verbot der Belieferung
g:lr‘;:te; Et:lcllverbraucher durch Grofhindler (,,Sprunglieferungsverbot*) und das
o de‘scvosserfe Verbot der Belieferung sog. institutioneller Endverbraucher
¢ die Verpflichtung der Alleinvertriebshindler zur Angabe ihrer Bruttover:

53 U.v. 25.10.1977, Rs. 26/76, Sig, 1977, 1875, —
:nebsslystems von Saba findet sich bej Pollmiille
ungselektronik, dargestellt am Beispiel der Fa. Saba, in: Ahlert (Hrsg.), Vertraglich®

Vertriebssysteme zwischen Industyi
strie und
54 ABLL28v. 03.02.1976, 10 - Saba. rendel 1981, 317 ft.

55 Vgl.udie Mitteilung der Kommission v. 1
eltklarung in ABL C 116 v. 07.11.1972
Ziff. 9 2, 10 3, 2123, im Urteil des EuG

Eine eingehende Darstellung des Ver
1, Vertriebssysteme in der Unterhal

0.03.1971, AWD 1971, 289 sowie die Absichts
und in der Freistellungsentscheidung (Fn. 54)
H (Fn. 53) 1883, 1885 1.
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dienstspannen und der ihren Abnehmern gewidhrten Rabatte. Mit den dariiber
hinausgehenden Verpflichtungen jedoch, die u.a. einen Abschlufl von Halbjahres-
Liefervertraigen und Mindestumsitze vorsahen, die iiberdies Sortiments- und Be-
vorratungsanforderungen aufstellten, seien die Toleranzgrenzen des Art. 85
Abs. 1 EWGV iiberschritten, weil hiermit — wie im BMW-Vertragshindlersy-
stem ~ an sich qualifizierte Handler von dem Vertriebsnetz ferngehalten wiir-
den — diese Bindungen hat die Kommission erst auf der Grundlage des Art. 85
Abs. 3 EWGV akzeptiert®® .

Bekanntlich hat der EuGH die Klage der Metro SB-Grof8mirkte GmbH & Co KG
gegen die Freistellungsentscheidung der Kommission zuriickgewiesen. Er hat da-
bei das Verbot der Sprunglieferung und die damit verbundene Funktionstren-
nung zwischen Grof- und Einzelhandel sowie die Uberwachung dieses Beliefe-
rungsverbots und die Verpflichtung der Grofhindler, eine Fachabteilung einzu-
richten, als nach Art. 85 Abs. 1 EWGV unbedenklich angesehen, jedoch — ent-
gegen der Auffassung der Kommission — die Verpflichtung der Saba-Grofhind-
ler, zum Ausbau des Vertriebsnetzes beizutragen, dem Art. 85 Abs. 3 EWGV
zugeordnet, weil sie ,,iiber die Notwendigkeiten eines auf Qualititsanforderungen
aufgebauten selektiven Vertriebssystems'* hinausgingen. Im Rahmen der Beurtei-
lung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV hat der Gerichtshof diese Verpflichtungen je-
doch ebenso akzeptiert wie die iibrigen Freistellungsgriinde der Kommission®” .

Der EuGH hat seine Billigung der von der Kommission eingefiihrten Differenzie-
fung zwischen unbedenklichen und wettbewerbsbeschrinkenden Selektionskri-
tf:rien mit Uberlegungen begriindet, die wettbewerbspolitisch und rechtssystema-
tisch gleichermafen bedeutsam sind. Selektive Vertriebssysteme erfiillen, so
hebt der EuGH hervor, eine spezifische Funktion im Wettbewerb: ,,Es trifft zu,
dafl bei diesen Vertriebssystemen der Schwerpunkt im allgemeinen nicht aus-
Sghlieﬁlich und nicht einmal vorwiegend auf dem Preiswettbewerb liegt ... So
Wichtig der Preiswettbewerb sein mag — weshalb er niemals ganz beseitigt wer-
den darf —, so ist er doch nicht die einzig wirksame Form des Wettbewerbs und
auch nicht diejenige Form, die unter allen Umstinden absoluten Vorrang erhal-
ten miifite** . Dieses Dik tum steht im Zusammenhang der Uberpriifung der Frei-
Stellungsentscheidung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV. Aber der EuGH bezieht sich
me.hrfach auch auf die nach Art. 85 Abs. 1 EWGV unbedenklichen qualitativen
Kriterien. Dje Aussage, daB ,,Art und Intensitit des Wettbewerbs je nach den in
Betracht kommenden Waren oder Dienstleistungen und der wirtschaftlichen
Stmk.tUr verschieden sein kénnen®, da sich insbesondere bei hochwertigen Kon-
Sumgiitern ,,unterschiedliche, den Eigenheiten der verschiedenen Hersteller und

36 Vgl in der Kommissionsentscheidung (Fn. 54) einerseits Ziff. 27, 28, 34, 37, anderer-
Seits Ziff. 29, 38, 45 (zur Beurteilung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV vgl. unten 5.2.1.).

27 Fn. 53, 1909, 1911, 1914 ff.
8 A2.0,190s5 £,

107



den Bediirfnissen der verschiedenen Verbrauchergruppen angepabte Vertriebs-
wege" herausbilden, betrifft allgemein den von ,,Art. 3 und 85 EWG-Vertrag ge-
forderten unverfilschten Wettbewerb®, und die Freistellungsatteste der Kommis-
sion interpretiert der EuGH im gleichen Sinne: Sie seien berechtigt, weil sie be-
riicksichtigten, ,,daB selektive Vertriebssysteme neben anderen ein mit Artikel 85
Absatz 3 EWGV vereinbarer Bestandteil des Wettbewerbs sind*; das Bestreben,
solche Vertriebswege ,,neben neuen Vertriebsformen mit andersartiger Wettbe-
werbspolitik zu erhalten®, gehére ,,zu den Zielen, die verfolgt werden diirfen,
ohne daB dabei zwangstiufig gegen das Verbot des Artikel 85 Absatz 1 EWGV
verstoflen wiirde ... — freilich kénne der ,,Umstand, dafl andere Hersteller von
Unterhaltungselektronik dhnliche selektive Vertriebssyteme ... errichtet hitten
oder zu errichten beabsichtigten ... moglicherweise fiir die Frage der Vereinbar-
keit des streitigen Systems mit Artikel 85 des Vertrages von Belang sein**® .

Die Kritiker der Rechtsprechung des EuGH werfen dem Gerichtshof eine rigide-
schematische Handhabung des Art. 85 Abs. | EWGV vor®® — die zitierten Aus-
sagen rechtfertigen diesen Vorwurf nicht, aber ihnen wiire dann eben eine grund-
sitzliche Bedeutung abzusprechen. Die Befiirworter einer strikten Anwendung
des Art. 85 Abs. 1| EWGV verweisen darauf, daR die Beteiligten eines Vertriebs-
systems vielfach das wettbewerbliche Umfeld nicht iibersehen und deshalb die
Bjewe.rtung der Intensitit des Wettbewerbs der Uberpriifung durch die Kommis-
sion im Rahmen von Freistellungsentscheidungen iiberlassen bleiben sollte®! —
die zitierten Passagen nehmen freilich auf dieses Umfeld Bezug.

59 A.a0, 1905, 1906, 1904,

60 VREL. nur Korah, Comfort Letters — Reflection on the Perfume-Cases, European Law
eview 6 (1981), 14 ff., 36; Kon, Art. 85, Para. 3: A Case for Application by National

(SI::urts, Cqmmon Market Law Review 19 (1982), 541 ff., 555.
- é.lliiéb:o:;r;n eA.:a.O.. (Fn. 1), 4?00 f., der dabei vor allem auf das Beispiel homoge'nei
ver Abgte};z on ;n einem an sich Polygohstischen Markt verweist. S. auch Thiesing
et jn es8 51'elevanten Marktes in der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
Sohuts doc ot B8 u. 86 EWGV, FS Hartmann, 1976, 355 ff., 362 ff., der d_eﬂ
sche Fassung d gln '.wettbewerbes durch Art. 85 Abs. 1 EWGV durch eine spezifi
leistet sicht gDeisr 1eg1'1ffs des rel.evant.en Marktes (fir vertikale Bindungen!) gewdhr
et aut: oo sii ;v?te Marl'ct i.S. d'leset Vorschrift konne ein einziges Produkt be-
partner’ o s sich ie Vertnebsvere.mbarung bezieht. Dann wiren fr die Vertrags”
Nettbomenba 4 rlj( emfachen' qlfaht'ativen Selektionskriterien wohl deshalb keiné
bar i5t ity ;mgen, wgﬂ fir sie das Angebot von Saba-Produkten substituie®
i, i us der Sicht der Endverbraucher anders sein mag. Auch wen?
vanton Masktoe omeh , Zur Kontro}le vertikaler Bindungen ein Sonderkonzept des rele-
dig/Consten- und Twenden, bleibt es schwer, eine Kontinuitit zwischen dem Gruf
und dem Metro/Saba-Urteil herzustellen: Auch die Vertragspartner VO©

Grundi a -
toile I:Eg:’af:“d?:nsrl)e; Iun;l nicht Endverbraucher. Die sachliche Differenz beider Ur
Wettbewerbs, schiedlichen Argumentation zur Bedeutung des Intrabrand-

61
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Wie immer die praktische Bedeutung der Aussagen des Metro/Saba-Urteils zu
Art. 85 Abs. 1 EWGV zu bewerten sein mag, fest steht, daf sie, wenn man den
FuGH beim Wort nimmt, zu einer neuen Bewertung des Intrabrand-Wettbewerbs
fihren miiiten. Die Kommission hatte in jhrer Grundig/Consten-Entscheidung
noch hervorgehoben, dafl die Kdufer von Markenartikeln deren Preiswiirdigkeit
nur dann zuverldssig einschitzen und mit konkurrierenden Produkten verglei--
chen kdnnten, wenn diese Artikel auf unterschiedlichen Vertriebswegen ange-
boten wiirden®?. Die Anerkennung der qualitativen Selektionskriterien mindert
die Intensitdt des Schutzes des Intrabrand-Wettbewerbs. Aber diese Einschrin-
kung ist dann, wenn ,.eine verhiltnismifig kleine Zahl von groflen und mittle-
ren Herstellern ein abgestuftes Angebot von — jedenfalls aus der Sicht des Ver-
brauchers — leicht austauschbaren Waren bereithilt*®®* nur unter der Voraus-
setzung unbedenklich, daB es fiir die substituierbaren Produkte ,unterschied-
Liche, den Eigenheiten der verschiedenen Hersteller und den Bediirfnissen der ver-
schiedenen Verbrauchergruppen angepafite Vertriebswege gibt*, wihrend eine
Uniformitit selektiver Vertriebssysteme in einer Branche ,,moglicherweise* fiir
Art. 85 EWGV ,,von Belang' ist®* .

3.2.4. Die Parfiim-Fille

Der Gedanke, dafl bei der Beurteilung vertikaler Bindungen nach Art. 85 Abs. 1
EWGYV die branchenweite Durchsetzung gleichartiger Vertriebssysteme relevant
sei, war bereits im Haecht I-Urteil ausgesprochen und dort mit Erschwernissen
des Marktzutritts in Verbindung gebracht worden®®. Selbst bei einem sehr ge-
ringen Marktanteil, so hatte der EuGH das vorlegende Tribunal de Commerce
Liittich beschieden, kénne ein Verstof gegen Art. 85 Abs. 1 EWGV vorliegen.
l?ie Kriterien beider Prijudizien, des Metro/Saba und des Haecht-Urteils, ermdg-
lichen und erfordem in ihrem Verbund eine umfassende Wiirdigung selektiver
VertriebssYsteme: Zu priifen sind die Wirksamkeit des Wettbewerbs auf dem rele-
vanten Markt und der Intrabrand-Wettbewerb im Vertriebsnetz, zu fragen ist
aber auch, ob trotz geringer Marktanteile eines einzelnen Anbieters die branchen-

Ketite Etablierung einer einheitlichen Distributionspolitik negative Auswirkungen
at.

g§ gBl. L 64v. 20.10.1964, 2545, 2548.

6 UGH (Fn. 53), 1905 i.V.m. 1904. ; issi
Aa0., 1905 f.; fir den Fall der VO 67/67 (unten 5.1.) hat der EuGH die Kommission
allerdings auf die Befugnisse des Art. 6 dieser VO verwiesen: U. v. 01.02.1977, Rs.
41/76, Sig. 1977, 65, 95 — Concordia. Zur Neuauflage der Metro/Saba — Problematik
Vgl unten 5.2.2.

% U.v. 12121967, Rs. 23/67, Slg. 1967, 543, 555 £.; vel. in diesem Sinne auch das

Plidoyer von GA Roemer, 562 ff.
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In der Auseinandersetzung mit den Vertriebssystemen der franzdsischen Parfiim-
Hersteller ist es bedauerlicherweise nicht zu einem ernsthaften Test dieses Krite-
rienverbundes gekommen. Die Kommission hatte Untersuchungen der Vertriebs-
praktiken im Parfiimsektor schon im Jahre 1973 aufgenommen®® und im Ver-
handlungswege zum Abschluf} gebracht®”. Bei der nachtriglichen wettbewerbs-
rechtlichen Begriindung dieses Verhandlungsabschlusses im Rahmen der einschli-
gigen Vorlage-Verfahren vor dem EuGH*® war die Kommission mithin gezwun-
gen darzulegen, daf ihre Position auch gegeniiber der neuen Rechtsprechungs-
entwicklung bestehen konne. Dies mag die uniibersehbaren Schwichen der Argu-
mentation erkliren: Die Kommission hat es abgelehnt, die Etablierung selektiver
Vertriebssysteme mit der ,Natur“ der betroffenen Produkte — ,.ihre Hochwer-
tigkeit und Frische muf gewihrleistet und fiir eine fachliche Beratung muf ge-
sorgt sein“*® — zu rechtfertigen — darauf lift jedenfalls ihre ausdriickliche Zu-
rickweisung einer Freistellungsméglichkeit nach Art. 85 Abs. 3 EWGV schlies-
sen”. Wenn aber die ,,Natur* von Parfiim den Selektivvertrieb nicht erfordert,
so hitte ungeachtet des relativ geringen Marktanteils der einzelne Hersteller gem.
den Haecht- und Metro/Saba-Entscheidungen gefragt werden missen, wie es um
die Distributionssysteme in diesem Sektor bestellt ist. Gab es hier keine realen
Alternativen zu den selektiven Vertriebssystemen, so war, wie Korah mit Recht
bemerkt hat, eine schliissige Rechtfertigung dieser Systeme nur noch durch eine
ausdriickliche Erweiterung der bislang nur stillschweigend anerkannten Beurtei-
lungskriterien méglich: durch einen »bloB* Skonomischen Test, der akzeptiert,
,,t%lat manufacturers are selling glamour and that this is incompatible with low
price outlets“™ . Die Kommission ist jedoch in ihren Darlegungen vor dem EuGH
au.f d.as Qesamtbﬂd der Distribution und auf die Skonomischen Bedingungen det
_I)lsfqbutlonspohtik fiir Parfiim nicht eingegangen, sondern hat sich auf die Pré-
judizien zum Spiirbarkeitserfordernis™ zuriickgezogen™ . Dies mag aus Gesichts-
warden, De; EuGH ot Pb H enjtwm{celten Beurteilungskriterien nicht erpro 't
Begrindungen der Komm Jorigen in seinen Antworten auf die Vorlagefragen (,he

mission nicht etwa pauschal abgesegnet, sondern viel

6 . .
63 Z‘il.rlztizb;\:;r?sbencht 1973, Ziff. 12; 4. Wettbewerbsbericht 1974, ziff. 35 ., 93 ff
Rf .253/78 hm;ij;lgd e'SKOmmission im Verfahren Guerlain, EuGH, U. v. 10.07.1980,
N u. I- s g i
o 0. (Fn 60,14, 16 o5 1980, 2327, 2346 £1.; . auch die Darstellung von Korah
v ;
gL Fn. 67 sowie EuGH, U. v. 10.07.1980, Rs. 37/79, Slg. 1980, 2481 — Estée Lav-

der; U. v. 10.07.1980, Ry, 99
07.1980, Rs. 99/79, Sg, dme; '
31/80, Slg. 1980, 3775 _ L’Or/éal. 1960, 3511 = Lancome; U. v. 1112196018

69 Soder SchiuBantr i i i

0 e S ag von GA Reischl in Guerlain-Verfahren (Fn. 67), 2383.
71 Korah, 2.2.0, (Fn. 60), 20

72 Vgl oben 3.1. B

73 Fn. 67, 2351.
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mehr den nationalen Gerichten die Anwendung der Grundsitze der Metro/Saba-
und Haecht-Entscheidungen aufgegeben™ .

3.2.5. Das Verfahren gegen AEG-Telefunken

In ihrer Entscheidung vom 6.1.1982 hat die Kommission erstmalig auf Abwei-
chungen zwischen einem ihr vorgelegten und ausdriicklich fiir unbedenklich er-
klirten Vertriebssystem und dessen tatsichlicher Handhabung durch Geldbufien
reagiert”. Nach den Feststellungen der Kommission hatte AEG bestimmte
Handelsformen, niamlich Verbrauchermirkte und SB-Warenhiuser, ohne Riick-
sicht auf deren ,,qualitative Eignung vom Vertrieb ihrer Produkte ausgeschlos-
sen und dafiir gesorgt, daB der belieferte Fachhandel die Hochpreispolitik des
Konzerns befolgte. Diese Praktiken verstofen eindeutig gegen die Forderungen
nach einer nicht-diskriminierenden Handhabung ,,qualitativer* Zulassungskrite-
rien und gegen das Preisbindungsverbot. Aber nach den Aussagen des FuGH im
Haecht I-, im Metro/Saba-Urteil und in den Parfiim-Fillen kommt es darauf an,
wie sich die inkriminierten ,,Vereinbarungen einzeln oder gemeinsam mit ande-
ren in dem wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie zustandegekommen
sind“, darstellen, und dabei ist ,,die Gesamtheit der objektiven rechtlichen oder
tatsichlichen Umstinde** zu beriicksichtigen’ . Diese Aussagen bezieht die Kom-
mmsion augenscheinlich nicht auf den Interbrand-Wettbewerb, sondern zitiert
Sie nur, um ihr Einschreiten gegen die tatsichliche Handhabung der bei ihr ange-
meldeten Vertriebsbindung zu legitimieren™ und so erneut die Interpretation
des Art. 85 Abs. 1 EWGV als per se-Regel gegen bestimmte Beschrinkungen
des Intrabrand-Wettbewerbs zu bekriftigen.

Vor dem EuGH” hat die Kommission nicht nur im Ergebnis obsiegt, sondern
zugleich Klarstellungen erreicht, die ihrer Handhabung des Art. 85 Abs. 1 EWGV
entgegenkommen. Die Anerkennung des Qualititswettbewerbs durch das Metro/
Saba-Urteil sei, so fiihrt der FuGH aus, keineswegs als unumschrinktes Recht
des Produzenten zur Bestimmung der Vertriebswege fiir seine Produkte zu ver-
Stehen. Der Hersteller diirfe lediglich ,,objektive* Anforderungen festlegen, die
dan‘n ein bestimmtes Preisniveau nach sich ziehen, nicht aber umgekehrt seine
Prelsvorstellungen ohne Riicksicht darauf durchzusetzen versuchen, ob ein Han-
delsunternehmen, das den objektivierten Anforderungen des Vertriebskonzep-
tes geniigt, die jhm zugedachte Gewinnmarge iiberhaupt realisieren will”. In den

;4 Nachw. in Fn. 67 f.
72 ABL ‘L 117v. 30.04.1982, 15.
?7) die von der Kommission a.a.0., Ziff. 53 zit. Formel des L'Oréal-Urteils (Fn. 68,
75).

;g A0, Ziff. 54,
79 -V-25.10.1983, Rs. 107/82, Slg. 1983, 3151.

Aa. 0, Rs. 37,411, 73.
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Worten des EuGH: ,,Die Aufrechterhaltung einer Mindestgewinnspanne fiir die
Hindler gehort als solche keinesfalls zu den Zielen, die mit einem derartigen
(Vertriebs-)System verfolgt werden diirfen‘“*°.

In dieser Verteidigung des Preisbindungsverbots wird man den wettbewerbspoli-
tischen und wettbewerbsrechtlichen Kern des AEG-Urteils sehen diirfen® , zu-
mal die Begrindung des EuGH eine entscheidende Schwiche der Argumenta-
tionen seiner von der Chicago-Okonomie inspirierten Kritiker offenbart: Die
Preisbindung dient, wie der EuGH am Beispiel der AEG-Vertriebspolitik demon-
striert, eben nicht blof dazu, ein vom Hersteller erwiinschtes Beratungs- und
Serviceniveau zu sichern, sondern sie motiviert den belieferten Fachhandel wohl
auch, sich vorzugsweise fiir diejenigen Produkte einzusetzen, fiir die dieser Ein-
satz sich auszahlt. Die damit verbundene Hochpreispolitik mag sich als ,.effi-
zient" erweisen und jedenfalls in einer fiir den Hersteller schwierigen Wettbe-
werbssituation ein relativ geringes Risiko bergen®?. Sie verdankt dann diesen
Erfolg aber einem Nachfragerverhalten, das den vom Fachhandel geforderten
?reis zu Unrecht als marktgerechte Leistungsvergiitung interpretiert. Der EuGH
ist zur Absicherung dieses Ergebnisses so wenig wie die Kommission auf die
Marktstirke von AEG sowie die Konkurrenzsituation im relevanten Markt einge-
gangen und hat lediglich im Zusammenhang mit der Priifung der Handelsbe-
schrinkung auf den Marktanteil von AEG hingewiesen® . Deshalb wird man das
Urteil fiir eine eher statische Wettbewerbskonzeption verbuchen und es als er-
ne:ute_ Absage an eine Rule of Reason fiir Art. 85 Abs. | EWGV interpretieren.
Richtig ist indessen auch, daB durch eine genauere Beriicksichtigung der Wett-
bewerbsverhaltnisse die Argumentation des EuGH noch an Uberzeugungskraft
gewonnen hitte. Die Vertriebspolitik von AEG war offenbar als eine Uberlebens:
strategie angelegt, die auf gleichlaufende Interessen eines in Bedringnis geratenen
Herstfllers unc_i bestimmter Handelsgruppen setzte; es handelte sich aber nicht
um eine auf die Intensivierung des Qualititswettbewerbs durch einen Innovator
angelegte Strategie. Und der Sache nach beriicksichtigt der EuGH diesen Aspekt
d:rr:;xaus, wenn er mit Hi.lfe des Art. 85 Abs. 1 EWGV den Preiswettbewerd
Ignfore ?ltl}Ch des'he.ﬂb aktivieren will, weil das betroffene Vertriebskonzept sich
mationsdefizite der Verbraucherseite zunutze macht.

80 A.a0.,Rz 72

81 Vgl die Besprech "
575 ff prechung von Buijs, Common Market Law Review 21 (1984), 567 fi.,

82 A.a.O., Rz. 18;V

1. nih
83 AaO.Rzsg o erKap.5,25.12.
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4. Handelsfreiheit und Intrabrand-Wettbewerb

Wenn sonach die Interpretation des Art. 85 Abs. 1 EWGV eine durchaus ab-
wechslungsreiche Entwicklung genommen hat, so haben Kommission und EuGH
jedenfalls eine Position mit duflerster Beharrlichkeit vertreten: Selektive Ver-
triebssysteme diirfen nicht durch Exportbeschrinkungen zu einer privaten
territorialen Marktaufteilung fithren. Diese Position haben alle bislang ange-
sprochenen formlichen Entscheidungen ebenso wie auch die Parfiim-Fille ver-
treten, in denen die Kommission erst nach der Beseitigung indirekter Export-
und Importverbote zu einer Verfahrenseinstellung bereit war*®. Diese Unnach-
giebigkeit der Kommission hat gerade in neuerer Zeit kritische Kommentare
provoziert und muB moglicherweise durch eine flexiblere Haltung abgelost
werden.

4.1. Die Begriindung der Regeln gegen Marktaufteilungen

Grundlegende Bedeutung fiir die Praxis der Wettbewerbspolitik kommt aber-
mals dem Grundig/Consten-Urteil zu. Der EuGH hat in dieser Entscheidung
private Marktaufteilungen sowohl im Rahmen seiner Priifung des Tatbestands-
merkmals der Handelsbeeintrichtigung als auch bei seiner Beurteilung vertikaler
Bindungen kritisiert. Fiir eine Handelsbeeintrichtigung komme es ,insbesondere
darauf an, ob die Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar tatsichlich oder der
Mdglichkeit nach geeignet ist, die Freiheit des Handels zwischen den Mitglieds-
Staaten in einer Weise zu gefihrden, die der Verwirklichung der Ziele eines ein-
heitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein kann“®**. Deshalb schliefit
der Umstand, daf eine Vereinbarung zu einer selbst betrichtlichen Ausweitung
df’-s Handelsvolumens zwischen den Mitgliedsstaaten fithrt, noch nicht aus, da}
die Vereinbarung den Handel in der genannten Weise ’beeintrichtigen’ kann®.
Dem so umschriebenen Zijel der Realisierung eines einheitlichen Marktes in der
Gemeinschaft entspricht auch die Beurteilung von Ausfuhrverboten als Wett-
beWerbsbeschréinkung i.8.d. Art. 85 Abs. 1 EWGV: ,,Da die streitige Vereinba-
Tung darauf abzielt, den franzésischen Markt fiir Grundig-Erzeugnisse abzuriegeln
und innerhalb der Gemeinschaft getrennte Mirkte fir Erzeugnisse einer weit
Yerbreiteten Marke kiinstlich aufrechtzuerhalten, verfilscht sie den Wettbewerb
Innerhalb des Gemeinsamen Mark tes<® .

8 Aa0. (Fn. 67), 2346; 5. Wettbewerbsbericht 1975, Ziff. 94; vel. jetzt noch ABL
L136v. 23.05.1984, 9, Ziff. 41 — Polistil/Arbois.

Fn. 12, 389 £.; zur Reaktion von Grundig vgl. Fn. 30.

Fn. 12, 392; vgl. 394 zum Warenzeichenrecht.

8s
86
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Die sich an diese Leitentscheidung anschlieBende Praxis braucht hier nicht im
Detail referiert zu werden®’. Hinzuweisen ist aber auf das wettbewerbspolitische
Konfliktpotential, das sich aus der dargesteliten weitgehenden Anerkennung
selektiver Vertriebssysteme in der Zeit nach der Grundig/Consten-Entscheidung
ergibt. Das Grundig/Consten-Urteil hatte seine Interpretation des Art. 85 Abs. |
EWGV auch mit einer Kritik von Strategien der Produktdifferenzierung be-
griindet®® und sich insofern bei dem Verbot vertikaler Bindungen und insbeson-
dere territorialer Marktaufteilungen zur Prirogative des Preiswettbewerbs be-
kannt. Selektive Vertriebsformen aber sind, jedenfalls soweit sie mit anderen
Vertriebssystemen konkurrieren, auf einen bestimmten Kundenkreis abgestimmt
und dabei Ausdruck eines Nicht-Preis (= Qualitits-)wettbewerbs, den der EuGH
grundsitzlich sowohl im Metro/Saba- als auch im AEG-Urteil fiir legitim erkldrt
hat*®*. Wenn aber die Wettbewerbspolitik eine dementsprechende Absatzpolitik
der Unternchmungen akzeptiert, so gerit sic unvermeidlich in Begriindungs-
schwierigkeiten, wenn sie eine kundenspezifische Differenzierung hinnimmt,
regionale Differenzierungen aber generell verbietet, obwohl sich die letzteren
doch ebenfalls ,,nur" unterschiedliche Kiuferpriferenzen und Einkommens-
strukturen zunutze machen. Die Abwehr direkter und indirekter Importverbote
in den selektiven Vertriebssystemen enthilt, so gesehen, einen wettbewerbspoli-
tischen Kompromifi: Sie bedeutet, dafl selektive Vertriebssysteme demjenigen
Preiswettbewerb ausgesetzt bleiben, der sich in Fillen einer territorialen Preis-
di.fferenzierung innerhalb des Vertriebsnetzes entfalten kann. Um einen Kompro-
mil mit ungewissem wettbewerbspolitischen Effekt handelt es sich deshalb,
weil nicht ersichtlich ist, inwieweit die Chancen eines grenziiberschreitenden

lntra§rand-Preiswettbewerbs jeweils tatsichlich bestehen, ausgenutzt werden
und eine Preisangleichung herbeifiihren®® .

87  Eine vollstindige Ubersicht des Zeitraums bis 1978/79 bietet Meier 11, 187 ff., 200 ff.;

fiir die Zeit danach vgl. Pawilowski, a.2.0. (Fn. 1), 187
88 Fn. 12, 391 (unten). ( g g

89  Saba-Urteil (Fn. 53), 1904; AEG-Urteil (Fn. 78), Rz
s o L , Rz. 41 f.
90 Vgl oben 2.2. bei Fn. 30 sowie unten 5.2.3,
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4.2. Die Problematik von Preisregulierung und Besteuerung

Die Kritik®® an der Praxis der europdischen Wettbewerbspolitik hat sich vor
allem an Beispielen entziindet, in denen sich die territoriale Preisdifferenzierung
von Unternehmungen nicht lediglich aus dem Versuch einer Nutzung von Markt-
chancen, sondern auch aus durch das staatliche Recht vorgegebenen Bedingun-
gen erklirte. Im Vordergrund der Diskussion stehen staatliche Preiskontrollen
— so im Falle BMW-Belgium®® — und unterschiedliche Besteuerungssysteme
sowie die Kombination beider Elemente — so im Falle Distillers®® .

Das BMW-Belgium-Verfahren hat den Konflikt zwischen wettbewerblichen Kon-
trollen des Neuwagenpreises via Intrabrand-Wettbewerb und Handelsfreiheit
einerseits und einer Preiskontrolle durch staatliche Mafnahmen andererseits
noch nicht zum Thema gemacht. Die Kommissionsentscheidung vom 23.12.1977
beschrinkte sich auf den Nachweis der Vereinbarung eines Exportverbots zwi-
schen BMW-Belgium und den belgischen Vertragshiindlern und bestitigte die dar-
gestellten wettbewerbs- und integrationspolitischen Grundlagen der wettbe-
werbsrechtlichen Praxis: Es gehe ,,um die Aufrechterhaltung einer potentiellen
Wettbewerbslage zwischen allen selektierten Hindlern im Gemeinsamen Markt ..;
sie sollen nimlich durch Wettbewerb genotigt werden, in ihrer Preisgestaltung
aufeinander Riicksicht zu nehmen und auf billige Angebote bestimmter Hindler
Zu reagieren*‘** . Auch das Verfahren vor dem EuGH konzentrierte sich ganz auf
den Nachweis der Tatbestandsmerkmale des Art. 85 Abs. 1 EWGYV; eine Revision
der bisherigen Interpretationsgrundsitze mit Riicksicht auf einzelstaatliche
Interventionen in das Preisbildungsge fiige wurde nicht erwogen®®.

91 Vgl zum folgenden aus der expandierenden Lit.: Korah, ,,Goodbye*, Red Label:
condemnation of dual pricing by Distillers, European Law Review 3 (1978), 62 ff.;
Baden Fuller, Price variations — The Distillers case and aticle 85 EEC, International
Comparative Law Quarterly Review 28 (1979), 128 ff.; van Bael, Heretical Reflections
on the Basic Dogma of EEC Antitrust: Single Market Integration, Schweiz. Zs. {. Int.
Wettbewerbsrecht 10 (1980), 45 ff.; Steindorff, Preisdifferenzierung im Gemeinsamen

% Markt, in: IX. Internationales EG-Kartellrechtsforum, 1982, 80 ff.
11%;371.9L 46 v. 17.02.1978, 33; EuGH, U. v. 12.07.1979, Rs. 32/78 u. 36-82/78, Slg.

, 2435,

93 ABLL 50, 22.02.1978, 16; EuGH, U. v. 10.07.1980, Rs. 30/78, Slg. 1980, 2229;

S 2uch ABL L 272 v. 05.12.1972 - Pittsbourgh Corning Europe.

A.a.0. (Fn. 92), 40; fur die USA vgl. die insoweit parallele Entscheidung U.S. v. Gene-

1al Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966) und dazu Kap. 4, 4.1.2.3.

A-2.0. (Fn. 92). Sind allerdings, wie der 12. Wettbewerbsbericht 1982, Ziff. 238 fiir

den Fall Belgiens zeigt, nationale Preisregulierungen ohnehin praktisch unwirksam,

%0 erweist sich der im Text diskutierte Einwand als hinfillig.

94

95
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Das Distillers-Verfahren ist vergleichsweise ergiebiger, aber auch vom Problem-
gehalt her komplizierter; denn hier traten alle bislang angesprochenen Hinder-
nisse fiir eine einheitliche wettbewerbliche Preisbildung in kumulierter Form auf:
Das betroffene Produkt, der Whisky von Distillers, hat in einem Land (Grof3bsi-
tannien) die Popularitit eines Massenartikels, im anderen (Frankreich) wurde er
zum Edel-Getrink stilisiert — ein klassisches Beispiel fiir die Differenzen zwi-
schen ,,technischem‘ und ,,absatzwirtschaftlichem* Qualititsbegriff® . Die un-
terschiedlichen Absatzstrategien beruhten zum einen auf unterschiedlichen Wett-
bewerbsbedingungen i.e.S.: In Grof3britannien sah sich Distillers einer intensiven
Konkurrenz und einem nachfragemichtigen Handel ausgesetzt, in Frankreich
sollte durch den Alleinvertriebshindler ein Absatzmarkt gegeniiber anderen
Alkoholika erschlossen werden®’.- Die Absatzstrategie von Distillers reagierte
aber auch auf unterschiedliche staatlich gesetzte Randbedingungen: In GroB-
britannien gab es Preiskontrollvorschriften; in Frankreich wurde der Wihisky-
absatz steuerrechtlich benachteiligt®® .

Die Kommission sah sich durch all dies nicht veranlafit, ihre bisherige Praxis der
Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV zu modifizieren. Sie erklirte zunichst das
direkte Exportverbot fiir britische Hindler und sodann auch die ,,price terms”
von Distillers fur unwirksam, weil diese Bedingungen den britischen Hindlern
héhere Preise fiir solche Waren abverlangten, die von Gro@Sbritannien aus weiter
exportiert wurden®®. Die Hindernisse fiir eine einheitliche Preispolitik von
Distillers erérterte die Kommission erst im Zusammenhang mit einer hypothe-
tischen'® Prifung der Voraussetzungen des Art. 85 Abs. 3 EWGV. Aber sie
bf:gnilgte sich hier mit dem Hinweis, daft Distillers, statt Parallelexporte zu be-
hindern, die besonderen Aufwendungen fur die Absatzférderung in Frankreich
selbst hii.tte Ubernehmen kénnen' . In dem Verfahren vor dem EuGH ist GA
Warn.er.dleser These mit der Begriindung entgegengetreten, die Kommission zwin-
ge sttlllgrs faktisch entweder zur vertikalen Integration oder aber zur Aufgabe
des kontinentalen Marktes'®?. Im Ergebnis freilich hat auch GA Warner wegen
des Fehlens eines formlichen Freistellungsantrags fiir eine Klageabweisung plé-

diert — und der EuGH ist, ohne sich auf eine grundsitzliche Erdrterung der Pro-
blematik einzulassen, diesem Antrag gefolgt!©?.

96 Vgl oben 3.2. bej Fn. 39,
97 Vgl inder Kommissionsentsc

heid
98 Aa.0., 21,23, dune (Fn. 93), 23.

99 Aa.0,25%
100  Distillers hatte kej rmli i
101 Ano ot e keinen formlichen Fremtellungsanttag gestellt.

102 Aa.0. (Fn. 93), 2284 ff.
103 A.a0.,2258.

116



4.3. Einwinde

Die Argumentation der Kommission und selbst das Plidoyer von GA Warner be-
urteilten das Verhalten von Distillers nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien und
behandeln damit die staatlichen Interventionen in den Wettbewerbsprozefl als
eine Rahmenbedingung fiir die Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGYV. Diese
Position bedeutet aber, wie Steindorff zu Recht hervorhebt, dal mit Hilfe
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft einzelstaatlichen Mafinahmen eine
extraterritoriale Auswirkung verliehen wird!®. Solche Auswirkungen kénnen,
gemessen an den Zwecken einzelstaatlicher Regelungen, durchaus unerwiinscht
oder doch fragwiirdig sein. Das Beispiel der didnischen Automobilsteuer, das in
Dinemark zu extrem niedrigen Abgabepreisen der Hersteller, aber zu extrem
hohen Erwerbskosten der Verbraucher gefiihrt hat!®, ist hier instruktiv: Wenn
die hohe Besteuerung des ,,Automobilkonsums* nicht nur industrie- und steuer-
politisch, sondern z.B. auch umwelt- und gesellschaftspolitisch motiviert sein
sollte, so filhrt der Re-Import unbesteuerter Autos aus Didnemark zu einer Be-
ginstigung von Automobil-Konsumenten, die sich mit dem Sinn der didnischen
Gesetzgebung schwerlich vertrigt. Umgekehrt ist schwer einzusehen, warum die
nicht-dénischen Automobilisten eine Verkaufsstrategie subventionieren sollen,
die den didnischen Markt mit Hilfe extrem niedriger (offenbar z.T. unter Selbst-
kosten liegender) Abgabepreise gegen die japanische Konkurrenz verteidigt.
Im Distillers-Fall dringen sich dhnliche Zweifel gegeniiber den Auswirkungen
des Parallelexports auf. Die Kommission hat dem Einwand, der unbehinderte
Export nach Frankreich begiinstige ein Free Rider-Verhalten britischer Handler
Zu Lasten des franzésischen Alleinvertriebsberechtigten, mit ihrem Hinweis auf
die Finanzierungsmoglichkeiten des Absatzes in Frankreich durch den britischen
Hersteller Rechnung tragen wollen. Die Finanzierung von MarkterschlieBungs-
kosten fiir Frankreich aus Gewinnen in Grofbritannien hitte aber, selbst wenn
dort eine Preisanhebung durchsetzbar gewesen wire, letztlich von den britischen
Konsumenten finanziert werden miissen. Die Verlagerung der unterschiedlichen
Vertriebsaufwendungen von den territorial unterschiedlichen Produktpreisen
auf den Hersteller fihrt mithin zu einer ,,Konsumentenrente* der franzdsischen,
aber auch zu einer schwer einsehbaren Belastung britischer Verbraucher.

Beide Beispiele verweisen auf ein gleiches Grundproblem: Mit ihren ,,territorial®
differenzierenden Absatzstrategien reagieren die Unternehmungen jeweils auch
auf unterschiedliche Rahmenbedingungen, in denen Unvollkommenheiten der
Marktintegration in der Gemeinschaft zum Ausdruck kommen. Um die Proble-
matik weiter zuzuspitzen: Kann die Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft im

104 A40, (Fn. 91), 87 f.; allerdings setzt Steindorff dabei die tatsichliche Wirksamkeit

10 derartiger Mainahmen voraus (vgl. dazu Fn. 95).
Das Ausmaf} der Preisdifferenzen ist aus den jihrlichen Erhebungen des B.E.U.C. er-
sichtlich,
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Namen ihrer integrationspolitischen Aufgaben weiterhin an der Einheitlichkeit
des europiischen Marktes als einer zwingenden ,,Spielregel” des unternehmeri-
schen Handelns festhalten, oder mufl sie ihre wettbewerbspolitischen Mafinah-
men auf die Unvollkommenheiten der Marktintegration einstellen? Es kann hier
nicht um den Entwurf einer die Gesamtheit der Wettbewerbspolitik umfassen-
den Konzeption gehen, die auf diese Problematik eine Antwort geben kdénnte.
Immerhin ist aber hervorzuheben, daf die Kommission selbst auf die Unterschie-
de der Marktbedingungen nicht bloB ,faktisch***¢, sondern auch durch differen-
zierende Regelungen reagiert hat und reagiert. So zeigt die neueste Bekannt-
machung in Sachen Distillers, da} zum einen dieses Unternehmen den Abzug der
Marke Johnnie Walker vom britischen Markt nicht durchhalten kann (hieraus
erklirt sich der erneute Freistellungsantrag), dal aber auch die Kommission be-
reit ist, den besonderen Schwierigkeiten von Distillers Rechnung zu tragen: Fiir
einen Zeitraum von drei Jahren soll es Distillers gestattet werden, britische Be-

zieher im Falle eines Exports zur Zahlung einer ,,promotion equalization charge"
zu verpflichten'?”.

Im Entwurf der GruppenfreistellungsVO fiir die Vertriebssysteme des Automobil-
sektors'®® wurde — entgegen fritheren Vorstellungen — bei der Sanktionierung
von Preisunterschieden bereits nach den Ursachen fiir solche Unterschiede diffe-
renziert; wenn extreme Steuersitze, wie Dinemark sie vorsieht, zu Preisdifferen-
zen von mehr als 12 % fiihren, so sollte dies nicht eine Unwirksamkeit des Ver-
triebssystems nach sich ziehen'®®. In dem endgiiltigen Verordnungstext fungie-
rep Preisdifferenzen bloB noch unter den Griinden, die zu einem Entzug der Vor-
teile aus der Anwendung der GruppenfreistellungsVO filhren kénnen**°.

Gewib mag man iiber .die Angemessenheit all dieser Modifikationen der Regeln
gegen die Geble?sauftellur.lg im Gemeinsamen Markt streiten, es bleibt aber fest-
zuhalten, daf die Kommission sich bei ihren wettbewerbspolitischen Mafinah-

men auf d"jn Umgang mit Unterschieden (statt auf die Fik tion eines einheitlichen
Marktes) einstellt.

4.4. Die Ford-Entscheidy ng

Parallel zu den Vorarbeiten fiir die Gru

. enfreist il tomobil-
sektor hat die Kommission ein Verfahr “ e P e AG und ¥

en gegen die Ford-Werke AG und Ford of

106 Vgl unten 5.2.3.1.

107 ABLC245y. 14.09.1983, 3,
108 ABL C165v. 24.06.19832 2.
109 A0, Art. 7 Abs. | Ziff. 1.

110 VO 123/85, ABL L1 '
kanntmachung der K(fn:'mf 8.01.1985, 16 (vgl. dort Art. 10 Ziff. 3 und dazu die Be

oy der Kommision v 12.12.1984, ABL C 17 v. 18.01.1985, 4, 5 £);
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Furope Inc. eingeleitet, das zu einem die umstrittensten Fragen der Freistellungs-
VO faktisch prijudizierenden Urteil des EuGH hitte fiihren konnen'!!, das mitt-
lerweile allerdings ,,nur noch die kiinftige Handhabung der Verordnung beein-

flussen wird.

Die Ford-Werke AG produziert in Koin nicht nur Fahrzeuge fir den deutschen
Markt, sondern auch — und zwar mit einem Anteil von 43 - 67 % ihres Produk-
tionsprogrammes — Rechtslenker, die mit britischen Spezifikationen zu ebenso
hohen Preisen wie die in Grofibritannien produzierten Ford-Fahrzeuge abgesetzt
werden''?. Diese Rechtslenker wurden von Ford K&ln auch in der Bundesrepu-
blik abgegeben, und zwar zu den hier iiblichen niedrigeren Preisen — teils mit
deutschen, teils mit britischen Spezifikationen. Die wachsenden Preisdifferenzen
zwischen Grofbritannien und dem Kontinent wurden durch die von den europi-
ischen und nationalen Verbraucherorganisationen erstellten bzw. publizierten
Preisvergleiche bekannt. Die Nachfrage nach den Rechtslenkern stieg seit 1979
betrichtlich an. Ford reagierte am 27.4.1982 durch ein Rundschreiben, in dem
den deutschen Ford-Handlern angekiindigt wurde, dafl Bestellungen fiir Rechts-
lenker kiinftig an eine britische Ford-Tochter zu richten seien. Die europiische
Verbraucherorganisation B.E.U.C. hatte wegen der Behinderung privater Impor-
te durch Ford (und andere Hersteller) bereits am 23.12.1981 die Kommission
zur Einleitung einer Untersuchung wegen Verletzung der Art. 85, 86 EWGV auf-
gefordert und dann am 23.5.1982, gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 lit. b VO 17 ein
Einschreiten der Kommission gegen Ford verlangt. Die Kommission nahm das
zitierte Rundschreiben der Ford AG vom 27.4.1982 zum Anlaf fiir Nachprii-
fungen bei Ford am 13. und 14.5.1982 und beschlof dann die Einleitung eines
Verfahrens wegen Verletzung des Art. 85 Abs. 1 EWGV. Am 18.8.1982 erging
eine einstweilige Anordnung, in der Ford aufgegeben wurde, das Rundschreiben
Zurickzunehmen und die Ford-Hindler iiber die Moglichkeit einer Bestellung
von Rechtslenkern zu informieren. Uber die Antrige von Ford, die Durchfiih-
rung der Kommissions-Anordnung auszusetzen, entschied der EuGH durch Be-
schluf vom 29.9.1982: Der Ford-Werke AG wurde lediglich aufgegeben, be-
grenzte Kontingente der sowohl von Ford Britain als auch von der Ford-Werke
A_G hergestellten Modelle als Rechtslenker mit deutschen Spezifikationen weiter-
hin in Deutschland auszuliefern''*. Im abschliefenden Urteil vom 21.4.1984
unterlag die Kommission vollends''s. Der EuGH bezog sich zur Begriindung

11 Vgl Joerges, The Administration of Art. 85(3) EEC Treaty: The Need for Consultion
and Information in the Legal Assessment of Selective Distribution Systems, JCP 7
(1984), 271 ff., 284 ff.

12 gl 2y den folgenden Sachverhaltsangeben die Kommissionsentscheidung v. 18.08.

113 1982, sowie den Sitzungsbericht zur Rs. 228 u. 229/82, Slg. 1984, —.

114 A.a0. (Fa. 112), Ziff. 21.

11y Rs-228u.229/82 R, Slg. 1982, 3091.

S U.v.20.02.1984, Rs. 228 u. 229/82, Ziff. 19 ff. Zitat nach Common Market Law
Review 21 (1984) 579, 583 f. (mit Anmerkung Ullrich).
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allerdings ganz auf den im Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 VO 17 vorausgesetzten Zu-
sammenhang zwischen einstweiligen Mafnahmen und der endgiiltigen Entschei-
dung iiber einen Freistellungsantrag und vermied es, die wettbewerbsrechtliche
Bedeutung der Liefereinstellung durch Ford zu wiirdigen®'* .

Einer Stellungnahme zu dieser wettbewerbsrechtlichen Kemnfrage des Ford-
Verfahrens wird der EuGH jedoch nicht dauerhaft ausweichen konnen, da die
Kommission am 16.11.1983 die Praxis von Ford, den deutschen Hindlem keine
Rechtslenkerfahrzeuge mehr zu liefen, zum AnlaB nahm, den Freistellungs-
antrag insgesamt abschligig zu bescheiden: Die Lieferverweigerung sei keine
selbstindige Entscheidung der Ford-Werke AG, sondem stelle eine Abédnderung
der vertraglichen Beziehungen zu den Hindlern dar. In dem Kontext, in dem
diese Praxis eingefithrt wurde, wirke sie wie ein Exportverbot fiir Rechtslenker-
fahrzeuge!*”. Derzeit ist schwer absehbar, inwieweit der EuGH sich auf die
grundsitzlichen wettbewerbs- und integrationspolitischen Fragen dieses Verfah-
rens einlassen, sich statt dessen auf eine dogmatisch-konstruktive Fortschreibung
anerkannter Prijudizien zuriickziehen oder aber die spezifischen Bedingungen
des Ford-Falles herausstellen wird. Die zuletzt genannte Entscheidungsstrategie
liegt durchaus nahe. Ford hat mit seiner Lieferverweigerung auf die nach wie vor
befréichtlichen Preisdifferenzen zwischen Grofibritannien und der Bundesrepu-
blik reagiert. DaB die ,,Einsichtigkeit* dieser Reaktion sie rechtlich nicht a priori
dem Anwendungsbereich des Art. 85 Abs. 1 EWGV entzieht, hat das AEG-
Urteil klargestellt'’®. Der Ford-Haupthindlervertrag begriindet insgesamt iiber-
haupt erst die Moglichkeit, derartige MaBnahmen , einseitig" zu ergreifen, und
glefchzeltig ergeben sich aus diesem Vertrag die Wirkungen, die die Lieferver-
v_;elgerung.entfaltet. Bei der Beurteilung dieser Wirkungen kénnte der EuGH
sich auf die spezifischen Bedingungen fiir die Preisdifferenzen zwischen Grof-
t?ntanmen und der Bundesrepublik konzentrieren. Alle Anzeichen deuten ndm-
hf:h darauf hin, daf fiir diese Preisunterschiede nicht etwa ausschlieflich mone-
tire Faktoren, spndern vielmehr in erster Linie spezifische Wettbewerbsbedin-
gun.g?r.n mafigeblich sind. Ford und British Leyland agieren in GroBbritannien als
alrxzis"u.h;lelrmu;igdge z;;JSflfndischen Importeure nutzen diese Hochpreispolitik
aggressive. Preissolity efurchtung nicht von der Hand zu weisen sein, daf i

reispolitik der auslindischen Konkurrenz fiir Grofbritannien in-

116 Xeglllt ‘;i:; xr(;ioswlilt kn(tjlsche Bespre'chufxg von Ullrich, ebenda (Fn. 115) 585 ff.; zur Be-
Eimstei A"sogrr(.i es EuGH fir dxe. kiinftige Praxis der Kommission vgl. Hitzler,
Vertrag nach der n;{ngen der Kommission zu Verfahren nach Art. 85 und 86 EWG-
189 ff. echisprechung des Europiischen Gerichtshofes, WuW 1985

117 ABL L327v.24.11.19 i

18 A2O. (Fn 8 Ziff 38 1 0 20 44 L

119 Locksley, Pricing strategy of car manufactur

18 ith some
other EEC member states, 1983, 77 1f.; vgl. Ka;.SGH; ;h; UK. compared ¥
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dustrie- und arbeitsmarktpolitisch fatale Folgen haben wiirde. Aber solche Kon-
sequenzen, deren wettbewerbsrechtliche Relevanz ohnehin fragwiirdig wire,
stehen im Ford-Fall nicht zur Debatte. Betroffen ist die Einfuhr von ohnehin
in Deutschland produzierten Fahrzeugen, und der Umfang, den Private oder
auch durch ,,bootleggers* vermittelte Importe annehmen kénnten, diirfte ohne-
hin nur in einem sehr begrenzten Ausmaf in der Lage sein, Druck auf das briti-
sche Preisniveau auszuiiben'2°.

5. Freistellungen nach Art. 85 Abs. 3 EWGYV

Eine Analyse der Freistellungspraxis zu vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen
muf — mittlerweile — drei unterschiedliche Formen der Freistellung unter-
suchen: die abstrakt an eine spezifische Vertriebsform ankniipfende Gruppen-
freistellungsVO, die nunmehr dominierende Tendenz zu branchenspezifischen
Gruppenfreistellungen und die auf Art. 85 Abs. 3 EWGV beruhende Einzelfrei-
stellung. Das unterschiedliche Abstraktionsniveau dieser Manahmen fiihrt zu
unterschiedlichen praktischen Auswirkungen und dementsprechend auch zu je
spezifischen rechtlichen Konfliktk onstellationen.

5.1. Die Verordnung 67/6 7 und die neuen Verordnungen Nr. 1983 und 1984/83

Die Gruppenfreistellung von Alleinvertriebsvertrigen durch die VO 67/67*" ist
gerade wegen ihres globalen Ansatzes fiir eine konzeptioneile Untersuchung we-
nig ergiebig. Die VO hat im Zeitpunkt ihres Inkrafttretens gesicherte Rechtsbe-
stande kodifiziert und muBte dabei auf die administrativen Engpdsse der Kom-
mission Riicksicht nehmen'??. Dementsprechend akzeptierte sie in Art. 2 typi-

120 Diese Wirkung konnte Ford durch eine Differenzierung seiner Abgabegrenze zwischen
Rechtslenkern und Linkslenkern konterkarieren. Hiergegen hat die Kommission sich
vorsorglich gewandt (a.a.O., Fn. 117, Ziff. 44).

121 V0 67/67 EWG iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf die
Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen v. 22.03.1967, ABL. L 1967, 849, zuletzt
verlingert durch VO 3577/82 v. 23.12.1982, ABL L 373 v. 31.12.1982; abgeldst
durch VO 1983/83 v. 22.06.1983 iiber die Anwendung von Art. 85 Abs. 3 des Ver-
trages auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen, ABL L 173 v. 30.06.1983, 1
sowie durch VO 1984/83 v. 22.06.1983 iiber die Anwendung von Art. 85 Abs. 3
des Vertrages auf Gruppen von Alleinbezugsvereinbarungen, ABL L 173 v. 30.06.
1983, 5; dazu jetzt die Bekanntmachungen der Kommission in ABL C 355 v. 30.12.
1983, 7, ersetzt durch die Bekanntmachung in ABL C 101 v. 13.04.1984, 2; vgl. die
erste Kommentierung bei von der Groeben-de Bronell, a.a.O. (Fn. 1). Art. 85, Rz.
?08 ff. sowie Korah, Group Exemptions for Exclusive Distribution and Servicing
In the EC, Common Market Law Review 21 (1984) 53 ff.

122 Vel. Baldi, Die Freistellung vom EWG-Karteliverbot, 1972, 347.
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sche Verkaufsforderungspflichten, sicherte in Art. 3 die Freiheit des zwischen-
staatlichen Handelsverkehrs entsprechend den Grundig/Consten-Grundsitzen
und behielt der Kommission in Art. 6 eine im Prinzip allen wettbewerbspoliti-
schen Bedenken gegen vertikale Bindungen Rechnung tragende Interventions-
befugnis vor — schon deshalb ist dem Text der VO 67/67 keine ,.einseitige”
Parteinahme im Grundsatzstreit um vertikale Bindungen zu entnehmen. Wie
nicht anders zu erwarten, nahm dieser Grundsatzstreit nach Erlal der VO 67/67
die Form von Auseinandersetzungen um die Reichweite dieser Verordnung an.
Der EuGH urteilte, daB sie trotz des Wortlauts von Art. 1 Abs. 2 auch reine In-
landssachverhalte erfaBte’?*. Den vielfach erhobenen Forderungen'®*, Art. 2
Abs. 2 c als Rechtsgrundlage fiir Absatzférderungspflichten in selektiven Ver-
tricbssystemen anzuerkennen, hat die Praxis sich verweigert. Zur Begriindung
hat die Kommission bereits in ihrer Omega-Entscheidung'*® darauf hingewiesen,
daf in den selektiven Vertriebssystemen dem Alleinvertriebsberechtigten iiber
die ihm selbst obliegenden und durch Art. 1 Abs. 2 ¢ gedeckten Verkaufsférde-
rungspflichten hinaus auch die Befugnis zur Entscheidung iiber den Einsatz ge-
eigneter Hindler beschnitten wird. Die Haltung der Kommission, die der gerin-
gen Regelungsdichte, den administrativen Griinden und auch den begrenzten
wettbewerbspolitischen Zielsetzungen der VO 67/67 Rechnung trigt'?, erklart
zugleich aber auch das Bediirfnis nach einer Regulierung auf ,,mittlerem** Niveau,
eben mit Hilfe von branchenspezifischen Freistellungsverordnungen.

Diese neue Regulierungstechnik offenbart einmal mehr das Dilemma einer wett-
bewerbspolitischen Praxis, die ihre begrenzten Handlungsressourcen in Rechnung
zu stellen hat, gleichzeitig aber auch die wettbewerbspolitische Rationalitit ihrer
Maﬁnapmen ausweisen muB. Mit dem branchenspezifischen Zugriff erleichtert
SIfh dxe’ Kommission die Bewiltigung ihrer Entscheidungsaufgaben und dies
diirfte die Durchsetzung der Prinzipien des euopiischen Wettbewerbsrechts ver:
_bes§e'rn. Andererseits geschieht diese Effektivititssteigerung auf Kosten einer
mdmduglisiemnden wettbewerbspolitischen Analyse und Bewertung, wie Si€
nan'lent“hch von den dynamischen Wettbewerbskonzepten gefordert wird'*”, und
Zs n1SEr ub;:rdles schwe;lich vorstellbar, daf branchenweite Regelungsvorschlﬁge
oger en ?zen zu_einer Uniformierung der Vertriebsformen entgegenwirken

gar die Enwicklung unterschiedlicher Absatzkonzeptionen begiinstigen-

123 U v, 3.02.1976, Rs. 63
U.v. 1.02.1977, Rs. 47

124 Vgl nur Frignani, das
legte und schiecht geld:

125 Aa.0. (Fn. 43),
32

15, Slg. 1976, 111 — Roubaix/Roux (Absatzbindungen);
176, Sig. 1977, 65 — Concordia (Bezugsbindungen)-
wielektive Vertriebssystem* in der EWG: Eine falsch ausge:
3 ste Frage, Wuw 1978, 365 ff., 368 f. m.w.N.

Ziff. 7; vgl. auch die Junghans-Entscheidung (a.a.0., Fn. 44), zift

126 Vgl i iri
Eﬁ nur Menefﬂll, 2.43 £.; Piriou, Selektiver Vertrieb und die Wettbewerbsregeln det
ropfllschen Gemeinschaft, GRUR Int. 1980, 321 ff., 322
127 Vgl nidher Kap. 5,2.2.3. und 24.2. , ) ‘
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Gleichwohl gibt es auch aus der Sicht dieses Konzepts Gesichtspunkte, die fiir
eine branchenspezifische Vorgehensweise sprechen kénnen. Die bislang betroffe-
nen Absatzsysteme — Bierlieferungs- und Tankstelenvertrige'?® sowie die Ver-
tragshindlervertrige des Automobilsektors — sind durch ein deutliches Macht-
gefille zwischen den Vertragspartnern gekennzeichnet; Tendenzen zu einer Ver-
einheitlichung der Vertriebssysteme gehen hierbei von der Herstellerseite aus,
die ihre Absatzpolitik gegeniiber der nachgelagerten Wirtschafisstufe durchzu-
setzen weifl. Unter solchen Bedingungen kann eine branchenspezifische Verstir-
kung der Positionen des Handels zur Intensivierung des Intrabrand-Wettbewerbs
beitragen. Im iibrigen hingen etwaige MarkterschlieBungseffekte gleichférmiger
Absatzstrategien von deren konkreter Ausgestaltung und auch von dem jeweili-
gen wettbewerblichen Umfeld ab — ohne eine genauere Analyse dieser Bedingun-
gen ist ein Urteil iiber den neuen branchenspezifischen Regulierungsansatz nicht
mébglich.

- 5.2. Einzelfreistellungen selektiver Vertriebssysteme

Eine Interpretation der Einzelfreistellungen selektiver Vertriebssysteme durch
die Kommission ist durchweg ungleich schwieriger als die der Urteile des EuGH.
Die jeweils fiir eine wettbewerbspolitische Beurteilung relevanten Umstinde
= und erst recht die der férmlichen Entscheidung vorausgegangene Fiihlungs-
nahmen oder Verhandlungen — sind aus den publizierten Grilnden nur hochst
unvollstindig ersichtlich, und auch die Kontinuitit im Duktus der Entscheidun-
gen garantiert allein keineswegs die Verwendung konzeptionell kohirenter Ur-
teilskriterien. Gleichwohl: die folgende Ubersicht zu wichtigen unmittelbar ein-
schldgigen Freistellungsentscheidungen'?® soll, anknilpfend an die bereits bei
der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV beobachteten Tendenzen, den beson-
deren wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten nachgehen, die im Rahmen des
Art. 85 Abs. 3 EWGV eine Rolle gespielt haben.

S2.1. Qualititswettbewerb und selektiver Vertrieb

Die prinzipielle Anerkennung des Selektivvertriebs als einer Erscheinungsform
des Qualititswettbewerbs, die der EuGH mit der Metro/Saba-Entscheidung voll-
Zogen hat, ist von der Kommission am deutlichsten in der Omega-Entscheidung
Mt Uberlegungen begriindet worden, die den im Namen der Skonomischen
Analyse vorgetragenen Argumenten sehr nahe kommen: ,,Die Bestellung nur

128 wvgi Art. 6- 9 sowie Art. 10-13 der VO 1984/83 (Fn. 121).

129 Fir einen vollstindigen Uberblickfiir den Zeitraum von 1963 bis 1971 vgl. Baldi,
4.2.0. (Fn. 122), 326 ff.; fir eine Ubersicht bis zum Jahre 1978 vgl. Meier 11, 245 ff.,
269 ff.; fiir den Zeitraum danach vgl. Wild, Die Praxis der Organe der Europiischen
Gemeinschaften zu Art. 85 Abs. 3 EWG-Vertrag, 1982 sowie Pawilowski, 2.2.0.
(Fn. 1), passim,
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eines Omega-Hindlers fiir jedes Vertragsgebiet ... fithrt nimlich zu einer intensi-
ven Bearbeitung des Marktes und einer kontinuierlichen Versorgung unter gleich-
zeitiger Rationalisierung der Verteilung ... Angesichts der verhéltnismidfig gerin-
gen Zahl von Uhren, die Omega in ihren Werken herstellen kann und angesichts
des kleinen Kundenkreises, der fiir langlebende Artikel dieser Preisklasse in Be-
tracht kommt {miifte eine quantitativ unbegrenzte Zulassung von Hindlern da-
hin fithren) ..., daB sich schlieBlich die Dienstleistungen, die sie dem Hersteller
und dem Verbraucher zu erbringen hitten, eher verschlechtern als verbessern
wirden. (Die Handler hitten dann nimlich) ... kaum Interesse daran, sich tat-
kriftig fiir die Forderung des Absatzes und des Kundendienstes einzusetzen, und
wegen des geringen Lagerumschlages fiir Artikel dieser Marke wiren sie nicht in
der Lage, der Kundschaft stindig die den speziellen 6rtlichen Wiinschen entspre-
chenden neuesten Modelle in hinreichender Auswahl anzubieten***°.

In diesen Aussagen dominieren eindeutig spezifisch absatzpolitische Uberlegun-
gen liber technisch-funktionelle Gesichtspunkte, und die Junghans-Entscheidung
argumentiert ganz entsprechend, um die ,,Unerlaplichkeit* der Vertriebsférdg-
rungspflichten der Junghans-GroBhindler darzutun'®. Dennoch haben die
Uhren-Entscheidungen den Schritt zu einer rein absatzwirtschaftlichen Rechtfer-
tigung des Selektivvertriebs nicht vollzogen. In der Omega- und ebenso in der
Junghans-Entscheidung bestand die Kommission in den Vertragsverhandlungen
mit den betroffenen Unternehmen auf einer Streichung der ,,Kaufhaus-Klau-
seln, mit denen der ,large store“-Vertrieb unterbunden werden sollte. Die
Kommission hat dadurch einen — wenn auch begrenzten — Intrabrand-Wettbe-
werb unterschiedlicher Vertriebsformen gesichert.

Die BMW-Entscheidung
keiten, als sie zur Rech
titativen Beschrinkung
stellen mit dem Herst
rend nach den Erford
so kann diese Begriin
tionskontrollen bereit
blik unabdingbaren
héndler nicht iibern

** bereitet insofern gréfere Interpretationsschwierig-
tlertigung der Gesamtheit der qualitativen und der quan-
en auf die Vorteile einer Kooperation der Kundendien§t-
ellerwerk verweist. Fragt man demgegeniiber differenzie-
ernissen des Neuwagenabsatzes und des Kundendienstes,
dung nicht befriedigen. Beim Neuwagenabsatz sind Funk-
s im Werk méglich; die ohnehin z.B. in der Bundesrepy-
Zulassungskontrollen durch den TUV kann der Vertrags:
ermnehmen. Jedenfalls ist er, wie das Beispiel des Gebraucht-
Wagenhandels zeigt, durchaus auch zum Verkauf unterschiedlicher Fabrikate
In der Lage. Die Kooperationserfordernisse sind mithin nicht fiir die Verkaufs-
titigkeit des Vertragshéindlers, sondemn nur fiir die vom Verkauf organisatorisch
getrennten Werkstitten ,,unerlaBlich*. Die Koordination von Verkauf und
Service aber ist unerldBlich nur i.S. einer absatzpolitischen Strategie. Durch diese

130 A.a.0. (Fn. 43), Ziff. 7.

131 A.aQ. (Fn. 44), Ziff. 36,
132 Fn. 50.
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,Verkoppelung mdchten die Kfz-Hersteller die Markenloyalitit der Kunden
sichern — und dem kommt die BMW-Entscheidung der Sache nach entgegen. Es
bleibt allerdings festzuhalten, dafl die Kommission sich keineswegs zu einer
generellen Anerkennung absatzpolitischer Motive bereitgefunden hat und vor
allem auch der EuGH an dem Erfordernis ,,objektiver* Griinde fiir freistellungs-
bediirftige Wettbewerbsbeschrinkungen festhilt!*?.

5.2.2. Selektiver Vertrieb und Wettbewerbsverhiltnisse

Die Marktmacht der Betroffenen hat im Rahmen der Beurteilung der Wettbe-
werbsverhiltnisse nach Art. 85 Abs. 3 lit. b EWGV bislang eine geringe Rolle ge-
spielt’** und im Bereich des selektiven Vertriebs offenbar nicht zur Zuriickwei-
sung von Freistellungsvertrigen gefiihrt. Immer wieder hat die Kommission in
gleichbleibend knappen Bemerkungen auf die Intensitit des Produktwettbe-
werbs und/oder einen relativ geringen Marktanteil des jeweiligen Herstellers ver-
wiesen's*, Uberdies hitte die zufolge Metro/Saba und Haecht I unerliBliche
Frage nach den Auswirkungen einer branchenweiten Etablierung einheitlicher
Vertriebssysteme jedenfalls beim Automobilabsatz eine eingehende Erdrterung
verdient. Wenn die BMW-Entscheidung diese Frage dennoch im Zusammenhang
mit dem Neuwagenabsatz nicht aufgreift, so mag sich dies daraus erkliren, dal
die Freistellung fir BMW zwar nach dem Haecht-. aber noch vor dem Metro/
Saba-Urteil ergangen ist. Die BMW-Entscheidung geht aber immerhin auf den
Interbrand-Wettbewerb im Zusammenhang mit dem After Sales-Geschift ein. Sie
verteidigt das Recht der Vertragshindler zum unbeschrinkten Vertrieb von Zu-
behdr und zum Vertrieb qualititsgleicher Fremdteile, soweit es sich nicht um
sicherheitsrelevante Ersatzteile handelt!®s . Sie beriicksichtigt ferner die Befugnis
zum Verkauf der BMW-Teile an Endverbraucher und Reparaturwerkstitten
— freilich ohne die Konditionen dieser Form des Ersatzteilnandels und deren
Bedeutung fiir die Konkurrenzfihigkeit von Reparaturwerkstitten zu iiberprii-
fen'>”. So kommt die (partielle) Kontrolle von Bezugsbindungen in der BMW-
Ex?tscheidung in erster Linie dem ohnehin durch eine gréBere Vielfalt gekenn-
Zeichneten Ersatzteil- und Reparaturmarkt zugute; nur fiir diesen Markt gilt, da

133 Vgl etwa im 5. Wettbewerbsbericht 1975, Ziff. 13 sowie im Metro/Saba-Urteil
(Fn. $3) 1916 und jetzt die ,,Saba II*-Entscheidung, ABL L 367 v. 31.12.1983, 41
(dazu sogleich 5.2.2.).

134 Vgl Meier 11, 239 ff.; Wild, .a.0. (Fn. 129), 126 ff.

135 BMW-Entscheidung (Fn. 50), Ziff. 31; Junghans (Fn. 44), Ziff. 37; Saba (Fn. 50),
Ziff. 48; beim Negativattest fir Kodak (oben Fn. 40) wurde bei der Anerkennung
der ,,qualitativen** Selektionskriterien nach der Marktstirke von Kodak nicht gefragt;
bei der Verweigerung der Freistellung im Distillers-Fall (Fn. 92) spielte weder die
(I;Jarl}(ltposition der Betroffenen in Grofibritannien noch die dortige Nachfragemacht

s Handels eine ausschlaggebende Rolle.

136  Fp. S0 Ziff. 18, 30. e

137 Aa.Q., zZiff, 3,14, 18, 28 - 30.
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BMW ,,mit Hilfe des selektiven Systems nur (gewahrleistet), dafy parallel zu die-
sem Serviceangebot Dritter ein solches bereitgehalten wird, das infolge der Ko-
operation zu BMW, den BMW-Direkthindlern und BMW-Hindlern auch die-
jenigen Seviceleistungen umfafdt, die BMW zur Pflege und Sicherung der von ihr
hergestellten Fahrzeuge als notwendig erachtet'**.

Eine deutlichere Akzentuierung der Bedeutung der jeweiligen Wettbewerbsver-
hiltnisse fir die Beurteilung selektiver Vertriebssysteme konnte sich nun aller-
dings durch die Neu-Auflage des Streits um das Saba-EG-Vertriebssystem durch
die am 19.3.1984 eingereichte Klage der Metro'®® gegen die Freistellungsent-
scheidung der Kommission vom 21.12.1983'*° ergeben. In dieser Entscheidung
hat die Kommission sich, um den Vorgaben des Metro/Saba-Urteils und der
Parfiim-Entscheidungen zu entsprechen, zunichst darum bemiiht, zwischen
»sachgerechten* qualitativen Anforderungen und dariiber hinausgehenden Be-
schrinkungen zu unterscheiden. Zur ersten Kategorie sollen die Vertragskondi-
tionen zdhlen, mit denen eine angemessene Warenprisentation und Verkaufsbe-
ratung sowie ein After Sales-Service sichergestellt wird, zur zweiten dagegen
insbesondere die Verpflichtungen, das Saba-Programm vollstindig zu fihren,
Vorrite zu halten und Jahresumsitze vorab festzulegen. In ihrer Begriindung
fur d_ie Freistellung der zuletzt genannten Beschrinkungen hat die Kommission
in einer ausfiihrlichen Weise auch den Interbrand-Wettbewerb gewiirdigt. 50
sollen sich eine ,,Verbesserung der Produktion und der Warenverteilung® auch
aus der Intensivierung des Wettbewerbs ,zwischen Saba und anderen Marken®
und.,,Verbesserungen fir die Verbraucher daraus ergeben, ,,daf Saba wegen
des im Bereich der Unterhaltungselektronik starken Wettbewerbs* zur Weiter-
gabe von Rationalisierungsvorteilen gezwungen sei'*'. Bei der Erdrterung des
Art: ?5 {\bs. 3 lit. b EWGV verweist die Kommission auf die relativ schwache
Position in einem auf der Herstellesebene intensiven Wettbewerb, ferner auf die
Konl;urrenz untersc%ﬁedlicher Absatzsysteme und die Prisenz von Discount-
x:ertlbi:;em auf .der Dlstriblftionsstu.lt'e"2 - Die Klagebegriindung der Metro pestrei-
essen rmt‘ guten Griinden die Berechtigung all dieser Annahmen. Die Kon-
;enltcrahonsentwmklung der Branche, die u.a. zur Ubernahme von Saba, Tele-
Ll;gglf:hkle):tlajle;:: :iﬁif,‘f‘ e\;/‘de durch Thomsen-Brandt gefiihrt hat, habe »die
tigt*, die Zahl der selekti ett\t;ewe.r bs zwischen vers.chiedenen Marken be.sel-
Verdringung namentlich ;:: s ;_rénebssysteme dra.stxsch erhéht und zu ?m?f
die begriindete Aussicht, daf dj rofhandels gefiihrt'*. Es besteht mithis
) ie Emeuerung des Metro/Saba-Streits zu einef

138 A.a.0., Ziff. 30.

139 ABLC132v.19.05.1984, 3
140 ABL L376v.31.12.1983 4
141 Aa0, 50, '
142 A20. 50f.

143 A20. (Fn. 139),3 ¢

(Rs. 75/84).
1
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intensiveren Priifung jener wettbewerblichen Bedingungen filhren wird, die
von der Kommission bei der Freistellung selektiver Vertriebssyteme vorausge-

setzt werden.
5.2.3. Intrabrand-Wettbewerb und Handelsfreiheit

Die Grundentscheidung zugunsten der selektiven Vertriebssysteme ist zugleich
eine Entscheidung gegen die Autonomie der Distribution. Konsequenterweise
sind vielfdltige Verkaufsforderungspflichten mitsamt den MaBnahmen akzep-
tiert worden, die zu ihrer Uberwachung und Durchsetzung erforderlich erschei-
nen'**. Im Falle Saba schlof dies die Verpflichtung zur Vereinbarung eines be-
stimmten Liefervolumens'*®, in der BMW-Entscheidung die ,,in Abstimmung mit
dem Direkthéndler** vorzunehmende Vorausschitzung mit den entsprechenden
Bevorratungspflichten ein'4¢ .

5.2.3.1. Parallelimporte

Damit stellt sich nun aber emeut die Frage nach der realen Bedeutung der
Freiheit des grenziiberschreitenden Intrabrand-Handels, den die Kommission so
nachhaltig verteidigt. In der Omega-Entscheidung wurde die Vermutung ausge-
sprochen, dafi ,,die beachtlichen Preisunterschiede, die noch in einigen Fillen
bei den Generalvertretern fiir die gleichen Modelle zu verzeichnen sind, ... fiir
die Vertragshiandler ein Anreiz sein (diirften), die giinstigsten Bezugsméglich-
keiten auszusuchen“'*?. Die Kommission legt auch die entsprechenden Bezugs-
freiheiten der Omega-Hindler im einzelnen dar; sie weist andererseits selbst auf
Qmstﬁnde hin, die eine Gefihrdung der Absatzpolitik von Omega unwahrschein-
lich machen; nur 7 der 30 gingigen Omega-Modelle wurden von simtlichen
Generalvertretern gefilhrt, und das PreisbewuBtsein der Omega-Kiufer war in
den Mitgliedstaaten héchst unterschiedlich™®. Fiir das Saba-Vertriebssystem,
das Kommission und FuGH im Ergebnis akzeptiert haben, sind Querlieferungen
als duerst unwahrscheinlich bezeichnet worden'* . Die GruppenfreistellungsVO

144 Omega (Fn. 63) Ziff. 30; Saba (Fn. 54) Ziff. 29; vgl im Urteil des EuGH (Fn. 53)
1912 f.; 5. auch Piriou, a.2.0. (Fn. 126), 330 £., Meier I, 309 ff.

45 Aao0. (Fn. 54), Ziff. 38.

146 Aa0. (Fn. 50), Ziff. 3, 13, 24; vgl. jetzt auch die Saba II-Entscheidung, a.a.0.
(Fn. 140), 49,

147 A.a.0. (Fn. 63), Ziff. 7.

148 A.a.0., Ziff, 4.

149 Pollmiiller, a.2.0. (Fn. 53), 340 f. — Die Dissertation von Knochel, Preiszusammen-
hang und Marktspaltungen zwischen den Mitgliedsstaaten der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, Koin 1980, registriert eine Verminderung der Preisdifferenzen
fir Rundfunkgerite in Deutslchland und Frankreich von 58 % auf 22 % im Anschlug
an das Grundig/Consten-Urteil, hilt aber die Einwirkung des européischen Wettbe-
werbsrechts auf die Preisbindungsprozesse fir insgesamt marginal (2.2.0., 198 f,
222£.). Zur Reaktion der Fa. Grundig auf dieses Urteil vgl. schon oben Fn. 30.
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fiir den Automobilsektor geht eindeutig davon aus, daf jedenfalls bei diesen gut
durchorganisierten und von den Herstellern intensiv kontrollierten Systemen mit
marken-internen Handelsaktivititen nicht zu rechnen ist'*°, und in ihrer letzten
Ford-Entscheidung stellt die Kommission ausdriicklich fest, ,,dafl keiner der
britischen Ford-Hindler versucht hat oder daran interessiert war, Parallelimporte
von Ford-Fahrzeugen vorzunehmen, obwohl dies iiber das Vertriebssystem mog-
lich gewesen wire und der Hindler bei einigen Modellen einen gréfleren Gewinn
erzielt hitte als bei einem Bezug von Ford Britain‘‘!s! .

5.2.3.2. Geldbufen und Garantie

Das Verbot der Belieferung netzfremder Hindler i.V.m. der gerade in den Ver-
tragshindlersystemen durch markenspezifische Hindlerorganisationen vermittel-
ten Gruppensolidaritit mag geniigen, um netzinterne Parallelimporte weitgehend
auszuschliefen. Aber diese Mechanismen verhindem, wie der Fall BMW-Belgium
zeigt'*?, die Entwicklung eines ,,grauen zwischenstaatlichen Marktes eben
nicht. Auf die Versuche, diesen Handel zu unterbinden, hat die Kommission im

Falle BMW — ebenso wie in vergleichbaren Konstellationen®s® — mit Geldbufen
reagiert.

Bei all dem geht es indessen blof um den Vollzug der Grundsatzentscheidung
Zugunsten der innergemeinschaftlichen Handelsfreiheit, nicht um eine Auswei-
tung 0§er Verdnderung von wettbewerbs- und integrationspolitischen Beurtei-
lungskriterien. Das gleiche gilt fiir die Behandlung der Garantie-Problematik
durch die Zanussi-Entscheidung, in der die Kommission deutlich gemacht hat,
daff Garantieversprechen nicht auf den Verkaufsstaat beschrinkt werden dir-
fen's - Diese Haltung ist konsequent. Zu einer bereitwilligen Durchfiihrung von
Garantiearbeiten durch den Hindler im Importstaat wird sie aber nur dann

fihren, wenn dieser sich beim Produzenten in einer akzeptablen Weise schadlos
halten kann.

130 Vel im urspringlichen Entwurf (Fn. 118) Art. 3 Ziff. 9 b sowie Art. 7 und im endgt

tigen Text (Fn. 120) Art. 3 Nr. 11
151 Fn. 110, Ziff, 25, At 10 N 24

152 Fn. 93.

153
¥511; gkagl. L 60v.5.03.1980, 21 - Pioneer; ABL L 117 v. 30.04.1982, 15 — AEG-
Telefunken; ABI. L 354 v. 16.12.1982, 28 - National Panasonic; ABL L 360 V-
-12.1982, 3 — Instituto brasiliero do Café. ’

154 ABlL i .
genltri;izd‘;;stf'kkt}:’;& 36. l121e im BMW-Enscheid beurteilten Gmantiebedmggﬂ"
Tderung Rechnun, 8 i ) Vel im P
gen den 7. Wettbewerbsbericht 1977, Zif%‘.(vgl 20e5. Wektomucrbiportnt 1

: 17-20;8. icht 1978, Ziff
116 £:12. Wettbewerbsbericht 1082, 775~ 0 oo eroseeneh
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5.3. Die angemessene Beteiligung der Verbraucher

Der praktische Umgang mit dem Kriterium der Verbrauchervorteile i.S.d. Art. 85
Abs. 3 EWGV illustriert gleichsam spiegelbildlich nochmals alle wettbewerbspo-
litischen Schwierigkeiten bei der Beurteilung selektiver Vertriebssysteme. Wer fiir
die Gleichwertigkeit aller Wettbewerbsparameter plddiert und deshalb eine weite
Interpretation der qualitativen Selektionskriterien befiirwortet, wird auch ge-
neigt sein, eine ,,angemessene Verbraucherbeteiligung® einfach schon deshalb an-
zunehmen, weil selektive Vertriebssysteme dem Angebot des Herstellers ein be-
stimmtes Profil geben. Aber auch die Kriterien des Metro/Saba- und des Haecht
I-Urteils lassen sich als Probleme der Verbraucherbeteiligung reformulieren. So
kénnte man mit dem Metro/Saba-Urteil fragen, ob von einem intensiven Inter-
brand-Wettbewerb ein Effizienzdruck auf die selektiven Vertriebssysteme aus-
geht, der den Aufwand fiir Warenpreis und Service unter Kontrolle hilt, und ob
sich der Selektivvertrieb auf dem relevanten Giitermarkt gegen Angebotsformen
behaupten muf, die dem Verbraucher eine Wahl zwischen anspruchsvollen und
bescheideneren ,,Leistungsbiindeln lassen. Mit dem Haecht I-Urteil kénnte ge-
gen eine branchenweite Durchsetzung gleichférmiger Angebotsformen einge-
wandt werden, diese wirkten nicht nur als Marktzutrittsschranke gegen poten-
tielle Konkurrenten, sondern auch als ,,unangemessene” Einschrinkung der
Wahlmdglichkeiten von Verbrauchem. Und schlieBlich lassen sich die fir den
Intrabrand-Wettbewerb angefiihrten Argumente in die Forderung iibersetzen,
jeder Hersteller miisse fiir seine Produkte einen Wettbewerb unterschiedlicher
Angebotsformen zulassen, damit sich der Verbraucher an der Entscheidung
liber die Verbindung von Produkt- und Vertriebsleistung ,,angemessen betei-
ligen kann?ss

155 Zur Validitat dieser Argumentation vgl. Kap. 5, 2.5.3.3. Die literarische Diskussion
zum Tatbestandsmerkmal der angemessenen Verbraucherbeteiligung verwendet nicht
die im Text skizzierten Argumentationsmuster, aber ihre Argumente lassen sich in
diese Muster weitgehend einfigen: So entspricht die These, es geniige, wenn Vorteile
aus einer vertikalen Wettbewerbsbeschrinkung nur fiir eine Partei der Vereinbarung
ersichtlich seien, und es brauche sich bei den geforderten ,,Vorteilen* nicht um giin-
stigere Preise zu handeln (so etwa Baldi, a.2.0., Fn. 122, 299 f.; von der Groeben,
Boeckh, H. Thiesing, Handbuch des Europiischen Rechts, Bd. 6 A, 1983, Art. 85
Rz. 92), der Anerkennung des Qualititswettbewerbs und des selektiven Vertriebs als
Erscheinungsform dieses Wettbewerbs. Mit der Forderung, es miisse ,,neben den kar-
tellistischen Vorkehren ein geniigender (Rest-)wettbewerb weiterleben®, und es sei
Uberdies ,,allemal auch die produktinterne Konkurrenz zu veranschlagen (Meier II,
2.35), werden Wirkungen des Interbrand- und des Intrabrand-Wettbewerbs beriick-
sichtigt — freilich in einer analytisch wie dogmatisch nicht eben klaren Weise. Die im
Text erwihnte dritte Interpretationsvariante wird in der Literatur zu Art. 85 Abs. 3
EWGv, soweit ersichtlich, nicht vertreten; sie findet aber im Grundig/Consten-
Urteil durchaus Riickhalt (vgl. oben 2.1. bei Fn. 21).
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Die Entscheidungspraxis 1ifit sich nicht etwa durchgingig auf eines dieser Kon-
zepte festlegen. Aber in der Gewichtung der fiir relevant erklirten Gesichts-
punkte sind Entwicklungslinien erkennbar, die ganz den bisherigen Analyse-
ergebnissen entsprechen. Das gilt namentlich fir die Umschreibung der ange-
messenen Verbraucherbeteiligung in den Freistellungsentscheidungen zu selek-
tiven Veririebssystemen. In ihrer Erwiderung auf die Klage von Consten und
Grundig hatte die Kommission seinerzeit noch erklart, ,, dafl auf den Wettbe-
werb zwischen Hiéndlern von Grundig-Erzeugnissen abzustellen sei, da der Wett-
bewerb zwischen Herstellern fiir sich allein nicht ausreiche, um in Frankreich
die Bildung von ’Marktpreisen’ fiir Grundig-Gerite zu gewihrleisten*'*. Die
Omega-Entscheidung der Kommission umschreibt die Verbrauchervorteile
blof mit den von Omega angebotenen Leistungenis?. Aber im aligemeinen
- nach den Zihlungen von Wild in ca. 80 % der Freistellungsfille'*® — verbindet
sich diese Umschreibung mit einem Hinweis auf die Wettbewerbsverhiltnisse.
Dabei geht es jeweils um den Interbrand- und den Intrabrand-Wettbewerb: Die
Intensitidt des Interbrand-Wettbewerbs sorge fiir die Weitergabe von ,,Rationali-
sierungsurteilen™; der Intrabrand-Wettbewerb werde durch einen ungehinderten
Parallelimport gewihrleistet.

5.4. Zwischenergebnisse

pie Such.e nach konzeptionellen Begriindungselementen fiir die Beurteilung ver
tikaler Bindungen nach Art. 85 EWGV hat eine Reihe deutlicher Entwicklungs-

linien, aber auch ungeldste Fragen der wettbewerbspolitischen Praxis zutage
geférdert:

Das Leitbild der europiischen Wettbewerbspolitik hat sich verdndert; der
Gru‘ndsatz" der Prirogative des Preiswettbewerbs und die damit verbundene
Geringschitzung der Produktdifferenzierung machten einer Auffassung des
Wettbewerbsprozesses Platz, die alle im realen Wettbewerbsverhalten rele-

yanten Paramgter grundsitzlich gelten lifit, dem Preiswettbewerb allerdings
Immer noch eine Sonderstellung einriumt?*® .

156  Fn. 12, 375; vl 377.

157 g:hl:g;nzt:-i; zénvg(l;-Aals Kontrast im Grundig/Consten-Verfahren (Fn. 12, 432)“den
wohl niety o G 'Roemer: ryoos upd eine ausreichende Gewinnbeteiligung dirfte
Verbessorunnny arin zu sehen_ sein, daB die Verbraucher an dem festgemmef‘

ngseffekt als solchem (in der Erleichterung des Einkaufs) teilhaben. weil

bei dieser Deutung das Kriteri ; ; i i
beraubt aiirda® g das Kriterium der Gewinnbeteiligung eines eigenstindigen Sinnes

158 A.a.0. (Fn. 129), 113.
159 Vgl oben 3.2.3. und 3.2.5.
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161
162
163

Verbunden ist diese Entwicklung mit einer immer grofiziigigeren Haltung
gegeniiber selektiven Vertriebssystemen. Dabei werden zunehmend die ab-
satzpolitischen Entscheidungen der Unternehmungen als zureichende Be-
grindung fiir vertikale Bindungen anerkannt. Ablesbar ist dies an den Selek-
tionskriterien, die im Rahmen des Art. 85 Abs. 1 EWGV Anerkennung
finden: Die qualitative Selektion braucht sich nicht auf technisch-funktio-
nelle Erfordernisse der Qualitdtssicherung zu beschrinken, sondemn kann
sich eben auch auf ,,blof* dkonomisch motivierte Erfordernisse der unter-
nehmerischen Qualitdtspolitik beziehen'®®.

Die Urteile des EuGH bestehen auf einer wettbewerblichen ,,Aufienkon-
trolle* selektiver Vertriebssyteme: So sollen unterschiedliche Vertriebs-
formen zwar nicht fiir die Giiter eines einzelnen Herstellers verfiigbar sein,
wohl aber auf dem relevanten Markt erhalten bleiben. Danach schliefit ein
geringer Marktanteil die Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGYV nicht aus,
wenn es auf dem relevanten Markt keine Alternativen zum selektiven Ver-
trieb gibt'®*. Aber zu einer Erprobung dieser vom EuGH ausgesprochenen
Grundsitze ist es bislang nicht gekommen. Die Parfiim-Urteile legen sogar
ihre praktische Relativierung nahe: Offenbar kann eine Branche, die insge-
samt selektive Vertriebssysteme etabliert, der Verbotsnorm des Art. 85
Abs. 1 EWGV entgehen, wenn diese Systeme von allen Anbietern fiir wirt-
schaftlich vemniinftig gehalten werden'*?.

Durch die grundsitzliche Anerkennung der wettbewerbspolitischen Legiti-
mitit des Qualititswettbewerbs ist der Stellenwert der den Intrabrand-
Wettbewerb schiitzenden Rechtsprinzipien undeutlich geworden. Selbst die
klaren Regeln gegen Preisbindungen und Exportverbote werden praktisch
nicht konsequent durchgesetzt. Dabei sind zwei Gesichtspunkte fiir die
Ambivalenzen der europiischen Wettbewerbspolitik erkennbar: (1) Die An-
erkennung des Qualititswettbewerbs vertrigt sich schwerlich mit einem
per se-Verbot solcher Preisdifferenzierungen, die sich regional unterschied-
liche ,Konsumentenpriferenzen* zunutze machen. (2) Die Bemithungen,
mit Hilfe des Wettbewerbsrechts zu einer Vereinheitlichung des Binnen-
marktes zu kommen, treffen auf Unterschiede in den Wettbewerbsbedingun-
gen, die z.T. durch staatliche Politiken verursacht werden. Die européische
Wettbewerbspolitik gerit dadurch in neue Zielkonflikte: Sie mufl entweder
nach den Ursachen fiir die Unterschiedlichkeit von Wettbewerbsbedingungen
differenzieren oder die Wettbewerbsregeln i.S. einer Angleichung wettbe-
werbspolitischer Rahmenbedingungen zu instrumentalisieren versuchen’®®.

Vgl. oben 3.2.1.
Vgl. oben 3.2.3.
Vgl. oben 3.2.4.
Vel. die im 12. Wettbewerbsbericht 1982, Ziff. 232 ff. wiedergegebene Konzentra-
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—  Das Verhiltnis der Absitze 1 und 3 des Art. 85 Abs. 3 EWGV steht nach der
Anerkennung des Qualititswettbewerbs neu zur Debatte. Die Kommission
hat zwar an dem systematischen Ansatz des Grundig/Consten-Urteils inso-
fern festgehalten, als sie Erwdhnungen zur Intensitdt des Interbrand-Wettbe-
werbs der Beurteilung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV vorbehilt und die Anwen-
dung des Art. 85 Abs. 1 EWGV von entsprechenden Wertungen entlastet
sehen mochte. Unvermeidbar fiihrt aber die Beurteilung des Qualititswett-
bewerbs und des Selektivvertriebs auch im Rahmen des Art. 85 Abs. 3
EWGV zu den schon bekannten Wertungsproblemen: Geniigt eine absatz-
politische Begriindung zur Rechtfertigung einheitlicher Vertriebssysteme?
Widerspricht eine solche Vereinheitlichung den wettbewerblichen Funk-
tionen und der rechtlichen Autonomie des Handels? Kann von einer ,,ange-
messenen Verbraucherbeteiligung® die Rede sein, wenn der Konsument
nicht mehr zwischen unterschiedlichen Angebotsformen wiahlen kann? Wie
vertrdgt sich die Anerkennung des Qualititswettbewerbs mit dem Verbot
einer durch territoriale Marktaufteilungen realisierten Preisdifferenzierung
oder -diskriminierung? Die Beantwortung all dieser Fragen bleibt der Kom-
mission vorbehalten, solange vertikale wie horizontale Wettbewerbsbe-
schrinkungen gleichermaBen dem Verbot des Art. 85 Abs. 1 EWGV unter-
stellt werden. In dem Mafe aber, in dem schon bei der Anwendung des
{\rt. 85 Abs. 1 EWGV , qualitative* Gesichtspunkte herangezogen werden,
in dem insbesondere eine Bewertung der Wettbewerbsintensitit auf dem rele-
vanten Markt an die Stelle formaler Abgrenzungskriterien tritt, gehen wett-
bewerbspolitische Kompetenzen von der Kommission auf die mit der An-

wer}dung des Art. 85 Abs. 1 befaiten Instanzen, namentlich also auch auf
nationale Gerichte iiber.

6. Die Bedeutung des Art. 86 EWGY fiir den selektiven Vertrieb

l?le Einwir!cungsmﬁgﬁchkeiten des Art. 86 EWGV auf den Automobilsektor
sind erheblich: (1) In Betracht kommt im Hinblick auf oligopolistische Markt-
§$kt:fen i den Mitgliedstaaten eine Kontrolle des Anbieterverhaltens beim
) W ge.nabs‘fitz. (?) Erprobt wurde im General Motors-Fall'* eine Abwehr
,s, ehrntonaler Prelsdifferenziemngen. (3) Gefragt werden kann nach dem
Bcetutzh:On Vertragshindiern gegen einen MachtmiBbrauch der Hersteller. (4) In

racht kommen nach dem Vorbild des Hugin-Entscheids'é* Belieferungs

tionsanalyse und die dort in Zj
spielriume inkindischer Autom
gutachten 7. MiSbriuche der
Rahmen des Gesetzes gegen W
164 ABL L 29v. 03.02.1975, 14:
165 ABLL22v.17.01.1978, 23,

ff. 238 herausgestellten preispolitischen Handlungs
obilhersteller; s. auch Monopolkommission, Sonder”
Nachfragemacht, Moglichkeiten zu ihrer Kontrolle 1m
ettbewerbsbeschrankungen, 1977, Ziff. 133.

EuGH, U.v. 13.11.1975, Rs. 26/75, Slg. 1975, 1367-
EuGH, U. v. 31.05.1979, Rs. 22/78, Slg. 1979, 1869
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pflichten und, wenn diese bestehen, (5) eine Kontrolle der Belieferungskondi-
tionen. (6) Und schlieflich sind auch die Beziehungen zwischen den Herstellern
und Zulieferunternehmen ein potentielles Anwendungsfeld des Art. 86. Die fol-
gende Darstellung wird diese Fragenkomplexe nicht umfassend erértern, sondern
lediglich nochmals die Problematik der Preisdifferenzierung aufgreifen und sich
im ilibrigen auf die fiir das Ersatzteil- bzw. Reparaturgeschift unmittelbar ein-
schldgigen Prijudizien konzentrieren'®® .

5.1. General Motors Continental und British Leyland

Im Gegensatz zu dem Chiquita-Urteil'*” handelt es sich bei der General Motors-
Entscheidung der Kommission nicht etwa um eine Leitentscheidung zur Be-
kimpfung territorialer Marktspaltungen mit Hilfe des Art. 86 EWGV. Im Chi-
quita-Urteil hatte der EuGH bekanntlich eine beherrschende Stellung von
United Brands auf dem Bananenmarkt konstatiert**® und das Weiterverkaufsver-
bot der Chiquita-Reifereien als MifSbrauch beurteilt; der Preispolitik von United
Brand ist der EuGH aber im Gegensatz zur Kommission!®® nur wegen der unter-
schiedlichen Behandlung der Handelsstufe entgegengetreten, ohne auf der Basis
der Ermittlungen der Kommission einen Ausbeutungsmiibrauch festzustellen'”®.
Die GM-Entscheidung hat sich dagegen nicht mit den Marktverhiltnissen auf
dem Automobilsektor auseinandergesetzt, sondern den Mifibrauchsvorwurf nur
an eine markenspezifische Titigkeit gekniipft: Nach belgischem Recht ist fiir die
Zulassung von Automobilen eine Konformititsbescheinigung erforderlich, die
nur vom Hersteller oder seinem Beauftragten erteilt werden kann. Diese staatlich
Verordnete Aufgabe hat die Kommission als ,,relevanten Markt** behandelt und
einen Mifbrauch darin gesehen, daB General Motors Continental hierfiir erheb-
lich héhere Preise ansetzte als die Beauftragten anderer Hersteller'”. In der
Sache ging es der Kommission dabei um die Durchsetzung der Freiheit des
Parallelimports. Der Anreiz, Preisvorteile auf auslindischen Mirkten auszu-
Nutzen, soll nicht durch Praktiken beseitigt werden, die auf eine Marktspaltung
hinauslaufen. Die General Motors-Entscheidung vollzieht mithin blof die bei der

166  Zur Hersteller-Vertragshiindlerbeziehung sei verwiesen auf Piriou, a.2.0. (Fn. 126),
408 f; zu den Zuliefervertrigen vgl die Bekanntmachung der Kommission vom
18.12.1978 ,,Uber die Beurteilung von Zuliefervertrigen nach Art. 85 Abs. 1 des Ver-
trages zur Grindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft®, ABL C 1v. 03.01.
1979, 2. Eine weitbewerbstheoretische Analyse der Behandlung von Marktmacht
durch EuGH und Kommission kann hier nicht geleistet werden.

167 EuGH U.v. 14.02.1978, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207.

168 A.a.0, 286.

169 ABL L95v.09.04.1976, 1.

170 Fn. 167, 301 fr.

171 Der EuGH (Fn. 164) hat die Marktabgrenzung und damit auch die Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung gebilligt, einen MilSbrauch in casu aber verneint.
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Beurteilung selektiver Vertriebssysteme nach Art. 85 Abs. 1 und Art. 85 Abs. 3
EWGV entwickelte Politik; Aussagen von grundsitzlicher Bedeutung iiber die
Funktionen des Art. 86 EWGV fiir den Automobilsektor sind ihr nicht zu ent-
nehmen.

Das gleiche gilt fiir die British Leylands-Entscheidung der Kommission vom
2.7.1984, die ebenfalls Art. 86 EWGV zur Sicherung der Moglichkeit des Re-
Imports von Kraftfahrzeugen nach Grofbritannien heranzieht'”*. Die britischen
Vorschriften iiber die Betriebserlaubnis von Kraftfahrzeugen sehen vor, da der
Hersteller selbst die Nationale Betriebserlaubnis beantragt und die Konformitit
von Fahrzeugen mit dieser Erlaubnis bescheinigt. Nach den Feststellungen der
Kommission hatte British Leylands teils zu Unrecht das Bestehen der Betriebs-
erlaubnis fiir re-importierte Kraftfahrzeuge mit Linkslenkung geleugnet, teils
den erforderlichen Antrag fiir die Betriebserlaubnis fiir solche Fahrzeuge nicht
erneuert und schlieBlich fiir die Ausstellung solcher Bescheinigungen von impor-
tierenden Hindlern bis zu 150 Pfund verlangt — ein vielfach hoherer Betrag als
der, der privaten Importeuren in Rechnung gestellt wurde. Als relevanten Markt
i.8.d. Art. 86 EWGV bestimmte die Kommission den ,Markt fiir die Lieferung
von Informationen bzgl. der Bescheinigung iiber die Betriebserlaubnis**™®; dab

die geschilderten Praktiken sich dann als mifibriuchlich darstellen, versteht sich
von selbst,

6.2. Lieferpflichten gegeniiber Reparaturunternehmen

Die Weigerung des Registrierkassen-Herstellers Hugin, unabhingige Reparatur-
unternehmen mit Ersatzteilen zu beliefern, die allein von Hugin produziert
werdenu, hat im Automobilsektor keine Parallele. Ersatzteile sind fiir unabhéngige
Werkstitten auf dem ,Zweiten Vertriebsweg der Zulieferindustrie sowie von
»Nachbauern* erhiltlich, und die Automobilhersteller machen ihre Originalteile
JFedermann. liber du? Vertragswerkstitten zuginglich. Dennoch birgt die im Hugin-
sequsx’::::klxzrifieu Behe_ferungspttlicht betrichtlichen Konfliktstoff. Die Brisanz die-
Automobi ng wird deutlich, wenn man sich ihr Verhiltnis zu der von den
Bx‘:{ &néo tllher-stellen} vertretenen ,,Biindeltheorie* vergegenwiirtigt!™ ; der die
Zusar;n:ejlﬁe;d: x:,g 1mNRahmen der Beurteilung des Exklusivvertriebs und des
gegengekommegn isc;n : cuwagen- und After Sales-Geschift ein Stick weit ent-
et don Kraftfa'h er Bindeltheorie zufolge handelt es sich beim Leistungs-
o e ey Kraft d1'zeughersteller um ein einheitliches Gut; demgemaf mibte
Markt™ behein g des Art, .86 EWGV dieses Gesamtangebot als der ,,relevante

andelt werden. Die BMW-Entscheidung hat sich diese These nicht Z¢

172 ABL L207v. 02.08.1984, 11.
173 A.a.0, Ziff. 25.

174 Vgl. Kap. 2, 3.1.3. sowie Kap. §, 2.3.
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eigen gemacht. Die Kommission hat dort vielmehr die Bindungen fiir Neuwagen
und fiir Ersatzteile unterschiedlichen Regeln unterstelit und insofern auch keine
unbeschrinkte Koppelung von Neuwagen- und Ersatzteilvertrieb akzeptiert. Sie
hat jedoch den von den Kraftfahrzeugherstellern gewdhiten Vertriebsweg mit
den Kooperationsbediirfnissen zwischen Herstellerwerk und Werkstitten gerecht-
fertigt und dadurch eine Vorentscheidung iiber die Konditionen getroffen, zu
denen die Originalteile der Hersteller fiir unabhingige Werkstitten erhiiltlich
sind. Diese Vorentscheidung vertrdgt sich nicht ohne weiteres mit den von der
Kommission im Hugin-Verfahren vertretenen Positionen.

Das Vertriebssystem des Registrierkassenherstellers Hugin trug denselben absatz-
politischen Motiven Rechnung wie die Vertriebssysteme der Automobilherstel-
ler. Hugin betrachtet den Absatz ihrer Kassen sowie deren Wartung und Instand-
setzung als ein zusammenhingendes Leistungsangebot, das mit entsprechenden
Angeboten anderer Hersteller verglichen werden misse. Diese ,,Philosophie*
wurde von Hugin allerdings in einer die Automobilhersteller iberbietenden
Konsequenz umgesetzt. Im Interesse eines qualitativ hochwertigen Service, den
Hugin in der Auseinandersetzung mit seinem Hersteller-Konkurrenten fiir unab-
dingbar erklirte, verweigerte Hugin die Belieferung von Reparaturunternehmen,
die ihrem ,,selektiven Vertriebs-, Wartungs- und Reparatursystem* nicht ange-
hérten'”®. Demgegeniiber bestand die Kommission auf der Selbstindigkeit des
Ersatzteil- und des Reparaturgeschifts. Sie folgerte hieraus, da auch die Ange-
messenheit der Selektionskriterien fiir Verkaufsstellen und Reparaturwerkstitten
selbstindig zu priifen sei und wies die von Hugin fiir eine ,,quantitative’* Selek-
tion vorgebrachten Argumente zuriick!”. Den Tatbestand der Marktbeherr-
schung begriindete die Kommission mit der Monopolstellung Hugins bei der Her-
stellung von Originalersatzteilen und der daraus resultierenden Abhingigkeit un-
abhiingiger Werkstitten von einer Belieferung durch Hugin'’’. Fir die hieraus
abgeleiteten Belieferungspflichten stellt sich nun allerdings erneut die Frage nach
der Relevanz der von Hugin vorgebrachten absatzpolitischen Motive. Nach der
{\uffassung der Kommission sollte Hugin ,,zu einem angemessenen Marktpreis
liefen, der zwischen dem der autorisierten Handler und dem Preis fiir Endver-
braucher liege, so daB dem Vertragshindler ,eine angemessene Gewinnspanne®
und den unabhingigen Werkstitten ,.ein entsprechender Handlungsspielraum*
verbleibe'”® . Hugin dagegen verwies auf die besonderen Leistungen seiner Hind-
le.,r; dieser Leistungen wegen sei es angebracht, im Falle einer Belieferung unab-
hingiger Werkstitten die Preise fiir Endverwender zu verlangen'”.

175 So der Klagevortrag vor dem EuGH (Fn. 165) 1875, 1877, 1880, 1889.
76 Vgl die Kommissionsentscheidung (Fn. 165) 24 f. und im Urteil des EuGH (Fn. 165)
1887,
177 Fn. 165, 23.
}78 Vel den Vortrag im Verfahren vor dem EuGH (Fn. 165) 1876.
79 Ebenda 1890 f.

135



Der EuGH hat die Marktabgrenzung der Kommission gebilligt, die Frage, ob
Hugin im Interesse ihres Goodwill-Schutzes zu einer ,,quantitativen* Selektion
berechtigt war, aber offengelassen und im iibrigen eine Beeintrichtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten verneint'®®. Deshalb kann das Hugin-
Urteil nur fur die Problematik der Marktabgrenzung und der Feststellung einer
Marktbeherrschung als Prijudiz gelten, nicht dagegen bereits als Bestitigung
der von der Kommission vertretenen Auffassung zum Inhalt der Belieferungs-
pflicht. Aber die Begriindung der Anwendbarkeit des Art. 86 EWGV ist bedeut-
sam genug. Fir den Automobilsektor bedeutet sie, dafd die Hersteller fiir alle
diejenigen Ersatzteile eine marktbeherrschende Stellung gegeniiber unabhéngi-
gen Werkstétten innehaben, fir die es aus 6konomischen oder auch aus recht-
lichen Griinden keine Substitute gibt — betroffen sind mithin eine Vielzahl von

Eigenkonstruktionsteilen und Originaiteilen gebundener Zulieferunterneh-
menl&l‘

6.3. Diskriminierende Lieferbedingungen

Die vom EuGH offengelassene und von der Kommission bestrittene Frage einer
Berechtigung zur quantitativen Selektion bei der Belieferung mit Ersatzteilen
steht im Automobilsektor nicht zur Debatte. Klirungsbediirftig ist gerade des-

halb umso mehr die Angemessenheit von Preisdifferenzierungen zwischen ge-
bundenen und unabhiingigen Werkstitten.

Die Beurteilung von Rabattsystemen hat esi.d.R. mit Konflikten um den Markt-
zugang von konkurrierenden Herstellem zu tun'®?. Anhand solcher Konflikte
wurden die einschldgigen Grundsitze der europiischen Wettbewerbspolitik ent-
W}Ckelt: das Verbot des Treuerabatts'®* insbesondere i.V.m. Ausschlieflichkeits-
bindungen*™, das Verbot der punktuellen Rabattierung'®®. Diese Grundsatze
enthalten aber, wie das Fedetab-Verfahren implizit zeigt'® , nicht etwa ein Ver
bot der differenzierenden Vergiitung unterschiedlicher Handelsleistungen — und

180  Fn. 165, 1896, 1898 f.

181 Vgl die gleiche Marktabgrenzung in der Crash Parts-Entscheidung der FTC (unten

Kap. 4, 4.3.5.). Fiir ejne Okonomische Analyse der Hugin-Entscheidung vgl- Baden

Fuller, Article 86 EEC: Economi i i H
: mic Analysis of t i t Positior,
European Law Review 4 (1979), 423 ff. esof the fxistence of a Dominen

182 Zum folgenden Steindorff, a
»a.2.0. (Fn, 91), 94 ff.
. ?IBl L 140v. 26.05.1953, 17; EuGH, U.v. 16.12.1975, Rs. 40 - 48, 50, 54 - 56, 11,
3-114/73, s1g. 1975, 1663 — Suiker Unie.

184 ABL L 223 V. 16-08-1976 2; . . 2~19;9 E{S- 85 7 5’ g
] yE
UGH, U V. 13 0 > /

186 ABI- L 224 V. 1508~1978 29, 8 EuGli, U. V. 29-10.1980, Rs. 209
] 3 H

1983, 3461 ~ Michelin, Vgl jetzt auch EuGH, U. v. 09.11.1983, Rs. 322/81, SI&:
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nur eine solche Differenzierung vertrigt sich mit der grundsédtziichen Anerken-
nung selektiver Vertriebssyteme. Fiir die Konsequenzen dieser Differenzierung
gibt es allerdings, soweit ersichtlich, keine Prizisierung des ,,Angemessenheits*-
Tests der Hugin-Entscheidung.

Die von der Kommission im Hugin-Entscheid beflirwortete Mi3brauchskontrolle
der Lieferkonditionen von nicht-substituierbaren Originalteilen bietet eine Mog-
lichkeit, die ,,Auflenwirkungen‘* selektiver Absatzsysteme zu beriicksichtigen. Es
handelt sich um eine Kontrolle, die sowohl auf die Verkoppelung unterschied-
licher Leistungskomponenten in diesen Systemen als auch auf die Beschrinkung
des Intrabrand-Wettbewerbs dadurch reagiert, daf sie, ohne den Selektivvertrieb
zu diskriminieren, altemnativen Angebotsformen Entwicklungschancen einrdumt.
Ob fiir dieses Ziel nun allerdings Art. 86 EWGV bemiiht werden mus8, ist eine
andere Frage. Die Kommission hat selbst darauf hingewiesen, dafl die qualitati-
ven Selektionskriterien fir den Verkauf und firr den After Sales-Service nicht
identisch sein miissen, und sie ist hierin vom EuGH bestétigt worden'®”. Demzu-
folge konnte schon bei der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV und erst recht
bei der Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 EWGV differenzierend verfahren wer-
den: Ebenso wie sich die (faktisch begrenzte) Bezugsfreiheit der Vertragshindler
durch das Gebot einer getrennten Rabattierung unterstiitzen lafit, kann den Ver-
tragshindlern die Verpflichtung auferlegt werden, beim Weiterverkauf von Er-
satzteilen Rabatte weiterzugeben, die konkurrierenden Werkstitten einen ,.ent-
sprechenden Handlungsspielraum* belassen?®®.

6.4, Marktspaltung marktbeherrschender Unternehmen

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes im Hugin-Verfahren durch
KOmnﬂssion und Gerichtshof!'?® eroffnet eine zweite, bislang offenbar noch
nicht praktisch erprobte Zugriffsmoglichkeit auf den Ersatzteilmarkt durch
AIF' 86 EWGV. Bilden nimlich die ,captive parts der Automobilhersteller je-
W.eﬂs markenspezifische Teilmirkte, so befinden sich die Automobilhersteller
hier wegen ihres Angebotsmonopols in der Position eines marktbeherrschenden
Untemehmens, das auch in seiner allgemeinen Preispolitik die Schranken des
Art. 86 EWGV zu beachten hat!*° .

187 Vgl. Fn. 176 und 180.

188 Vgl. oben Fn. 178.

189 Oben Fn. 177, 180.

190 per Einwand von Baden Fuller, 2.a.0. (Fn. 181), 426 gegen die Marktabgrenzung im
Hugin-verfamen, Reparaturunternehmen seien in der Lage, sich andere Betitigungs-
felder zu suchen und dann die Angebote der urspriinglichen Lieferanten zu substi-

) t_ui eren, kann jedenfalls in bezug auf die Vertragswerkstitten nicht iiberzeugen; er be-
riicksichtigt im iibrigen nicht, daf ungebundene Werkstitten ohne die Belieferung mit
Captive Parts fiir wesentliche Geschiftsbereiche als potentielle Konkurrenten aus-
fallen wiirden.
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Unter den Entscheidungen, die den Art. 86 EWGYV zu einer Preiskontrolle ge-
nutzt haben, verdient das United Brands-Urteil'®* besondere Aufmerksamkeit.
Der EuGH hat in diesem Urteil aus verstindlichen Griinden die Entscheidungs-
grundlagen der Kommission zur Feststellung eines Preismifibrauchs fiir unzurei-
chend gehalten, um dann zu einer allerdings ebenfalls problematischen Begriin-
dung fir den Vorwurf einer Preisdiskriminierung zu greifen: Die Kommission
hatte die Feststellung eines mifbriuchlichen Verhaltens — neben dem hier nicht
interessierenden Abbruch einer Lieferbeziehung — auf ein faktisches Exportver-
bot sowie nicht durch Kostenunterschiede erklirbare erhebliche Preisdifferenzen
gestiitzt, wobei sie ihre Beurteilung dieser Preisunterschiede am Mafistab des in
Irland verlangten relativ niedrigsten Preises orientierte'**. Als nun United
Brands seine urspriingliche Bekundung, der irische Preis sei keineswegs ein
Dumping-Angebot, sondern werfe durchaus Gewinne ab, gegeniiber der Kommis-
sion und vor dem EuGH zuriicknahm’®?, sah sich der EuGH veranlafit, die Mif-
brauchsfeststellung der Kommission insoweit zuriickzuweisen'®*. Der EuGH
hat jedoch die Preispolitik von United Brands als Diskriminierung (i.S. von
Art. 86 Abs. 2 lit. ¢) der Vertriebshindler beurteilt. Zwar sei es einem Markt-
beherrscher nicht verwehrt, seine Preise an den Marktbedingungen auszurichten
und dabei territoriale Unterschiede auszunutzen. Aber dies diirfe nur auf der
Endverbraucherstufe gelten, auf der sich ,,das Spiel von Angebot und Nachfrage
- tatsichlich &ufert. Dieser Marktmechanismus werde aber beeintréchtigt,
»Wenn b}ei der Berechnung des Preises nicht das Gesetz von Angebot und Nach-
frage zwischen Verkiufer (UBC) und Kiufer (den Vertriebshindlern/Reifereien),
Sor{dern, eine Stufe des Marktes iiberspringend, das von Angebot und Nachfrage
zynschen Verkdufer und Endverbraucher beriicksichtigt'* werde*®*. Dies Lest
sich zunichst wie eine Aufforderung, das, ,,was der Markt hergibt*, der Handels-
stufe zu iiberlassen, die iiberzogene Gewinne also blo auf eine andere Stufe 2U
verlagern. Die weitere Argumentation des EuGH — und ebenso der SchluBantrag
von GA Ma_lyras‘“ — legen jedoch ein integrationspolitisches Motiv fiir diese
Argumentfitlon nahe: Offenbar wollte der EuGH gewihrleisten, daf® zwischen
den Vertriebshindler der Arbitrage-Mechanismus in Gang kommen kann. Auch
l;er:tilgs:r lnter'pretation bleibfm die Aussagen des EuGH wohl noch eiqe k}arg
ntwort auf die Frage schuldig, ob der MiBbrauchsvorwusf allein an diskrimi-
III)X-erker}dc? [.’Ielsuntersc.hiede auf der Handelsstufe ankniipfen kann oder ob eine
z;:nn;?géerung erst im Zusammenhang mit Manahmen zur Marktabschottung
rauch fiihrt. Wenn man der zweiten — restriktiveren — Interpretd-

191  Fn. 169, 167.

192 Fn. 169,13 11,

193 Fn. 167, 247 ff., 251,306
194 Fn. 167, 307. .
195 Fn. 167, 302.

196  Fn.167,341f
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tion folgt oder diese Auffassung fiir allein tragfiahig halt'®?, bleibt noch weiter
zu fragen, wie weit der Kreis der zu einer Marktabschottung fithrenden Mag-
nahmen zu ziehen ist. Eindeutig geklidrt hat der EuGH jedoch, daf auch indirekte
Behinderungen, die auf ein formelles Export- oder Importverbot verzichten,
aber eine Marktabschottung herbeifiihren, um dieser Wirkung willen mifbrauch-
lich sein konnen. Und iberdies erscheint es auch, wenn man der restriktiven
Interpretation des EuGH folgt, nur konsequent, auch die Preispolitik eines verti-
kal integrierten Unternehmens, das eine territorial unterschiedliche Preispolitik
mit marktabschlieBenden Mafinahmen absichert, nach Art. 86 zu beurteilen'®®.

Die Bedeutung des United Brands-Urteils fiir den Vertrieb von Captive Parts ist
derzeit noch schwer absehbar. Fest steht, dafd die Endabgabepreise fiir Captive
Parts sich in der EG markant unterscheiden!®®. Ob diese Unterschiede auf unter-
schiedliche Werksabgabepreise zuriickzufithren sind, ob eventuelle Unterschiede
auf Transportkosten oder auf unterschiedlichen Markterschlicﬁungskosten be-
ruhen (und daher nicht diskriminierend sind), ob die in den Vertragshindlerver-
Irigen vorgesehenen Vorausschitzungsrechte und Bestellmodalititen den inter-
nationalen Handel verhindern oder ob einfach die Schwergingigkeit dieser Teile
Handelsaktivititen ausschliefit — all dies ldBt sich aufgrund des uns zuginglichen
Materials nicht sicher beurteilen. Gewi8 wiirde aber eine Verpflichtung, Captive
Parts zu nicht-diskriminierenden Bedingungen weiterzuverdufiern, auch die
Chancen zum Ausgleich eines betrichtlichen innergemeinschaftlichen Preisge-
flles erhdhen?°©

ig; Dafiir insbes. Steindorff, a.a.0. (Fn. 91), 101 ff.
A.A. Deringer, Ungeloste Fragen der Preisbildung im Gemeinsamen Markt, RS Robert
Fischer, 1979, 79 ft., 87. Deringers Interpretation stiitzt sich auf die Differenzierung
von Handels- und Endverbraucherstufe; fehle es an einer eigenstindigen Handelsstufe,

$0 komme ein Mifibrauch nicht in Betracht.

199 Vgl Angaben der Schweizerischen Kartellkommission, 160 f. sowie zu der Erhebung
200 der Europiischen Versicherer oben Kap. 2, Anhang B.
Vel auch Kap. 6, 4.3.2.
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Kapitel 4:

ENTWICKLUNGSTENDENZEN BEI DER BEURTEILUNG
VERTIKALER WETTBEWERBSBESCHRANKUNGEN
IN DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND, IN GROSSBRITANNIEN,
IN FRANKREICH UND IN DEN USA

Die folgenden Darstellungen der rechtlichen Beurteilung der Vertriebssysteme
der Kraftfahrzeughersteller in einzelnen Rechtsordnungen stellt das fiir die selek-
tiven Vertriebssysteme mafgebliche Recht nicht systematisch dar. Es geht viel-
mehr um eine Auswertung unmittelbar einschligiger gerichtlicher und admini-
strativer Entscheidungen, die sich auf die konkrete Bewertung von Vertriebs-
praktiken konzentriert. Diese Vorgehensweise, die sich aus den theoretischen
und praktischen Erkenntniszielen dieser Studie rechtfertigt, lieB sich allerdings
nicht konsequent durchhalten. Im Falle der Bundesrepublik Deutschland mar-
kiert die neueste Rechtsprechung des BGH den Stand der rechtlichen Beurtei-
lung; hier lag deshalb eine Darstellungsweise der Entwicklungsschritte nahe, die
Zu dieser Rechtsprechung gefithrt haben. Im Falle Grofbritanniens liegt der
Bericht der Monopolies and Mergers Commission vor; hier konnten wir uns auf
diesen Bericht konzentrieren und auf Hinweise zur Behandlung angrenzender
Rechtsfragen des selektiven Vertriebs in aktuellen Verfahren beschrinken. Im
Falle Frankreichs dagegen waren wir zunichst zu einer systematischen Gesamt-
darstellung gezwungen, konnten aber jetzt noch die Stellungnahme der Commis-
Slon de la Concurrence beriicksichtigen. Die USA nehmen eine Sonderstellung
emn. Hier haben wir im Hinblick auf die Intensitit der Grundlagendiskussion zu
den vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen und auf die neue Rechtsprechung
des Supreme Court sowie die Haltung der derzeitigen Administration eine syste-
matische Ubersicht zu den Argumentationen der sog. New Economics gegeben,
Sodann aber auch am Beispiel aktueller Entscheidungen zu den Vertriebssyste-

men die Bedeutung der neuen Richtung relativiert.

L. Die Kontinuitit der Beurteilung des Ersatzteilvertriebs durch die deutsche
Rechtsprechung

L1 Der Begrify »Original“-Ersatzteil und seine Anerkennung durch die deutsche
Rechtsprechung

:)n Deutschland jst die langjihrige Auseinandersetzung um selektive Vertriebsver-
ngsungen im Kraftfahneugersatzteilsektor von der, die um den Begriff ,,Origi-
“Ersatzteil gefiihrt wird, kaum zu trennen.

?er (de}‘tSChe) freie ErsatzteilgroBhandel sieht sowohl seine Marktposition als
uch seine Marktchancen nicht nur durch selektive Vertriebssysteme der Auto-
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mobilhersteller, sondern auch dadurch, daf die Automobilhersteller, die von
ihnen gelieferten Ersatzteile — ganz gleich, ob es sich um von ihnen selbst produ-
zierte Ersatzteile oder um Zulieferteile handelt — als sog. ,,Original*-Ersatzteile
bezeichnen, als gefihrdet an.}

Die Auseinandersetzung um den Begriff ,,Original*‘-Ersatzteil nahm in Deutsch-
land bereits Ende der zwanziger Jahre ihren Ausgang als eine eigenstindige Teile-
industrie im Begriff war, sich zu einem gewichtigen Marktfaktor zu entwickeln®.
Um dem Wettbewerbsdruck des freien Ersatzteilhandels und der hinter ihm ste-
henden Teileindustrie entgegenzuwirken, prigte die Automobilindustrie den
Begriff ,,Original“-Ersatzteil®> . Dieser Begriff sollte zwar einerseits dem Zweck
dienen, verstirkt auf die Herkunft des Ersatzteils hinzuweisen, um so etwaigen
Verwechslungen mit anderen — nicht vom Automobilhersteller gelieferten Er-
satzteilen — vorzubeugen, anderseits sollte aber auch die ,,Originalersatzteil-
Strategie” der Automobilhersteller dadurch, dafd mit dem Begriff ,,Original® zu-
gleich Qualititsassoziationen hervorgerufen werden, dem werbepsychologiSChen‘
Ziel dienen, andere - nicht iiber die Automobilhersteller und ihre Vertriebssyste:
me in den Endverbrauchermarkt gelangte — Ersatzteile als ,,nicht-original®, als
shachgemacht*, mithin als qualitativ tieferstehend erscheinen zu lassen®.

1.1.1. Der ,,Feldmann“-Proze

Gegen diese von der nOriginalersatzteil-Strategie* ausgehenden Gefahren fir ihf
Ersatzteilgeschift setzte sich der freie Handel zum ersten Mal 1935 rechtlich im
sog. ,,Feldmann“-Prozef vor dem Landgericht Berlin® zur Wehr, der aufgrund-
dessen, daB die in ihm vorgetragenen Meinungen und Argumente im wesentlichen
auch heute noch in der Auseinandersetzung um Bezugsbindungen im Kraftfaht
zeugersatzteilsektor von hoher Aktualitit zu sein scheinen, im folgenden darge-
stellt werden' soll. Rechtlich ging es im wesentlichen im ,,Feldmann“—PrOZe£s
d.arum, ob die Bezeichnung »»Original-Opel-Ersatzteil” das Kriterium einer ife-
fuhrenden_ Angabe, insbesondere einer Herkunftstiuschung im Sinne des § 3
UWG erfiillt. Die klagende Firma Feldmann betrieb in den dreiiger Jahren einet

1 Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-GroBhandler e.V./Interessengemein”

) :;h.aft der Werksvertreter fiiy Kfz-Teile e.V., 103.
Z:l‘)bil-’. Warenzeichenrechtliche und wettbewerbsrechtliche Fragen des Ersatztel
oo und Reparaturgewerbes, 1977, 261; Verband der Kraftfahrzeugteile u1d
eirad-Grofhindler e.V./Interessengemeinschaft der Werksvertreter fur KfzTeile
e.V., 103; vgl. auch Kap. 2, 2.2.1.

3 Waibel, 2a.0. (Fn 2), 261 , §
> 22.0. (Fn. 2), ; Laleike, St der Kraft
fahrzeug-Telle~Wirtschaft, 1965, 147. ruktur und Wettbewerbsprobleme

4 Verband der Kraftfah i "
1zeugteile- und Zweirad- a songemelt
schaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile .V Wf(l)f;d Croshindler eV flnter

5 Waibel, 2a.0. (Fn 2), 262
. ’, ‘ * 1] H B i igi .
schhelsllchkeitsvemﬁge, Wuw 19233s,n]].a3nlrl’l§;atenzelc}len’ O“gmalersatzteﬂe )

6 LG Berlin GRUR 1937, 159.
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ausgedehnten Handel mit Kraftfahrzeugersatzteilen fiir verschiedene Fabrikate.
Die von der Firma Feldmann beklagte Adam Opel AG bezeichnete die von ihr
iiber die Vertragshindler und -werkstitten vertriebenen Ersatzteile als ,,Origi-
nal-Opel-Ersatzteile und unterhielt zwecks Verkaufsforderung eine lebhafte
und umfassende Werbetidtigkeit. Die Adam Opel AG stellte u.a. folgende Werbe-
behauptungen auf:

- ,Ihre personliche Sicherheit verlangt bei Reparaturen den Einbau von Original-Opel-
Ersatzteilen.

- Auch Sie werden stets nur den Einbau von Original-Opel-Ersatzteilen verlangen, denn
nur Teile, die in den Opelwerken in komplettem Zustande den vorgeschriebenen Be-
lastungsproben unterworfen wurden, bieten ihnen Gewiihr fiir absolute Sicherheit.

- Nur Original-Opel-Teile bieten Gewihr fiir bestgeeignetes Material.

- Original-Opel-Ersatzteile entsprechen den Erfahrungen des grofiten automobiltechni-
schen Versuchsfeldes der Welt.

- Original-Opel-Ersatzteile verbiirgen Qualitit und Prizision.

- Nurim Werk gepriifte Teile sind Original-Opel-Teile.

- Original-Opel-Teile sind zuverlissig, billig und unbedingt mafhaitig.

- Original-Opel-Teile vereinfachen und verbilligen Reparaturen‘.”

Die Kligerin Feldmann fiihlte sich durch die Bezeichnung ,,Original-Opel-Ersatz-
teile” in jhren Rechten verletzt, soweit die Adam Opel AG diese Bezeichnung
auch fiir Zulieferteile benutzte. Die Firma Feldmann vertrat im Verfahren vor
dem Landgericht Berlin die Auffassung, daf die Bezeichnung ,,Original-Opel*
bedeuten wiirde, daB die Erzeugnisse aus den Opel-Werken stammten und sich
somit nach Herkunftsort, Beschaffenheit und Qualitit von allen iibrigen Ersatz-
teilen unterschieden. Diese Auslegung folge zudem zwangsliufig aus den Werbe-
mafinahmen der beklagten Adam Opel AG, die ihre Ersatzteile als ,echt an-
preise, die iibrigen aber als ,,minderwertige Nachahmungen** bezeichne. Die Ver-
wendung der Bezeichnung ,,Original* fiir die sog. Fremd- oder Zulieferteile
fihre die Verbraucher irre und sei schlechthin unzulissig. Auch die stichpro-
benhafte Eingangskontrolle mache die Fremdteile nicht zu sog. ,,Original-Opel-
Ersatzteilen™, denn diese Art Eingangskontrolle, die sich nur auf die Priifung
weniger Teile erstrecke, gewihrleiste keinerlei Garantie fiir eine besondere
Gite oder PaBform der Ersatzteile. Da sie, die Firma Feldmann, Ersatzteile
von den gleichen Teile-Herstellern wie die Adam Opel AG beziehe, sei es ein
qnding, daB die gleichen Teile dann in den Hinden der Adam Opel AG ,,0ri-
8inal®, bei der Kligerin aber ,nachgeahmte* Teile sein sollten. Die beklag-
te Adam Opel AG vertrat demgegeniiber die Auffassung, da es unerheblich sei,
ob sie die Stiicke selbst hersteile oder von Zulieferanten erhalte®. Auch sei eine
Ir.reﬁihrung der Verbraucher ausgeschlossen, da jeder Kraftfahrer ohne weiteres
Wisse, daBl viele Teile des Kraftwagens erkennbar von dritten Werken stammten

7 LG Berlin, a.a.0. (Fn. 6), 159.
8 LG Berlin, 2.2.0, (Fn. 6), 160.
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(Bosch, Solex, Continental u.a.). Die Bezeichnung als ,,Original-Ersatzteile”
habe gerade bei den sog. Fremdteilen erhebliche wirtschaftliche Bedeutung, denn
die Adam Opel AG habe ein Lebensinteresse daran, jeden Kunden als Kéufer
eines weiteren Wagens zu behalten. Sie konne, so die Adam Opel AG weiter,
ihren Ruf nicht durch minderwertige Ersatzteile aufs Spiel setzen. Ihr Name
biete daher Gewihr dafiir, da die von ihr gelieferten Teile nach Palform und
Material erstklassig seien. Demgegeniiber sei die Firma Feldmann eine reine
Ersatzteilhdndlerfirma und habe daher nicht die Riicksichten auf den Endver-
braucher zu nehmen, welche die Adam Opel AG zu beachten habe. Dariiber-
hinaus unterwerfe sie alle Teile, die sie selbst herstelle oder von dritter Seite
fiir Neuwagen oder fiir das Ersatzteillager beziehe, gleichmifig genauesten und
schiirfsten Kontrollen, da sich auch bei den zuverldssigsten Teilelieferanten ein
nicht unerheblicher Prozentsatz von Ausschuf ergeben kénne, der den Anfor-
derungen der Adam Opel AG nicht geniige und daher dem Lieferanten wieder
zur Verfiigung gestellt werden miisse.?

Das LG Berlin ist dem Vortrag der Adam Opel AG weitgehend gefolgt'® und hat
in seinen Entscheidungsgriinden ausgefiihrt, dafl die Bezeichnung ,,Original-Opel-
Ersatzteil” nicht eine vorbehaltslose Eigenherstellung erfordere. Jedoch diirfe
siph die Adam Opel AG nicht damit begniigen, ihren Namen formell fiir Erzeug:
nisse herzugeben, die mit ihren eigenen Werken sonst nichts zu tun hitten.
D_urch die Bezeichnung ,,Original-Opel-Ersatzteil* werde der Endverbraucher
nicht getduscht, da es nicht darauf ankomme, was sich der vollig unkundige
Durchschnittsmensch unter ,,Original-Ersatzteilen* vorstelle, sondern weil es
au{ den durchschnittlichen Abnehmer ankomme. Die Zeiten aber, so das Land-
g?nch't Berlin weiter, in denen der Automobilfahrer bei einer Panne hilflos vor
einer jhm geheimnisvollen Maschinerie stand, seien seit langem vorbei. Das wach-
send'e technische Verstindnis weitester Kreise mit der zielbewuften Aufklirungs-
arbeit der Kraftwagenfabriken hitten selbst den Erstkiufer eines Automobils
oder Motorrades mit den Einzelteilen einer Maschine von vornherein hinreichend
vertraut gemacht. Uber den langjihrigen Kraftfahrer, der heute die meisten klei-
neren Regaraturen selbstindig erledigte, sei in dieser Richtung kein Wort zu VeI
lu'eren.. Beide wiiﬁ.ten, daf ihr Fahrzeug eine grofle Anzahl von Teilen enthalte,
die dlf Automobilfabrik von dritter Seite, d.h. von Zulieferanten, beziehe. Si
:lalli hatten auf der elektrischen Ausristung ,Bosch, auf den Reifen ,,Continer
Fack";‘;fsgﬁrﬂilf:/ergas?r »Solex*, auf den Kugellagern ,,F.&S. u.a. gelesen. Jede
da 65 bowond unSd Jedes Automobilhandbuch verdeutliche dem Verbrauche?
Zahnrider, Sc;;:ubiizﬁit:zn?n g l?rerr}s- e d Kupplungsbelige, KolbenrmgS:
ben, dad der A und andere Kleinteile gibe. Kein Vesbraucher werde gl

: er Automobilhersteller mit unkaufminnischem Altruismus bei diesen

9 LG Berlin, 22.0. (Fn. 6 161; i
Intervien vom 26 )i9831., ebenso heute noch die Volkswagenwerk AG,

10 LG Bertin, a.a.0. (Fp. 6), 161.
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Fremdteilen ganz aufergewohnliche Mafinahmen trife. Fiir den Verbraucher be-
deute daher der Bezug von ,,Original-Ersatzeilen‘ nur die Gewifiheit,

,,) nach Mafen und Werkstoff diejenigen Teile zu erhalten, welche auch ur-
spriinglich in ihr Fahrzeug eingebaut waren,

b) bei den Ersatzteilen wie bei den Neuteilen mit einer gewissen Qualitdtsaus-
lese und laufenden Kontrollen rechnen zu kénnen, soweit beide durch das
Eigeninteresse der Beklagten, ihre Erzeugnisse konkurrenzfihig zu halten
und den Lieferwerken nicht gutes Geld fiir schlechte Ware zu zahlen, be-
dingt ist.*1?

Danach sei, so das LG Berlin in seiner Urteilsbegriindung weiter, die Bezeichnung
»Original-Ersatzteile dann gerechtfertigt, wenn Neu- und Ersatzteile in keiner
Weise unterschiedlich behandelt werden wiirden und beide den iiblichen Werks-
abnahmepriifungen unterligen. Bei der Eingangskontrolle fiir Zulieferteile sei
als Mafistab die beim Handelskauf geltende Untersuchungs- und Riigepflicht
gem. § 377 HGB zugrunde zu legen. Danach kann es dem Kiufer (hier: der
Automobilhersteller) nicht immer zugemutet werden, die Ware in allen ihren
einzelnen Bestandteilen zu untersuchen, da dieses Verfahren oftmals zu kost-
spielig sei. Es reiche daher aus, wenn bei umfangreichen Warensendungen glei-
cher Ersatzteile nur einzelne Stiicke untersucht werden wiirden'?. Auf die Ver-
hiltnisse der Adam Opel AG iibertragen ergibe sich folgendes: ,,Die Opel-Werke
sind eine der #ltesten Automobilfabriken. Ihnen steht eine Fiille langjihriger Er-
fahrungen zur Seite. Diese setzen sie instand, ihre Lieferungen mit groBtmogli-
cher Umsicht auszusuchen. Bei den gewihlten Werken spricht daher eine hohe
Wahrscheinlichkeit fiir absolute und dauernde Zuverlissigkeit. Der Weltruf z.B.
der Firma ,,Bosch* und der ,F. & S.“-Kugeilagerfabriken spricht schon fiir sich
selb.st. Bei den der Beklagten gelieferten Waren handelt es sich ausnahmslos um
Se_nenfabrikate von gleichmifiger Beschaffenheit. Die Beklagte kann sich daher
bfil allen Lieferungen durchaus auf Stichproben beschrinken. Nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme gehen ihre Mafinahmen weit iiber diese Mindesterforder-
nisse hinaus‘“!? ,

Zusammenfassend 148t sich sagen, daf nach diesem Urteil des LG Berlin der
Zusatz ,,Original-...* zur Marke des jeweiligen Kraftfahrzeugersatzteils eigentlich

11 LG Bertin, 2.2.0. (Fn. 6), 162.

12 LG Berlin, 2.2.0. (Fn. 6), 162.

13 Lg Berlin, a.a.0. (Fn. 6), 162; auch anliBlich einer Besichtigung des Zentralen Ersatz-
teillagers der Volkswagenwerk AG in Kassel vom 26. Aug. 1983 konnten sich die Ver-
fasser dieser Studie davon iiberzeugen, daf die Priifungen durch die VW-Eingangskon-
trolle tatsichlich iiber die Mindesterfordernisse der beim Handelskauf geltenden Unter-
suchungs- und Rigepflicht, § 377 HGB, hinausgehen. Ahnliches diirfte heute auch fir
die Eingangskontrollen der meisten iibrigen Automobilhersteller gelten.
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nur die Funktion der Kenntlichmachung einer Art Gewihrsiibernahme in puncto
Qualitit und Giite des jeweiligen Ersatzteils durch den Automobilhersteller er-
filllt. Diese Interpretation wird von Bussmann'4 kritisiert, denn dem Wort
,,Original** komme, so Bussmann, nicht nur die Bedeutung einer Ursprungsan-
gabe zu, sondern es stelle gleichzeitig einen Hinweis auf etwas Besonderes,
Eigentiimliches dar. Es behaupte eine Vorzugsstellung des Betriebes gegeniiber
fremden Erzeugern. Der Verbraucher werde in ,,Original*‘ nicht nur den Ur-
sprung, sondern dariiberhinaus auch die Art der Verarbeitung einer Ware zu er-
kennen glauben. Er werde also getiuscht, wenn mit dieser Bezeichnung auch Teile
gekennzeichnet wiirden, die in einem fremden Betrieb hergestellt worden seien.
Der Verkehr vertraue beim Lesen des Wortes ,,Original‘‘ auf die unmittelbare Her-
stellung der so bezeichneten Ersatz- und Zubehorteile in der Automobilfabrik
selbst. Er kénne und werde nicht annehmen, daB einmal diese Gegenstinde von
einem dritten Hersteller kommen und zum anderen die gleichen Artikel in glei-
cher Form und Herstellungsweise ohne Kennzeichnung mit ,,Original-Ersatzteile"
von den Spezial-Ersatzteileherstellern iiber den Grofihandel an den Verbraucher
abgesetzt werden. Infolgedessen miisse — so Bussmann — die Bezeichnung ,,Origi-
nal-Ersatzteile* immer dann unterbleiben, wenn die gleichen Gegenstinde aus

der gleichen Herstellungsstitte von den Spezialherstellern unmittelbar auch an
Grofhindler abgesetzt werden.!s

Wenngleich Bussmann wohl darin zugestimmt werden kann, daf die Bezeichnung
»Original*“ das Produkt als etwas Besonderes oder Eigentiimliches darstelle, so
kann nicht ohne weiteres seiner Auffassung, daB der Verkehr beim Lesen des
Wortes ,,Original auf die unmittelbare Herstellung der so bezeichneten Ersatz:
und Zubehdrteile im Automobilherstellerwerk selbst vertraue, gefolgt werden,
d{ diese Auffassung sich nicht auf tatsichliche Feststellungen oder Erhebungen
stitzt, sondern die Bedeutung, die der Bezeichnung ,,Original‘ nach der Ver-
kehrsauffassung innewohnen soll, lediglich unterstellt wird. Die gleiche Kritkk
muf aber allerdings auch dem oben niher dargestellten Urteil des LG Berlin
lg(egenuber geltend gemacht werden. Auch die in diesem Urteil dargestellte Ver-
Gehrsauffassun'g .fuﬁt.nicht auf tatsichlichen Erhebungen, sondem findet ihre
Rir:;ltilagg led.lghch »i0 der Sachkunde und Lebenserfahrung®* der erkennenden-
> dier.Auo w1rq denn auch von Waibel'¢ die Begriindung des LG Berlin in ]?ezlfg
von i g;:;:l?lbekmnthelt der Tatsache, daB die Automobilhersteller, die di€
bendtigten K f1§ Erstauss?attung des Fahrzeugs und fiir den Ersatzteilvertrieb
von spezialisi att ahrzefugtelle nur zum Teil selbst produzieren, im ibrigen aber

pezialisierten Teileproduzenten beziehen, kritisiert. Das LG Berlin habe,

14 Bussmann, 3.2.0, (Fn. 5)

Wettbewerbsbeschrénk
112,

15 Bussmannp, a.a.0. (F dhnli
s (Fn. 5), 134, &hnlich Tristedt, Original-Ersatzteile?, GRUR 1936,

16  Waibel, a.2.0, (Fn. 2), 268,
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so Waibel, in seiner Betrachtung sich in erster Linie auf Teile berufen, die seit
jeher von spezialisierten Teileproduzenten hergestellt und geliefert worden seien,
wie z.B. elektrische Aggregate, Reifen, Batterien und Lampen. Uber die Her-
kunft dieser Teile diirften zwar richtigerweise beim Verbraucher kaum Zweifel
bestehen, doch gelte fiir dic meisten anderen Ersatzteile etwas anderes. Sie
stammten iiberwiegend von dem Verbraucher unbekannten Zulieferanten, die
zudem die von ihnen gefertigten Ersatzteile vollig anonym, d.h. ohne eigenes
Markenzeichen des Teileherstellers, an den Automobilhersteller geliefert und
dann durch diesen an den Endverbraucher weitergeleitet wiirden. Bei vollig ano-
nymen Teilen sei es daher nicht selbstverstindlich, daf der Verbraucher iiber-
haupt von der Moglichkeit der Fremdherstellung ausgehe: ,,Wenn Vergaser, Bat-
terien und Reifen bekanntermafen von Zulieferfirmen hergestellt werden, so
muf nicht daraus gefolgert werden, dafl dies auch fiir Dichtungen, Kolbenringe
oder Bolzen gilt. Es ist immerhin mdglich, daf viele Verbraucher den umgekehr-
ten Schluf} ziehen und meinen, daf solche Teile gerade im Originalwerk eigenge-
fertigt werden ...«1?

In einer Entscheidung des Reichsgerichts vom 28. Januar 1939?® wird der Begriff
»Original“-Ersatzteil hochstrichterlich ohne nihere Ausfiihrungen anerkannt
bzw. nicht infrage gestelit: , Die Kraftfahrzeugfabriken nennen die Kraftfahr-
zeugteile, die sie selbst abgeben, gleichviel ob sie von ihnen selbst hergestellt oder
von Spezialfabriken bezogen sind, Original-Ersatzteile, wihrend die Ersatzteile,
die durch den GroRhandel vertrieben werden *nicht originale Ersatzteile’ genannt
werden, mégen sie auch von denselben Spezialfabriken hergestellt sein, die auch
den Bedarf der Kraftfahrzeugfabriken decken‘‘!®.

1.1.2. Der Rechtsstreit , Maafien/ DKW

Auch in der Nachkriegszeit ist in Fortfihrung der dargestellten Rechtsprechung
des Landgerichts Berlin und des Reichsgerichts — unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf diese Rechtsprechung — der Begriff ,,Original*“-Ersatzteil hdchstrich-
terlich vom Bundesgerichtshof im Rechtsstreit ,Maafen/DKW** mit Urteil vom
16. Okt. 1962 anerkannt worden. *®

Ahnlich wie im Rechtsstreit vor dem LG Berlin im Jahre 1935 trug auch hier die
klagende KraftfahrzeugersatzteilgroShandlungsfirma MaaBen vor, daf die beklag-
te Auto Union GmbH, die Herstellerin von ,,DKW* -Personenkraftfahrzeugen, die
Jon ihr vertriebenen Zulieferteile irrefiihrend als ,,Original-DKW-Ersatzteile‘*
b2w. ., Original-Auto-Union-Ersatzteile bezeichne, da der Verkehr (Verbrau-
cher) von »Original“-Ersatzteilen erwarte, daf sie entweder im Betrieb des Auto-

i; Waibel, a.2.0. (Fn. 2), 269.

5 RG GRUR 1939, 577.

% RG, 2.2.0. (Fn. 18), 572.
BGH GRUR 1963, 142.
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mobilherstellers selbst oder von Dritten im Auftrag und unter stindiger Kon-
trolle des Automobilherstellers angefertigt worden seien.?*! Demgegeniiber trug
die beklagte Auto Union GmbH vor, daf, soweit sie Ersatzteile von Zulieferern
herstellen lasse, dieses nach ihren genauen Anordnungen und Angaben geschehe.
Sie lasse diese Erzeugnisse ferner in ihrem Werk in einem fiir Massengiiter sinn-
vollen, mehr oder weniger groflen Umfang priifen. Hiernach sei es keine Irre-
fithrung, wenn sie auch die von ihren Zulieferanten stammenden Ersatzteile als
»,Original“-Ersatzteile in den Verkehr bringe, zumal dem Verkehr bekannt sei,
daB die Automobilfabrikation sich einer breiten Zulieferindustrie bediene.** Der
BGH hat als Revisionsgericht das klageabweisende Urteil des Berufungsgerichts
(OLG Diisseldorf) bestitigt, das in seinen Entscheidungsgriinden darlegte, daf
der Verkehr unter ,,Original® eine Angabe iiber die Herkunft der Ware, verbun-
den mit der Vorstellung einer bestimmten Qualitit verstehe. Diese Bezeichnung
grenze, so das OLG, dic Ware gegeniiber dhnlichen Erzeugnissen ab, die nicht aus
der gleichen Quelle stammten und nicht die gleichen Qualititsmerkmale wie das
Original aufwiesen. Nun wisse aber der Kraftfahrzeugbesitzer, auf dessen Auffas-
sung es hier ankomme, daf} viele Fahrzeugteile von Spezialhersteliern und Unter-
lieferanten hergestellt wirden. Mit solchen Zulieferanten rechne der Verkehr
(Verbraucher); er wolle sie nur von der Autofabrik kontrolliert wissen. Es kom-
me dem Verbraucher nicht ausschlaggebend darauf an, ob die Fahrzeugfabrik die
P}éine zu diesen Teilen geliefert oder nachtriiglich jedes Stiick kontrolliert oder
sich auf Stichproben beschrinkt habe, sondern darauf, dafl die Fabrik den Teile-
hersteller als fiir ihren Ruf gut ansehe; er erwarte zwar eine Kontrolle der Fabrik,
aber keine bestimmte und keine andere Kontrolle als bei den Teilen der Erst:
ausstattung.*® Der BGH fand in dieser Auffassung des Berufungsgerichts keines
Rechtsverstof, sondern stiitzte auf den Umstand, daB bereits das LG Berlin in sei-
fler vom Berufungsgericht an anderer Stelle erwihnten rechtskriftig gewordenen
E:lfffgg:t:?egﬂaus d}:,m Jahre }935 fir Opel-Ersatzteile die Bezeichx{ung »Ofi,gl:
ferte Erzeq .:Sauc t;ur nur StIChProben\.a'veise in der Autofabrik gepriifte zugeh;
iiber diese g;:ze?ciuge assen.hatt_e und spitere gerichtliche A usemm}dersetzunﬁeer
Lebenserfahrung nf;l;lngSWeme picht mehr ﬁattgefunden hatten, einen nac'h' -

eliegenden SchluB, daB sich die Bezeichnung ,Original

;lel)e“mit der vom Berufungsgericht angenommenen Bedeutung durchgesetzt

Auch diese Entscheidunge .. . in-
soweit zu kritisieren, gen des OLG Diisseldorf und des BGH sind Jedenfalls m

als sie an die Stell ichli iiber die
v s 3 ¢ tatsichlicher Erhebungen ubel ™
erkehrsauffassung lediglich die eigene richterliche Sachkunde setzten und di¢

21 BGH, aa.0. (Fn. 20), 142,
22 BGH, a.a.0. (Fn. 20), 143,

23 OLG Diisseldorf BB 1962
’200'
24 BGH, 2.a.0. (Fn. 20), 14¢, i BGH, 2.2.0. (Fn. 20), 144.
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hieraus resultierenden Schlufifolgerungen dadurch bestétigt sehen, daB frithere
— z.T. Jahrzehnte zurickiiegende — Entscheidungen, deren , ,Tatsachenfeststel-
lungen* gleichfalls nur auf tatrichterlicher Sachkunde fufiten, zu gleichen Ergeb-
nissen kamen. Waibel?® zieht hieraus zu Recht den Schluf, dafl die mafgebende
Verkehrsauffassung zu dem Begriff ,,Original*“-Ersatzteile nicht durch die iiber-
einstimmende Rechtsprechung als festgelegt gelten kann, aber auch nicht durch
eigene Mutmafiungen ersetzt werden sollte?®. — Mangels einer zuverldssigen
Feststellung der mafigebenden Verkehrsauffassung kénne daher auch nicht, so
Waibel, von einer generellen Zuldssigkeit des Begriffs ,,Original“-Ersatzteile fiir
fremdgefertigte Ersatzteile i.S.d. UWG ausgegangen werden?”.

1.1.3. Die ,,Olfilter*“-Entscheidung des BGH

Ihren (vorliufigen) Abschlufl fand die Rechtsprechung zu der Frage, ob Auto-
mobilhersteller Ersatzteile, die nicht aus eigener Produktion, sondemn von Zu-
lieferanten stammen, als ,,Original*-Ersatzteile kennzeichnen diirfen, ohne da-
mit gegen §§ 1, 3 UWG zu verstofen, mit der sogenannten ,,0lfilter-Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 10. Nov. 19652%. Die Kligerin in diesem Pro-
zeB stellte verschiedene Arten von Olfiltern fiir Kraftfahrzeuge her. Darunter be-
fand sich auch ein Filter, das fiir Kraftfahrzeuge vom Typ ,,NSU-PRINZ* ver-
wendbar war. Die Beklagte, die den ,,NSU-PRINZ* baute, riistete diesen Wagen
serienmifig mit einem Olfilter aus, das sie von dem Filterwerk M. & H. bezog.
Das gleiche Filter bot sie auch im Ersatzteilgeschift als ,,Original-NSU-Olfilter*
an. Das Filterwerk M. & H. lieferte das gleiche Olfilter auch an andere Kraftfahr-
zeughersteller. Die Kldgerin vertrat die Ansicht, daff die Bezeichnung ,,Original-
NSU-Olfilter irrefihrend sei, weil entgegen den Vorstellungen des Verkehrs
{der Verbraucher) das Filter nicht ausschlieflich in Fahrzeugen der Beklagten
Verwendung finde. Der BGH ist dieser Ansicht der Beklagten nicht gefolgt, son-
dern hat das die Klage abweisende Urteil des Berufungsgerichts bestitigt. Danach
erwartet der Kraftfahrzeugbesitzer gerade nicht, ein ,,Original“-Ersatzteil werde
ausschlieBlich von der Kraftfahrzeugfabrik verwendet, die es als solches ankiin-
digt, sondern daf er vielmehr darauf Wert legt, ein gleiches Teil wie das ent-
Sprechende zur Erstausriistung gehdrende Teil zu erhalten, wobei er mit einer
ligendwie gearteten Zusammenarbeit zwischen Kraftfahrzeug- und Ersatzteilher-
steller und mit einer Kontrolle durch den Automobilhersteller rechnet, die zur
Folge hat, daB der Automobilhersteller die zugelieferten Teile als fiir seinen Ruf
gl{t ansieht und fiir deren Tauglichkeit einsteht. Die Annahme, das jeweilige Teil
Sf" nur fiir Wagen der anbietenden Kraftfahrzeugfabrik geeignet, im iibrigen aber
fiir alle sonstigen Fahrzeuge nicht brauchbar, sei mit dieser Vorstellung nicht ver-

25 Waibel, 2.2.0. (Fn. 2), 271.
26 Waibel, 2.3.0, (Fn. 2), 270.
27 Waibel, 2.2.0. (Fn. 23, 271.
28 BGH GRUR 1966, 211.
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bunden. Die Vorschrift des § 3 UWG soll nach dem Urteil des Bundesgerichts-
hofes auf die Bezeichnung ,,Original-NSU-Olfilter aber auch dann nicht an-
wendbar sein, wenn ein nicht unbeachtlicher Teil der NSU-Fahrzeugbesitzer
allein schon aus dieser Bezeichnung schlieffen solite, das Filter sei nur fiir NSU-
Wagen verwendbar, da das Berufungsgericht ausdriicklich festgestellt habe, daf
es einem Fahrzeugbesitzer gleichgiiltig sei, ob das von einer Kraftfahrzeug
fabrik als ,Original-Ersatzteil“ angebotene Teil auch in anderen Wagentypen
eingebaut werde. Damit stehe zugleich fest, da@ der Fahrzeugbesitzer die aus-
schlieBliche Verwendbarkeit eines Ersatzteils fiir eine bestimmte Type zumindest
im Regelfall nicht als besonderen Vorteil werte. Auch sei nach der Lebenserfah-
rung nicht ersichtlich, inwiefern ein Fahrzeugbesitzer den Vorzug bei einem fiir
seinen Wagen angebotenen Olfilter gerade in dem negativen Umstand erblicken
konnte, daf das Filter fir Kraftwagen anderer Kraftfahrzeugfabriken nicht
brauchbar ist. Das Angebot eines ,,Original-Filters* kénne dem Fahrzeugbesitzer
verstindigerweise nur deshalb besonders giinstig erscheinen, weil es ihm die Ge-
wilheit gibe, daB das Filter wegen seiner Ubereinstimmung mit dem gleichen
Teil der Erstausstattung den Anforderungen seines Fahrzeugs am besten gerecht
werde und dafl ihm die Kraftfahrzeugfabrik hierfiir selbst Gewihr bote. Diese
Gewitheit werde auch nicht dadurch beeintrichtigt, daft das Filter die gleiche
Aufgabe auch noch bei Fahrzeugen anderer Hersteller zu erfiillen vermoge. Es
wire sogar denkbar, daB die Verwendung des gleichen Teils durch andere Her-
steller als wertsteigernd betrachtet werden konnte, weil sie erkennen liee, das

dem Teil iiber seine Tauglichkeit fiir eine bestimmte Wagentype hinaus allgemein
eine gute Beschaffenheit zuerkannt werde.

Entgegen dem BGH ist aber auch die gegenteilige Schluffolgerung, dab namlich
Qer Verbraucher nur bereit ist, ein ,-Original-NSU-Filter** wegen seiner (vermeint-
lichen) Originalitit zu erstehen, denkbar. Das wiirde insbesondere dann der Fall
sein, wenn das ,,Original-Filter* preislich hsher liegen sollte als Identteile oder
gleichwertige Nachbau-Olfilter. Auch diese weitere Entscheidung des BGH ist
aufgrunddessen, daB sie sich lediglich auf die eigene Sachkunde und Lebenser
fah_rung Qes _Gerichts bei der Tatsachenfeststellung stiitzt, zu kritisieren. Sie wird
glexch‘ wie die anderen Entscheidungen der wirtschaftlic’hen Bedeutung des Er
?tzteﬂgeschﬁfts nicht gerecht. Sie hat denn auch in hohem Mafe — gleich Wi
0“’( .vc;angegangen?n Entscheidungen — 2u dem Wettbewerbsvorsprung der

riginal-Hersteller im Ersatzteilgeschift beigetragen und die Abschotiung des

?ﬁ:’sﬁfg:”fﬁr »Original“-Ersatzteile gegeniiber dem freien Markt als Ganzes be:

29 Waibel, a.2.0. (Fn. 2), 298.
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1.2. Die kartellrechtliche Beurteilung von Ausschlieflichkeitsbindungen beim
Ersatzteilbezug

1.2.1. Zur rechtlichen Entwicklung vor 1945.

Bereits im sogenannten ,,Feldmann‘-Prozeft vor dem LG Berlin®® ist — iiber die
rechtliche Zulédssigkeit der Verwendung des Begriffes ,,Original*‘-Ersatzteile
hinaus — auch iiber die Zulissigkeit von Ausschlieflichkeitsbindungen im Ersatz-
teilbezug positiv entschieden worden®*.

Da die Teileindustrie und der freie Kraftfahrzeugersatzteilgrobhandel sich nicht
mithilfe gerichtlicher Auseinandersetzungen gegen die durch ein Geflecht von
Vertrigen zwischen Automobilherstellern und ihren jeweiligen Vertragshindlern
gesicherte Vormachtstellung der Automobilproduzenten behaupten konnten,
wandten sich jhre Verbinde — der Reichsverband der Kraftfahrzeugteile-Indu-
strie e.V. (RKI) und der Reichsverband des Kraftfahrzeugteile-Grofhandelse.V.
(RKG) Mitte 1935 an den Reichskommissar fiir Preisiberwachung und an den
Reichswirtschaftsminister. Ihr Bestreben war, durch Interventionen staatlicher
Stellen ihren Mitgliedern — trotz der (gerichtlich gebilligten) AusschlieBlichkeits-
bindungen im Ersatzteilbezug — die Méglichkeit zu verschaffen, (schnell-)gingige
Ersatzteile an die Vertragshindier und -werkstitten der Automobilproduzenten
zu liefern. Auf die Herstellung weniger dem Verschleifl unterworfener Teile, die
in entsprechend geringen Mengen benétigt wurden, legte man allerdings keinen
Wert und wollte sie weiterhin der Automobilindustrie iiberlassen, da sie, so die
Ansicht der o.g. Verbinde, zur serienmiBigen kostengiinstigen Herstellung nicht
geeignet seien®*. Die Kraftfahrzeugindustrie rechtfertigte ihre Ausschlieflich-
keitsbindungen mit nahezu den gleichen Argumenten, die z.T. schon im ,,Feld-
mann*-Prozef} angefiihrt worden sind, aber insbesondere in der heutigen Diskus-
sion um AusschlieRlichkeitsbindungen vorgetragen werden. Im wesentlichen
trug sie vor, daf im Mittelpunkt ihrer Bemithungen ein einwandfreier Kunden-
dienst stinde, der nur durch die ausschlieBliche Verwendung von vom Werk ge-
priften sog. ,,Original“-Ersatzteilen, durch eine Zusammenarbeit zwischen
Herstellerwerken und den jeweiligen Vertragshindlern und durch Verpflichtun-
gen der Vertragshindler, auch weniger gingige Teile vorritig zu halten, zu ver-
wirklichen sei. Durch die Konzentration des Ersatzteilbezuges der Vertrags-
hindler bzw. -werkstitten werde zudem noch eine Mischkalkulation zugunsten
Weniger gingiger Teile ermoglicht®® . Infolge der Initiative der Kfz-Teileindustrie
und des freien Grofhandels beauftragte das Reichswirtschaftsministerium den

30 g Berlin, a.a.0. (Fn. 6).
31 Insoweit nicht verdffentlicht, vgl. Hagenauer, 2.2.0. (Fn. 14), 135, Fn. 307.
32 Berthmann, Der Ersatzteilstreit in der Kraftfahrzeugindustrie, Kartell-Rundschau

10/1936, 683, 686.
33 Berthmann, a.a.0. (Fn. 32), 687; vgl. auch zur heutigen Diskussion oben Kap. 2,4.2.1.

bei Fn. 197.
151



Reichsverband der Automobilindustrie e.V. (RDA) als gemeinsamen Verband
der Kraftfahrzeug- und Kraftfahrzeugteileindustrie mit der Fiihrung von Ver-
handlungen zwischen den beteiligten Parteien®* . Da diese kein Verhandlungs-
resultat erzielen konnten, erlieB der Reichswirtschaftsminister in einem Schrei-
ben vom 3. Mirz 1936 an den Reichsverband der Automobilindustrie e.V.
(I Pr. 3938/36) folgende Anordnung (Auszug):

»Auf Grund des Ergebnisses der inzwischen gefihrten Verhandlungen halte ich das in mek
nem Schreiben vom 9. 10. - II Pr. 22793/35 — ausgesprochene Verbot an die Automobil
fabriken aufrecht, Vertragsgegnern die Verpflichtung aufzuerlegen, daf sie Ersatzteile fir
Wagen einer Fabrik ausschlieBlich von dieser Fabrik oder ihren Vertretern beziehen. Ich er-
weitere dieses Verbot auf Vertrige mit Kraftfahrzeug-Hindlern und -Vertretern mit Aus
nahme derjenigen, die an Wiederverkiufer liefern. Ich bitte, Ihre Mitglieder zu ersuchen,
dafl sie auch bei den bereits abgeschlossenen Vertrigen auf die Geltendmachung det sich
aus der AusschlieBlichkeitsklausel ergebenen Rechte in dem bezeichneten Umfange ihren
Vertragsgegnern gegeniiber verzichten.

Ich habe keine Einwendungen dagegen zu erheben, wenn lhre Mitglieder Handwerkern und
Hindlern die Verpflichtung auferlegen, daB sie ihren Kunden die Verwendung von Ersatz-
teilen, die nicht durch die Hersteller des Wagens vertrieben worden sind, kenntlich zu ma-
chen haben. Ich wiirde auch bereit sein, die AusschlieBlichkeitsklausel zuzulassen, wenn it
Geltungsbereich auf gewisse, aus technischen Grilnden besonders zu behandelnde Einzel:
teile beschrinkt werden kann. Die von Ihren Mitgliedern bereits zugestandene Heraus

nahme aller Zubehérteile halte ich jedoch nicht fiir ausreichend. Ich stelle anheim, mir
entsprechende Vorschlige zu machen*®s.

Berthmar}n fi'fh.rt diese Anordnung des Reichswirtschaftsministers auf vorwie-
gend preispolitische Erwigungen zuriick® , wihrend v. Brunn - wohl richtiger

weise — mittelstandspolitische Erwigungen d i i im Vorder-
erund sieht®” gung er damaligen Regierung

1.2.2. AusschlieBlichkeitsbindungen unter den besatzungsrechtlichen Kartell
bestimmungen

Y?;;e;mdiiesmgrah'lgw erlassenen besatzungsrechtlichen Kartellbestimmungent
auch die A 18 b in noch ge.ltenden deutschen Kartellvorschriften — und somit
daB dic A;‘:’r n‘:)f}g des Reichswirtschaftsministers vom 3. Marz 1936 — auf, S0
tragshﬁndlemomodllherstell?r wieder versuchten dazu iiberzugehen, ihren Vef—
S 1un ;:verkstatten Ausschlieflichkeitsbindungen beim Ersatzt?:ﬂ'

& aufzuerlegen®® . Infolge der Neu-Etablierung von AusschlieBlichkeitsbio-

34 Laleike, 2.2.0. (Fn. 3), 148.

35 Zitiert aus Berthmann a
» a.2.0. (Fn.
36 Berthmann, 2.2.0. (Fn. 32), 6; i 32), 688,

37 w
" \;{ al;;unzz,ey;t;béwe;bsprobleme der Automobilindustrie, 1979, 74. i
> 23.0. (Fn. 14), 135, vgl. niher zur Frage der Zulissigkeit von Ausschlied-
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dungen kam es zu erneuten Auseinandersetzungen zwischen dem freien Grof-
handel und der Automobilindustrie. Der bekannteste Prozef dieser Zeit war der
des Verbands der Kraftfahrzeugersatzeile- und Zubehdrgrofhindler gegen eine
Generalvertretung der Volkswagenwerk AG vor dem Landgericht Diisseldorf
auf der Grundlage alliierter Dekartellierungsvorschriften — insbesondere der
VO Nr. 78 fiir die britische Zone®® — gefithrte Rechtsstreit*®, der allerdings
nicht rechtskriftig wurde aufgrunddessen, daf sich die Parteien in der Berufungs-
instanz verglichen. In diesem Vergleich kamen die Parteien iiberein, daf} die
Ausschlieflichkeitsbindung nur noch fiir Eigenkonstruktionsteile und fiir die Zu-
lieferteile, die von besonderer Wichtigkeit fiir die Verkehrs- und Betriebssicher-
heit des Volkswagens sind, gelten solle*! .

1.2.3. Zur rechtlichen Entwicklung unter der Geltung des GWB

1.2.3.1. Die Anerkennung der Ersatzteil-AusschlieBlichkeitsbindungen durch die
»,Maalen/ DKW ‘-Entscheidung des BGH
Nach der Ablosung der alliierten Dekartellierungsgesetze durch die Verabschie-
dung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) im Jahre 1957,
wurde der Streit um die Zuldssigkeit von AusschlieBlichkeitsbindungen beim
Kraftfahrzeugersatzteilbezug aufs Neue entfacht und fand seinen ersten Hohe-
punkt seit der Einfilhrung des GWB in dem schon oben erwihnten Rechsstreit
»MaaBen/DKW**, Das OLG Disseldorf als Berufungsgericht hatte in diesem
Rechtsstreit die Ausschlieflichkeitsbindungen beim Ersatzteilbezug, die die
Kraftfahrzeuge herstellende Auto Union GmbH ihren Vertragshindlern und
-werkstitten auferlegte, nur zum Teil gebilligt, und zwar nur insoweit sie sich
auf Teile, die durch gewerbliche Schutzrechte geschiitzt waren oder fiir die
Leistungsfahigkeit, die Fahr- und die Verkehrssicherheit des Kraftfahrzeuges
wesentlich waren, bezogen®®. In den AusschlieBlichkeitsbindungen, die andere
als die genannten Teile betrafen, sah es einen VerstoB gegen § 26 1 und 11 GWB.
Nach § 26 I darf ein Unternehmen nicht ein anderes Unternehmen in der Ab-
sicht, bestimmte Wettbewerber unbillig zu beeintrichtigen, zu Bezugssperren
veranlassen. Dariiberhinaus durfte nach der damaligen Fassung des § 26 I GWB
¢In marktbeherrschendes Unternehmen oder ein Unternehmen, das seine Preise
nach § 16 GWB alter Fassung (!) band (Anmerkung: Preisbindungen sind nach
der heute geltenden Fassung des § 16 GWB nur fiir bestimmte Verlagserzeug-

lichkeitsvertrigen unter den Kartellbestimmungen des Besatzungsrechts, Berthmann,
3.a.0. (Fn. 32), 134 - 1 38; Mohring, Ersatzteile- und Zubehorhandel durch die Auto-
m.obilindustrie, WuW 1953, 537.

:(9) Die VO Nr. 78 entsprach im Wortlaut dem Gesetz Nr. 56 fiir die US-Zone.
LG Diisseldorf Wuw 1954, 797.

41 Hagenauer, 2.2.0. (Fn. 14), 136.

42 Vgl Fn, 20.

43 oLG Diisseldorf, a.a.0. (Fn. 23).
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nisse — aber nicht fir Ersatzteile — zuldssig; fiir Marken-Ersatzteile ist nun-
mehr § 38 a GWB einschligig, der die Voraussetzungen von Preisempfehlungen
fiir Markenwaren regelt), ein anderes Unternehmen in einem Geschaftsverkehr,
der gleichartigen Unternehmen iiblicherweise zugénglich ist, weder unmittelbar
noch mittelbar unbillig behindern.

Die Revisionsentscheidung des BGH im Rechtsstreit ,,Maaflen/DKW* setzte sich
in der Frage des Verstofles von AusschlieBlichkeitsbindungen beim Ersatzteil-
bezug gegen die Bestimmungen des § 26 1und Il GWB im wesentlichen mit dem
Tatbestandsmerkmal der ,,Unbilligkeit* auseinander**. Nach stindiger Recht-
sprechung des BGH kann die Frage der ,,Unbilligkeit** einer Mafinahme i.5.d.
§ 26 GWB nur anhand einer umfassenden Abwigung der beiderseitigen Interes-
sen der Beteiligten entschieden werden. Jedoch werden im Rahmen dieser In-
teressenabwigung nur diejenigen verfolgten (wirtschaftlichen) Individualinteres-
sen als schiitzenswert und beriicksichtigungsfihig anerkannt, die der Zielsetzung
des GWB — gerichtet auf die Freiheit des Wettbewerbs — nicht widersprechen*.
In der ,Maaflen/DKW*‘-Entscheidung fiihrte die durch den Bundesgerichtshof
durchgefiihrte Interessenabwigung zu einer vollstindigen Anerkennung des
Standpunktes der Automobilindustrie. Erginzend trug der BGH in der ,,Maafen/
DKW*-Entscheidung vor, daf bei dieser Interessenabwigung auch die Belange
und Wiinsche der Kunden, d.h. hier der Kraftfahrer, zu beriicksichtigen seien®.
Al}ﬁerdem kénne man in der vorliegenden Konstellation nicht, wie es das OLG
Diisseldorf getan habe, bei der Abwigung nicht allein auf das Ersatzteilgeschaft
abstellen, da dieses Geschift in engstem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Konstruktion von Neuwagen stehe, durch die der Ersatzteilbedarf erst
hervorgerufen werde und von der er abhingig sei, sowie mit dem Absatz dieser
Wagen, an dem der Kraftfahrzeugfabrik in erster Linie gelegen sei. Ein Kraft:
fahrzeug sei ein kompliziertes Erzeugnis der Technik, bei dessen Konstruktion
im Herstellerwerk eine auferordentlich groBe Zahl von fiir sich allein vielfach be-
langlosen Einzelteilen Zu einer sinnvollen Einheit zusammengefugt worden sei-
Zur Erhaltung dieser Einheit und ihrer vollkommenen Funktion bediirfe das Et-
Zeugnis de‘r Staf’digen Wartung und Betreuung durch zuverlissige Fachleutes
d.le mit semen. jeweiligen konstruk tiven Besonderheiten vertraut seien. Davon
g:tgr?:bsz?:}k: (lille_ gesetzlichen Vorschriften aus, die zur Aufrechterhaltung dgr
in § 29 St\; (;nt von Kraftfahrzeugen erlassen worden seien, insbesondere dié
Halter und Fop enthaltenen Anordnungen iiber die amtliche Uberwachung, die

rer dazu nétigten, das Fahrzeug, mit dessen konstruk tiven Einzel-

44 BGH, 2.2.0. (Fn. 20).

45 B
agﬂ};ﬁl}tél}{ 1981, 208, 209 - Rote Liste; BGH BB 1980, 1117, 1119 — Modellba¥"
e B VSI;UtR 1976, 206, 208 — Rossignol; BGHZ 38, 90 — Grote Revers
amm, D tbot einer unbilligen Behj in i i dertigte?
Dlsknmlmerung, NJW 1980, 22;15 249@611mderung enes sachlich nieht geecHEE
46 BGH, a.2.0. (Fn. 20), 149, ' ‘
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heiten sie selbst in der Regel nicht ausreichend vertraut seien, laufend von sach-
kundigen Personen iiberpriifen zu lassen. Dieser Priifung dienten u.a. die von der
Fahrzeugfabrik vorgesehenen regelmifigen, nach bestimmten Kilometerstinden
vorzunehmenden Inspektionen, die weithin als Bestandteil der dem Fahrzeug-
verkdufer obliegenden Vertragsleistung gelten wiirden*’. Auch nach stindiger
Rechtsprechung geniige der Halter eines Kraftfahrzeugs in der Regel nicht schon
dadurch, daB er es gem. § 29 StVZO untersuchen lift, seiner Pflicht, fiir den ver-
kehrssicheren Zustand seines Fahrzeugs zu sorgen, jedoch sei, wenn kein Mangel
auftritt, durch Inspektionen nach Herstellerplan dieser Pflicht Geniige getan.*®
Es liege auch im Rahmen des Aufbaus und der Sicherung des Absatzes an neuen
Wagen, so der BGH in seiner ,,Maaflen/DKW*‘-Entscheidung weiter, wenn die
Hersteller von Kraftfahrzeugen sich bemiihten, den Anforderungen, die der Kiu-
fer hiernach an die Wartung und Kontrolle seines Fahrzeuges stellen miisse,
dadurch entgegenzukommen, daf sie einen auf die jeweilige Fahrzeugkon-
struktion zugeschnittenen Kundendienst von Fachleuten einrichteten, die diese
Konstruktion beherrschten, iiber die damit gemachten Erfahrungen auf dem Lau-
fenden gehalten werden wiirden und in stindiger Verbindung mit dem Hersteller-
werk bei den verkauften Fahrzeugen Kontrollen vornehmen, Instandsetzungen
durchfiihren und Ersatzteile dafiir abgeben wiirden. Die Frage, ob fiir eine Kraft-
fahrzeugmarke ein solcher vom Herstellerwerk autorisierter Kundendienst be-
stehe und wie dicht sein Netz ausgestaltet sei, konne beim Kauf neuer Fahrzeuge
nicht ohne Einflufl auf die Wahl des Fabrikats bleiben. Aus diesem Grunde miisse
der Kraftfahrzeugfabrik ein schutzwiirdiges Interesse daran zugebilligt werden,
zu bestimmen, welches Material im Bereich des zur Erhaltung und Férderung
ihres Absatzes geschaffenen Kundendienstnetzes fiir Instandsetzungen und fur
den Austausch von Teilen verwendet werde, und zu diesem Zweck den in das
Netz einbezogenen Vertragshindlern und -werkstitten zur Pflicht zu machen,
hur solche Ersatz- und Austauschteile zu benutzen, die, wie die ,,Original®-
Ersatzteile, wenigstens stichprobenweise in der Kraftfahrzeugfabrik iiberpriift
wirden**. Dieses Interesse wiege umso schwerer, als nach der Lebenserfah-
rung viele Kraftfahrer damit rechneten, daf die Fahrzeugfabrik mit ihrem
Ruf fir die in ihren Vertragswerkstitten verkauften Teile einstehe. Dabei sei
ni.cht entscheidend, ob der Automobilhersteller dem Fahrzeugbesitzer fur
d¥e Tauglichkeit der Ersatzteile im kaufrechtlichen Sinne Gewihr leiste oder
hicht. Unabhingig von einer solchen Gewihrleistungspflicht wiirde dadurch, daB
Vertragshindler oder -werkstitten fehlerhafte Einzelteile abgeben oder mit sol-
Ch&?n Teilen Instandsetzungen ausfiihren, der Ruf des Automobilherstellers aufs
Spiel gesetzt werden, dessen Beeintrichtigung sich wiederum nachteilig auf das
Neuwagengeschﬁft auswirken wiirde®® . Der BGH weist im iibrigen die Auffassung

47 BGH, 2.2.0. (Fn. 20), 149.
48 Jagusch, Strafenverkehrsrecht, 3 StVZO § 29 Rn 20 (25. Aufl. 1980).
49 BGH, a.a.0. (Fn. 20), 150.
50 BGH, 2.2.0. (Fn. 20), 150.

155



des OLG Diisseldorf®!, dafy zwischen sicherheitsrelevanten und -unrelevanten
Ersatzteilen unterschieden werden miisse, zuriick, da eine Aufspaltung je nach
der Art des einzelnen Ersatzteils der Kundenerwartung, wie sie der Autoherstel-
ler in Rechnung stellen miisse, nicht gerecht werde, da der Ruf des Automobil-
herstellers durch fehlerhafte Teile ohne Riicksicht darauf gefihrdet werden
konne, ob sie fir das fahrtechnische Funktionieren des Fahrzeugs mehr oder
weniger wichtig sind*?.

Nach alledem sei das Interesse der Automobilhersteller, einen guten Kunden-
dienst mithilfe der ausschlieBlichen Verwendung von ,,Original“‘-Ersatzteilen
zwecks Forderung und Sicherung des Absatzes von Neuwagen zu erreichen,
héher zu veranschlagen als das des freien Ersatzteilhandels, dessen Interesse nur
auf den Absatz von Ersatzteilen gerichtet sei.

Auch an dieser Entscheidung ist zu bemingeln, daB die ,,Feststellungen* des Ge-
richts iiber Kundenerwartungen sich lediglich auf eigene richterliche Sachkunde
und Lebenserfahrung und nicht etwa auf eine (umfassende) Verkehrsbefragung
stiitzt, die angesichts der wirtschaftlichen Tragweite und Bedeutung dieser Ent-
scheidung wohl als sinnvoll und sachgerecht hitte angesehen werden kdnnen. So
erscheint denn auch die pauschale Behauptung, der Verbraucher erwarte bei der
Inan.sl‘)ruchnahme einer Vertragswerkstatt die ausschliefliche Verwendung von
»Original“-Ersatzteilen, d.h. von Teilen fir deren Qualitit der Automobilherstel-
1§T — abseits von einer kaufrechtlichen Gewihrleistungspflicht — mit seinem Ruf
einstehe, als iiberzogen, da es sicherlich auch Verbraucher gibt, denen es mehr
oder. weniger nur auf die ihnen in den Vertragswerkstitten gebotene fabrikats-
spezifische Arbeitsleistung und — aus verschiedenen Griinden®® — nicht auf die
Verwendung von ,,Original“-Ersatzteilen ankommt. Bedenklich erscheint aus
der Sicht des Verbrauchers zu sein — dessen Belange und Wiinsche auch bei der
Interess?nabwiigung 2u beriicksichtigen sein sollen®* —, daff man nicht ihm di¢
Entscheidung dariiber, ob er eine fabrikatsspezifische Reparatur- oder Wartungs”
arililezislelsfung mit ,Otiginal“- oder mit anderen Ersatzteilen ausgefiihrt wissen
‘c'lven’ l{?eerrtlaﬁt,hs"ondern stattdessen ihm diese Wahlmaglichkeit nimmt, indem man
do verai?lijs tamdler durch AusschlieBlichkeits- oder Verwendungsbindungen

» TUr sogenannte ,,Original“-Ersatzteile zu beziehen und zu ver

I??Ilden. Diese Praxis fiihrt letztendlich auf eine Bevormundung des Vertrags
andlers als auch des Verbrauchers hinays®s .

51 OLG Diisseldorf, 2.3.0. (Fn. 23)
52 BGH, a.a.0. (Fn. 20), 150. .
53 Vgl oben Kap. 2, 4.3.

54 BGH, a.a.0. (Fp, 20), 149.

55 Ahnlich Kéhler, Indiyi
580, 587; vel. auc ndidualwettbewerb und Gruppenwettbewerb, ZHR 146 (1980

h Kurz/Rall, Behinderungsmifibrauch, 1983, 241.
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1.2.3.2. Die ,,VW-Original-Ersatzteile I1*“-Entscheidung des BGH als Bestitigung
der in der ,,Maaflen/DKW*‘-Entscheidung aufgestellten Grundsitze
Obwohl man vermuten durfte, dafd mit der ,,Maafien/DKW*-Entscheidung des
BGH der Streit um die Zuléssigkeit von AusschlieBlichkeitsbindungen beim
Kraftfahrzeugersatzteilbezug endgiiltig zugunsten der Automobilhersteller ent-
schieden worden war, griff das Bundeskartellamt die Problematik der Bezugs-
bindungen im Kfz-Ersatzteilbereich Ende der siebziger Jahre unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt des Verstofles gegen §§ 18 und 26 11 GWB wieder auf*s.
Begriindet hat das BKartA sein Vorgehen damit, daf es sich in der ,,Maafen/
DKW*“-Entscheidung bei der Fa. Maaflen um einen Grofhindler handelte, der
nur Nachbauteile der Teileproduzentin Lippische Metallwarenfabrik GmbH
(LMB) vertrieb und nicht Identteile (= direkt in den freien Markt gelieferte Teile,
die von den jeweiligen Zulieferanten der Automobilhersteller stammen und
daher die gleichen (technischen) Spezifikationen wie die an die Automobilther-
steller gelieferten ,,Original‘“-Ersatzteile aufweisen)®”. In seinem Beschluft vom
21. Mirz 1979 fiihrte das Bundeskartellamt dazu aus, da im Gegensatz zum
reinen Nachbauer®® auch der in Zulieferbeziehungen zum Automobilthersteller
stehende Hersteller von Identteilen ein starkes Interesse daran habe, zu verhin-
dern, daB durch von ihm direkt auf den Markt gebrachte Teile, die nicht den
gleichen Qualititsanforderungen entsprichen wie die an den Automobilhersteller
gelieferten Original-Ersatzteile, der Ruf der Fahrzeuge der betreffenden Auto-
marke beim Kunden gefdhrdet werde. Denn dadurch wiirde er nicht nur den Ruf
seiner eigenen Marke am Markt, sondern vor allem auch sein Zulieferverhiltnis
mit dem betreffenden Automobilhersteller aufs Spiel setzen und sich mdglicher-
weise — bei entsprechender Gestaltung der Vertragsbeziehungen — sogar scha-
densersatzpflichtig machen. Insofern bestehe fiir die Interessenabwigung ein
wesentlicher Unterschied zwischen Identteilen und Nachbauteilen. Der vom
BGH in der Entscheidung im Fall ,,Original*“-Ersatzteile” (= ,,Maaflen/DKW*-
Entscheidung) dementsprechend herausgestellte Gesichtspunkt, daf einem Her-
steller von Nachbauteilen das zusitzliche Interesse der Automobilherstellerin
fehle, |, durch die Kontrolle des Ersatzteilgeschifts zugleich ihre berechtigten Be-
lange als Herstellerin des Gesamterzeugnisses zu wahren**’, trife offensichtlich
auf die zum Automobilhersteller in Zulieferbeziehungen stehenden Teileherstel-
le.r nicht zu. DaB die Argumentation des BGH in dieser Entscheidung auf die
Situation bei Nachbauteilen zugeschnitten sei, gehe auch aus anderen Stellen
der EntSCheidungsbegrijndung hervor und entspriche der Stellung der die Bin-

56 BKarta, Beschluf vom 21.3.1979, — WuW/E BKartA 1781; Beschluf volistindig wie-
dergegeben in: Verband der Kraftfahrzeugteile- und Zweirad-GroBhindler e.V./Interes-
sengemeinschaft der Werksvertreter fir Kfz-Teile e.V., Dokumenten-Sammlung, Doku-
ment Nr. 47.

ST BKartA, 2.2.0. (Fn. 56).

58 Zur Definition von ,,reinen* oder ,,ausschlieBlichen* Nachbauern, vgl. Kap. 2, 2.2.4.

59 BKartA, a.2.0. (Fn. 56).
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dung in diesem Fall angreifenden Kldger als praktisch nur Nachbauteile anbieten-
der Unternehmen®®.

Das Bundeskartellamt hat hier iibersehen, dafd es dem BGH in seiner ,,Maafen/
DKW*-Entscheidung nicht mafigeblich darauf ankam, die Interessen von Auto-
mobilherstellern speziell gegen die der sog. Nachbauteile herstellenden oder ver-
treibenden Firmen abzuwigen, sondern daB er bei der Interessenabwigung 1.8.d.
§ 26 I1 GWB entscheidend darauf Wert legte, daf der Automobilhersteller, des-
sen primires Interesse auf die Sicherung des Neuwagengeschiifts ausgerichtet
sei, die Moglichkeit behilt zu bestimmen, welche Ersatzteile der verschiedenen
Kraftfahrzeugteilehersteller im Rahmen des das Neuwagengeschift sichernden
Kundendienstgeschiftes Verwendung finden sollen. Der Automobilhersteller
miisse insbesondere auch die Méglichkeit haben, die in seinen Vertragswerkstit-
ten verwendeten Ersatzteile vor deren Einbau einer eigenen Stichprobenkon-
trolle zuzufihren, da er andernfalls, der Kundenerwartung, daf er fir die Gite
und Qualitit der in den Vertragswerkstiitten vertriebenen Ersatzteile mit seinem
Ruf einstehe, nicht entsprechen konne. Daff es bei dieser Sichtweise des BGH
nicht darauf ankommen kann, ob es sich bei den jeweils infrage stehenden
Ersatzteilen um Nachbau- oder Identteile handelt, diirfte auf der Hand liegen.
Auch wird in der Argumentation des Bundeskartellamts nicht ganz deutlich,
warum es den ldentteileherstellern — im Unterschied zu den sog. Nachbauern —
ein dem des Automobilherstellers entsprechendes Interesse zubilligt, denn auch
der Identteilehersteller richtet sein Geschiftsinteresse ,nur auf das Teilege-
schift, nicht aber wie der Automobilhersteller (primir) auf die Sicherung des
Neuwagenabsatzes aus. Dieses Interesse ist, wie sich schon aus der ,,MaaBen/
DKW*-Entscheidung ergibt, jedenfalls nach Ansicht des Bundesgerichtshofs,
hoher zu veranschlagen als das der (Ident-)Teileproduzenten und des freien
Groﬁhar!d‘els. So nimmt es auch nicht weiter Wunder, da der BGH in seiner
»VW-Original-Ersatzteile“-Entscheidung® bei seiner Interessenabwigung Zuf
Frage der ,,Unbilligkeit* i.S.d. § 26 Il GWB zu gleichen Ergebnissen wie in def
"Maaﬁen/.DKW“'EntSCheiduﬂg kommt. Da er sich auch in seinen Entscheidungs-
grinden im »V W-Original-Ersatzteile-Verfahren im wesentlichen auf die des
,,Maaﬁen/p KW*-Verfahrens stiitzt oder diese wiederholt, kann auf eine Wieder
fabe verzichtet werden. Zusitzlich fithrt der BGH a.ller’dings aus, daf dem In-
dir;ssBeegirgg‘ragga‘_;r:i?:ﬁhersteller nicht unter allen Umstinden der Vorrang ‘;‘;’
erfordernis der Unbmigkex_'steller und -groﬁhandle:r zukomme. Das Tatb.estfm i
richtete Zielsetzung des gt e aucfx dur(?h die auf Wettbewer.berelhelt gt:
bewerbsmaBnahmen ( esetzes geprégt. Dieses bedeute einerseits, daB We
n (vgl. »Original-Ersatzteil-Strategie*, der Verf.) als solche

60 BKartA, 2.a.0. (Fn. $6).

61 B = i
Zgﬂfui:ﬁr::}?tﬁchbiiwz 1;82: 46; vgl. hierzu auch: Kohler, a.2.0. (Fn. 55); Te;z;n’
u, i H . i z-
Ersatzteile, ZGR 4 (1982) 68‘.;8 lf(:lt von Bezugs- und Verwendungsbindungen f
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nicht mifdbilligt werden konnten, auch wenn sie sich ihres Erfolges wegen fiir
Mitbewerber nachteilig auswirken wiirden. Andererseits. miisse sich aber das Ver-
triebssystem der Betroffenen in dem Bereich, in dem es zu Behinderungen von
Wettbewerbern auf dem Ersatzteilmarkt fithre, daran messen lassen, ob es dem
Prinzip des freien und lauteren Wettbewerbs entspricht, mit der Giite und Preis-
wiirdigkeit der angebotenen Leistung zu werben. Nach diesem Mafistab konne
ein Interesse der Volkswagenwerk AG, sich durch die Bezugsbindung einen
grofleren Spielraum bei der Preiskalkulation ihrer Original-Ersatzteile zu sichern,
keinen Vorrang vor den Interessen der Teilehersteller und -grofhéndler beanspru-
chen. Indessen ergibe der ermittelte Sachverhalt nicht, daR die VW AG die Be-
zugsbindung der VAG-Betriebe zu solchen Zwecken eingefiihrt habe oder in
spiirbarer Weise dazu ausnutze. Ihr Vorbringen, sie nehme eine Mischkalkulation
vor, um weniger gefragte Ersatzteile fiir dltere ihrer Fahrzeugmodelle preisgiinstig
anbieten und dadurch mit der Langlebigkeit und auch bei langer Benutzungs-
dauer anhaltenden Wirtschaftlichkeit ihrer Produkte werben zu kénnen, enthalte
zwar das Eingestdndnis, da sie bei mehr gefragten Teilen eine hohere Gewinn-
spanne kalkuliere als betriebswirtschaftlich geboten wire. Eine solche Misch-
kalkulation liegt jedoch nach Ansicht des BGH als Teil des gesamten Vertriebs-
konzeptes im Rahmen der dem Unternehmen zustehenden Gestaltungsfreiheit®?.

Eine der interessantesten in allen drei Beschliissen des ,,VW-Original-Ersatzteile*-
Verfahrens®* behandelten Fragen ist die der Problematik der von den Verfassern
dieser Studie favorisierten Hinweispflicht®*. Das BKartA, das die Ersatzteilver-
wendungs- oder -bezugsbindungen der Volkswagenwerk AG in seinem Beschiuf
untersagte, sah durch eine vorherige Hinweispflicht die Entscheidungsfreiheit
des Fahrzeughalters als gewihrleistet an. Das Berliner Kammergericht ist dem
BKartA hierin gefolgt und hat dazu folgendes ausgefiihrt: Zahlreiche Fahrzeug-
halter, so das Kammergericht, wiirden erwarten, daf in den Vertragswerkstitten
nur solche Ersatzteile Verwendung finden, fiir die der Automobilhersteller mit
seinem Ruf einstehe. Diese Verbraucher wiirden getiuscht, wenn ihnen statt-
dessen Parallellieferteile (= Identteile) eingebaut werden wiirden. Da eine solche
Enttiiuschung einer Kundenerwartung sich auf das gesamte Vertriebssystem
negativ auswirken konne, habe der Automobilhersteller ein berechtigtes Interesse
daran, eine derartige Irrefihrung zu vermeiden. Dieses konne er jedoch durch
Wweniger wettbewerbsbeschrinkende Mafnahmen erreichen. Insbesondere konne
e seinen Vertragsbetrieben auferlegen, fir die Verwendung von Parallelliefertei-
len die vorherige Zustimmung des Kunden einzuholen und ihn nachtriglich auf
et"}’aige Verwendung von Parallellieferteilen hinzuweisen. Auf diese Weise konne
bei dem Kunden nicht die falsche Erwartung entstehen, nur Original-Ersatzteile,

62 BGH, 2.2.0. (Fn. 61).
6 BKartA. 5.0, (Fn. 56); KG BB 1982, 391 = WUW/E OLG 2247; BGH, a.a.0. (Fn.
61).

64 vgi. Kap. 2, 4.3. (a.E)).
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fir die der Automobilhersteller mit seinem Ruf einstehe, erhalten zu haben®*.
Entgegen der Ansicht der Volkswagenwerk AG sei es zuldssig, sie auf die Még-
lichkeit der Hinweispflicht als milderes Mittel zum Schutz ihrer Interessen zu
verweisen. Dieses folge schon daraus, daB es fiir das praktizierte, den Wettbe-
werb stirker beeintrichtigende Mittel an einem ausreichenden berechtigten
Interesse fehle, wenn das betreffende Anliegen in gleicher Weise durch eine
mildere Mafinahme geschiitzt werden konne. Dieses entspriche auch der Ziel-
setzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, die Wettbewerbs-
freiheit moglichst weitgehend aufrecht zu erhalten®®. Der BGH hat demgegen-
iiber diese Sichtweise zuriickgewiesen, indem er lapidar bemerkte, daf} die Be-
zugs- und Verwendungsbindung der VAG-Betriebe Teil einer Vertriebskonzep-
tion sei, mit der die Volkswagenwerk AG das Ziel verfolge, mit einer qualitativ
optimalen und gleichméBigen Ersatzteilversorgung bei Wartungs- und Instand-
setzungsarbeiten in jedem beliebigen VAG-Betrieb zu werben und bei ihren
Kunden ein entsprechendes Vertrauen zu begriinden. Dieses Konzept, das nach
den Regeln des Wettbewerbs nicht zu beanstanden sei, wiirde bereits beeintrich-
tigt sein, wenn dem Kunden im Einzeifall neben Original-Ersatzteilen anders
bezeichnete Teile angeboten werden wiirden®”.

Die Entscheidung des BGH erscheint aus Verbrauchersicht, insbesondere im
Hinblick auf die Aussagen zur Hinweispflicht, als bedenklich, denn ob die
Marketing-Konzeptionen der Automobilhersteller wettbewerbskonform sind,
ist nicht aufgrund einer tatsichlichen oder u.U. auch unterstellten Verbraucher-
erwartung, die zudem noch zu einem nicht unbetrichtlichen Teil — im Falle
ihres tatsichlichen Vorhandenseins — auf eben diese, dem Verbraucher durch
Werbekampagnen vermittelten Marketing-Konzeptionen (= Original-Ersatzteil
strate_gien“) erst hervorgerufen wurde, zu bewerten, da diese Vorgehensweise
auf _einen ZirkelschluB hinausliefe®®. Uberzeugender wire es gewesen, bei der
Berlicksichtigung der ,,Belange und Wiinsche der Kunden®, d.h. der kraftfahren-
d?n, (Er.ld-)\.lerbraucher, innerhalb der Interessenabwigung zur Frage der ,,Un
billigkeit* i.5.d. § 26 Il GWB nicht auf von Marketing-Strategien beeinflubte
Verbraucher,,emartungen“, sondern auf Verbraucher, interessen** abzustellen®’-
Doch lassen sich, so Kahler™, aufgrund der mitunter hochst subjektiven Prife-
genzen c'ler Verbraucher, deren Interessen nicht objek tiv-generell, sondern nuf
b?;Chhdle VerbraUCher selbst bestimmen. Dieses ,,Bestimmungsrecht* des Ver-

uchers, der auf eine durch Vertragswerkstitten durchgefiihrte fabrikatsspezt”

65 KG,2.2.0.(Fn 63).
66 KG,a.a.0. (Fn. 63).

67 ;
BGH, 2.2.0. (Fn. 61); 2.A. Kurz/Rall, 2.2.0. (Fn. 55), 244 ; vgl. hierzu auch Markett,

Die Wettbewerbsbehinde i i
68 Kohler, a.a.0. (Fn. 55), sf;;\g im GWB nach der vierten Kartellnovelle, 1982, 45.

69 Kohler, 2.2.0. (Fn. 55), 587.
70 Kohler, a.2.0. (Fn. 55), 587,
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fische Reparatur- oder Wartungsarbeitsleistung Wert legt, erscheint nur sicherge-
stellt werden zu koénnen, wenn fabrikatsspezifische Arbeitsleistungen nicht
zwingend mit der Verwendung bestimmter (,,Original‘“-)Ersatzteile verbunden
werden und man ihm die Wahl zwischen Ersatzteilen verschiedener Herkunft
belift. Den Vertriebskonzeptionen und -philosophien der Automobilhersteller
kann dadurch Rechnung getragen werden, dafl man den Vertragswerkstitten
eine Hinweispflicht, wie oben in Kapitel 2, 4.3. beschrieben, auferlegt.

1.3. Zur Frage der Anspriiche von aufierhalb der Vertragshindlersysteme stehen-
den Kraftfahrzeugwerkstitten auf Belieferung mit (,, Original‘-)Ersatzteilen
gegeniiber den Automobilherstellern

Wenngleich in Deutschland den Verfassern dieser Studie kein Fall bekannt ge-
worden ist, in dem den auflerhalb der Vertragshindlersysteme stehenden Kraft-
fahrzeugwerkstitten die Belieferung mit ,,Original“-Ersatzteilen verweigert
worden wire, so ist dennoch die Frage nach Belieferungsanspriichen nicht véllig
theoretischer Natur. Denn Werkstitten, die auBerhalb des jeweiligen Vertrags-
héndler- und -werkstattsystems stehen, konnen in der Praxis ,,Original“-Ersatz-
teile nur von den jeweiligen Vertragshindlern der Automobilhersteller beziehen.
Diese aber sind nicht gehalten, die ihnen von den Automobilherstellern gelie-
ferten ,,Original*“-Ersatzteile zu gleichen Konditionen, insbesondere was die
Héhe der Rabattierung betrifft, an ihre Konkurrenten auf der Werkstattstufe
weiterzureichen. Vertragshindler oder -werkstitten sind in der Gestaltung von
Preisen und Geschiftsbedingungen fiir die Weitergabe der ihnen gelieferten ,,Ori-
ginal“-Ersatzteile grundsitzlich véllig frei. Insbesondere kénnen Automobilher-
steller — die Absicht hier einmal unterstellt — ihre Vertragshindler in der Regel
nicht dazu zwingen, die ihnen auf die ,,Original“-Ersatzteile gewdhrten Rabatte
ganz oder teilweise an andere Werkstitten weiterzureichen, § 15 GWB. Dieses
kénnte zur Folge haben, daf diese anderen Werkstitten gegeniiber den Vertrags-
werkstitten im Wettbewerb benachteiligt sind. Diese Schluffolgerung wire ins-
besondere dann zu ziehen, wenn Vertragshindler die ihnen von den Automobil-
herstellern gewéhrten Rabatte, soweit sie ihre Erklirung nicht in den von ihnen
ausgeiibten Funktionen, wie z.B. der Lagerung und der stindigen Verfiigbar-
haltung von Ersatzteilen, finden, nicht an auferhalb des Vertragsnetzes stehende
Werkstitten weitergeben.

Aus diesem Grunde stellt sich die Frage, ob nicht die auBerhalb des (jeweiligen)
\_/ertragshiindlersystems stehenden Werkstitten Anspriiche auf (unmittelbare) Be-
hefemng von ,,Original*“-Ersatzteilen gegeniiber den Automobilherstellern haben.
Dabei wird sinnvollerweise zwischen ungebundenen , sog. ,,freien* Werkstitten
um.l Vertragswerkstitten anderer Kraftfahrzeughersteller zu unterscheiden sein,
weil erstere lediglich im Werkstattbereich mit Vertragswerkstitten konkurrieren,
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wihrend die letzteren zusitzlich Konkurrenten im Neuwagengeschift darstel-
len”.

1.3.1. Zur Reichweite der Belieferungsanspriiche der ,.freien* Werkstitten ge-
geniiber den Automobilherstellern

Fiir einen (etwaigen) Belieferungsanspruch von ,,Original*‘-Ersatzteilen gegeniiber
den Automobilherstellern ist § 26 Il GWB einschligig. Aus Satz 1 dieser Vor-
schrift folgt, daB marktbeherrschende Unternehmen ein anderes Unternehmen
(hier: die , freie Werkstatt) in einem Geschiftsverkehr, der gleichartigen Unter-
nehmen (hier: die (Vertrags-)Werkstitten) iiblicherweise zuginglich ist, weder
unmittelbar noch mittelbar unbillig behindern oder gegeniiber gleichartigen Un-
temehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar
unterschiedlich behandeln diirfen. Satz 2 dieser Vorschrift besagt, daf Satz 1
auch fir Unternehmen gilt, soweit von ihnen Nachfrager einer bestimmten Art
von Waren abhingig sind, daf ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf
andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen.

1.3.1.1. Zum Anspruch der ,freien® Werkstitten auf Belieferung mit ,Eigen-
konstruktionsteilen* oder ,,Captive Parts*
Da der (jeweilige) Automobithersteller auf dem Teilmarkt der ,.Eigenkonstruk-
tionsteile* oder ,,captive parts* als marktbeherrschend — und somit als Adressat
des § 26 II S. 1 GWB — anzusehen ist™, kommt es letztlich entscheidend darauf
an, ob die Nichtbelieferung der ,,freien™ Werkstitten auch eine ,,unbillige Behin-
fieﬂmg“ oder eine ,sachlich ungerechtfertigte unterschiedliche Behandlung®
i.8.d. §‘ 26 II GWB darstellt. Diese Frage ist nach stindiger Rechtsprechung an-
hand einer Abwigung der Interessen der Beteiliglen ,,unter Beriicksichtigung der

auf fiie Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes** zu ent-
scheiden™.

guflweise darauf, ob eine solche Interessenabwigung im Ergebnis zu einem Be‘:
3 erungsanspruch der | freien Werkstitten mit , Eigenkonstruktionsteilen
oder ,,captive parts* fithren koénnte, sind der ,,Registrierkassen“-Entscheidung

71 Vgl zur Konkumrenzproblematik: BGH NJW 1973, 280 = BGH GRUR 1973, 211 -

gg%stii;;l;ass;ns;ol%?% WuW/E BGH 1288, 1292 - EDV-Ersatzteile; BGH, WaW/E

, 1730, 1731 - . " 66 -

Olbrennes IL Olbrenner; OLG Disseldorf, WuW/E OLG 2364, 23

7 i .

2 gisaﬂ}(:enm7l§.le3\gettbewe’bSbehmdemng im GWB nach der vierten Kartellnovelle, 1982,
» ¥ 78; BGH NIW 1973, 280, 281 = BGH GRUR 1973, 277, 278 — Registrierkas

o gibWuW/E BGH 1288, 1291 ~ EDV-Ersatzteile; BGH, WuW/E BGH 1729
, Jbrenner; OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 2993, 2994
3 Markert in Immenga/Mestms ’ ‘

cker, GWB, . .a.0. Fn. 72)
15 £.; vgl. auch die Nachweise in Fn. 45, § 26 Rn 196, 1981; Markert, 2.0
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des Bundesgerichtshofs vom 26. Okt. 1972 zu entnehmen” . Dieser Entschei-
dung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Beklagte, eine Verkaufsgesell-
schaft eines Registrierkassen-Herstellers, weigerte sich, dem Kliger, einem ehe-
maligen Kundendiensttechniker der Beklagten, der einen selbstindigen Wartungs-
dienst fur Registrierkassen, insbesondere fiir die Erzeugnisse der Beklagten, be-
trieb, die von ihm bendtigten und nur bei der Beklagten erhiltlichen (Original-)
Ersatzteile zu liefern. Der Kliger begehrte mit der Klage den Verkauf von Ersatz-
teilen zu den iiblichen Bedingungen.

Der Bundesgerichtshof fiihrte zur Frage der Unbilligkeit der Liefersperre aus, daff
auf dem Markt der Reparatur- und Wartungsleistungen fiir Registrierkassen
Dienstleistungen im Wettbewerb stinden, die durch Zuverldssigkeit und Schnel-
ligkeit von Wartungen und Reparaturen gekennzeichnet seien. Die beklagte Ver-
kaufsgesellschaft hielte den Kliger vom ungehinderten Angebot seiner Leistung
durch eine Mafinahme ab, die mit der hier wesentlichen Marktleistung nichts
zu tun habe. Auch wenn fiir den Wartungsdienst fiir Registrierk assen der Bedarf
von Ersatzteilen nur gering sei, so unterdriicke doch im Hinblick auf den bei
Reparaturen hin und wieder anfallenden Ersatzteilbedarf die Nichtbelieferung
des Kligers mit Ersatzteilen zweifellos dessen Wettbewerbsfihigkeit auf dem
gekennzeichneten Dienstleistungsmarkt. Auf diesem Markt werde von der Be-
klagten eine leistungsfremde MaBnahme eingefiihrt, die die Entfaltung der Lei-
stungskraft des Kligers im Wettbewerb mit der Beklagten behindere und damit
den Zielen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen widerspriche. Dem
Kliger sei zuzugeben, daB das vom Berufungsgericht herangezogene Urteil des
Senats vom 16. Okt. 1962 (,,Originalersatzteile*)”® insofern einen anderen Sach-
verhalt betrife, als dort der Hersteller mit billigenswerten Griinden daran interes-
siert gewesen sei, dafd fremde, nicht von ihm hergestellte Ersatzteile im Bereich
des von ihm geschaffenen Kundendienstes fiir die Instandsetzung und fiir den
Austausch von Teilen seines Fabrikats verwendet wurden; wihrend hier der K14-
ger gerade Original-Ersatzteile der Beklagten verwenden wolle, aber von der Be-
klagten daran gehindert werde. Das Berufungsgericht habe, so der BGH, jedoch
n}lr insoweit auf dieses Urteil zuriickgegriffen, als eine Fehlleistung im Wartungs-
dienst — dort wegen der Verwendung fremder Ersatzteile in einer Vertragswerk-
sta.tt ~ in den Augen der Kunden den Ruf des Herstellers der Hauptware aufs
Spiel setze und diese Beeintrichtigung sich wiederum nachteilig auf das Haupt-
Warengeschift auswirken konne. Im vorliegenden Fall bringe das Berufungsge-
fcht zum Ausdruck, daf eine entsprechende Gefahr insofern bestehe, als eine
F?hneismﬂg bei der Wartung des Gerites auftreten konne, soweit nicht das sich
Stindig erneuernde technische Wissen verarbeitet werde, das fiir die erfolgreiche
Wartung eines langlebigen technisch hochwertigen Produkts notwendig sei. Der
BGH ist dem Berufungsgericht, das hieraus ein iiberwiegendes Interesse der Be-
Klagten folgerte, nicht gefolgt. Im wesentlichen hat der BGH seine Auffassung

;: Aa.0. (Fn. 71).
BGH GRUR 1963, 142 — Maagen/DKW.
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damit begriindet, dal die Zuverldssigkeit und die Qualitat des Wartungsdienstes
der Beklagten nicht von der Tatigkeit des Kldgers beriihrt werde, wie umgekehrt
die Fehlerhaftigkeit eines fremden Wartungsdienstes nach dem normalen Verlauf
der Dinge nicht ohne weiteres negative Riickschliisse auf die Qualitit des Erzeug-
nisses ausiose. Es bleibe dem Besitzer eines Gerits je nach seinen Erfahrungen
mit dem Wartungsdienst iiberlassen, ob er sich des werkseigenen oder werks-
fremden Wartungsdienstes zur Erhaltung der Funktion seines Gerits bedienen
wolle™ .

In einem adhnlich gelagerten Fall hat das OLG Karlsruhe” in seinen Urteilsgriin-
den ausgefihrt, da in dem Falle, daB die von einer ,,freien** Werkstatt ausge-
fihrte Wartung oder Reparatur eines Gerits nicht zur Zufriedenheit des Kunden
ausgefilhrt werde, dieser als Nachfrager einer Kundendienstleistung den Grund
hierfir bei der ,,freien® Werkstatt suchen werde. Schliefilich trete die ,,freie”
Werkstatt auch nicht als autorisiertes Unternehmen nicht unter dem Namen des
Herstellers des Neuproduktes auf, so daB etwaige Leistungsmingel von vorn-
herein nicht dem Hersteller angelastet wiirden. Letztlich sei auch — neben dem
Interesse der ,freien Werkstatt — das Interesse der Allgemeinheit zwischen

einer Mehrzahl von Kundendienstunternehmen wihlen zu konnen, zu beriick-
sichtigen’®.

Nach alledem diirfte ein Belieferungsanspruch der ,,freien** Werkstitten gegen-
ﬁt{er den Automobilherstellern grundsitzlich zu bejahen sein. Doch wiirde ein
Direktbelieferungsanspruch den Besonderheiten der selektiven Vertriebssysteme
der Automobilhersteller nicht voll Rechnung tragen. Ein direkter Anspruch wilr-
de" weder den Interessen der Automobilhersteller noch denen der , freien® Werk-
stfitten génzlich Geniige tun. Die rationalisierenden Effekte der selektiven Ver-
triebssysteme der Automobilherstelier ergeben sich ja gerade daraus, daB die
A\jtomobilhersteller nUr mit einer quantitativ beschrinkten Anzahl von Werk-
stdtten, den Vertragswerkstéitten, Kontakte unterhalten™ .

Wi:u-de man einen Direk tbelieferungsanspruch aller ,freien Kfz-Werkstatten
bejahen, wiren die Auto ,

stit . mobilhersteller veranlait, mit einer Vielzahl von Werk-

atten Geschéftskontakte zu unterhalten. Dieser wiirde dazu filhren, da die der
Iz::txgen Ersatateil-Logistik-Systeme der Hersteller ihre rationalisierenden Wir
ngen weitgehend verlieren wiirden und somit zumindest eine Erhohung def

76 BGH NJW 1973, 280, 282,
77 OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 2993, 2996
;g OoLG Karl'sruhe, a.a.0. (Fn. 77), 299. .
Vgl. Kapite] 2, 3.1.2,; Entscheidung der Kommission vom 13. Dez. 1974, ABL "

29 v. 3.2.75, 1,7 - BMW; Verordnung (EWG) der Kommission vom 12. Dez. 1984

tiber die Anwend ike i
and Kundons i: ung von Artikel 85 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs

16’ 17 nstvereinbamngen iiber Kl'aftfahrzeuge, ABL L 15 vom 1811985s
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Ersatzteilpreise die wahrscheinliche Folge wire. Dieses wirtschaftlich uner-
wiinschte Ergebnis kann weder im Interesse der Automobilproduzenten noch der
(,freien**) Kfz-Werkstétten liegen. — Angemerkt sei jedoch, daf die Gefdhrdung
oder Minderung der Rentabilitdt lediglich des Vertriebssystems oder Wartungs-
dienstes der Automobilhersteller nicht durch § 26 Il GWB geschiitzt ist®*®. —
DaB letztlich der Verbraucher die resultierende Verteuerung der Ersatzteile zu
tragen hitte, braucht nicht besonders betont zu werden. Direkte Geschiftskon-
takte zwischen Herstellern und ,,freien* Werkstitten konnten sich zudem noch
negativ auf die Schnelligkeit der Versorgung — auch des Verbrauchers — auswir-
ken. Insbesondere wiirde eine solche Regelung die Position der ,freien* Werk-
stitten gegeniiber der jetzigen Situation, in der sie ,,Original*‘-Ersatzteile in der
nichstgelegenen Vertragswerkstatt nachfragen konnen, verschlechtern, da sie
nicht an die Ersatzteil-Dispositionssysteme der Automobilhersteller angeschlos-
sen sind, sondern im Falle der Bejahung eines Direktbelieferungsanspruches auf
langwierige und aufwendige Einzelbestellverfahren angewiesen wiren. Eine Be-
nachteiligung der ,freien* Werkstitten auf einem Markt, der auch durch die
Schnelligkeit von Reparaturen gekennzeichnet ist®! , wiirde verbleiben.

Vor diesem Hintergrund erscheint die derzeitige Praxis des Bezuges von ,,Origi-
nal*-Ersatzteilen itber die Vertragshindler oder -werkstitten als objektiv sachge-
maB und angemessen®* — sofern sichergestellt ist, daf die Vertragshindler und
-werkstitten, die ihnen von den Automobilherstellern gewihrten Rabatte — mit
Ausnahme eines angemessenen Funktionsrabattes — an die ,,Original”- bzw.
hier: Eigenkonstruktionsteile nachfragenden , freien Werkstitten weitergeben.
Dieses sicherzustellen wiire Aufgabe der Automobilhersteller, weil nach der o.g.
Rechtsprechung® ein aus § 26 11 GWB resultierender Belieferungsanspruch mit
»Original“-Ersatzteilen der ,freien* Werkstitten gegeniiber den Automobilher-
stellern grundsitzlich besteht.

Eine Vereinbarung zwischen den Automobilherstellern und ihren Vertragshdnd-
lern iiber die Gestaltung von (Ersatzteil-)Preisen bzw. hier die Weitergabe von
Rabatten an , freie* Werkstitten wiirde jedoch in der Regel gegen § 15 GWB ver-
stoflen™ | sofern hier nicht aufgrund besonderer Umstinde von der Bestimmung

80 BGH GRUR 1973, 277, 279 - Registrierkassen.

81 BGH GRUR 1973, 277, 279.

82 Vgl Markert in Immenga/Mestmicker, a.2.0. (Fn. 73), § 26 Rn 210; BGH BB 1979,
1678, 1679 - Vermittlungsprovision fur Flugpassagen I

83 BGH NJW 1973 = BGH GRUR 1973, 277 — Registrierkassen.

84 Vgl. Briihl, Das kartelirechtliche Preis- und Konditionenbindungsverbot (§ 15 GWB),
1982, 172 f.; Ebenroth, Absatzmittlungsvertrige im Spannungsverhiltnis von Kartell-
und Zivilrecht, 1980, 85 f.; Stumpf, Der Vertragshindlervertrag, 1979, 165; Emmerich
in Immenga/Mestmicker, 2.2.0. (Fn. 73), § 15 Rn 33; Gamm, Kartelirecht: Kommen-
tar zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und zu Art. 85, 86 EWGYV, § 15
Rn. 22, 1979,
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des § 15 GWB eine Ausnahme zuzulassen wire. Insbesondere ist zu fragen, ob
§ 15 GWB nicht bereits von seinem Sinn und seiner Zwecksetzung her auf das
vorliegende Problem der Weitergabe von Rabatten an ,freie’* Werkstitten un-
anwendbar ist. Aus dem Gesetzeszweck des § 15 GWB ergibt sich, da diese
Bestimmung die Gestaltungsfreiheit von Unternehmen bei (Zweit-)Vertrigen
mit anderen Partnern (hier: Gestaltungsfreiheit von Vertragswerkstitten bei
Vertrigen mit ,freien” Werkstidtten) um des freien Wettbewerbs willen schiit-
zen und deshalb namentlich die vertikale Preisbindung verbieten soll. Der Gesetz-
geber bezweckte mit den Vorschriften der §§ 15 ff. GWB somit nicht nur den
Schutz des gebundenen Unternehmens (hier: Vertragswerkstatt), sondem auch
den Schutz des Wettbewerbs als Institution®*. Die Anwendung des § 15 GWB
auf eine zwischen Automobilhersteller und Vertragshindler vertraglich verein-
barte Pflicht des letzteren, die ihm gewihrten Rabatte — unter Abzug eines ange-
messenen Funktionsrabattes® — an , freie* Werkstitten weiterzureichen, wiirde
jedoch zu einer unbilligen Einschrinkung der Minderung des Wettbewerbs auf
der Werkstattstufe zwischen Vertrags- und ,freien” Werkstitten fiihren, da
erstere in der Regel — verstindlicherweise — nicht oder nur beschrinkt bereit
sind, die ihnen gewihrten Rabatte der Konkurrenz weiterzugeben®’. Diese
Praxis fiihrt jedoch vielfach zu der Folge, daR die dermafen im Wettbewerb
benachteiligten ,,freien Werkstitten vom Endverbraucher Preise fiir ,,Original®-
Ersatzteile fordern (miissen), die iiber den unverbindlichen Preisempfehlungen
(UPE) des Automobilherstellers liegen®®. Dieses Ergebnis widerspricht somit
dem Sinn und Zweck des § 15 GWB. Letztlich ist die primire Aufgabe des
Y 15 GWB darin zu sehen, die vollige vertragliche Inhaltsfreiheit hinsichtlich
des .f\‘bschlusses von Zweitvertriigen der an einer Vereinbarung i.5.d. § 15 GWB
beteiligten Unternehmen (,,Erstvertragspartner) gegeniiber dritten Vertrags
partnem (,,Zweitvertragspartner*) zu garantieren.

8 12-13;1; ;gl"stG’ WuW/E OLG 2819, 2820 — Telefunken; BKartA, WuW/E BKarth,
Preis fir 3: Ey Telefunken-Partner-Vertrag 11; BGH NIW 1978, 2095, 2096 — 4 Zum
22.0. (Fn,84r;1m§erich in Imme{lga/Mestmﬁcker, 2.2.0. (Fn. 73), § 15Rn %; Gam_mt
Cox/Je /);/[ > 3 15 Rn 8; Reich, Preisempfehlungen und Preisbindungsverbot, m:

ns/Markert, Handbuch des Wettbewerbs, 1979, 388; Vollmer, Die wettbewerbs

;efé‘ﬂz‘;l;e Zulissigkeit von Preisbindungen bei Absatzmittlungsverhltnissen, DB 1984,
6 .
’ I\Zdl;:tﬁéeicttfemg““g und zur Hohe von Funktionsrabatten vgl. Markert in tmmeng2/
Ttk ey 2a0. (Fn. 73), § 26 Rn 259; BGH, WuW/E BGH 1429, 1435; BKartA:
87 Iattlglseltsbencht 1974, BT-Drucksache 7/3791, 54 £
nterview mit H i i ichen )
88 A20.(Fn 87).““‘ Wiesweg (Allianz Versicherungs-AG) vom 27. Jan. 1983.
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Doch hier steht nicht der Individualschutz des gebundenen Unternehmens im
Vordergrund, wie Kapp®® meint, sondern, so Kefler®® korrekterweise, ,,maf-
gebend ist vielmehr die wettbewerbliche Gewdhrleistung privatautonomer Ge-
staltungsfreiheit aufBenstehender Dritter, die ihrerseits dem gebundenen Absatz-
mittler als Vertragspartner (Abnehmer) gegeniibertreten*. Entscheidend bleibe,
so Kefler weiter, die positionsverschlechternde Auflenwirkung des organisations-
rechtlichen Rahmenvertrages beziiglich des Verhandlungsspielraums der Abneh-
mer®!. Letztlich bezweckte der Gesetzgeber durch die Einfilhrung des Preis-
bindungsverbotes in erster Linie die Intensivierung des Preiswettbewerbs (im
Intrabrand-Bereich) auf der Einzelhandelsstufe®?.

Da nach alledem die Zielsetzung des § 15 GWB vor allem in der Férderung des
Preiswettbewerbs zu sehen ist, wiirde es dieser Zielsetzung — auch angesichts der
grundsitzlich zu bejahenden Belieferungspflicht der Automobilhersteller — gera-
dezu entgegenlaufen, wollte man bei dem Problem der Weitergabe der von den
Automobilherstellern an die Vertragshindler gewihrten Rabatte an die ,,freien*
Werkstdtten § 15 GWB — nur seines Wortlautes wegen — flir anwendbar erkliren.
Daneben wiirde eine Anwendbarkeit des § 15 GWB hier dazu fithren, da} , freie
Werkstitten ,,Original“-Ersatzteile — von Vertragswerkstitten — nur zu diskri-
minierenden Bedingungen erhalten wiirden, § 26 11 GWB.

Nach alledem steht § 15 GWB in der hier gegebenen Ausnahmesituation einer
vertraglichen Fixierung von diskriminierungsfreien Belieferungspflichten (= voll-
stindige Weitergabe von Rabatten mit Ausnahme von Funktionsrabatten) nicht
entgegen. Aufgrund des verbleibenden Funktionsrabattes wire zudem noch eine
Benachteﬂigung der Vertragswerkstitten zu verneinen; den aus ihrer Stellung als
Eigenhindler resultierenden Risiken wire hierdurch Rechnung getragen.

Soliten Automobilhersteller — aus welchen Griinden auch immer — nicht in der
Lage sein, ihren Vertragshindlern und -werkstitten derartige Pflichten aufzuer-
legen, dann ist ein aus § 26 II GWB resultierender Direktlieferungsanspruch
— mit Eigenkonstruktionsteilen — der ,,freien* Werkstitten gegeniiber den Auto-
mobilherstellern zu bejahen.

89 Kapp, Wettbewerbsbeschrinkungen durch vertikale Vertriebsbindungen? — Eine Studie
zu § 18 GWB unter Beriicksichtigung der neueren Entwicklung im US-Antitrustrecht,
1984, 18s5.

90 KeBler, Der Agenturvertrieb im Lichte des Verbotes vertikaler Preisbindung — zu den
wettbewerbsrechtlichen Grenzen handelsrechtiicher Organisationsprinzipien, WRP
1984, 124, 126; vgl. auch BKartA, a.a.0. (Fn. 85), 2128; Belke, Die vertikalen Wettbe-
werbsbeschrinkungen nach der Kartellgesetznovelle 1973, ZHR 138 (1974) 227, 246.

91 KeBler, 2.2.0. (Fn. 90).

92 KeBler, 2.2.0. (Fn. 90) m.w.N.; Reich, a.a.0. (Fn. 85), 388.
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Angemerkt sei zur Verdeutlichung, dal § 15 GWB selbstverstindlich fiir die
Fille, in denen Vertragshindler Preisnachlisse gewihren, die iiber die Verpflich-
tung, Rabatte an die ,,freien‘* Werkstitten weiterzugeben, hinausgehen, An-
wendung findet.

1.3.1.2. Zur Rechtslage bei wettbewerbsgefihrdeten Ersatzteilen

Da die jeweiligen Automobilhersteller — abgesehen von den sog. ,,captive parts*
— nicht Alleinanbieter von den von der Teileindustrie produzierten Kraftfahr-
zeugersatzteilen sind und auch — jedenfalls im Hinblick auf die ,,freien Werk-
stitten — wesentlichem Wettbewerb ausgesetzt sind, konnte eine marktbeherr-
schende Stellung i.S.d. § 26 11 S. 1 GWB, § 22 S. 2 GWB (,,iiberragende Markt-
stellung*) dieser vorliegen. Das Bundeskartellamt hat im ,,VW-Originalersatzteile
1I¢-Verfahren eine solche marktbeherrschende Stellung des Volkswagenwerkes
bejaht®®, wihrend das Kammergericht im Beschwerdeverfahren diese Frage
aufgrunddessen, da® es zumindest ,,Marktstirke* des Volkswagenwerkes i.S.d.
§ 26 II S. 2 GWB als Anbieter von VW-Ersatzteilen auf der Grof3handelsstufe
annahm, hat dahinstehen lassen®®. Auch vorliegend kann es dahinstehen, ob
die jeweils in Betracht kommenden Automobilfabrikanten als Anbieter von
Ersatzteilen fiir die von ihnen produzierten Kraftfahrzeuge als ,,marktbeherr-
schend** i.S.d. § 26 II S. 1 GWB oder als lediglich marktstark i.S.d. § 26 I §. 2
GWB anzusehen sind, da sie in jedem Fall von der Verbotsnorm des § 26 II GWB
erfaft werden.

Auch hier kommt es letztlich — wie unter Punkt 1.3.1.1. — entscheidend darauf
an, anhand einer Abwigung der Individualinteressen der Beteiligten die Frage
der ,,unbilligen Behinderung* oder der ,,sachlich ungerechtfertigten unterschied-
lichen Behandlung* zu beantworten. Als schutzwiirdiges Interesse des Auto-
mobilhersteller ist in die Abwagung dessen Freiheit, den Absatzweg der von ihm
vertriebenen Produkte frei bestimmen zu k6nnen, einzubringen®s.

Demgegeniiber steht das Interesse der ,,freien* Werkstatt, ,,Original*-Ersatzteile
— bzw. hier: Zulieferteile — vom Automobilhersteller zu angemessenen Konditio-
nen zu erhalten. Dieses Interesse ist naturgem&f um so hdher zu veranschlagen,
desto schwieriger es fiir die ,,freie* Werkstatt ist, Zulieferteile als solche zu identi-

93 BKartA, WuW/E BKartA 1781; vgl. auch Mdschel in Immenga/Mestmicker, a.a.O.
(Fn. 73), § 22 Rn 67.

94 KG BB 1982, 391 — WuW/E OLG 2247.

95 OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 2993, 2995; Langen/Niederleithinger, Karteligesetz,
§ 26 Rn 185, 1982; Emmerich, Kartellrecht, 3. Aufl. 1979, § 19, 4 a); zur Gestaltungs-
freiheit der Automobilhersteller hinsichtlich ihrer Absatzorganisation: BGHZ 81,
322 = NJW 1982, 46 — ,,VW-Original-Ersatzteile II* und BGH NJW 1985, 623 — Opel-
Hindlervertrag.
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fizieren und zu beschaffen®® . Ist hingegen das zu ersetzende Kfz-Teil durch ein
(Zulieferanten-)Markenzeichen oder eine sog. Ersatzteilnummer ndher gekenn-
zeichnet, so wird die ,,freie* Werkstatt regelmdfig sich keinen Schwierigkeiten
gegeniibersehen, Ersatz fir das betreffende ,,Original“‘-Teil durch das entspre-
chende ,,Ident*-, Parallelliefer- oder ,,Nachbau“-Teil iiber den ,freien‘‘ Kfz-
Teile-GroBhandel zu erhalten. Wenn die zur Reparatur benotigten Ersatzteile
dergestalt ohne ins Gewicht fallende Schwierigkeit auch auf dem ,,freien* Markt
zu erhalten sind, ist nicht ersichtlich, dafl mdogliche zuriickbleibende (geringe)
Nachteile ein dem des Automobilherstellers iiberwiegendes Interesse der ,,freien*
Werkstatt rechtfertigen koénnen, zumal die Wettbewerbsmoglichkeiten der
»freien‘“ Werkstatt — dessen Schutz die Verbotsnorm des § 26 I GWB ja be-
zweckt®” — nicht oder allenfalls in geringem Mafie beeintrichtigt sind.

Anders hat die Interessenabwigung auszufallen, wenn der ,,freien* Werkstatt
nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten die Moglichkeit — etwa durch
Warenzeichen 0.i. — an die Hand gegeben ist, den (Teile-)Hersteller des betref-
fenden (Ident-)oder entsprechenden (Nachbau-)Teils zu identifizieren und infol-
gedessen als méglicher Ansprechpartner der nachfragenden Werkstatt nur der je-
weilige Automobilproduzent infrage kommt und dieser den Hersteller des nach-
gesuchten Teils nicht benennt. In einem solchen Falle ist die Situation mit der
vergleichbar, die besteht, wenn eine ,freie Werkstatt sog. ,,captive parts* zu
Reparaturzwecken benétigt®®. '

1.3.2. Zu den Belieferungsanspriichen von ,,Fremd*-Vertragshindlern

Vertragshindler benétigen fiir ,,Fremd“-Fahrzeuge, die sie entweder anldflich
eines Neuwagengeschifts in Zahlung genommen haben oder die aus sonstigen
Griinden ihnen zur Reparatur iiberlassen wurden, ,,Original*“-Ersatzteile.

Grundsitzlich finden sich Vertragswerkstitten, die ,,Fremd“-Fahrzeuge repa-
rieren wollen, in der gleichen Situation wieder wie die sog. ,.freien* Werkstitten.
Dennoch kann nicht auf die unter 1.3.1. genannten Ergebnisse zuriickgegriffen
werden, da die hoéchstrichterliche Rechtsprechung je nachdem, ob es sich um
»freie®, d.h. fabrikatsungebundene®® oder -gebundene (Vertrags-)*°° Werkstitten
zu einer differenzierten Betrachtungsweise hinsichtlich der Interessenabwigung
i.S.d. § 26 Il GWB nétigt.

96 BGH BB 1981, 383, 384 — Neue Osnabriicker Zeitung mit Anmerkungen von Mar-
kert.

97 Vgl Markert in Immenga/Mestmicker, a.a.0. (Fn. 73), § 26 Rn. 184,186, 188.

98 Vgl Punkt 1.3.1.1. sowie OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 2993.

99 Vgl einerseits BGH GRUR 1973, 277 — Registrierkassen.

100 Vgl andererseits BGH, WuW/E BGH 1288 — EDV-Ersatzteile; OLG Diisseldorf,

WuW/E OLG 2163 — Olbrenner {; BGH, WuW/E BGH 1729 — Olbrenner; OLG Diis-
seldorf, WuW/E OLG 2364 — Olbrenner I1.
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Bei einer Abwigung der Interessen einer Vertragswerkstatt, die um ,,Original*-
Ersatzteile fir Fremdfahrzeuge nachsucht, und der eines ,,Fremd“-Automobil-
herstellers hat vor allem ins Gewicht zu fallen, daf diese Vertragswerkstatt den
Vertrieb von Neuwagen ilibernommen hat, die mit denen des ,,Fremd“-Auto-
mobilherstellers im Wettbewerb stehen®®'. Speziell ist bei dieser Interessenab-
wigung gemif der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu priifen, ob die Liefe-
rung von Ersatzteilen an selbstindige Wartungs- und Reparaturunternehmen
auch dann brancheniiblich ist, wenn diese iiberwiegend Neugerite (hier: Neuwa-
gen) von Konkurrenzunternehmen verkaufen, da eine individuelle Abwigung der
Interessen der beteiligten Unternehmen nur vor dem Hintergrund der allgemei-
nen Marktsituation in der fraglichen Branche geschehen kann!°?. Die ,,Branchen-
tiblichkeit* i.S.d. genannten Rechtsprechung kann fiir den (deutschen) Automo-
bilsektor bejaht werden!®®. Von weiterer ausschlaggebender Bedeutung soll es
nach der Rechtsprechung zu § 26 II GWB sein, ob die Belieferung mit Ersatztei-
len den belieferten Unternehmen die Méglichkeit erdffnen wiirde, zum Nachteil
des Lieferanten Xunden im Neugeschift zu werben'®. Das kénnte namentlich
dann der Fall sein, wenn solche Ersatzteillieferungen der ,,Fremd“-Automo-
bilhersteller zum Zwecke der Wartung und Reparatur der von ihm produzier-
ten Fahrzeuge zwangsldufig der belieferten Werkstatt einen Wettbewerbsvorteil
im Neuwagengeschift verschaffen wiirden's. Dieses wire nach der Rechtspre-
chung dann der Fall, wenn der Werkstatt — durch die Ersatzteillieferung — die
Moglichkeit an die Hand gegeben ist, beim Kundenkreis Reparatur- und War-
tungsgeschiftsvertrauen zu begriinden, durch das dieser sich bewogen sehen
konnte, beim Erwerb eines Neuwagens dem Rat der fabrikatsfremden Werk-
statt, die natiirgemdf die von ihr vertriebenen Neuprodukte anpreisen wiirde,
zu folgen'® .

Soweit ,,Original““-Ersatzteile fiir anliflich eines Neuwagengeschiftes in Zahlung
genommene Fahrzeuge bendtigt werden, ist festzustellen, dafl diese Ersatzteile
dazu dienen, den Absatz dieser ,,Alt“- oder Gebrauchtwagen, also den der
,,Fremd‘‘-Fabrikate zu férdem.

Der Vertragshindier ist hier Gebrauchtwagenhindler, der Ersatzteile nur fiir die
Instandsetzung zu kaufender ,,Alt*-Wagen benétigt. Sein Geschiftskontakt mit
dem Kunden eines Gebrauchtwagens rei®t in der Regel nach einer etwaigen
Gewihrleistungsfrist ab und kann auch deshalb das Neuwagengeschift eines

101 BGH, WuW/E BGH 1288, 1292 — EDV-Ersatzteile.

102 BGH, WuW/E BGH 1729, 1730 — Olbrenner.

103  So ein Schreiben der Daimler-Benz AG an die Verfasser vom 27. Juli 1983.

104 OLG Diisseldorf, WuW/E OLG 2163, 2164 — (ibrenner I; BGH, WuW/E BGH 1288,
1292 — EDV-Ersatzteile.

105 BGH, WuW/E BGH 1288, 1292 — EDV-Ersatzteile.

106 OLG Diisseldorf, WuW/E OLG 2163, 2164, 2165 — Oibrenner L.
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., Fremd“-Fabrikatsherstellers nicht beeintrichtigen. Jedoch wire die Wettbe-
werbsfihigkeit des (Vertrags-)Hindlers als Gebrauchtwagenhindler beeintrich-
tigt. Dieses Interesse des Vertragshindlers an seiner Wettbewerbsfahigkeit ist als
iiberwiegendes Interesse i.S.d. Rechtsprechung zu § 26 II GWB anzusehen und
fithrt im Ergebnis zu Belieferungsanspriichen auf ,,Fremd-Original““-Ersatzteile,
die denen der ,,freien* Werkstitien entsprechen*®”.

Etwas anderes hat zu gelten, soweit der Vertragshindler ,,Original*‘-Ersatzteile
fir ein etwaiges laufendes regelmifdiges Reparaturgeschift an Fahrzeugen von
»Fremd‘-Fabrikaten benétigt. Ein konditionengleicher Belieferungsanspruch
kann hier deshalb nicht in Betracht kommen, weil der nachfragende Hindler
bzw. die nachfragende Werkstatt das Reparatur- und Wartungsgeschift dazu
nutzen koénnte, Vertrauen gegeniiber dem Endverbraucher auch hinsichtlich
der sachgemifien Beratung anldflich eines Neuwagengeschiftes zu begriinden?®®.
Die betroffene Werkstatt wire anderenfalls in die Lage versetzt, unter Schwi-
chung der Marktstellung des ,,Fremd‘-Fabrikatsherstellers die Marktstellung
der Hersteller zu stirken, in dessen Vertriebssystem sie eingebunden ist und als
dessen Vertragspartner sie auftritt. Hierbei konnte sie sich die Ersatzteilorgani-
sation des ,,Fremd‘-Fabrikatsherstellers zunutze machen, die dieser unter be-
trichtlichem Kostenaufwand zur Pflege seiner eigenen Produkte bereitgestellt
hat. Angesichts dieser iiberwiegenden nachteiligen Folgen fiir den ,,Fremd*-
Fabrikatshersteller ist eine Belieferungspflicht mit ,,Original““-Ersatzteilen
— jedenfalls zu den Bedingungen, wie sie die ,,eigenen** Vertragshindler erhal-
ten — gegeniiber Vertragshindlern oder -werkstitten anderer Fabrikate zu ver-
neinen.

107 Vgl dazu 1.3.1.1. und 1.3.1.2.
108 Vgl Fn. 100.
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2. Aktuelle Stellungnahmen zu selektiven Vertriebssystemen in Grofbritannien*

Das britische Wettbewerbsrecht unterscheidet sich erheblich vom Wettbewerbs-
recht der EG und vor allem vom deutschen und amerikanischen Kartellrecht. Die
Intensivierung der Wettbewerbspolitik durch die neuere Gesetzgebung seit 1973
hat die legalistisch-formalen Traditionen des britischen Rechts durch administra-
tiv-diskretionire Entscheidungsprozeduren abgelost'. Deshalb kdnnen die ein-
schldgigen Enscheidungen britischer Instanzen nicht als Elemente eines Systems
von Rechtsregeln vorgestellt werden, das allgemeine Verbindlichkeit beanspru-
chen wiirde. Es handelt sich vielmehr um MaBnahmen, die spezifische Sektoren
und die dort beobachtbaren Praktiken betreffen. Die Vor- und Nachteile des bri-
tischen Systems sind hier nicht zu bewerten. Es muf} insbesondere dahinstehen,
wie gravierend sich die aus den ,,politischen* Elementen des britischen Rechts
resultierenden Unsicherheiten auswirken und ob nicht insbesondere die vom
Office of Fair Trading entwickelte Wettbewerbspolitik eine Kohdrenz erreichen
wird und schon erreicht hat, die gegeniiber den stirker regelorientierten Syste-
men durchaus auch Vorziige aufweist?. Unser Bericht beschrinkt sich auf eine
Darstellung und knappe Wiirdigung von Untersuchungen und Entscheidungen,
die fur die mit dem Ersatzteilvertrieb typischen wettbewerbspolitischen Kon-
fliktk onstellationen unmittelbar einschligig sind.

2.1. Rechtliche Grundlagen®

Das britische Recht zeichnete sich lange Zeit durch eine weitgehende Abstinenz
gegeniiber der Problematik vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen aus. Dies gilt
nicht nur fiir die Regeln des Common Law*, sondern auch noch fiir die i.J. 1948

Dr. Ulrich Magnus vom Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Pri-
vatrecht in Hamburg danke ich fiir seine Hinweise, Jane L. Smith fiir ihre Durchsicht
dieses Abschnitts.

1 Zu diesem Politikwandel vgl. O’Brien, Competition policy in Britain: the silent revolu-
tion, The Antitrust Bulletin 1982, 217 ff.

2 Vgl Howe, The Competition Act: Early Case Law, European Competition Law Review
1982, 331 1f.

3 Die im foigenden genannten Gesetze sind, mit Ausnahme des Competition Act 1980,
abgedruckt bei Gijistra (Hrsg.), Competion Law in Western Europe and the U.S.A.,
Band B (Stand: Oktober 1977); eine deutsche Ubersetzung der wichtigsten Passagen
des Fair Trading Act 1973 findet sich in WuW 1979, 450 ff., fir den deutschen Text
des Competition Act 1980 vgl. WuW 1981, 503 ff., 602 ff. Fiir Darstellungen des
britischen Rechts sei insbesondere verwiesen auf Korah, Competition Law of Britain
and the Common Market, 3. Aufl. 1982, 94 ff., 142 ff.; Chitty, Contracts, Band 2,
25. Aufl. 1983, 855 ff.; Ulmer-Westerholt, Unlauterer Wettbewerb, Band 6, Vereinigtes
Konigreich von Grofibritannien und Nordirland, 1981, 307 ff.

4  Ulmer-Westerholt, a.a.0., 299 ff.
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einsetzende wettbewerbs-rechtliche Gesetzgebung. Der gegenwiirtige Rechtszu-
stand ist indessen durch vier Zugriffsméglichkeiten auf Vertikalbindungen ge-
kennzeichnet:

(1) Fir Vereinbarungen, die eine Einschrinkung wettbewerblicher Aktivititen
enthalten, sieht der Restrictive Trade Practices Act von 1976 (im folgenden:
RTPA 1976) eine Registrierungspflicht beim Director General of Fair Trading
(im folgenden: DGFT) vor. Erst dann, wenn der DGFT diese Vereinbarungen
dem Restrictive Trade Practices Court vorlegt und die Vertragsparteien vor dem
Gericht die Vermutung einer Verletzung des ,,public interest” nicht widerlegen
kénnen, werden solche Vereinbarungen fiir unwirksam erklart®.

(2) Nach dem Fair Trading Act 1973 (im folgenden: FTA 1973) kdnnen der
DGFT und der Secretary of State durch vier Formen von ,references” die
Monopolies and Mergers Commission (im folgenden: MMC) anrufen, die dann
Marktstrukturen und Marktverhalten daraufhin untersucht, ob diese sich als
wettbewerbswidrig darstellen und das ,,6ffentliche Interesse* verletzt wird. Der
Bericht der Kommission bildet die Grundlage fiir Anordnungen des Secretary
of State oder fiir ein ,,undertaking’‘, das der DGFT mit den Betroffenen aushan-
delt® .

(3) Unabhingig insbesondere von dem Vorliegen einer Monopolsituation oder
einer ,,komplexen Monopolsituation konnen seit Inkrafttreten des Competition
Act 1980 (im folgenden: CA 1980) vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen, die
von Einzelunternehmen praktiziert werden, wegen ihrer potentiell wettbewerbs-
widrigen Wirkungen verfolgt werden. § 3 CA 1980 ermichtigt den DGFT, eine
entsprechende Untersuchung zu beginnen’, die sich freilich auf die wettbewerbs-
politische Beurteilung der inkriminierten Praktiken zu beschrinken hat (§ 3
CA 1980). Wenn der DGFT kein ihn befriedigendes ,,undertaking* durchset-
zen kann (§ 4 Abs. 1-3 CA 1980), steht ihm die Mdglichkeit einer ,,reference‘
zur MMC offen (§ 5 CA 1980)%, die dann nicht nur die Wettbewerbswidrigkeit
jener Praktiken priift, sondem auch zum ,,0ffentlichen Interesse’ Stellung
nimmt (§§ 6 Abs. 5 und 8 Abs. 2 CA 1980). Das weitere Verfahren entspricht
dem FTA 1973°.

5 Vgl ndher Korah, a.a.0., 94 ff., 142 {f.; Chitty, a.a.0., 867 ff.; UlmerWesterholt,
a.a.0., 307 ff. )

6 Vgl nidher am Beispiel der Untersuchung des Automobil-Ersatzteilvertriebs unten
2.2. sowie allgemein Chitty, a.a.0., 947 ff.

7  Kennzeichnend fiir die politisch-administrativen Elemente des britischen Wettbewerbs-
rechts ist freilich die in § 3 Abs. 5 und 6 vorgesehene Befugnis des Secretary of State,
eine solche Untersuchung zu untersagen.

8  Hiergegen kann wiederum der Secretary of State eingreifen (§ 7 Abs. 1 bis 3 CA
1980).

9 Vgl die unten zu 2.3. berichteten Beispiele sowie allgemein Chitty, a.a.0., 956 ff.
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(4) Eine Sonderstellung nehmen Preisbindungen ein. Die kollektive Durch-
setzung von Preisbindungen, individuelle Mindespreisfestsetzungen und deren
Durchsetzung durch Lieferverweigerungen sind nach Mafigabe der §§ 1, 2, 9,
11 Resale Prices Act von 1976 grundsiitzlich verboten'®.

2.2. Die Stellungnahme der Monopolies and Mergers Commission zum Ersatz-
teilvertrieb und ihre Umsetzung

2.2.1. Verfahren

Der FTA 1973 ermichtigt das durch dieses Gesetz neu geschaffene Amt (den
Director General of Fair Trading mit dem Office of Fair Trading), insofern diese
Behorde selbst dies fur geboten hilt (§§ 44 ff. FTA 1973), die MMC mit der
Untersuchung der Frage zu befassen, ob in einem bestimmten Marktsektor eine
,,Monopolsituation* bzw. eine ,komplexe Monopolsituation* besteht, die zu
Wettbewerbsbeschrinkungen fithrt, und ob diese Wettbewerbsbeschrinkungen
das ,,6ffentliche Interesse beeintrichtigen oder gefihrden (§§ 47 ff. FTA
1973). Diese Untersuchungsziele umschreibt der FTA 1973 niher

~  und zwar die ,,Monopolsituation‘* auf Giitermérkten in den §§ 6, 11: ,,6—(1) For the
purposes of this Act a monopoly situation shall be taken to exist in relation to the
supply of goods of any description in the following cases, that is to say if —

(a) at least one-quarter of all the goods of that description which are supplied in the
United Kingdom are supplied by one and the same person, or are supplied to one and
the same person, or

(b) at least one-quarter of all the goods of that description which are supplied in the
United Kingdom are supplied by members of one and the same group of interconnec-
ted bodies corporate, or are supplied to members of one and the same group of inter-
connected bodies corporate, or

(c) at least one-quarter of all the goods of that description which are supplied in the
United Kingdom are supplied by members of one and the same group consisting of
two -or more such persons as are mentioned in subsection (2) of this section, or are
supplied to members of one and the same group consisting of two or more such per-
sons, or

(d) one or more agreements are in operation, the result or collective result of which is
that goods of that description are not supplied in the United Kingdom at all.

(2) The two or more persons referred to in subsection (1) (¢) of this section, in relation
to goods of any description, are any two or more persons (not being a group of inter-
connected bodies corporate) who whether voluntarily or not, and whether by agree-
ment or not, so conduct their respective affairs as in any way to prevent, restrict or

10 Einzelheiten bei Chitty, a.a.0., 961 ff.; vgl. auch Korah, a.a.0., 182 ff.; Ulmer-Wester-
holt, a.a.0., 310 ff.
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distort competition in connection with the production or supply of goods of that
description, whether or not they themselves are affected by the competition and
whether the competition is between persons interested as producers or suppliers or
between persons interested as customers of producers or suppliers.

»11.—(1) In this Act ‘complex monopoly situation’ means circumstances in which, in
accordance with the preceding provisions of this Act, a monopoly situation is for the
purposes of this Act to be taken to exist in relation to the supply of goods or services
of any description, or in relation to exports of goods of any description from the
United Kingdom, by reason that the condition specified in paragraph (c) or in para-
graph (d) of section 6(1) or of section 7(1) of this Act is fulfilled, or that the condi
tions specified in subsection (2) or in subsection (3) of section 8 of this Act are ful-
filled.

(2) Any reference in the preceding subsection to paragraph (c) or paragraph (d) of
section 6(1) or of section 7(1) of this Act shall be construed as including a reference
to that paragraph as modified by section 9(2) of this Act.

sowie das 6ffentliche Interesse in § 84 wie folgt:

»84.—(1) In determining for any purposes to which this section applies whether any
particular matter operates, or may be expected to operate, against the public interest,
the Commission shall take into account all matters which appear to them in the parti-
cular circumstances to be relevant and, among other things, shall have regard to the
desirability —

(a) of maintaining and promoting effective competition between persons supplying
goods and services in the United Kingdom;

(b) of promoting the interests of consumers, purchasers and other users of goods and
services in the United Kingdom in respect of the prices charged for them and in respect
of their quality and the variety of goods and services supplied;

(c) of promoting, through competition, the reduction of costs and the development
and use of new techniques and new products, and of facilitating the entry of new com-
petitors into existing markets;

{(d) of maintaining and promoting the balanced distribution of industry and employ-
ment in the United Kingdom; and

(e} of maintaining and promoting competitive activity in markets outside the United
Kingdom on the part of producers of goods, and of suppliers of goods and services,
in the United Kingdom.

(2) This section applies to the purposes of any functions of the Commission under this
Act other than functions to which section 59 (3) of this Act applies.*

Kommt die MMC in ihren Untersuchungen zu dem Ergebnis, dafl eine Monopol-
situation vorliegt und diese dem 6ffentlichen Interesse widerspricht, so teilt sie
dies dem zustindigen Minister mit und spricht zugleich Empfehiungen aus
(§ 54). Der Minister kann dann den Bericht der MMC dem Parlament zur Be-
schluBdfassung vorlegen (§ 91), den Direktor anweisen, den Betroffenen ein
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,;undertaking” abzuhandeln oder eine ihm geeignet erscheinende Anordnung
treffen, nach deren Mafgabe die darin bezeichneten Praktiken dann gesetzwidrig
werden (§ 56).

Das beschriebene Verfahren wurde fiir den Vertrieb von Automobilersatzteilen
durch eine ,reference” des DGFT vom 13.11.1980 in die Wege geleitet. Die
MMC hatte danach binnen 18 Monaten einen Bericht dariiber zu erstatten, ob
eine Monopolsituation i.5.d. § 6 (1) (c) FTA 1973 besteht, wenn ja, wer eine
solche Monopolstellung innehabe, ob und wie dabei wettbewerbsbeschrinkende
Praktiken zum ausschlieflichen Bezug von Lieferanten oder der von ihm bezeich-
neten Bezugsquellen fiihren und ob diese Praktiken dem 6ffentlichen Interesse
widersprechen (vgl. genauer para. 1.1. sowie 1.3, i.V.m. 1.7.). Sachlich war die
Einleitung dieses Verfahrens bereits vorbereitet durch einen Bericht der Price
Commission vom 22.10.1979, der noch auf der Grundlage des — durch den
Competition Act 1980 aufgehobenen — Price Commission Act 1977 erstattet
worden war''. In diesem Bericht, der im folgenden mit zu beriicksichtigen sein
wird, waren bereits die Ausschlielichkeitsbindungen beim Ersatzteilvertrieb kri-
tisiert worden. Da sich die Befugnisse der Preiskommission auf Mafnahmen der
Preiskontrolle beschrinkten, wurde offenbar aligemein mit zusitzlichen kartell-
rechtlichen Anschluuntersuchungen gerechnet'?.

2.2.2. Die Empfehlungen der Kommission und ihre Umsetzung

Die Kommission hat beide ihr gestellten Fragen, also das Bestehen einer ,.kom-
plexen Monopolsituation* und den Verstof gegen das ,,6ffentliche Interesse*
bejaht und deshalb emptfohlen, daBl die britischen Hersteller und die Kfz-Impor-
teure aufgefordert werden sollten, alle Bestimmungen in ithren Vertragshindler-
Vertrigen fallenzulassen bzw. nicht mehr durchzusetzen, die bewirken, daf
vom Vertragshindler ein ausschlieBlicher Bezug vom Hersteller bzw. Importeur
oder den von diesen bezeichneten Bezugsquellen verlangt wird (para. 6.54.). Die
Kommission hat iiberdies deutlich gemacht, daf jhrer Ansicht nach eine weitere
Untersuchung geboten sein kann, sofern sich zeige, daft die Automobilhersteller
mit Hilfe anderer der Kooperation mit ihren Vertragshindlern dienenden Klau-
seln in einem ,,materially anti-competitive” Ausmaf zum ausschlieflichen Bezug
iibergingen (para. 6.55.).

11 Auch dieses Gesetz ist abgedruckt in Gijlstra, a.a.0. (Fn. 3). Zu seiner Bedeutung
speziell unter verbraucherpolitischen Gesichtspunkten vgl. die Hinweise bei Smith/
Swann, Protecting the Consumer. An Economic and Legal Analysis, 1979, 109 ff.

12 Vgl das Referat von Korah zu dem Ersatzteil-Bericht der Monopolies and Mergers
Commission (unten 2.2.) auf dem Seminar An Industry at Bay; A Study of Legal
Threats to the U.K. Car Market, London 1982 (unver6ffentlicht).
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Im Anschluf an den Bericht der MMC erging dann am 9.11.1982 die ,,Restric-
tion on Agreements (Manufacturers and Importers of Motor Cars) Order 1982
Nr. 1146, in der es heifdt:

,»3. Subject to article 5 below, it shall be unlawful for any manufacturer or importer of
motor cars —

(a) to make an agreement; or
(b) to carry out an agreement, whenever made

with a franchise to the exent that the agreement contains a provision under or by virtue of
which the franchisee is required to acquire all or any car parts exclusively from that manu-
facturer or importer, or exclusively from sources approved or specified by that manufactu-
rer or importer.

4. Subject to article 5 below, any manufacturer or importer of motor cars or franchisee who
is a party to an agreement containing a provision under or by virtue of which the franchisee
is required to aqcuire all or any car parts exclusively from sources approved or specified by
that manufacturer or importer, shall, to the exent that it contains such a provision, termi-
nate it before 1st August 1983.

5. Neither article 3 nor article 4 above shall apply in relation to a provision in an agreement
between a manufacturer or an importer of motor cars on the one hand and a franchisee on
the other hand under or by virtue of which the franchisee is required to acquire a car part
exclusively from that manufacturer or importer, or exclusively from sources approved or
specified by that manufacturer or importer, for the purpose of

(a) fitting a car part to a motor car in pursuance of the manufacturer’s or importer’s
warranty to which the motor car is subject; or

(b) supplying a car part in pursuance of a recall campaign.*

Diese Anordnung entspricht dem Original-Teile-Beschluft des BKA vom 21.3.
1979*? insofern, als sie nicht auf den Wortlaut entsprechender Vertragsbestim-
mungen sondern auf den AusschlieBlichkeits-Effekt abstellt. Aber sie geht inso-
fern noch einen entscheidenden Schritt weiter, als sie sich nicht lediglich auf
Identteile (Parallellieferteile) beschrinkt und dem Hindler auch keine Hinweis-
pflicht auferlegt. All dies ist auch deshalb bemerkenswert, weil die Price Com-
mission in dem erwihnten Vorverfahren lediglich auf die Problematik der quali-
titsgleichen Identteile verwiesen hatte.

2.2.3. Der Bericht der Monopolkommission
Der spezifischen Aufgabenstellung der MMC entsprechend liegt der Schwerpunkt

des Berichts auf der Darstellung der Mark tverhiltnisse, der Distributionssysteme
und der dabei von den Automobilherstellern befolgten Praktiken!® . Die Erwi-

13 WuW/E BKartA 1781; vgl. demgegeniiber den Beschlufitenor des KG in WuW/E OLG
2247.
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gungen, die dann zur ,,Subsumtion® unter die §§ 6 (1) (c) und 84 FTA 1973
fiilhren, bleiben ganz auf die erhobenen Fakten bezogen.

2.2.3.1. Besonderheiten des britischen Marktes

Wegen der insgesamt geradezu erstaunlichen Ahnlichkeiten zu den Verhdltnissen
in der Bundesrepublik kann fiir diesen Teil auf Kap. 2 Bezug genommen werden,
zumal dort auch bereits auf die britischen Besonderheiten hingewiesen wurde'* .
Der Ubersichtlichkeit halber sei lediglich nochmals hervorgehoben:

—  Die Marktanteilsverluste der britischen Hersteller haben offenbar zu einer Verinderung
der Krifteverhiltnisse zugunsten der Zulieferindustrie und zugleich zu einer Verschir-
fung des Wettbewerbs um den Ersatzteilmarkt gefiihrt (para. 2.4., 2.8., 5.3., 5.45.)"%.
Dabei bieten die Hersteller selbst sog. All-Makes Programme an (BL-Unipart etc.,
vgl. para. 2.11., 45.).

—  Der Anteil der britischen Hersteller am Ersatzteilgeschift wird fiir die wettbewerbs-
gefihrdeten Teile auf 25 % geschiitzt, wihrend der Anteil der auslindischen Hersteller
zwischen 80 und 90 % liegen soll (para. 2.14.).

— Das Do it yourself-Geschift und sog. Free Fit-Centres spielen eine grofiere Rolle als
2.B. in der Bundesrepublik (para. 2.10., 5.16.).

—  Der Anteil der Eigenkonstruktionsteile wird von der MMC auf nur 30 - 40 % geschitzt
(para. 4.38.)¢.

— Die Durchsetzung der Bezugspflicht scheint den Importeuren effektiver zu gelingen
als den britischen Herstellern (para. 5.44.)'7.

2.2.3.2. Griinde fiir den ausschlieflichen Bezug von Ersatzteilen in der Herstel-
ler-Vertragshindler-Beziehungen
Die von der Kommission ermittelten Praktiken, die zu einem ausschlieflichen
Bezug des Verwenders fithren, bestitigen nochmals, daB die Marketingkonzepte
der Automobilhersteller international grundsitzlich einheitlichen Mustern fol-
gen: So finden sich in den Hindler-Vertrigen die bekannten Ausschlieflichkeits-
bindungen (para. 4.3. i.V.m. Appendix B), Bevorratungspflichten, Voraussschit-
zungen, Rabattsysteme (insbes. Umsatzrabatte), Betriebsinspektionen, Bestell-
systeme, die Hindlern und Herstellern laufend den Ersatzteilbedarf anzeigen,
Kiindigungsrechte des Herstellers wegen Vertragsverletzungen. All diese mittelbar
auf einen Alleinbezug hinwirkenden Restriktionen diirfen aber, wie die Kommis-
sion ausdriicklich hervorhebt (para. 4.32. — 4.36.), nicht einfach als Ausdruck
einer Verhandlungsiibermacht des Herstellers interpretiert werden. Sie dienen

14 Vgl die Nachweise in Fn. 24,

15 Vgl auch die Referate von Hodsen, Knibb, Bell, in: The Economist Intelligence Unit,
The Automotive Industry of the 1980s: Strategy for Revival, 1983.

16 Vgl dazu Kap. 2, 2.1. bei Fn. 15 und 57.

17 Vgl zur Lage in Frankreich Kap. 2, 3.1.2. bei Fn. 161.
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immer auch der Effizienz des Vertriebssystems und liegen insoweit auch im In-
teresse des Vertragshindlers. Nach den Feststellungen der Kommission sind die
Vertragshindler im iibrigen selbst nur dann an einem freien Bezug interessiert,
wenn ein GroBhindler Teile schneller und vor allem zu einem giinstigeren Preis
liefern kann als der Hersteller selbst (para. 4.36.).

2.2.3.3. Griinde auflerhalb der Hersteller-Vertragshindler-Beziehung

‘Der Wettbewerb um den Vertragshindler reduziert sich ferner teils aus objektiv-
Skonomischen Griinden, teils wegen wettbewerbspolitisch umstrittener Prakti-
ken'®. Bei den schwergingigen Ersatzieilen, die nur iiber die Vertragshindler-
netze vertrieben werden (,,captive parts®), wire i.d.R. eine selbstindige Produk-
tion und auch ein zweiter Vertriebsweg ckonomisch uninteressant. Allerdings
macht die britische Zulieferindustrie geltend, dafl dieser Anteil der ,,captive
parts* kiinstlich hochgehalten werde, ndmlich durch*®

—  Eigentumsrechte des Kfz-Herstellers an Produktionsmitteln des Zulieferers

— einen vom Hersteller durchgesetzten Verzicht des Zulieferanten auf die Ver-
wendung eigener Warenzeichen?®

—  Werbeverbote, die es dem Zulieferunternehmen untersagen, beim Ersatzteil-
vertrieb auf ihre Funktion als Erstausstatter hinzuweisen

— das britische Copyright-Recht.

Das zuletzt genannte Instrument ist allerdings eine britische Besonderheit. Der
Copyright-Schutz fithrt nach der geltenden, wenn auch rechtspolitisch umstritte-
nen Interpretation dazu, dal technische Produkte, die nach einer Zeichnung
gefertigt werden, mit Riicksicht auf das Copyright an der Zeichnung nicht nach-
gebaut werden diirfen?'. Diesen Schutz hat British Leyland?? fiir seine Auspuff-
anlagen (!) geltend gemacht. Der angerufene High Court (Chancery Division) hat
die Berechtigung der Klage bereits bestitigt und auch angedeutet, dal er den von
den Beklagten eingefiihrten ,,Euro-defences wohl nicht folgen wird?*.

18 Vgl auch Kap. 2, 3.1.2. und 4.1.2.

19 Vgl zum folgenden Kap. 2, 2.2.2.- 2.2.4.

20 Vgl demgegeniiber Ziff. XIL.6. der VDA-Empfehlungen von Einkaufsbedingungen der
Automobilindustrie (BAnz. Nr. 132 v. 16.9.1982) sowie die Antwort der Kommission
v. 21.2.1983 auf die schriftliche Anfrage Nr. 1730/82 der Herren Megahy und Seal,
ABL Nr. C100v. 13.4.1983, 27.

21 Vgl im Bericht der MMC para. 4.53. sowie Ulmer-Westerholt, a.a.0. (Fn. 3), 143 f.

22 British Leyland Motor Corp. Ltd v. Armstrong Patents Co. Ltd, (1983) European Com-
mercial Cases 67 (= GRUR Int 1983, 872 — Zusammenfassung).

23 Rechtsprechungshinweise hierzu bei Steindorff, Europiisches Kartellrecht vor staat-
lichen Gerichten 1971 - 1978. Zur Entwicklung des europiischen Kartellrechts,
Teil I, ZHR 146 (1982), 140 ff., 146 £.
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2.2.3.4. Die Argumentation der Betroffenen und die Erhebung der MMC zu den
Preisen von Kfz-Ersatzteilen

Der Abschnitt, in dem die Kommission iiber die zur Kritik und zur Verteidigung
der Ausschlieflichkeitsbindungen vorgebrachten Argumente berichtet (para. 5.),
bestitigt nochmals die Internationalitit der Problemlage?*. Die Argumente, die
von den Automobilherstellern, Importeuren und ihren Konkurrenten vorgetra-
gen werden, sind mit den aus der deutschen und europiischen Diskussion be-
kannten Stellungnahmen praktisch identisch; der einzige markante Unterschied
gerade zur deutschen Diskussion besteht darin, daB die Argumente des ,.freien*
Grofhandels und der Werksvertreter in Grof3britannien von der Zulieferindustrie
vorgetragen werden — ein Rollentausch, der offenbar auf die relativ groflere
Stirke der Zulieferindustrie in Grofbritannien zuriickzufiihren ist?*.

Die Kommission hat sich zur Uberpriifung der tatsiichlichen Voraussetzungen der
von den Betroffenen behaupteten Zusammenhinge auf die Auswertung ihrer
Markt-Erhebungen und Interviews beziehen kdnnen (Appendix D). Sie hat iiber-
dies eine Untersuchung der Preise fiir Ersatzteile vorgenommen, in der das Preis-
niveau der Vertragshindler mit dem des nicht-gebundenen Mark tsektors vergli-
chen werden sollte (Appendix E). Wegen dieser Zielsetzung lief die Kommission
die ,,captive parts“?® aufer Betracht und bezog sich nur auf eine Reihe von
»Schnelldrehern fiir einen stidtischen Raum (Brighton/Leeds) in einem be-
grenzten Erhebungszeitraum (August 1981). Das fiir Preisvergleiche zwischen un-
terschiedlichen Vertriebsformen typische Serviceproblem (Preisunterschiede
kénnen auf unterschiedliche Serviceleistungen oder auch Garantiepflichten zu-
riickzufithren sein??) hat die Kommission bewufit vernachiissigt und zur Sache
des Konsumenten erklirt (Appendix E, Ziff. 9). Um den (technischen) Quali-
titsproblemen des Preisvergleichs gerecht zu werden, unterschied die Kommis-
sion zwei Gruppen von Ersatzteilen: eine Gruppe A, in der die Originalteile, die
von Automobilherstellern im Rahmen eines All Makes-Programms vertriebenen
Teile sowie Ident-/Parallellieferteile zusammengefaBt werden, und eine Grup-
pe B, zu der sonstige, von renommierten Produzenten gelieferte Ersatzteile ge-

24  Zu den Besonderheiten des britischen Marktes vgl. oben 3.1.3.1. In Kap. 2 sind die fiir
uns ersichtlichen Differenzen und Gemeinsamkeiten jeweils vermerkt; vgl. dort 2.1.
bei Fn. 28 ff., 2.2.3. bei Fn. 49 ff., 2.2.4. bei Fn. 66, 83 ff., 3.1.1. bei Fn. 109 ff.,
3.2. bei Fn. 163, 167 ff.

25 Vgl oben 2.2.3.1. bei Fn. 15 sowie Kap. 2, 3.2. bei Fn. 167. Vertreter der britischen
Ersatzteilindustrie haben deshalb die Order 1146/82 gegeniiber Art. 3 Nr. 4 der Frei-
stellungsVO fiir den Automobilsektor (ABL Nr. L 15 v. 18.01.1985, 16) verteidigt.
Vgl. die Memoranden von Guest, Keen and Nettlefolds und Lucas Ind. im Bericht des
Select Committees des House of Lords, 263 ff., 265 ff. sowie die Stellungnahme des
Select Committee, para. 71.

26 Zum Begriff vgl. oben 2.2.3.3. bei Fn. 18.

27 Vgl Schenk, Der Preisvergleich, 1981.
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horen. Die wichtigsten der durch Selbstauskiinfte der Befragten erhaitenen Er-
gebnisse sind kaum iiberraschend (Appendix E, Ziff. 11 ff.)**:

—  Vertragswerkstétten halten sich in ihren Reparaturrechnungen i.d.R. an die
Preisempfehlungen der Hersteller

— das gleiche tun vielfach die ungebundenen Werkstitten; aber hier ist das
Preisverhalten weniger gleichformig: teils werden Abschlige gewihrt, teils
aber auch die Preisemp fehlungen iiberschritten

—  Preisvorteile fiirden Verbraucher bieten die Fitting Centres und Warenhiuser.

Fir vier Ersatzteile (Ziindkerzen/Olfilter/Wasserpumpen/Kupplungsscheiben)
konnten die Daten priziser ausgewertet werden. Dabei zeigte sich (Appendix E,
Ziff. 19 ff.):

— Originalteile (Gruppe A 1) werden, soweit sie auflerhalb der Vertragswerk-
stitten erhdltlich sind, dort giinstiger angeboten

— Identteile (Gruppe A 3) sind in den nicht-gebundenen Werkstitten hiufig
preisgiinstiger als die Originalteile in den Vertragswerkstitten, in den Waren-
hdusern sogar allgemein erheblich billiger

— markant preisglnstiger als die Originalteile der Vertragswerkstitten sind
i.d.R. die Teile der Gruppe B (40 % im Verhiltnis zur unverbindlichen Preis-
empfehlung der Hersteller).

Auf die Grenzen der Aussagekraft dieser Erhebungen wird sogleich zuriickzu-
kommen sein®®.

2.2.3.5. Monopolsituation und 6ffentliches Interesse

§ 6 (1) FTA 1973 definiert die Monopolsituation durch einen Marktanteil von
25 %, wobei es gem. § 6 (1) (c) geniigt, dafl dieser Marktanteil von zwei oder
mehr Personen erreicht wird, die sich in der in § 6 Abs. 2 beschriebenen Weise
wettbewerbswidrig verhalten. Einen solchen in § 11 FTA 1973 als ,,complex
monopoly situation*“ definierten Monopoltatbestand konnte die Kommission
bejahen: Nach ihren Erhebungen entfielen auf diejenigen Hersteller und Impor-
teure, die ausschliefliche Bezugsbindungen verwenden, zusammen mehr als
25 % des Ersatzteilmarktes (para. 6.4.ff.), und der wettbewerbsbeschrinkende
Effekt dieser Praxis erscheint eindeutig (para. 6.5.1.V.m. 6.21. - 6.25.)%°.

28 Vgl bereits Kap. 2, 4.1.2.

29 Unten 2.2.4.2.

30 Die AusschlieBlichkeitsbindungen in den Vertriebssystemen von Automotive Products
Ltd und der Lucas-Gruppe sind von diesen Feststellungen nicht betroffen (para. 6.6.
1)
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Danach kam alles auf die Bestimmung des ,,6ffentlichen Interesses* an. In den
Uberlegungen der Kommission zu dieser Kategorie kann man analytisch®® struk-
tur- oder industriepolitische, wettbewerbspolitische und verbraucherpolitische
Gesichtspunkte unterscheiden.

(1) Als struktur- oder auch industriepolitische Komponente lassen sich die Aus-
sagen zur Zukunft der Teileindustrie und der in dieser Industrie Beschiftigten
einstufen. Die Kommission erkennt an, daf derartige Implikationen das offent-
liche Interesse berithren (para. 6.12.). Aber ihre Ausfithrungen bleiben hypothe-
tisch, weil sie sich auf die MaBnahmen ,,unterhalb* der Schwelle der Ausschlief-
lichkeitsbindung beziehen®?, zu denen sogleich hervorgehoben wird, daB sie
nach der Einschitzung der Kommission den férmlichen Bezugsbindungen nicht
(oder jedenfalls: derzeit noch nicht®®) gleichgestellt werden diirfen und daher
aus dem Untersuchungsauftrag der MMC herausfallen (para. 6.17.). Und in dem
folgenden Abschnitt iiber die Auswirkungen der AusschlieBlichkeitsbindungen
heifdt es, daB verlifliche Prognosen iiber die Vor- oder Nachteile eines Verbots
solcher Bindungen fiir die Teileindustrie nicht moglich seien (para. 6.26.) und
ein etwaiger Schutz der heimischen Industrie gegen Importe nicht mit Hiife
wettbewerbsbeschrinkender Praktiken durchgesetzt werden sollte (para. 6.27.).
Deshalb ist der MMC zu bescheinigen, dafl sie ihre Empfehlungen nicht auf in-
dustriepolitische Argumente gestiitzt hat. Eine andere Frage ist, ob die Empfeh-
lungen der Kommission nicht deshalb in erster Linie britische Teileproduzenten
begiinstigen, weil die Vertragswerkstitten nicht an die Qualititsmafstibe des
Herstellers gebunden werden.

(2) Zu den spezifisch wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten gehoren die
Beschrinkungen des Marktzutritts und die Konsequenzen fiir den Preiswettbe-
werb. Marktzuschrittsschranken errichten Ausschlieflichkeitsbindungen im
Bereich der gebundenen Werkstitten definitionsgemifl fiir Teilehersteller, die
nicht zu den Lieferanten der Hersteller gehdren (para. 6.21.), aber auch fir
Zulieferer, soweit diesen ein zweiter Vertriebsweg nicht offensteht (para. 6.22.).
Besonders spiirbar sei dies fiir die britischen Teileproduzenten infolge des hohen
Marktanteils ausldndischer Kfz-Hersteller (para. 6.24). In ihren Erhebungen zu
den Ersatzteilpreisen hatte die Kommission Preisdifferenzen zwischen den unter-
schiedlichen Marktsektoren festgestellt (vgl. 2.2.3.4.). Sie schliefit hieraus aber
nicht auf einen effektiven Wettbewerb: Weil davon auszugehen sei, daB vor
allem Neuwagenkdufer Reparaturen ,,as a matter of course* bei den Vertrags-

31 Die Kommission bedient sich einer solchen Differenzierung nicht. Sie richtet sich
ebensowenig nach der Reihenfolge der in § 84 FTA 1973 genannten Gesichtspunkte
— eben dies gehort zu den oben 2.1. angesprochenen Freiheiten des nicht-judiziellen
Verfahrens.

32 Vgl oben 2.2.2.3.

33 Vgl oben 2.2.2.

182



werkstitten ausfithren lassen, ohne auf Preisunterschiede fiir Ersatzteile zu ach-
ten, sei der Wettbewerb nicht ,,fully effective‘‘. Beeintrichtigungen des Wett-
bewerbs sieht die Kommission ferner darin, daf die zuweilen iiberlegene Lei-
stungsfihigkeit 6rtlicher Grofhéndler im gebundenen Teil des Marktes nicht zur
Geltung kommen kann (para. 6.32.). Die Rechtfertigung der so definierten Wett-
bewerbsbeeintrichtigungen mit den absatzpolitischen Zielsetzungen der Siche-
rung eines markenspezifischen Qualitits- und Serviceniveaus behandelt die Kom-
mission als eine Frage des ,,6ffentlichen Interesses‘* (para. 6.38.): ,,The question
which we are considering at this point is whether exclusivity benefits the public,
not whether it suits the interest of car manufacturers and importers*. Aber bei
der Begriindung ihres Votums gegen die Ausschliefilichkeitsbindungen verweist
die Kommission wieder auf den Wettbewerbs-Mechanismus (para. 6.38.); ,,Our
view is that the public interest is protected because franchisees have their own
interest in ensuring that they do not supply their customers with inferior parts*.

Das gleiche Argumentationsmuster wiederholt sich bei der Stellungnahme
zur Mischkalkulation der Hersteller beim Vertrieb von ,,Schnelldrehern* und
»schwergingigen* Teilen: Die Versorgung mit schwergingigen Teilen berithre das
offentliche Interesse, aber, so meint die Kommission (para. 6.41.): ,, The existing
high level of competition in the supply of cars and the increased competition
in the supply of parts that would result from removal of exclusivity would be
sufficient safeguards for the public interest in this context*.

(3) Als verbraucherpolitische Anliegen lassen sich die von der Kommission ange-
sprochenen Probleme der Wahifreiheit des Konsumenten und des Schutzes gegen
Sicherheitsrisiken qualifizieren. Der Abschnitt zur Wahlfreiheit des Konsumen-
ten bietet allerdings keine Analyse der Informationsproblematik, sondem ledig-
lich eine Auseinandersetzung mit dem Argument der Herstellerseite, das Angebot
eines die Ersatzteile umfassenden ,,Leistungsbiindels® verbessere die Entschei-
dungssituation des Verbrauchers. Diesem Argument hilt die Kommission ent-
gegen (para. 6.45. - 6.47.):

— Der Konsument richte sich bei der Wahl seiner Werkstatt nach deren eigener
Reputation, nicht aber nach der ihrer Teile-Lieferanten

— Konsumenten, denen der Unterschied von Originalteilen und anderen Teilen
geldufig sei, kdnnten auf der Verwendung von Originalteilen bestehen

— die Vertragswerkstatt werde im Interesse guter Beziehungen sowohl zu ihren
Kunden als auch zum Hersteller Teile minderer Qualititen nicht verwenden

‘— auch bei Originalteilen seien Fehler nicht auszuschliefen.

Sicherheitsrisiken berge ein Verbot der Ausschliefilichkeitsbindungen aus zwei
Griinden nicht (para. 6.50-51.):
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— Es gebe keine Hinweise auf eine signifikante Bedrohung der Verkehrssicher-
heit durch gefihrdete Teile im ungebundenen Marktsektor

— Selbst wenn eine derartige Gefahr feststellbar wire, wiirden die eigenen In-
teressen der Vertragshindler gegen einen Bezug derart gefihrlicher Teile
operieren.

2.2.4. Kommentar

Der Bericht der Monopolkommission hat in Grofbritannien kritische Kommen-
tare provoziert, die teils die wettbewerbspolitische Konzeption der MMC auf der
Grundlage der amerikanischen ,,new economics® in Frage stellen®®, die teils auch
die Unterscheidung zwischen Wettbewerbsbeschrinkungen und o6ffentlichen
Interessen sowie die ,,Entrechtlichung* des Kartellrechts in Grofbritannien
grundsitzlich fiir fragwiirdig erkliren®¢ . Auf die rechtspolitischen Aspekte dieser
Diskussion ist, soweit sie das britische Kartellrecht betrifft, hier nicht einzuge-
hen, und die Auseinandersetzung mit den Primissen der auf der Skonomischen
Analyse des Kartellrechts beruhenden Kritik ist zunichst zuriickzustellen®”.
Gleichwohl sei schon hier auf konzeptionelle und methodische Bedenken gegen
eine Ubernahme der Argumentation der MMC in den Kontext der Diskussion
um die kiinftige Entwicklung des europidischen Kartellrechts hingewiesen.

2.2.4.1. Wettbewerbs- und verbraucherpolitische Bedenken

Die wettbewerbspolitische Argumentation der Kommission beriicksichtigt die
Gesichtspunkte, die in wettbewerbstheoretischen Analysen der Auswirkungen
von vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen auf den Interbrand- und den Intra-
brand-Wettbewerb diskutiert werden, ohne sich auf die zur Rechtfertigung von
Beschrinkungen des Intrabrand-Wettbewerbs vorgetragenen dkonomischen Argu-
mente niher einzulassen und vor allem ohne eine eigene wettbewerbspolitische
Zielvorstellung auszuweisen. In diesen Rechtfertigungsversuchen wird vor allem
geltend gemacht, dal der Absatz von Neuwagen, Ersatzteilen und der gesamte
After Sales-Service als zusammengehdoriges Leistungsbiindel gesehen werden miisse
und daf} die Hersteller, die ein bestimmtes Leistungsniveau im Handels- und
Servicebereich sicherstellen wollen, entsprechende Anreize schaffen und Uber-
wachungsmafinahmen vorsehen miissen®®. Die Kommission hat diese Argumen-

34 Oben3.1.24.

35 Vgl Korah, a.a.0. (Fn. 12); zur amerikanischen Entwicklung vgl. unten 4.

36 Sharpe, Refusal to Supply, Law Quarterly Review 99 (1983), 36 ff., 60 f. — allerdings
aus AnlaB des Raleigh-Verfahrens (dazu unten 2.3.1.).

37 Vgl ausfithslich Kap. 5, 2.1.

38 Vgl unten 4.1.; deutlicher als die MMC hatte die Price Commission diese Argumente
aufgenommen; vgl. den Bericht Prices, Costs and Margins in the Manufacture and
Distribution of Car Parts, HC 220, 1979, para. 4.4.1.
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tation nicht insgesamt zuriickgewiesen. Sie hat im Gegenteil nicht nur die viel-
filtigen Kooperationsbeziehungen zwischen Herstellern und Vertragshidndlern
einschlieflich der unverbindlichen Preisempfehlung trotz ihrer tendenziell
wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen durchaus positiv gewiirdigt (para. 4.6.
ff. und 6.13. ff.), sondern auch die ,,Biindeltheorie* im Prinzip akzeptiert. Die
gegen die AusschlieBlichkeitsbindung gerichteten Empfehlungen sind daher
keineswegs als ein konsequentes Plidoyer fiir den Intrabrand-Wettbewerb und
auch nicht als Bekenntnis zu einer eigenstindigen Behandlung von Neuwagen-
geschift, Ersatzteilvertrieb und Servicemarkt zu verstehen. Offenbar geht es
der Kommission um eine Kompromififormel: Das Verbot der AusschlieBlich-
keitsbindung soll den Interbrand-Wettbewerb zwischen unterschiedlichen Ersatz-
teilherstellern und zwischen unterschiedlichen Vertriebssystemen stdrken — inso-
weit tendiert die Kommission zu einer Anerkennung der Selbstindigkeit des
Ersatzteilmarktes. Zugleich soll die Beseitigung der AusschlieBlichkeitsbindung
fir Ersatzteile den Preiswettbewerb innerhalb der Vertragshindlersysteme ver-
stirken — insoweit wendet sich die Kommission implizit gegen die 6konomi-
sche Begriindung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen.

Auch wenn man diese Zielsetzungen akzeptiert, bleibt die Frage zu stellen, ob
die Mittel, mit denen die Kommission sie erreichen will, tauglich erscheinen.
Nach der Darstellung der MMC verbiirgt vor allem die Interessenlage und die
Urteilskompetenz der Vertragshindler, dal nach einem Verbot der Ausschliefl-
lichkeitsbindung der Wettbewerb die ihm zugedachten Wirkungen entfalten wird.
Das ist weder in Bezug auf die Qualitdtsproblematik noch fiir den Preiswettbe-
werb ohne weiteres einsichtig. Bereits die Price Commission hatte die prakti-
schen Schwierigkeiten einer Sicherung von Qualititsstandards erértert und ins-
besondere eine Anerkennung durch die Hersteller oder durch die Einsetzung
von unabhingigen Priifstellen verworfen®® . Der Verweis der MMC auf die Urteils-
kompetenz der Fachhéndler, der fir gingige Teile ausreichend sein mag, trigt
der Komplexitidt des Problems nicht Rechnung*®. Problematisch erscheinen aber
vor allem die Hoffnungen auf den Preiswettbewerb nach einer Aufhebung der
Bezugsbindung. Die MMC war darauf aufmerksam gemacht worden, daf} Preis-
vorteile beim Einkauf von Ersatzteilen keineswegs automatisch an den Verbrau-
cher weitergegeben werden (para. 5.15; vgl. auch para. 6.30.), und sie hatte in
ihren Erhebungen festgestellt, dafl erhebliche Preisunterschiede nicht zwischen
gebundenen und freien Werkstitten, sondern vielmehr nur im Verhiltnis zu den
Warenhidusern und ,fitting centres* bestehen (Appendix E, Ziff. 14., 16. f.). Der
Preiswettbewerb, den die Kommission beférdern mochte, ist mithin nur ein
Wettbewerb um den Vertragshindler, nicht aber um den Verbraucher.

39 Ebenda, para. 10.45. - 46.
40 Vgl Kap. 5, 1.;Kap. 6,4.1.2.
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Damit ist zugleich ein erster verbraucherpolitischer Einwand gegen die Position
der MMC angesprochen. Die Kommission hat es aber nicht nur bei ihren Bemii-
hungen um eine Verstirkung des Preiswettbewerbs verabsiumt, Vorkehrungen
zur -Sicherung von Konsumenteninteressen zu treffen, sondern allgemein deren
Entscheidungslage und den Integrititsinteressen von Verbrauchern zu wenig
Beachtung geschenkt. Sie hat nicht erkennen lassen, wie sich die von ihr postu-
lierte Wahifreiheit angesichts der Informationsschwierigkeiten des Konsumen-
ten material realisieren 1ifit (wie also der Preiswettbewerb der gebundenen
Werkstitten , fully effective* i.S.v. para. 6.30. werden kann), und sie hat auch
zum Schutz von Sicherheitsinteressen keine besonderen Mafinahmen erwogen*! ,
obwohl dies gerade bei einer Intensivierung des Wettbewerbs angezeigt wire**.

2.2.4.2. Grenzen des Preisvergleichs

Die Erhebungen der Kommission zu den Ersatzteilpreisen von ,,Schnelldrehern®
haben Ergebnisse erbracht, die kaum iiberraschen kénnen, wenn man davon aus-
geht, daB gebundene Werkstdtten Preisvorteile nicht ,freiwillig* an den Kon-
sumenten weitergeben und auch freie Werkstitten darauf setzen konnen, dafl
die Verbraucher den Ersatzteilpreisen im Rahmen von Reparaturrechnungen
einen relativ geringen Stellenwert geben (vgl. dazu Appendix E, Ziff. 14). Leider
hat die Kommission ihre fiir vier Ersatzteilpreise belegten und mit den allgemei-
nen Beobachtungen nicht ohne weiteres vereinbaren Ergebnissen, wonach
Identteile im ungebundenen Sektor i.d.R. billiger sind als die Originalteile der
Vertragswerkstitten, nicht quantifiziert. Sie hat iberdies diese Ergebnisse nicht
mit prizisen Erhebungen zur Verfiigbarkeit der Teile korreliert (Appendix E,
Ziff. 14, 16 f.). So ist nicht erkennbar, ob die hoheren Preise in den gebundenen
Werkstitten auf entsprechend héheren Aufwendungen beruhen oder eine Preis-
diskriminierung der Konsumenten bedeuten. Zu bedauern ist natiirlich auch
der Ausschluf der ,captive parts*. Die Kommission hitte mit den ihr verfig-
baren Untersuchungsmitteln moglicherweise die Frage kliren konnen, ob die
Preisentwicklung bei diesen Teilen*> mit dem Fehlen direkter Wettbewerber
zusammenhingt.

2.3. ,,Refusal to Supply“: Raleigh Ltd, RE W.M. Still und Ford Motor Co. Ltd.

Der oben erwihnte Bericht der Price Commission iiber den Ersatzteilmarkt** war
auf der Grundlage des Price Commission Act 1977 nach einer entsprechenden
ministeriellen ,,reference** erstellt worden. Nach der Aufhebung dieses Gesetzes
i.J. 1979 wurde — als wettbewerbspolitisches Substitut fir das interventionisti-

41 Vgl oben 2.2.3.5. (3).

42 Vgl niher Kap. 5, 1.1. )
43 Vgl dazu den Anhang A zu Kap. 2.
44 Fn. 38.
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sche Konzept des Price Commission Act, aber auch im Interesse einer Effektivie-
rung der Wettbewerbsaufsicht*s — durch den Competition Act 1980 die Stellung
des Director General of Fair Trading (DGFT) gestirkt. Der DGFT kann nunmehr
aus eigener Initiative wettbewerbsbeschrinkende Praktiken einzelner Firmen
untersuchen und hieriiber einen Bericht erstatten. Er kann, wenn er wettbe-
werbsbeschrinkende Praktiken feststelit, die MMC mit der Untersuchung der
Frage beauftragen, ob diese Praktiken das ,,6ffentliche Interesse** beeintrich-
tigen.

Auf drei Verfahren nach dem neuen Gesetz soll hier kurz hingewiesen werden:
Die Untersuchung des selektiven Vertriebssystems von Raleigh, den Bericht iiber
den Ersatzteil- und Servicevertrieb des Kiicheneinrichtungs-Unternehmens
W.M. Still sowie die ,,Blechteile‘-Untersuchung gegen Ford. Obwohl die beiden
erstgenannten Verfahren den Automobilmarkt nicht berithren, sind sie doch fiir
die Entwicklung der britischen Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikaien Wettbe-
werbsbeschrinkungen von grundsitzlicher Bedeutung.

2.3.1. Das selektive Vertriebssystem von Raleigh

Fahrrider sind leinglebige Konsumgiiter, die, was ihre technische Komplexitit
angeht, mit Automobilen gewifl nicht gleichzustellen sind. Das von der Raleigh-
Gruppe (TI Raleigh Industries Ltd und TI Raleigh Ltd) fiir den Absatz ihrer
renommierten Fahrrider entwickelte Marketingkonzept unterscheidet sich denn
auch von dem der Automobilhersteller erheblich? : Raleigh vertreibt seine Fahr-
rider teils iiber GroBhindler, teils direkt an Fachhidndler und Warenhiuser sowie
auch im Versandweg. Fiir die Wahl der Hédndler sind qualitative Kriterien wichtig
(Kreditwiirdigkeit, Lagerhaltung, Beratung, Reparaturservice, Ersatzteilbevorra-
tung, Prisentation der Waren, vgl. para. 4.16. ff., 7.11.). Dieses Vertriebssystem
setzt auf eine ,,world-wide reputation for quality, value, safety, availability and
servicing** (para. 4.12.). Da Raleigh 80 % der britischen Produktion und einen
Marktanteil von insgesamt 46 % erreicht (para. 3.3.), ist der Konflikt vorpro-
grammiert: Diejenigen Hindler, die von dem Marktfilhrer Raleigh nicht beliefert
werden, fihlen sich benachteiligt, und die Wettbewerbspolitik steht insbesondere
vor der Frage, ob sie die Entfaltungschancen neuer Vertriebsformen gegen die
erklirte Marketingstrategie von Markenherstellern sichern soll.

45 Vgl Korah, a.2.0. (Fn. 3), 13 f.

46 Vgl zum folgenden Office of Fair Trading, A report by the Director General of Fair
Trading on an investigation under section 3 of the Competition Act 1980. TI Raleigh
Industries Ltd, TI Raleigh Ltd v. 23.2.1981 sowie Monopolies and Mergers Commis-
'sion, A Report on the Application by TI Raleigh Industries Ltd and T1 Raleigh Ltd of
certain criteria for determining whether to supply bicycles to retail outlets, HGP 67.
Die Zitate im Text beziehen sich auf den Bericht des Office of Fair Trading,
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2.3.1.1. Der Bericht des DGFT

Aus § 2 (1) des Competition Act 1980 ergibt sich, welche Praktiken das Office
of Fair Trading untersuchen soll. Es heifit dort: ,,A person engages in an anti-
competitive practice if, in the course of business, that person pursues a course
of conduct pursued by persons associated with him, has or is intended to have
or is likely to have the effect of restricting, distorting or preventing competition
in connection with the production, supply or acquisition of goods in the United
Kingdom or any part of it or the supply or securing of services in the United
Kingdom or any part of it*.

Der Raleigh-Bericht unterscheidet nun von vornherein zwei Ebenen, auf denen
der Wettbewerb durch das selektive Vertriebssystem beeintrichtigt sein kann:
die Herstellung und die Distribution (para. 7.3.). Schon mit diesem Unter-
suchungsansatz wird das Ergebnis ein Stiick weit vorprogrammiert. Auf der Her-
stellerseite ist ndmlich, wie auch der Riickgang des Marktanteils von Raleigh be-
legt, der Wettbewerb intensiv. Das Vertriebssystem von Raleigh wird denn auch
von den Konkurrenten kaum als Marktzutrittsschranke empfunden, weil ihnen
geniigend Vertriebsmoglichkeiten offenstehen (para. 7.7. f.). Anders aber stelit
sich dies auf der Ebene des Handels dar (para. 7.10.): ,,The Group’s continued
dominant market position and the degree of brand loyalty which the Group’s
bicycles command demonstrate that its bicycles are a more attractive product
for many retailers than those of other manufacturers and that failure to be able
to offer the Group’s bicycles lessens the selling power and standing of any
bicycle retailer, especially one seeking to make a major impact on the UK
market. In these circumstances, any restriction of the number of retailers in a
given geographical location and, even more so, refusal to grant supplies to a
significant class of retailers, is likely to distort retail competition. In this sense
the strength of the Group’s brand name is of critical significance to any conside-
ration of the competition effects of its distribution policy*. Die hier angespro-
chenen wettbewerblichen Auswirkungen prazisiert der Bericht durch eine Ana-
lyse der Preispolitik unterschiedlicher Distributionsformen und kommt zu dem
Schluf (para. 7.16.): ,If the multiple retailers were to achieve the volume of
sales looked for in a reasonably short period of time, they would have to divert
sales form existing outlets, many of which would be offering advantages of fuller
advice and services. They would therefore be likely to price their bicycles
aggressively in relation to the competition in the locality of their outlets, sugge-
sting discounts of suggested retail prices at the upper end of, or even above, the
range of those currently to be found in the market. Price competition would be
likely to be further stimulated by competition between the multiple retailers
themselves. The assessment that the multiple retailers would sell at substantially
discounted prices appears to be shared by many members of the trade.

Der Einwand, die neuen Vertriebsformen gefihrdeten den Kundendienst und
auch die Versorgungsdichte 1Bt der Bericht nicht gelten (para. 7.20.): ,,Al-
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though the Group has said that Raleigh Services Dealers may refuse to extend
servicing facilities to bicycles bought from the multiple retailers, it is likely that
this would happen only if servicing were unprofitable. The profitability of ser-
vicing may well differ from outlet to outlet depending on the outlet’s organisa-
tion and character. Insufficient evidence has been presented either to prove the
proposition that servicing is subsidised from profits made on selling bicycles.
Und weiter (para. 7.21.): ,If, on any wide scale, it emerged that consumers
preferred lower prices to the advantages of specialised service or presentation,
it has to be accepted that the number of bicycle dealers would decline®.

2.3.1.2. Die Stellungnahme der MMC

Die Stellungnahme des DGFT beschriankt sich — der fiir das britische Wettbe-
werbsrecht spezifischen Differenzierung folgend — auf die Feststellung der
Wettbewerbswidrigkeit von Verhaltensweisen, wiahrend es Sache der Monopolies
and Mergers Commission ist, iiber die Unvereinbarkeit solcher Verhaltensweisen
mit dem Offentlichen Interesse zu befinden*’. Der DGFT hatte zur Kategorie
des ,,0ffentlichen Interesses Fragen der Produktsicherheit, der Beschiftigung,
der Ausnutzung getdtigter Investitionen, der Zuriickdringung von Importen
gezdhlt (para. 7.2; vgl. Appendix I). Die Monopolkommission hat sich diese
Interpretation des Gffentlichen Interesses grundsitzlich zu eigen gemacht, ohne
diese Mdoglichkeit einer Rechtfertigung der vom DGFT aufgezeigten Wettbe-
werbsbeschrinkungen zu nutzen*®. Nach dem Ergebnis dieses Verfahrens bedeu-
tet eine Verkaufsverweigerung, die mit jedem selektiven Vertriebssystem ver-
bunden ist, regelmiflig ein wettbewerbswidriges Verhalten*®. Dies bedeutet
zugleich eine grundsitzliche Kritik selektiver Vertriebssysteme und der durch
diese Systeme etablierten Formen des Qualititswettbewerbs. Das OFT, so kénn-
te man aus der Sicht der Entwicklung des europdischen Wettbewerbsrechts
interpretieren, scheint sich dem Trend zum Qualititswettbewerb entgegenzu-
stemmen®®.

2.3.2. Das Ersatzteil- und Kundendienstsystem von Still & Sons Ltd

Das Verfahren gegen Still & Sons Ltd®! war nicht weniger ,,automobilfremd** als
das gegen Faleigh: Es betraf die Ersatzteile fiir die Kiichenausstattungen (,,cate-
ring equipment’) von Gastronomiebetrieben und Betriebskantinen sowie den

47 Vgl §7 Abs. 6 CA 1980 (vgl. § 84 FTA 1973).

48 Vgl. Korah, a.a.0., 188.

49 Sharpe, a.a.0. (Fn. 36), 60.

50 Zum Abschluf des Verfahrens vgl. Sharpe, a.a.0., 63, Fn. 99; vgl. noch unten 2.3.3.

51 Der Bericht des Office of Fair Trading v. 22.7.1982 ist abgedruckt in European Com-
mercial Cases 1983, 128 ff.; vgl. auch die dhnlich gelagerte Konstellation in dem Be-
richt des Office of Fair Trading zur Untersuchung gegen Petter Refrigeration Ltd vom
29.5.1981.
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damit zusammenhingenden Service. In diesem Ersatzteil- und Servicemarkt kon-
kurrieren Unternehmen unterschiedlicher Gréflenordnungen mit unterschiedli-
chen Angebotsprofilen (vgl. para. 3.4. ff. und 3.10. ff.): Hersteller wie Still
unterhalten nur z.T. eigene markenspezifische Serviceorganisationen fiir ganz
Grofdbritannien, andere bedienen sich sog. ,,distributors*, die aber nicht nur als
Hindler, sondern z.T. auch als Reparaturuntermehmer fungieren und jeweils
mehrere Marken versorgen; daneben gibt es unabhingige kleine und grofie Ser-
viceunternehmen (der Umsatz der drei gréfiten von ihnen belief sich 1980/81
zusammengenommen auf 2,5 Mio. Pfund, das sind knapp 9 % Marktanteil), die
2.T. alle britischen und importierten Marken versorgen.

Die Still-Gruppe, deren Anteil an der Erstausriistung sich — bei abnehmender
Tendenz — im Untersuchungszeitraum auf ca. 11 % belief, die aber am Service-
markt einen Anteil von 15 % hielt (para. 3.17.), entwickelte in den Jahren
1980/81 eine neue Geschiftspolitik (para. 2.6. f., 4.1. ff., 5.1. ff.). Danach
soliten insbes. Originalersatzteile iiber ca. 100 autorisierte Grofhindler unter-
schiedlicher Klassifizierung vertrieben, Grofikunden aber grundsitzlich direkt
beliefert werden; unabhingige Service-Unternehmen sollten nicht mehr beliefert
werden, sofern sie sich nicht als Sub-Unternehmer in das Vertriebsnetz einschal-
teten. Still hat seine neue Geschiftspolitik — jedenfalls aus der Sicht z.B. der
O6konomischen Analyse vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen — in einleuch-
tender Weise dargestellt: Da es sich bei dem ,,catering equipment* um kompli-
zierte und 2.T. gefihrliche Produkte handele, miisse ein qualitativ einwandfreier
Service sichergestellt werden, zumal unsachgemifle Reparaturen den Ruf des
Herstellers selbst gefihrdeten; vor allem aber sei ein leistungsfihiger und spezia-
lisierter After Sales-Service der Hersteller fiir die Kunden von erheblichem
Interesse (para. 5.13.)52. Ein differenziertes Rabattsystem sollte diese Bestre-
bungen unterstiitzen und insbes. die ,,super distributors** zur Einrichtung von
Ersatzteillagern anhalten (para. 5.21. ff.).

Mit dieser Rechtfertigung bietet das Vertriebssystem von Still ein ,klassisches*
Beispiel fur vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen in einem durch intensiven
Interbrand-Wettbewerb nicht nur von unterschiedlichen Produkten, sondern
auch von unterschiedlichen Absatzstrategien gekennzeichneten Markt. Allerdings
benennt der Bericht des DGFT eine Reihe von Indizien, die mit der Seibstdar-
stellung von Still nicht in Einklang zu bringen sind und daher auch die 8kono-
mische Rechtfertigung der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen in Frage zu
stellen scheinen: Ausgerechnet den gréften reinen Service-Unternehmen war die
Belieferung mit Ersatzteilen versagt worden (para. 6.6.), und die von Still auto-
risierten Groflhindler hatten sich als hdchst unattraktive Bezugsquellen erwiesen
(para. 6.23. ff.) — diese Feststellungen diskreditieren das Bemiihen von Still,

52 Eigenartigerweise hat Still and Sons offenbar nicht mit dem Interesse am Absatz neuer
Gerite argumentiert (vgl. para. 3.21.).
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das Vertriebssystem als Mittel zur Sicherung eines hohen Serviceniveaus auszu-
weisen.

Der DGFT hat sowohl die Nicht-Belieferung unabhingiger Service-Untemehmen
wie auch das Rabattsystem von Still geriigt. Er bestreitet Still das Recht der
freien Kundenwahl (para. 7.8.): ,,... the question of whether Still’s own organi-
sation or another person providing service on catering equipment will provide
the more efficient service is one for the customer to judge*. Und er bestreitet
auch, dap Still das Ersatzteil- und das Servicegeschift als Einheit behandeln
diirfe (para. 7.8.): ,,Equally, in the view of the Office, it is for the market to
determine whether the servicing needs of end-users are best served by the manu-
facturer itself maintaining a commercially viable after-sales service organisation*.

Die Behandlung des Ersatzteilvertriebs und des Servicegeschifts als selbstindige
Mirkte kommt dann konsequenterweise auch bei der Beurteilung des Rabatt-
systems zur Geltung (para. 7.16.): ,,The granting of this additional discount to
distributors places those distributors that undertake service at a competitive
advantage in relation to other persons who undertake service work on Still
equipment, and in particular in relation to independent service firms. This ad-
vantage is not related to any objective difference in cost in supplying distributors
rather than other customers for spare parts; nor does it reflect any service pro-
vided by the distributors in return for the benefit received. On the other hand,
in working to the disadvantage of independent service firms, this discount will
reduce their ability to compete in the market for servicing catering equipment
and may also act as an entry barrier to new firms wishing to enter this market*.

Zu einer Uberpriifung dieses Ergebnisses unter dem Gesichtspunkt des offent-
lichen Interesses ist es nicht gekommen, da die Betroffenen gegeniiber dem
DGFT die geforderten Verpflichtungserklirungen abgegeben haben®?.

2.3.3. Die Untersuchung gegen die Ford Motor Co. wegen der Monopolisierung
des ,,Body Parts*“-Geschifts

Es wire eine reizvolle Aufgabe, die Wettbewerbspolitik des OF T in einer genaue-
ren Analyse mit der wettbewerbspolitischen Grundlagendiskussion®® zu verti-
kalen Wettbewerbsbeschrinkungen zu konfrontieren. Fiir einen auslindischen
Beobachter erscheint diese Politik gleichsam eine antizyklische Tendenz zu ent-
wickeln. Es verwundert jedenfalls angesichts der Rezeption der ,,new econo-
mics“ in Grofbritannien®® nicht, daf die Berichte des OFT héchst kritisch
kommentiert worden sind. So riigt Korah eine mangeinde Sensibilitit gegeniiber

53 Fn.S51,166f.
54 Vgl Kap.5,2.
55 Vgl auch die Hinweise in Kap. 5, 2.1.3.
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den 6konomischen ,,contstraints, die zur Wahl selektiver Vertriebssysteme
filhren® , und Sharpe vermift eine dkonomisch plausible Konzeption des ,,anti-
competitive practice*®”’. Eine genauere Auseinandersetzung mit der britischen
Wettbewerbspolitik, die auch die dem Competition Act 1980 vorausgegangene
Diskussion beriicksichtigen miiBte®®, ist hier nicht mdglich.

Uns scheint jedenfalls eine Interpretation, die dem Office of Fair Trading ein
mangelndes Verstindnis fiir die Effizienzvorteile des Nicht-Preiswettbewerbs
vorhilt, verkirzt zu sein. Das Vorgehen gegen Raleigh wurde nicht einfach
mit einer grundsitzlichen Prirogative des Preiswettbewerbs, sondern wesentlich
mit der Marktstellung dieses Herstellers begriindet. Die Forderung aber, daf sol-
che Hersteller ,,billige* Vertriebsformen nicht diskriminieren diirfen, findet auch
jenseits des Atlantiks Unterstiitzung®® — ob Raleigh das geeignete Exempel zur
Statuierung dieses Grundsatzes war, steht auf einem anderen Blatt.

Bedeutsam ist fiir die Auseinandersetzungen um die Vertriebssysteme der Auto-
mobilindustrie das Beharren auf der Eigenstindigkeit des Servicemarktes und
der Schutz von Reparaturunternehmen, die auf die Belieferung mit den Ersatz-
teilen der Hersteller angewiesen sind. Hier geht es dem DGFT offenbar nicht
um die Konservierung traditioneller Unterschiede zwischen Produktions- und
Handelsstufe, sondern um die Intensitit des Wettbewerbs auf dem Reparatur-
sektor. Eine fiir das britische Recht wichtige Bestitigung dieser Intentionen be-
deutet die Stellungnahme des DGFT zugunsten der ,,Nachbauer* von Karosse-
rieteilen®® . Im Zentrum dieser gegen die Ford Motor Co. durchgefiihrten Unter-
suchung steht die schon gegeniiber der MMC von seiten der Zulieferindustrie
kritisierte extensive Verwendung des Copyright-Schutzes durch die Automo-
bilthersteller®' . Im Anschluf an die erfolgreiche Klage von British Leyland
gegen den Nachbau ihrer Auspuffsysteme®? ging Ford i.J. 1981 dazu iiber, den
bis dahin geduldeten Nachbau von Ford-Karosserieteilen zu unterbinden. Ford
machte dabei zugleich deutlich, daf Lizenzen fiir einen Nachbau nicht oder nur

56 A.a.0. (Fn. 3), 83 {.; dies., The Competition Act 1980: Narrow Interpretation by the
Office of Fair Trading of its Function, Law Society’s Gazette 78 (1981), 745 ff.

57 Aa.O.(Fn.36),60f.

58 Vgl insbesondere A Review of Restrictive Trade Practices Policy. A Consultative -
Document, Cmnd. 7512, 1979.

59 Vgl Kap. §5,2.1.4.

60 Office of Fair Trading, A report of the Director General of Fair Trading on an investi-
gation under section 3 of the Competition Act 1980. Ford Motor Co. Ltd. Licensing
for the Manufacture or Sale of Replacement Body Parts v. 21.3.1984. Die folgenden
Zitate im Text beziehen sich auf diesen Bericht.

61 Vgl oben 2.2.3.3. Ein entsprechender Vorsto$ der Ford-Werke AG, der sich auf das

GeschmacksMG  stiitzte, ist einstweilen gescheitert (LG Kéln, U. v. 4.10.1983, Az.:
31071/83).

62 Vgl oben Fn. 21,
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allenfalls zu unattraktiven Bedingungen eingeriumt wiirden (para. 5.3. - 5.8.,
5.39. - 5.41.). In ihrer Begriindung fiir diese Aktion bezog die Ford Co. sich in
erster Linie auf die 6konomischen Funktionen des Copyright-Schutzes. Dem
Hersteller miisse es erlaubt sein, eine fiir das Karosserie-Design aufgebrachte
erhebliche Investition durch den Verkauf entsprechender Teile zu amortisieren;
die niedrigeren Preise der Nachbauer seien darauf zuriickzufithren, daf diesen
solche Kosten nicht entstinden und sie sich im iibrigen auf gingige Teile zu
konzentrieren pflegten (para. 5.10. - 5.17., 5.37.). Mafstab fiir die Wettbewerbs-
konformitit der Fordpreise seien deshalb nicht die Angebote der Nachbauer,
sondern vielmehr die Preise konkurrierender Automobilhersteller (para. 5.35.).

Der DGFT ist dieser Argumentation nicht gefolgt. Der Markt fiir Ford-Karosse-
rieteile sei von dem fiir Neuwagen mit Riicksicht auf die Nachfragebediirfnisse
der Besitzer gebrauchter und dlterer Fahrzeuge sowie die technisch méglichen
und 6konomisch wichtigen Alternativen zu unterscheiden (para. 3.9. - 3.10.,
6.10.,, 6.12., 8.7. - 8.10.). Auch wenn der Copyright-Schutz soweit reichen
sollte, wie Ford dies in Anspruch nimmt®?, sei doch jedenfalls die Verweigerung
von Lizenzen wettbewerbswidrig (para. 8.13.). Zu der HShe etwaiger Lizenz-
gebiihren hat der DGFT nicht abschlieffend Stellung genommen, sondern sich in-
soweit auf den Hinweis beschrinkt, daB die Lizenzgebiihr der Konkurrenten und
die auf anderen Mirkten iiblichen Gebiihren angesichts der festgestellten Preis-
unterschiede zwischen Original- und Nachbauteilen eine Lizenzproduktion kei-
neswegs urfattraktiv machen wiirden (para. 8.15.1.V.m. para. 6.9. - 6.12.). — Die
Monopolkommission hat, soweit ersichtlich, ihren Bericht noch nicht abge-
schlossen.

Die Untersuchung gegen Ford hat die fiir die Problematik des Vertriebs von
Eigenkonstruktionsteilen zentrale Frage nach der Rechtfertigung der ,,quantita-
tiven* Selektion autorisierter Werkstitten und des Ausschlusses unabhingiger
Groflhdndler nur am Rande berithrt (vgl. z.B. para. 6.9. - 6.10.). Die Stellung-
nahme des DGFT fugt sich gleichwohl in eine wettbewerbspolitische Konzep-
tion, die auch im Reparatursektor primir auf eine Férderung der Angebotsviel-
falt abzielt®* .

63 Einer Stellungnahme hierzu hat der DGFT sich ausdriicklich enthalten (para. 1.2.).
64 Vgl Kap. 6,4.1.6.3.
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3. Zivilrechtliche und kartellrechtliche Ma3stibe bei der Beurteilung selektiver
Vertriebssysteme in Frankreich

Am 29. Mirz 1984! hat der franzdsische Wirtschaftsminister die Stellungnahme
der Kartellkommission (Commission de la Concurrence) ,,relative & des pratiques
par lesquelles des importateurs d’automobiles se réservent le monopole d’appro-
visionnement de leur réseaux de distribution pour certaines piéces détachées*
verdffentlicht. Die Commission nahm Anstof an den Versuchen von Ford-
France, Volkswagen-France und BMW-France, ihre Vertragshindler mehr oder
weniger ausschlieflich zur Verwendung von Originalersatzteilen (piéces d’ori-
gine) zu verpflichten. Um die Stellungnahme der Kartellkommission in ihrer
Bedeutung erfassen zu konnen, ist es notwendig, auf die Beurteilung selektiver
Vertriebsbindungen im franzosischen Zivil- und Wettbewerbsrecht einzugehen.
Damit ist nicht der Anspruch verbunden, das franzésische Kartell- und Preisrecht
vollstindig erdrtern zu wollen. Vielmehr geht es vor allem darum, diejenigen
zentralen Regelungsmechanismen und Argumentationsmuster herauszuarbei-
ten, die fiir die Beurteilung und das Verstindnis der Problematik von Bezugsbin-
dungsklauseln fiir Ersatzteile sinnvoll erscheinen. Gerade die verengte Fragestel-
lung mag aber dazu verleiten, die Besonderheiten des franzosischen Wettbewerbs-
rechts aus den Augen zu verlieren. Behrens und Korb-Schikaneder® betonen
denn auch die begrenzte Rolle, die die franzésische Wirtschaftsverfassung dem
Wettbewerbsrecht von vornherein zuweist: ,In einer Wirtschaftsordnung, die
— wie die franzosische — in wichtigen Bereichen das Unternehmensverhalten
durch Konzertierung mit dem Staat und iiber den Staat auf bestimmte Wohl-
fahrtsziele hinsteuert (— Planifikation —), kann Wettbewerb nur auBerhalb die-
ser Konzertierung eine sinnvolle Funktion erfiillen.* Franzdsisches Wettbewerbs-
recht ist vor allem ein Instrument der Wirtschaftslenkung. Erst von diesem Aus-

gangspunkt her wird die Handhabung selektiver Vertriebsbindungen in Frank-
reich deutlich.

Unterschiede in der Beurteilung selektiver Vertriebsbindungen zeigen sich nicht
nur im Rechtssystem. Eine aus deutscher Sicht betriebene rechtsvergleichende
Untersuchung birgt die Gefahr in sich, von einem vergleichbaren Stellenwert der
Problematik von Bezugsbindungsklauseln auszugehen. Tatsichlich hat es den
Anschein, als ob es sich um ein typisch deutsches Problem handelt. Eine ver-
gleichsweise ausfiihrliche Beachtung in der franzésischen Wettbewerbsdiskussion
erfihrt die Problematik allein deswegen, weil die Tochtergesellschaften von
Volkswagen, Ford und BMW in Frankreich dhnlich restriktive Vertragshiindler-
bedingungen durchsetzen wollten wie in der Bundesrepublik. Gemessen an der
Aufmerksamkeit, die selektiven Vertriebsbindungen im Automobilsektor in der
Bundesrepublik Deutschland entgegengebracht wird, ist die Diskussion in Frank-

1 Bulletin Officiel de la Concurrence et de la Consommation (B.0.C.C.) 1984, 106 ff.
2 RabelsZ 1984, 457 ff. (464).
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reich oberflichlich geblieben. Richtet man indessen den Blick auf das franzosi-
sche Prestigeprodukt ,,Parfum®, zeigt sich eine deutliche Verschiebung der Pro-
blemintensitit. Vereinfacht ausgedriickt: des Deutschen Auto ist des Franzosen
Parfum!

Nicht von ungefihr zeigt die Aufarbeitung selektiver Distributionssysteme in
Frankreich einen Schwerpunkt in diesem Bereich. Die Analyse selektiver Ver-
triebssysteme bewegt sich deshalb zwischen ,,Parfums* und ,,Autos*. Soweit es
zur Beantwortung dieser Fragestellung notwendig ist, werden auch zivilrechtliche
Mafistibe herangezogen. Von einer systematischen Erérterung der breit disku-
tierten Problematik von Abfindungsanspriichen des Vertragshindlers oder
Schadensersatzanspriichen des Vertragshindlers bzw. des Herstellers gegen Dritte
haben wir jedoch Abstand genommen?®. Ebenso wenig ist fiir uns die seit Jahren
wihrende parlamentarische Debatte um eine gesetzliche Regelung des Vertrags-
hindler-Status’ von Bedeutung®. Denn die Kontroverse dreht sich allein um die
Berechtigung eines Abfindungsanspruches.

Der Einfluf des europiischen Kartellrechts auf das franzosische Kartellrecht wird
in einer Vielzahl von Entscheidungen virulent®. Dabei nimmt die Debatte um
den Vorrang bzw. um die unmittelbare Anwendung des Gemeinschaftsrechtsé

3 Vgl die Ubersicht zur Rechtsprechung bei Durand, Réflexions sur la concession auto-
mobile, La Semaine Juridique 1I, 1982, 13785, 273 ff. (275); zuvor Buhagiar, La con-
cession exclusive dans la branche de lautomobile, La Semaine Juridique H, 1980,
13438, 677.

4  Der erste parlamentarische Gesetzvorschlag datiert aus dem Jahre 1956 und wurde in
immer wieder variierter Form mehrere Male neu eingebracht. Eine vollstindige Zusam-
menfassung findet sich bei Pigassou, La distribution intégrée, Revue trimestrielle de
droit commercial 1980, 473 ff., 478 (Fn. 16). Zuletzt Maymon-Goutaloy, Contre une
intervention Mgislative en matiére de concession commerciale, Revue trimestrielle de
droit commercial 1982, 519 ff.

5 Dazu umfassend Piriou, La distribution sélective et les régies communautaires de con-
currence, Revue trimestrielle de droit européen 1978, 602 ff. Der Aufsatz wurde ins
Deutsche iibersetzt und ist volistindig abgedruckt in GRUR 1980, 321 ff, 408 ff.;
Burst, Kovar, La distribution sélective et le droit communautaire de la concurrence,
Revue trimestrielle de droit commercial 1978, 459 ff.

6  Baumgartner, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem franzosischen Recht
DVBL 1977, 70 ff.; Druesme, Le conseil constitutionnel et le droit communautaire
— A propos de la décision du 15 janvier 1975, Revue du Marché commun 1975,
285 ff.; Druesme, La primauté du droit communautaire sur le droit interne — L’arrét
de la Cour de Cassation du 24 mai 1975 (Dir. gén. des douanes c. Soc. des cafés Jac-
ques Vabre et Sarl J. Weigel), Revue du Marché commun 1975, 378 ff.; Pirotte-Gerou-
ville, La primauté du droit international et la spécificité de ’ordre communautaire dans
'affaire Jacques Vabre, Revue trimestrielle de droit européen 1976, 215 ff.; Carreau,
Droit communautaire et droits nationaux: concurrence ou primauté — La contribu-
tion de I'arrét Simmenthal, Revue trimestrielle de droit européen 1978, 15 ff.
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breiten Raum ein. Auf eine Darstellung des Verhéltnisses des franzésischen Kar-
telirechts zum EG-Kartellrecht haben wir an dieser Stelle verzichtet”.

Einleitend werden einige Besonderheiten des franzésischen Ersatzteilmarktes ge-
schildert (3.1.) Der Skizze des nationalen Regelungsrahmens (3.2.) folgt eine
Darstellung seiner Interpretation durch Justiz und Kartellkommission (3.3. und
3.4.), bevor auf die Entscheidung zu den Bezugsbindungsklauseln im Ersatzteil-
sektor eingegangen werden kann (3.5.). Die Untersuchung schlief3t mit einer vor-
ldufigen Einschitzung der Rechtsentwicklung selektiver Vertriebssysteme unter
dem Blickwinkel des Verbraucherschutzes (3.6.).

3.1. Besonderheiten des franzdsischen Ersatzteilmarkites®

Von der Grundstruktur dhneln sich der deutsche und der franzésische Markt fiir
Kraftfahrzeugersatzteile. Wie in der Bundesrepublik auch werden Ersatzteile
entweder iiber das Vertriebsnetz des Automobilherstellers vertrieben oder gelan-
gen auf dem sogenannten zweiten Vertriebsweg liber Teilehersteller und Grof-
hédndler auf den Markt.

Als Hersteller von Ersatzteilen fir den PKW-Folgemarkt werden in der EIU-
Studie® vier Gruppen unterschieden: die franzdsischen Automobilproduzenten,
unabhiingige inlindische Hersteller von ,,echten‘* Teilen (gemeint sind wohl
Originalersatzteile im Sinne des deutschen Sprachgebrauchs), Hersteller von ,,Imi-
tationen* und auslindische Anbieter. Der Bericht hebt die geringe Zahl der un-
abhingigen Hersteller von PKW-Teilen in Frankreich hervor. Umgekehrt sind die
wenigen franzosischen Teilehersteller von einer erheblichen auslindischen Kon-
kurrenz bedroht. Eine Reihe unabhiingiger Teilehersteller arbeitet deshalb unter
starker auslindischer Kapitalbeteiligung auf weitverzweigten internationalen
Mirkten. Nachbauer spielen ebensowenig wie in der Bundesrepublik eine grofie
Rolle. Wenn iiberhaupt, beschrinken sie sich auf die Herstellung von schnell um-
setzbaren, vielseitig verwendbaren Teilen. Die von auslindischen Firmen in
Frankreich angebotenen PKW-Teile sind in erster Linie fiir den Ersatzteilbedarf
der Importwagen bestimmt.

Erster und zweiter Vertriebsweg sind wohlorganisiert. Die Automobilhersteller
zwingen ihre Vertragshindler, nur Originalersatzteile abzusetzen. Die kurzen

7 Vgl zur Entwicklung des Europiischen Kartellrechts Kap. 3 sowie speziell zur Grup-
penfreistellungsVO Kap. 6.

8  Details sind in Kap. 2 an den einschligigen Stellen eingearbeitet.

9  Die folgenden Ausfiihrungen stiitzen sich auf die EIU-Studie: Der franzdsische Markt
fir PKW-Ersatzteile, Mitteilungen der Bundesstelle fir Aufenhandelsinformation,
Beilage zu den NfA, April 1979, 29. Jg. Nr. BM 124 - 127.
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Laufzeiten von Vertragshindlervertigen machen es moglich, Verstéfie mit dem
Entzug der Konzession zu sanktionieren. Von der Vertragsgestaltung her miiite
es im Interesse der Hindler liegen, sich an den Konzessionsvertrag zu halten, da
sie fir alle iiber eine bestimmte Menge hinaus verkauften Originalteile einen
Rabatt von 2 - 3 % erhalten. In der Realitdt zeigt sich ein widerspriichliches
Bild. Eine Vielzahl zivilrechtlicher Schadensersatzklagen von Vertragshindlern
gegen Automobilhersteller deuten auf eine rigide Handhabung der einschldgigen
Bestimmungen des Vertragshindlervertrages. Gleichzeitig belegen verschiedene,
sicherlich nicht reprisentative, Stellungnahemen eine lockere Handhabung der
Bezugsbindungsverpflichtung von Vertragshdndlern. Immerhin ist es den Auto-
mobilherstellern in den 70er Jahren gelungen, ihren Anteil am PKW-Ersatzteil-
markt von ca. 20 % im Jahre 1970 auf 40 % im Jahre 1977 zu erhéhen. Offen
bleibt indessen, inwieweit der Bedeutungszuwachs des ersten Vertriebsweges
auf ein Vordringen auslindischer Automobilhersteller in den franzdsischen
Markt zurlickzufithren ist.

Hauptaufgabe des Grofhandels ist die Belieferung der freien Werkstitten sowie
der Vielzahl von Tankstellen und Hinterhofbetrieben, die ebenfalis Autorepa-
raturen ausfithren. In der Beurteilung des Wettbewerbs stehen sich die bekannten
gegensitzlichen Positionen der Automobilhersteller einerseits sowie der Teile-
grofhindler bzw. der Verbraucher andererseits gegeniiber.

3.2. Rechtliche Grundlagen der Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen in
Frankreich*®

Die zentrale Fragestellung des franzosischen Kartell- bzw. Preisrechts lautet, ob
sich der Automobilhersteller nach dem Delikt der Verkaufsverweigerung, Art.
37-1-a der Ordonnance von 1945 strafbar gemacht hat, der einem GroBhind-
ler oder einer freien Werkstatt die Belieferung mit Ersatzteilen unter Verweis auf
den Bezug iiber seine Vertragshindler bzw. Vertragswerkstitten versagt, oder ob
er sich zur Rechtfertigung auf sein selektives Vertriebssystem berufen kann''.
Franzosisches Preis- und Kartellrecht ist Wirtschaftsstrafrecht. Die zivilrechtliche
Wirksamkeit und Zuldssigkeit von Vertragshdndlervertrigen ist davon streng zu
trennen, wenngleich die Auseinandersetzungen vor den Zivilgerichten'? insofem

10 In deutscher Sprache ist der Rechtszustand bis 1968 von Ulmer, Der Vertragshind-
ler im franzdsischen Recht, 1968, 52 ff., und von Winkel, Die Alleinvertriebsvertrige
im franzdsischen, deutschen und europiischen Recht, Diss. Mainz 1968, 76 - 132
aufgearbeitet.

11  Winkel, K., a.2.0. (Fn. 10), 74.

12 Die Streitigkeiten behandeln vordringlich die Frage, ob der Vertragshindler nach Kiin-
digung des Vertragshindlervertrages durch den Hersteller gegen diesen einen Schadens-
ersatzanspruch hat; so schon Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 74. Daran hat sich bis heute nichts
geindert; Durand, Réflexions sur la concession automobile, La Semaine Juridique II,
1982, 13785, 273 ff. (275).
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auf das Kartellrecht zuriickwirken, als ein rechtswidriger Vertragshéndlervertrag
gleichzeitig gegen das Kartellrecht verstdft und vice versa'® . Gegeniiber der vehe-
ment gefiihrten Auseinandersetzung um die Reichweite des Verbotes der Ver-
kaufsverweigerung (Refus de Vente), verlief die Frage, ob vertragliche Bezie-
hungen zwischen Automobilherstellern und Vertragshindlern bzw. Vertrags-
werkstitten dem Kartellverbot, Art. 50 der Ordonnance von 1945, unterfallen,
in sehr viel ruhigeren Bahnen. Erheblichen Auftrieb hat die Diskussion mit der-
Anderung des Kartell- und Preisrechts 1977 erfahren, weil die mit neuen Aufga-
ben versehene Commission de la Concurrence selektive Vertriebssysteme expli-
zit nach Art. 50 der Ordonnance von 1945 behandelt, also eine dem EuGH in
Bezug auf Art. 85 EWGV vergleichbare Position einnimmt. Der Uberblick iiber
die verfahrensrechtlichen Regelungen illustriert noch einmal den administrativen
Zugriff auf das franzésische Wettbewerbsrecht.

3.2.1. Le Refus de Vente (Verkaufsverweigerung)

Art. 37-1-a lautet in der noch heute geltenden Fassung aufgrund des Dekretes
Nr. 58-545 vom 24. Juni 1958 ,,modifiant certaines dispositions de ’ordonnance
no. 45-1483 du 30 juin relatives aux matiéres de la libre concurrence‘** :

»Der Handhabung unerlaubter Preise wird gleichgesetzt (mit Gefingnis und/oder
Geldstrafe wird bestraft),

1. wenn ein Hersteller, Hindler oder Gewerbetreibender oder Handwerker

a) sich weigert, im Rahmen seiner Liefer- und Leistungsmoglichkeiten und unter
den Handelsbriuchen entsprechenden Bedingungen die Nachfrage nach Dienst-
leistungen zu befriedigen, obwohl die Nachfrage keinerlei ungewdhnlichen Cha-
rakter aufweist und von gutgliubigen Nachfragern ausgeht und obwohl der Ver-

13 Diese Gleichbehandlung war lange Zeit umstritten, Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 53. Selbst
eine formale Parallelisierung konnte nicht verhindern, dafl in der Praxis zwischen der
Beurteilung selektiver Vertriebssysteme durch die Ziviljustiz und die Strafjustiz erheb-
liche Unterschiede bestehen. Wihrend die Strafgerichte relativ strenge Mafistibe anle-
gen, sind die Zivilgerichte eher geneigt, von der Zulidssigkeit des Vertragshindlerver-
trages auszugehen; Winkel, 2.a.0. (Fn. 10), 97 {. Zuriickzufiihren ist die Divergenz auf
die Bereitschaft der Gerichte, den Parteien des selektiven Vertriebssystems einen Scha-
densersatzanspruch zu gewihren, wenn ein Dritter in die Vertriebsorganisation ein-
bricht; dazu Ulmer, a.2.0. (Fn. 10), 66 ff. An der unterschiedlichen Beurteilung selek-
tiver Vertriebssysteme durch Straf- und Zml;ustxz hat sich bis heute nichts gedndert,
Pigassou, a.a.0. (Fn. 4), 543.

14 J.0. du 25 juin 1958, 5877, auf die verfassungsrechtlichen Probleme, die zu einer Auf-
hebung des Dekrets v. 9. August 1953 gefiihrt haben, méchten wir nicht eingehen,
sieche Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 54; Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 72 f. Auf die Rechtslage
hatte die Entscheidung des Conseil d’Etat ohnehin keinen EinfluB, da die Regierung

bereits 6 Tage spiter besagtes Dekret v. 25. Juni 1958 erlie; Ubersetzung von Winkel,
a.a.0. (Fn. 10), 76.
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kauf der Waren oder die Erbringung der Dienstleistungen weder durch Gesetz
noch durch behdrdliche Anordnung verboten sind; das gleiche gilt fiir die ge-
wohnheitsmifige Handhabung von diskriminierenden Verkaufsbedingungen
oder diskriminierenden Preiserhéhungen, die nicht durch eine entsprechende
Erhéhung der Gestehungskosten gerechtfertigt sind.*

Mit dem am 30.6.1945'% erstmals erlassenen Verkaufsverweigerungsverbot woll-
te die franzésische Regierung Praktiken der Hindler entgegenwirken, die wih-
rend des Krieges Waren horteten, um sie spiter gewinnbringend zu verdufiern,
obwohl Versorgungsengpisse bestanden. In der urspriinglichen Fassung von 1945
wird deutlich, dad die Vorschrift in keiner Weise eine Regelung des Wettbewerbs
bezweckte. Die Stofrichtung des Verkaufsverweigerungsverbotes dnderte sich
erst mit dem Dekret Nr. 53/704 vom 9. August 1953 | relatif au maintien ou
rétablissement de libre concurrence industrielle et commerciale**'®. Die alte
Warenhortungsbestimmung des Art. 37-1-a von 1945 wurde zu einem allgemei-
nen umfassenden Diskriminierungsverbot umfunktioniert, was Winkel'? zu fol-
gender Einschitzung veranlaft: ,,Damit ist aus einer Vorschrift des Dirigismus
ein Gestaltungsmittel neoliberaler Wirtschaftspolitik geworden (...), das fiir jedes
Unternehmen die gleichen Chancen bei der Deckung des Bedarfs an Giitern und
Dienstleistungen gewdhren will. Diese Veridnderung hat zur Folge, da® nun nicht
mehr das Verhiltnis des Handels zum Verbraucher, sondern das der Hersteller
zum Handel im Mittelpunkt des Interesses steht (...).** Zu dieser Situationsana-
lyse pafit, dafl in einem ministeriellen Rundschreiben zur Interpretation des De-
krets vom 15.2.1954'% erstmals auf das Verhiltnis von Ausschliefilichkeitshin-
dungen zu dem Verkaufsverweigerungsverbot eingegangen wird. Ankniipfend an
,le charactére anormal de la demande* (ungewdhnlicher Charakter der Nach-
frage) fuhrt das Rundschreiben aus, ,,eine Nachfrage sei wegen der Eigenschaften
des Nachfragens u.a. auch dann auflergewdhnlich, wenn das fragliche Erzeugnis
durch eine auf AusschlieBlichkeitsbindungen beruhende Absatzorganisation ver-
trieben werde und wenn der Nachfrager dieser Organisation nicht angehore''®.
Das Rundschreiben nennt unterschiedliche Voraussetzungen, die erfiillt sein
miissen, um ansatzweise eine Verkaufsverweigerung zu rechtfertigen, je nachdem,
ob ein Hersteller den Absatz seiner gesamten Produktion einem einzelnen Han-
delsunternehmen iibertrigt oder ob der Ansatz iiber ein ganzes Netz von Einzel-
vertriebshdndlern organisiert wird. Regelmiflig mufl

15 Ordonnance No. 45-1483 du 30 juin 1945 relative aux prix, J.O. du 8 juillet 1945,
4150 (4153).

16 1.0. 1953, 7045,

17 Winkel, a.2.0. (Fn. 10), 70.

18 Circulaire vom 15. Februar 1954, J.0. (1954), 1566 = D. 1954, 96, genannt Circulaire
Boisdé.

19 Dieses Zitat und die nachfolgende Schilderung des Inhalts des Circulaire Boisdé sind
Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 70 f. entnommen.
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1. das Vertriebssystem eine Verbesserung der dem Verbraucher geleisteten Dienste
bewirken — I'amélioration du service rendu au consommateur;

2. darf das Vertriebssystem keine Erhéhung der Preise oder eine Stabilisierung auf
iiberhohtem Niveau bewirken — la liberté de fixation des prix des distributeurs;

3. miissen die Vertragsparteien fest umrissene wechselseitige Verpflichtungen eingehen
— la réciprocité des engagements exclusifs.

Die weitere Gesetzgebungsgeschichte des Verkaufsverweigerungsverbotes be-
schrankt sich auf eine Ausdifferenzierung dieser Kriterien. Eingefiigt wurde
1958 als zusitzliches konstitutives Tatbestandsmerkmal die Weigerung, eine
Nachfrage zu befriedigen, die den Handelsbriuchen (usages commerciaux) nicht
entspricht. Wir werden bei der Analyse der Rechtsprechung des Cour de Cassa-
tion darauf zurickkommen, ob Alleinvertriebsvertrige als Handelsbrauche im
Sinne des Art. 37-1-a anerkannt werden kdnnen, die eine Verkaufsverweigerung
rechtfertigen.

Tatsdchlich befafit sich die hoch heute geltende, 1958 neu gefafite Bestimmung
nicht mit der Zulidssigkeit von selektiven Vertriebssystemen. Angesichts dieser
Regelungsliicke gewinnt fiir die Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen
das ministerielle Rundschreiben vom 31.3.1960 (sog. Circulaire Fontanet, be-
nannt nach dem damaligen Staatssekretir) Bedeutung, das in einem umfangrei-
chen Abschnitt iiber ,,des contrats de concession exclusifs‘‘ (4 lleinvertriebsver
trige) Interpretationsrichtlinien des Dekrets vom 24. Juni 1958 enthilt*®. In-
haltlich kniipft der Circulaire Fontanet an das Rundschreiben von 1954 zur Aus-
legung des Dekrets von 1953 an und greift den dort eingeschlagenen Weg einer
Dreiteilung moglicher Rechtfertigungsgriinde auf. Die Zuldssigkeit der Alleinver-
triebsvertriage wird im Circulaire Fontanet insofern strenger beurteilt, als die
wechselseitige Verpflichtung (réciprocité) strikte gegenseitige Exklusivitdt ver-
langt. Der Hersteller muf sich verpflichten, innerhalb einer genau abgegrenzten
Zone nur einen einzelnen Hindler zu beliefern, wihrend der Alleinvertreter als
Gegenleistung eine Bezugsbindung iibernehmen muf:

»Le concédant, en s’engageant A ne pas vendre 4 un concurrent actuel ou éventuef du
concessionnaire et 4 ne pas créer d’autres concessions dans la zone qui lui a été attri-
buée; le concessionaire en s’engageant, par réciprocité, a ne pas vendre de produits
qui concurrencent celui pour lequel la concession lui a été accordée?* .

Gleichzeitig prazisiert der Circulaire die Anforderungen, die unter dem Aspekt
der ,,améliorations du service rendu au consommateur an Alleinvertriebsver-
trige gestellt werden:

20 D. 1960, 124.

21 So Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 73; der franzosische Wortlaut ist abgedruckt bei Lebel,
Pratiques restrictives de concurrence en droit frangais, 1981, 30.
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,,Cet objet peut notamment étre atteint par I'accroissement des connaissances techni-
ques des vendeurs résultant d’une promotion complémentaire, en qualité de spécialiste,
qui peut leur étre dispensé par le concédant. Le concessionnaire serait ainsi en mesure
d’informer avec compétence son client avant de lui vendre un produit dont il sera
ensuite capable d’assurer le service aprés-vente, conformément aux instructions du

concédant*??,

Produktspezifisch ausgeprigte Qualifikationen des Hindlers werden dem Ver-
braucherinteresse zugeordnet. Gleiches soll nach dem Rundschreiben gelten,
wenn die Eigenart des Produktes besondere Geschiftseinrichtungen verlangt.
Dieser Passus ist auf Luxus- und Prestigeartikel zugeschnitten (Parfums), die
einen hohen modischen und schépferischen Standard aufweisen und deren Ver-
trieb aus der Perspektive des Produzenten einen entsprechenden geschiftlichen
Rahmen und ein besonders geschultes Fachpersonal verlangt?? .

Die skizzierten Vorgaben zur Beurteilung selek tiver Vertriebsbindungen sind bis
heute identisch geblieben. Formaljuristisch lassen sich das Verkaufsverweige-
rungsverbot in Art. 37-1-a und dessen Interpretation durch den Circulaire Fonta-
net auseinanderhalten. Die Gerichte sind an ministerielle Verfiigungen nur inso-
weit gebunden, als in ihnen der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck kommt,
der bei der Entscheidungsfindung im konkreten Fall zu beriicksichtigen ist.
Tatsdchlich kann das Wirtschaftsministerium das Kartellverfahren weitgehend
steuern, da nur solche Verstéfle zu den ordentlichen Gerichten gelangen, in de-
nen die Staatsanwaltschaft Anklage erhoben hat. Der Circulaire Fontanet bindet
nimlich die Strafverfolgungsbehérden, so dal die Regierung iiber ihre Auslegung
des Art. 37-1-a letztlich dariiber entscheidet, welche Verfahren iiberhaupt zur
Anklage gebracht werden sollen?*. Eine ganz andere Frage ist, ob die Gerichte
sich an den Circulaire Fontanet halten, wenn sie von der Staatsanwaltschaft
eingeschaltet worden sind?*.

Wettbewerbspolitisch zielt die franzosische Ausprigung des Diskriminierungsver-
botes auf eine Stirkung des Preiswettbewerbs auf der Distributionsebene?® . Die-
ses Ziel sollite mit Hilfe neuer Distributionsformen erreicht werden, die sich ne-
ben den selektiven Vertriebsformen etablieren k&nnen. Dies setzt eine Offnung

22 Zit. nach Pigassou, La distribution intégrée, Revue trimestrielle de droit commercial
1980, 473 ff. (535) Rdnr. 81; Lebel, a.a.0. (Fn. 21), 32.

23 Darstellung bei Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 86 sowie unter 3.4.3.2. und 3.6.2.

24 Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 72; allgemein Schiiler, Das franzésische Wirtschaftsrecht nach
der Ordonnance No. 45-1484, Diss. Koln 1965.

25 Eine Schiiisselstellung nimmt die Brandt-Entscheidung des Cour de Cassation ein, 3.1.

26 Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 121 ff.; diese Einschitzung findet sich durchgingig bei simt-
lichen franzdsischen Autoren, zuletzt Mousseron, 30 ans aprés — Interventions pub-
liques et structures de la distribution, La Semaine Juridique, Cahiers de Droit de
PEntreprise 1983, 9 ff. (10).
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der Handelsmirkte fiir Billiganbieter voraus. Deutlich tritt die preispolitische
Orientierung in der parlamentarischen Kontroverse zwischen den beiden Verfas-
sern der ministerielen Rundschreiben von 1954 bzw. 1960 zutage. Fontanet
hatte sich gegen den Vorwurf zu verteidigen, die Stirkung des Preiswettbewerbs
auf der Distributionsebene mache einen sinnvollen Absatz von Markenartikeln
unmoglich, die auf selektive Vertriebsformen angewiesen seien?”. Die Befiirch-
tungen haben sich zunichst nicht bewahrheitet. Faktisch hat die gesetzliche Re-
gelung in ihrer Ausprigung durch das Wirtschaftsministerium respektive ihrer In-
terpretation durch die Gerichte in den 60er Jahren eine Verstirkung gegenseitiger
Bindungen ,,beim Vertrieb von technisch hochentwickelten Waren* ausgelSst,
wihrend sie ,,fiir Waren des tiglichen Lebens (mit Ausnahme von Getrinken und
Treibstoffen) praktisch zum Wegfall von AusschlieBlichkeitsbindungen gefiihrt*
hat?*. Mafgeblich zu dieser Entwicklung haben die drei vom Wirtschaftsministe-
rium entwickelten Kriterien zur Beurteilung selektiver Vertriebssysteme beige-
tragen. Indessen zeichnet sich seit der zweiten Hilfte der 70er Jahre eine Ent-
wicklung ab, die zum Uberdenken der Wirkungen des Diskriminierungsverbotes
ndtigt. Hersteller von Luxus- und Markenprodukten (Parfums, Textilien) setzen
ihre Produkte verstiirkt iiber eigene Vertriebswege ab. Als Rechtfertigungsgrund
dient ihnen die wachsende Nachfragemacht des Handels. Die Hersteller befiirch-
ten nicht nur eine Beeintrichtigung ihres Markenimages, sondern auch einen
Preisverfall. Es hat den Anschein, als ob die mit der Interpretation des Verkaufs-
verweigerungsverbots betrauten Gerichte bereit sind, den Interessen der Herstel-
ler von Luxusgiitern und Markenprodukten Rechnung zu tragen. Um dieses Ziel
zu erreichen, miissen die Gerichte nicht nur Ausschlieflichkeitsbindungen, son-
dern auch lockere Formen der selektiven Vertriebsbindung als Rechtfertigungs-
grund i.S. des Art. 37-1-a anerkennen. Mit dieser Entwicklung verbunden ist eine
Verinderung der Beurteilungskriterien zur Rechtfertigung von Verkaufsverwei-
gerungsverboten. Deren Zuldssigkeit ist nicht mehr an dem bekannten Dreige-
stirn des Circulaire Fontanet zu messen, sondern an qualitativen und quentita-
tiven Beurteilungskriterien. Damit soll kein Gegensatz zwischen dem Circulaire
Fontanet und Quantitits- bzw. Qualitdtsmerkmalen zur Beurteilung von selekti-
ven Vertriebssystemen heraufbeschworen werden. Denn rudimentir lassen sich
Quantitits- und Qualititsmerkmale bereits im Circulaire Fontanet aufspiiren.
Gleichwohl ist die Hinwendung zu neuen Beurteilungskriterien mehr ais nur eine
Formalie. Sie dokumentiert die Angleichung des franzdsischen Wettbewerbs-

rechts an die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes unter Art. 85
EWGV?* .

27 Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 107; Champaud, La concession commerciale, Revue trime-
strielle de droit commercial 1963, 451 ff. (496): ,,Le décret qui s'assignait pour but
’le maintien ou le rétablissement de la libre concurrence’ a pour résultat, ..., de porter
un coup sévére 4 la libre entreprise de distribution**,

28 Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 58, unter Bezugnahme auf Guyenot, Les contrats de concession
commerciale. Droit frangais et communautaire de la concurrence, 1968, 265, 269.

29 Angleichung meint nicht Kongruenz. Eine Analyse des Verhiltnisses des franzdsischen
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3.2.2. Les Ententes Iilicites (Kartellverbote)®®

Ebensowenig wie Art. 37-1-a der Ordonnance vom 30. Juni 1945 gibt Art. 50
(vormals Art. 59bis) der Ordonnance vom 30. Juni 1945 dariiber Auskunft, ob
selektive Vertriebssysteme unter das allgemeine Kartellverbot fallen. Es fehit
jedoch, im Gegensatz zur Interpretation des Verkaufsverweigerungsverbotes,
dies sei der Schilderung des gesetzlichen Instrumentariums vorweggenommen, an
einem ministeriellen Rundschreiben, das mit dem Circulaire Fontanet vergleich-
bar wire. So sind die Gerichte, die Commission de la Concurrence und das
Schrifttum (doctrine) darauf angewiesen, den Anwendungsbereich des Kartell-
verbotes ohne ministerielle Hilfestellung zu ermitteln.

Die Ordonnance vom 30. Juni 1945 enthielt in ihrer urspriinglichen Fassung
kein Kartellverbot. Der entscheidende Schritt erfolgte, dhnlich wie hinsichtlich
der Refus de Vente 1953, als mit Erlal des Dekretes vom 9. Juni 1953 in den
Artikeln 59bis grundlegende Bestimmungen iiber Kartelle einge figt wurden, wel-
che die Vorschrift des Art. 4019 des Code Pénal erginzten®' . Stirker noch als
die Neufassung des Verkaufsverweigerungsverbotes markiert das Kartellverbot
in Art. 59bis die Umorientierung der franzdésischen Wirtschaftspolitik hin zum
Prinzip des freien Spiels der Kriifte.

Die noch heute giiltige Fassung beruht auf der Ordonnance 67-835 vom 28. Sep-
tember 19673%% | relative aux respects de loyauté en matiére de concurrence*:

Art. 50: ,,Abgestimmte Verhaltensweisen, Vertrige, ausdriicklich oder stillschweigend
getroffene Absprachen und Koalitionen, in welcher Rechtsform und aus welchem

Kartellrechts zum EG-Kartellrecht hitte insbesondere zu kliren, ob sich die der Recht-
sprechung des EuGH zu entnehmende Unterscheidung in den wettbewerblichen Wir-
kungen qualitativer und quantitativer Beschrinkungen auf das franzdsische Recht
iibertragen lifit. Die Rechtsprechung legt ndmlich den Schluf nahe, daf qualitative
Beschrinkungen gar nicht kartellrechtlich relevant sind, weil siec den Wettbewerb nicht
beeintrichtigen. Eine Anwendung des Art. 85 I EWGYV scheidet folglich aus, wihrend
quantitative Beschrinkungen Art. 85 III EWGYV unterliegen, also einer Freistellung
zuginglich sind. Zur Einordnung der kartellrechtlichen Wirkungen beider Kriterien
durch die Commission de la Concurrence im Rahmen der Prifung nach Art. 50/51 vgl.
noch 3.6.

30 Ein knapper historischer Abrif$ findet sich bis 1966 bei Ulmer/Krasser, Das Recht des
unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der EWG, Band IV, Frankreich 1966,
464 ff. Rdnr. 659 ff.; umfassender Finkelstein, Legislative und Judicial Regulation of
Exclusive Distribution Agreements in France, International Lawyer, 539 ff. (547 ff.).

31 Winkel, a.2.0. (Fn. 10), 69.

32 J.O. du 29 septembre 1967, 9592; Ubersetzung iibernommen von Behrens/Korb-Schi-
kaneder, a.a.0. (Fn. 2), 461 Fn. 12.
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Grund auch immer sie zustande gekommen sein mogen, sind unter Vorbehait der Be-
stimmungen des folgenden Artikels verboten, sofern sie eine Behinderung, Beschrin-
kung oder Verfilschung des freien Wettbewerbs bezwecken oder zur Folge haben
kdnnen, indem sie insbesondere

— eine Senkung der Gestehungskosten, der Verkaufs- oder der Wiederverkaufspreise
verhindern;

- eine kiinstliche Steigerung oder Senkung der Preise begiinstigen;

— den technischen Fortschritt hemmen;

— die Ausiibung des freien Wettbewerbs durch andere Unternehmen beschriinken.

Diese Verbote gelten ungeachtet entgegenstehender Vorschriften fir alle Giiter, ...
oder Dienstleistungen.

Jede Verpflichtung oder Vereinbarung, die sich auf eine hiernach verbotene Verhal-
tensweise bezieht, ist nichtig.

Diese Nichtigkeit kann von den Beteiligten und von Dritten geltend gemacht werden;
sie kann Dritten von den Beteiligten nicht entgegengehalten werden, sie wird ggf.
durch die ordentlichen Gerichte festgestellt, denen die Kommission fir Wettbewerb
die Stellungnahme iibermittein, falls eine solche vorliegt.*

Art. 51 lautet:

»Die Bestimmungen des vorstehenden Artikels gelten nicht fiir abgestimmte Verhal-
tensweisen, Vertrige oder Absprachen sowie fiir die Verhaltensweisen eines Unterneh-
mens oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine beherrschende Stellung innehaben:

L ..

2, Soweit die Beteiligten nachweisen, da damit die Entwicklung des wirtschaftlichen
Fortschritts, insbesondere durch Erhéhung der Produktivitit, gesichert wird.

Die einzige 1967 eingefiigte relevante Anderung betrifft den Verbotstatbe-
stand®? . Behinderungen des technischen Fortschritts werden seither als Wettbe-
werbsbeschrinkung gewertet.

Eher versteckt findet sich in der Ordonnance vom 27. September 1967 — Titre
II** — eine Passage, die in den 70er Jahren erhebliche Bedeutung erlangen sollte,
als die franzosische Regierung noch unter Giscard die bis dato geiibte Politik
staatlich administrierter Preise aufgab. Es geht um die sogenannten ,.engage-
ments de modification*, die 1979 die Grundlage fiir eine Vereinbarung zwischen
der franzdsischen Automobilindustrie und dem franzdsischen Wirtschaftsmini-
sterium iiber den Umfang von Bezugsverpflichtungen in den Vertragshindlerver-
trigen bildete* . Als Mafinahme der Rechtsverfolgung von Kartellverstéfen kann
der Wirtschaftsminister, statt Anklage erheben zu lassen, mit den Parteien eine
Vereinbarung schlieBen, in der positiv festgelegt wird, was die Parteien zu tun
haben, um den Kartellvorstoft zu beseitigen.

33 Finkelstein, a.a.0. (Fn. 30), 548.
34 J.0.du 29 septembre 1967, 9593, linke Spalte unten.
35 Oben 3.5.1.
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Die mit dem Kartellverbot befafiten Insititutionen hatten und haben sich, be-
zogen auf selektive Vertriebsvereinbarungen, mit zwei Fragen auseinanderzu-
setzen: (1) ob selektive Vertriebssysteme als Kartelle im Sinne des Art. 50 zu be-
werten sind; (2) falls ja, inwieweit selektive Vertriebssysteme vom Kartellverbot
auszunehmen sind, da sie dazu beitragen, den &konomischen Fortschritt (pro-
grés économique) zu fordern oder die Produktivitit zu verbessern (I’accroisse-
ment de la productivité). Nachdem die erste Frage inzwischen deutlich positiv
beantwortet ist, dreht sich die Diskussion um die Kriterien einer Herausnahme
selektiver Vertriebssysteme aus dem Kartellverbot. Ahnlich wie bei Art. 37-1-a
lassen sich zwei Entwicklungsstufen auseinanderhalten. Die mit der Anwendung
der Art. 50 und 51 betraute Kartellkommission unterwarf in der zweiten Hilfte
der 70er Jahre selektive Vertriebssysteme den Beurteilungskriterien des Circu-
laire Fontanet. Zeitlich parallel zum Cour de Cassation wandte sich die Commis-
sion de la Concurrence von der Fontanet-Doktrin ab und quantitativen bzw.
qualitativen Kriterien zur Beurteilung selektiver Vertriebssysteme zu. Anders
als in der Rechtsprechung des Cour de Cassation zu Art. 37 1dft sich in der Ar-
beit der Commission de la Concurrence mit dem Wechsel des Beurteilungsmag--
stabes kein Ubergang von Ausschlieflichkeitsbindungen zu selektiven Vertriebs-
systemen neuerer Prigung nachweisen. Vielmehr kam der Commission de la
Concurrence fiir die Rechtsprechung zu Art. 37 eine gewisse Vorreiterfunktion
zu, die sich noch unter der Fontanet-Ara durch eine flexiblere Handhabung der
drei Argumentationslinien auszeichnet.

3.2.3. La Commission de la Concurrence — Kartellk ommission

Die Einfithrung kartellrechtlicher Bestimmungen in die Ordonnance vom 30.
Juni 1945 durch das Dekret vom 9. August 1953 war begleitet von der Errich-
tung einer besonderen Instanz zur Uberwachung des Kartellverbots des damali-
gen Art. 59bis: Commission Technique des Ententes et des Positions Dominan-
tes®*® . Die Kommission fillte selber keine Entscheidungen. [hr kam die Aufgabe
zu, Gutachten fiir den Wirtschaftsminister zu erstellen, die die Grundlage bilden
fir von diesem zu ergreifende Sanktionen. An der beratenden Funktion der
Kartellkommission hat sich auch nach ihrer 1977 erfolgten Umbenennung in
Commission de la Concurrence nichts geindert.

Aufgabengebiet, Zusammensetzung und das Verfahren der Kommission ergeben
sich aus dem Gesetz No. 77-806 vom 19. Juli 197727 , relative au contrdle de
la concentration économique et 4 la répression des ententes illicites et des abus
de position dominantes** sowie dem Dekret No. 77-1189 vom 25. Oktober 1977
,»fixant les conditions d’application de la loi No. 77-806* vom 19. Juli 1977%*

36 Dazu Ulmer/Krasser, a.a.0. (Fn. 30), 466 Rdnr. 664.
37 J.0.du 20 juillet 1977, 3833.
38 J.0. du 26 octobre 1977, 5223.
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,relative au contrdle de la concentration économique et a la repression des
ententes illicites et des abus de position dominante.* Die Kommission wird titig
auf Antrag des Wirtschaftsministers, aus eigener Entscheidung und seit 1977
auch dann, wenn Wirtschafts- und gemif Art. 46 des Loi Royer zugelassene
Verbraucherorganisationen dies verlangen®®. Erzwingen kénnen die genannten
Organisationen eine Beschiftigung mit der von ihnen vorgelegten Problematik
nicht. Es steht der Kommission frei, den Antrag abzulehnen, falls eine Vorab-
priffung ergibt, daB eine Beschiftigung mit der Problematik nicht geboten ist.
Unabhiingig davon, wer den Antrag gestellt hat, ist das Aufgabengebiet der Com-
mission de la Concurrence beschrinkt. Es umfat nicht die Uberpriifung von
selektiven Vertriebssystemen nach Art. 37-1-a (le Refus de Vente). Diese Kon-
sequenz ist in Art. 1 des Gesetzes vom 19. Juli 1977 ausdriicklich festgehalten® .
Dahinter verbirgt sich eine klare Unterscheidung zwischen individuellen Wettbe-
werbsbeschriankungen (Art. 37-1-a) und kollektiven Wettbewerbsbeschrinkungen
(Art. 50, 51). Der Kommission obliegt die Aufsicht und Kontrolle kollektiver
Wettbewerbsbeschrinkungen. Individuelle Wettbewerbsbeschrinkungen fallen
allein in den Verantwortungsbereich der Gerichte. Es liegt nahe, diese Zweitei-
lung als Ausdruck einer Konzeption von Wettbewerb zu interpretieren, die
selektive Vertriebssysteme nicht eigentlich als Wettbewerbsbeschrinkung be-
greift.

Auf das Verfahren zur Uberpriifung der Zulissigkeit von Lieferungsverweigerun-
gen hat die Herausnahme des Verkaufsverweigerungsverbotes notwendig erheb-
liche Riickwirkungen. Denn der Wirtschaftsminister muf8 ein Gutachten der
Commission de la Concurrence einholen, falls er einen KartellverstoB in Art. 50
ahnden will*!. Bei Verkaufsverweigerungen trifft ihn diese Verpflichtung nicht.
Hier kann der Wirtschaftsminister autonom entscheiden. Die faktische Zweitei-
lung des Verfahrens mag ursichlich sein fiir die ministerielle Interpretation des
Verkaufsverweigerungsverbotes. Eine solche Sichtweise unterstellt der franzosi-
schen Wirtschaftsverwaltung den Versuch, auf die Autonomie der Wirtschafts-
und Strafgerichte in der Beurteilung von Verkaufsverweigerungsverboten Einfluf}
zu nehmen. Die administrative Botschaft lautete bekanntlich: mehr Wettbewerb
auf der Handelsstufe. Der Cour de Cassation hat diese Wettbewerbspolitik nur

39  Art. 52 des Gesetzes 77-806 du 19 juillet 1977, J.0. 1977, 3833 (3835); Loi Royer
no. 73-1193 du 27 décembre.

40 ,,Cette commission (de la concurrence — H.W.M.) connaft, 3 titre consultatif, de
toutes les questions concernant la concurrence dont elle est saisie par le gouvernement.
Elle exetce, en outre, les attributions définies par la présente loi en matiére de contrdle
des concentrations et de répression des ententes iilicites et des abus de position domi-
nante*.

41 Diese strikte Regelung im Dekret v. 27.1.1954 in der Fassung vom 17.8.1959 (Ulmer/
Krasser, a.2.0., Fn. 30, 466) wurde durch Art. 4 der Ordonnance No. 67-835 du 28 sep-
tembre 1967, J.0. du 29 septembre 1967, 9592 (9593), abgeschwicht und auch 1977
beibehalten, Finkelstein, a.2.0. (Fn. 30), 549.
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bedingt aufgegriffen. Mit seiner flexiblen Handhabung des Circulaire Fontanet in
den 60er Jahren war de facto ein Kompetenzverlust der Wirtschaftsverwaltung
verbunden. Hinter dem Streit um die Anwendbarkeit des Art. 50 auf vertikale
Wettbewerbsbeschrinkungen verbirgt sich deshalb ein Kompetenzkonflikt zwi-
schen der franzosischen Wirtschaftsverwaltung einerseits und den Zivil- und
Strafgerichten andererseits. Mit der Unterwerfung vertikaler Wettbewerbsbe-
schrinkungen unter Art. 50 verbunden ist ein Kompetenzzuwachs der franzo-
sischen Wirtschaftsverwaltung, die nunmehr in die Lage versetzt ist, Beurteilungs-
kriterien fiir die Zulissigkeit selektiver Vertriebsbindungen zu liefern. Verdeckt
lduft die Auseinandersetzung dariiber, welche Instanz fiir die Leitlinien zur Beur-
teilung von selektiven Vertriebsbindungssystemen zusténdig ist. Belegen ldf}t sich
diese Einschitzung an den wechselnden Positionen. In den 60er Jahren war es
Bestandteil der Wettbewerbspolitik der Wirtschaftsverwaltung, lediglich Aus-
schlieflichkeitsbindungen zuzulassen, lockere Formen des selektiven Vertriebs
jedoch zu verbieten*?. Jiingste Stellungnahmen der Kartellkommission*® signali-
sieren die Bereitschaft, iiber die Rechsprechung des Cour de Cassation hinaus
selektive Vertriebssysteme von Markenherstellern als mit Art. 50 vereinbar hin-
zunehmen.

Es bleibt nachzutragen, da® der Minister in seiner Entscheidung nicht an das
Gutachten der Commission de la Concurrence gebunden ist. Thm steht es frei,
von einer Ahndung des von der Commission de la Concurrence festgestellten
Kartellverstofles abzusehen, durch die Staatsanwaltschaft Anklage erheben zu
lassen, eine Geldbufle (sanction pécuniaire) zu verhingen** oder den Parteien
dezidiert vorzuschreiben, was sie zu tun haben, um den Kartellverstof zu besei-
tigen. Je nachdem, welchen Weg der Minister einschldgt, stehen der betroffenen
Partei unterschiedliche Rechtswege offen. Bei einer Verfolgung durch die Staats-
anwaltschaft gelangt der Kartellversto vor die Strafgerichte. Begniigt sich der
Minister mit einer Geldbufle oder einer Handlungsanweisung, kann die betroffe-
ne Partei den Conseil d’Etat anrufen. Simtliche Mafinahmen des Ministers miis-
sen zusammen mit dem Gutachten der Commission de la Concurrence im Bulle-
tin Officiel de la Concurrence et de la Consommation verdffentlicht werden.
Untemnimmt der Minister nichts, obwohl die Commission de la Concurrence
einen Kartellverstofd festgestellt hat, steht es im Ermessen des Ministers, das Gut-
achten zu veréffentlichen. Was die Kommission im einzelnen erarbeitet hat,
1iBt sich deshalb u.U. allein aus dem Jahresbericht der Commission de la Con-
currence entnehmen, der im Journal Officiel abgedruckt wird. Die Ausge-

42 Siehe dazu die Gesetzgebungsgeschichte der Verkaufsverweigerung 3.2.1.

43 Siehe unter 3.4.3.2. und 3.6.2.

44 Dieser Weg ist 1977 mit der Neufassung des Art. 53 weiter ausgestaltet worden, Art. 17
des Gesetzes v. 19. Juli 1977, J.O. du 20 juillet 1977, 3835.
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staltung des Innenverhiltnisses zeigt die Grenzen einer Formulierung von Wett-
bewerbspolitik durch die Kartellkommission auf. Faktisch ist dem Wirtschafts-
minister die Befugnis eingeriumt, selektive Vertriebssysteme an 6konomischen
Niitzlichkeitskriterien zu messen. Der Minister bestimmt so die jeweilige Wett-
bewerbspolitik4s.

3.3. Beurteilung selektiver Vertriebssysteme unter dem Aspekt der Refus de
Vente — Rechtsprechung und Lehre

Weder selektive Vertriebssysteme im Automobilbereich an sich noch die Probie-
matik von Bezugsbindungsklauseln fiir Originalersatzteile sind bis dato Gegen-
stand wirtschaftsstrafrechtlicher Beurteilung gewesen. Wohl aber haben sich die
Handelsgerichte — in den letzten Jahren sogar verstirkt — mit der zivilrechtli-
chen Beurteilung gekiindigter bzw. nicht verlingerter Automobilhindlervertrige
auseinandersetzen miissen?s .

Erkenntnisse iiber eine mégliche oder voraussichtliche Beurteilung von Bezugs-
bindungsklauseln fiir Originalersatzteile nach Art. 37-1-a lassen sich aus der
Rechtsprechung ableiten, die sich in wirtschaftsstrafrechtlicher Sicht mit im
wesentlichen zwei Problemk reisen befassen mufite: (1) inwieweit der Produzent
von vergleichsweise einfach zu handhabenden technischen Gebrauchsgiitern oder
auch von Lebensmitteln den Wunsch nach Belieferung eines nicht in das Ver-
tragssystem integrierten Hindlers zuldssigerweise ausschlagen kann, (2) ob die
franzosischen Hersteller von Luxusprodukten, vor allem Parfums, in gleicher
Weise mit Anfragen von Kaufhiusern oder auch Einzelhindlern verfahren kon-
nen, die diese Produkte in ihr Programm aufnehmen wollen. In der Behandlung
dieser Problemkreise lassen sich iiber die letzten 25 Jahre hinweg drei Phasen
unterscheiden. Anfang der 60er Jahre drehte sich die Auseinandersetzung um
die grundsitzliche Anerkennung von Ausschlieflichkeitsbindungen als Rechtfer-
tigungsgrund der Verkaufsverweigerung (3.3.1.). Die 60er und 70er Jahre sind
nach der grundsétzlichen Anerkennung von Ausschlieflichkeitsbindungen durch
den Cour de Cassation geprigt von Anstrengungen, die Beurteilungskriterien
des Circulaire Fontanet auszudifferenzieren (3.3.2. und 3.3.3.). Die sich vor
allem in der instanzlichen Rechtsprechung abzeichnende Tendenz, losere For-
men der Vertriebsbindung zuzulassen, findet ihren vorldufigen Abschluf in der

héchstrichterlichen Anerkennung des selektiven Vertriebs in der Duo-Entschei-
dung (3.3.4)).

45 Die Details des Verfahrens ergeben sich aus dem Dekiet No. 77-1189 du 25 octobre
1977, a.a.0O. (Fn. 38).

46 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 3.
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3.3.1. Anerkennung der Ausschliefflichkeitsbindung — Concession Exclusive —
Das Brandt-Urteil vom 11.7.196247

Die Firma Beaulieu*®, Herstellerin von Photoapparaten und Projektoren, hatte
bis zum Jahre 1957 den Absatz ihrer Erzeugnisse iiber zwei GroRhindler geleitet,
die jeden Fachhindler ohne Diskriminierungen belieferten. Als es im Bereich des
Handels zu Klagen iiber Preisunterbietungen kam, schritt die Firma Beaulieu zur
Umorganisation ihres Vertriebssystems. Auf der Grofhandelsstufe erhielt die
Firma Brandt das alleinige Vertriebsrecht, wobei sie sich verpflichten mufite, aus-
schlieflich Erzeugnisse der Firma Beaulieu zu filhren. Die Firma Brandt schlof
vereinbarungsgemiaf® mit 332 Facheinzelhindlern Alleinvertriebsvertrige ab.
Dies bedeutete eine spiirbare quantitative Verringerung gegeniiber dem vorheri-
gen Zustand. Die Einzelhdndler mufdten sich vertraglich verpflichten, ihre Ver-
kaufsanstrengungen unter Erreichung eines Mindestumsatzes auf die Erzeugnisse
von Beaulieu zu konzentrieren, einen Kunden- und Reparaturdienst aufzubauen.
Es war ihnen verboten, Produkte Nichtkonzessiondren zu iiberlassen, sowie
anderen Alileinvertretern Kunden abzuwerben. Demgegeniiber verpflichtete sich
die Firma Brandt, nur fachlich qualifizierte Photohéndler in das Vertriebssystem
aufzunehmen und bei der Bestellung weiterer Alleinvertreter die értlich betroffe-
nen Hindler vorab zu konsultieren. Den eigentlichen Dollpunkt bildeten die
von der Firma Beaulieu entwickleten Brutto-Preislisten, auf die die Grofhindler
50 %, die Einzelhdndler 33 1/3 % Rabatt erhielten. Nach der Umorganisation des
Vertriebssystems wurde die Firma Photo-Radio-Club, die zuvor grofle Umsitze
in Beaulieu-Erzeugnissen getitigt hatte, nicht mehr beliefert. Die Firma hatte
auf die Bruttopreise Nachlidsse von 15 - 27 % gewihrt. Sie verfigte iiber die iib-
liche Qualifikation des Photofachhandels.

Fiir unsere Zwecke ist es nicht wichtig, das Hin und Her der gerichtlichen Ent-
scheidungen in insgesamt 5 Instanzen zu schildem®®. Es sei lediglich angemerkt,
dafl die Firma Brandt letztendlich aus tatsichlichen Griinden verurteilt wurde,
weil das Alleinvertriebssystem nur zur Sicherung einer versteckten Preisbindung
aufgebaut worden war. Uns kommt es darauf an, die wettbewerbspolitischen
Argumente herauszuarbeiten, die vom Cour de Cassation als mafigeblich fiir die
Beurteilung selektiver Vertriebssysteme erachtet wurden. Die entscheidende,
immer wieder zitierte Passage im Urteil lautet®° ;

47 D. 1962, 497; Durand, a.a.0. (Fn. 46), 274, leitet seine Bestandsaufnahme mit der
Brandt-Entscheidung ein.

48 Die Darstellung des Sachverhaltes ist gekiirzt, in Passagen wortlich aus Winkel, a.2.0.
(Fn. 10), 132 f., entnommen.

49 Die ausfiihrlichste uns bekannte Darstellung findet sich bei Winkel, a.a.O. (Fn 10),
132 ff.; vgl. auch Ulmer, a.2.0. (Fn. 10), 56 ff., und Ulmer/Krasser, a.a.0. (Fn. 30),
513.

50 D. 1962, 497; eine Ubersetzung wesentlicher Teile findet sich bei Winkel, a.a.0.
(Fn. 10), 134, in wortlicher Fassung, bei Ulmer/Krasser, 2.a.0. (Fn. 30), 513 in eher
sinngemifier Darstellung.
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,,Mais attendu qu’un contrat de concession exclusif par lequel les co-con-
tractants ont eux-mémes réciproquement limité leur propre liberté commer-
ciale, s’il est établi qu’il n’a pas pour objet ou pour effet, méme indirect,
de limiter la liberté du concessionnaire de fixer lui-méme, comme il ’en-
tend, le prix de vente de produit, mais qu’il tend, au contraire, essentielle-
ment, 4 assurer une amélioration du service rendu au consommateur, peut
avoir pour effet de rendre juridiquement indisponible, 4 ’égard des tiers,
la marchandise détendue par le vendeur; qu’une telle pratique peut consti-
tuer, dans le commerce de produits requérant une haute technicité ou de
marchandises de haute qualité, un usage commercial au sens de I’art. 37-1-a;
qu’il incombe au juge répressif d’apprécier dans chaque espéce si le contrat
de concession exclusif invoqué par le prévenu correspond 2 ces caractéri-
stiques, est exempt de toute idée de fraude des droits des tiers et ne pro-
céde pas ’esprit de limitation volontaire de la concurrence que condamne
la législation économique*‘.

Ungeachtet der Meinungsverschiedenheiten um die Auslegung des Urteils, weisen
die Kommentatoren auf drei Besonderheiten hin. Der Cour de Cassation hat die
im Circulaire Fontanet entwickelte Dreiteilung zur Beurteilung von Ausschlief3-
lichkeitsbindungen in Teilen sogar wértlich iibernommen. Eine Auseinander-
setzung mit den Argumenten, die das Ministerium zu dem Rundschreiben ver-
anlaft hatte, fehit dagegen vollig, das Urteil iiberrascht durch seine Knappheit
und Kiirze; unklar bleibt, welche Bedeutung die Gleichsetzung der Handels-
briuche (usages commerciaux) mit den fiir zuldssig erachteten Ausschlieflich-
keitsbindungen bei Waren von hoher Qualitit und technischer Kompliziertheit
hat. Die Urteilsgriinde bieten nur wenig Anhaltspunkte zur Konkretisierung der
drei Entscheidungskriterien 1) réciprocité, 2) amélioration du service rendu au
consommateur, 3) prix. Ein Verkaufsverweigerungsverbot rechtfertigen nur Ver-
triebsvertrige, in denen sich die Parteien gegenseitig binden. Ob hierzu eine
Alleinvertriebszusage und ein Konkurrenzverbot des Hindlers erforderlich sind,
wie es in dem Circulaire Fontanet gefordert war, wird aus den Urteilsgriinden
nicht deutlich®' . Umgekehrt 148t sich jedoch die Feststellung treffen, dafl jeden-
falls strikte AusschlieBlichkeitsbindungen im Sinne des Rundschreibens dem Er-
fordernis der Gegenseitigkeit geniige tun®?. In der am 24.10.1964 — Star Wax —
ergangenen Entscheidung des Cour de Cassation ging es um die Frage, ob ein
zur Rechtfertigung der Verkaufsverweigerung geeigneter Ausschlieflichkeitsver-
trag nicht in der Vereinbarung zwischen einem Hersteller und einem Verband
des Fachhandels, nach welcher der Vertrieb der Ware ausschlieflich den Ver-

51 Ulmer, 2.a.0. (Fn. 10), 57, Fn. 252; zuletzt Durand, a.a.0. (Fn. 46), 274, aligemeine
Meinung.

52 Winkel schlof deshalb von den Grundsitzen des Brandt-Urteils auf die Zulissigkeit von
Automobilvertragshindler-Vertrigen, a.a.0. (Fn. 10), 148 f.
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bandsmitgliedern vorzubehalten ist, gesehen werden kann*?* . Der Cour de Cassa-
tion verurteilte den Hersteller wegen des Verstofles gegen Art. 37-1-a, weil die
Bezugsberechtigten ihre eigene Freiheit, Konkurrenzprodukte zu beziehen und
zu vertreiben, nicht beschrinkt hatten. Vordergrindig deutet die Star Wax-
Entscheidung auf die Notwendigkeit des ausschlieflichen Geschéftsverkehrs
zwischen Hersteller und Hindler hin; der Widerhall in der Rechtswissenschaft
war indessen widerspriichlich**, und der Cour de Cassation Criminelle hatte lange
Jahre keine Gelegenheit, seine Auffassung zu prizisieren®®. Eine Verbesserung
des Verbraucherschutzes (le service rendu au consommateur) sieht der Cour de
Cassation seit dem Brandt-Urteil als gegeben an, wenn die Eigenart des Produkts
eine besondere Sach- und Fachkunde des Hindlers verlangt, die notwendig und
erforderlich ist, um den Verbraucher iiber die Vorziige und die Handhabbarkeit
des Produktes aufkliren zu konnen. Der Frima Brandt wurde dieser Rechtfer-
tigungsgrund nicht zuerkannt, da sie mit der leichten Bedienbarkeit der von ihr
vertriebenen Photoapparate geworben hatte. Auf derselben Linie liegt die Colin-
Entscheidung vom 24.10.1964 des Cour de Cassation® . Fiir den Vertrieb von
Plattenspielern sei eine besondere Sachkunde nicht erforderlich. Der Cour de
Cassation gewinnt diese Einsicht nicht aus der Perspektive des Verbrauchers,
der das Gerdt kauft. Er stiitzt seine Entscheidung vielmehr auf den Umstand,
daB besagte Plattenspieler auf dem Elektromarkt nicht nur von hochqualifizier-
ten Fachhidndlern vertrieben werden: Il est établi que des appareils Teppaz
sont revendus librement par certains détaillants qui ne possédent pas d’aptitudes
et de moyens supérieurs a ceux de ... (angesprochen ist der Zwischenhindler, der
die Belieferung verlangt hatte). Umgekehrt indiziert ein eigens errichteter Repa-
raturdienst fur die selektiv vertriebenen Produkte, daf® eine besondere Sachkunde
vom Hindler auch beim Verkauf verlangt wird®’. Denn der Firma Brandt ge-
reichte es zum Nachteil, da® sie gegeniiber ihren Alleinvertretern nicht darauf
gedriangt hatte, die vertraglich iibernommene Verpflichtung zum Aufbau eines
Reparaturdienstes auszufiihren. Inwieweit der Vertriebsvertrag darauf abzielt, die
verbotene Preisbindung zu unterlaufen, ist selten eine Rechtsfrage. Das Appella-
tionsgericht von Amiens, an das der Cour de Cassation den Rechtsstreit Brandt
zuriickverwiesen hatte, sah dieses Ziel nach umfangreicher Beweisaufnahme als

53 La Semaine Juridique I, 1965, 14160; besprochen bei Ulmer/Krasset, a.a.0. (Fn. 30),
513/514, und Mezger, Frankreich: Zum Verbot der Lieferverweigerung der Alleinver-
triebsvertrige und zur Auslegung des EWG-Vertrages, AWD 1964, 361 ff.

54 Hémard schlieBt in seiner Anmerkung in La Semaine Juridique 1965 II, 14160, aus den
Grundsitzen des Urteils auf eine Lockerung des Gegenseitigkeitsgrundsatzes; anders
Winkel, a.a.0. (Fn. 10), 139.

55 Klarheit brachte erst die Duo-Entscheidung v. 3.11.1982, dazu unter 3.4.

56 D. 1964, 753, besprochen von Mezger, Das Verbot von vertikalen Bindungen, Diskri-
minierungen und Lieferverweigerungen und seine Wirkung auf Exclusivvertrige in
Frankreich, AWD 1962, 220 ff.; zum Stellenwert Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 57; Guyénot,
a.a.0. (Fn. 28), 7.

57 Nachweise bei Winkel, a.a.Q. (Fn. 10), 135.
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erwiesen an. Keine eigenstindige Bedeutung zur Beurteilung von selektiven Ver-
triebssystemen hat der vom Cour de Cassation neu eingefiihrte Rechtfertigungs-
grund des Handelsbrauchs erlangt®®. Guyénot hat auf die Gefahren dieses Kri-
teriums aufmerksam gemacht: , La Cour de Cassation considére que la pratique
de D’exclusivité de vente, ..., est un usage qui doit étre suivi dans le commerce
des produits de luxe ou de haute technicité, revétus ou non d’une marque. La
jurisprudence détourne alors les termes d’usage de commerce de leur sens usité.
Elle érige un usage ce qui n’est qu’une pratique commerciale. En réalité, ce sont
les nécessités des marchés des produits de luxe ou de haute qualité qui ont dé-
terminé la création des concessions de distribution exclusive**?. Trotz aller ver-
bleibenden Zweifelsfragen war den selektiven Vertriebssystemen mit der Brandt-
Entscheidung zur preisrechtlichen und kartellrechtlichen Anerkennung verhol-
fen. AusschlieBlichkeitsvertrige, die keine Preisbindung des Hindlers enthielten,
konnten dem nicht in das Vertriebssystem integrierten Hindler entgegengehalten
werden. Art. 37-1-a hatte in Bezug auf Ausschlieflichkeitsvertrige seine Bedeu-
tung verloren.

3.3.2. Ausdifferenzierung: Le Service Rendu au Consommateur — Haute Tech-
nicité, Haute Qualité et Produits de Marque

Dieses Entscheidungskriterium zur Beurteilung selektiver Vertriebssysteme
kniipft an objektiv mefibare produktspezifische Eigenarten an®®. Nach dem
Brandt-Urteil waren vordringlich die Untergerichte mit der Aufgabe befat, eine
Grenzlinie zu ziehen zwischen Produkten, die in eine dieser drei Kategorien fal-
len und deshalb tendenziell geeignet sind, eine Verkaufsverweigerung zu recht-
fertigen und solchen, die keine besondere Sachkunde bzw. Geschiftseinrichtung
verlangen und deshalb vom Hersteller an jedermann, vor allem Warenhéuser und
Discounter geliefert werden muften. Das von Ulmer analysierte Auseinander-
fallen der Rechtsprechung basiert auf der unterschiedlichen Intensitit gegensei-
tiger Bindung, je nachdem, ob es sich um technisch hoch entwickelte, kunden-
dienstbediirftige Produkte handelt oder um Waren des tiglichen Gebrauchs.
Luxuserzeugnisse nehmen in der instanzlichen Rechtsprechung eine Sonderstel-
lung ein, weil bei ihnen sehr viel geringere Anforderungen an die Gegenseitigkeit
gestelit werden, um eine Verkaufsverweigerung zu rechtfertigen als bei Produk-
ten des tiglichen Lebens. Diese Privilegierung setzt sich innerhalb des Entschei-
dungskriteriums, ob mittels des Vertriebssystems der Verbraucher besser gestellt

58 Es handelt sich um eine Hilfserwigung, deren gedankliche Bestandteile in den genann-
ten Entscheidungskriterien enthalten sind, Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 57 mit Nachweisen

aus der Rechtsprechung, 56, Fn. 249, und der Lehre, 57, Fn. 250; Winkel, a.a.0.
(Fn. 10), 140 ff.

59 Guyénot, a.a.0. (Fn. 28), 7.

60 Einen ersten Klassifizierungsversuch unternimmt Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 57 ff. mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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wird (,,Yamélioration du service rendu au consommateur*) fort. Denn die Instanz-
gerichte heben die Luxusprodukte auf dieselbe Ebene wie qualitativ hochwertige
technische Produkte, indem sie den selektiven Vertrieb zulassen, obwohl zum
Verkauf von Luxusprodukten (Parfums) weder eine spezielle berufliche Qualifi-
kation noch eine besondere Ausstattung des Geschifts erforderlich erscheint®'.
Unter dem Gesichtspunkt der Handhabbarkeit und der Bedienbarkeit besteht
zwischen Schallplattenspieler und Parfum kein Unterschied, gleichwohl wird den
franzdsischen Herstellern von Parfums der Weg zum selektiven Vertrieb freige-
geben, wihrend die Hersteller von Plattenspielern die Nachfrage von Kaufhiusern
und Discountern nicht abwehren kénnen. Eine produktspezifische Uberpriffung
des selektiven Vertriebssystems anhand der tendenziell mefibaren objektiv erfor-
derlichen Notwendigkeit beruflicher Qualifikation und notwendiger Geschafts-
ausstattung als Begriindung der Zugangsbeschrinkung wird hierdurch zumindest
in Frage gestellt. Die Grenze zwischen technisch komplizierten, qualitativ hoch-
wertigen und Luxusprodukten verschwimmt®?: , Cette jurisprudence s’est main-
tenue (gemeint ist die Rechtsprechung zur Konkretisierung des Merkmals *Ver-
besserung des Verbraucherschutzes’) méme si la notion de produits de haute
qualité s’est peu a peu élargie pour atteindre celle de produit revétu d’une
marque de haute renommeée (...) ...““. Eine Verbesserung des Verbraucherservice
ist dem selektiven Vertrieb von Parfums inhdrent. Marketing-Uberlegungen des
Herstellers werden mittels der Gleichstellung produits de qualité = produits de
luxe als Verbraucherinteressen ausgegeben. Umgekehrt wire es vorschnell, die
Rechtsprechung zum selektiven Vertrieb von Parfums zu verallgemeinern. Der
behutsame Umgang mit den selektiven Vertriebssystemen der Parfum-Hersteller
geht auf nationale Besonderheiten zuriick, die es problematisch erscheinen las-
sen, eine allgemeine Zuginglichkeit national iiber das Verkaufsverweigerungsver-
bot des Art. 37-1-a oder auf europiischer Ebene iiber Art. 85 EWG-Vertrag zu
erzwingen®® . Unmittelbarer Anlaf} fiir die Gleichstellung der Luxusprodukte mit
qualitativ _hochstehenden, technisch komplizierten Erzeugnissen diirfte das
Olibet-Urteil vom 13. Juli 1961%* gewesen sein, in dem der Cour de Cassation
den Produzenten von Markenartikeln wie Parfums den Weg verbaut hat, mittels
des Warenzeichenrechts die Lieferverweigerung zu begrinden. Der Cour de
Cassation hat die deutsche Erschopfungstheorie iibernommen und Markenpro-
dukte dem Verkaufsverweigerungsverbot unterworfen®s. Als Aquivalent fiir den
Wegfall des Markenschutzes haben die franzdsischen Instanzgerichte eine Inter-

61 Zur Rechtsprechung Vilmart, La Semaine Juridique, Cahiers de Droit de I'Entreprise,
Distribution No. 4/1981 und No. 4/1982; Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), §36, Fn. 315.

62 Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 536.

63 Zum europiischen Recht Kap. 3, 3.3.4.

64 Cour de Cassation 13. Juli 1961, D. 1961, 525 f{f.

65 Zu dem Versuch einer Rechtfertigung des Verkaufsverweigerungsverbotes iiber das
Warenzeichenrecht, Winkel, a.2.0. (Fn. 10), 113 ff., Ulmer a.a.0. (Fn. 10), 68 ff., das
deutsche Pendant ist die Maja-Entscheidung BGHZ 41, 84 ff.
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pretation des Verkaufsverweigerungsverbotes entwickelt, die den selektiven
Vertrieb von Parfums weitgehend unberihrt 148t .

3.3.3. Konkretisierung: das Gegenseitigkeitserfordernis in der Rechrsprechung
— La Réciprocité

Das ministerielle Rundschreiben von Fontanet solite Klarheit bringen, die
Brandt-Entscheidung hat die Diskussion nicht befriedet, sondern eher noch
angeheizt. Nicht ohne Ironie schreibt Champaud 1963¢7: ,,De nombreux et
importants litiges furent soumis aux tribunaux. Les décisions furent publiées,
avec une promptitude rare et commentées avec une ardeur exceptionnelle ...
rarement les textes furent disséqués et les intentions du législateur supportées
avec autant de minutie et de vivicacité. Tous les arguments possibles ont été
avancés et exposés, tant dans les articles de fond que dans les notes de juris-
prudence que dans les conclusions du Ministére publique dont beaucoup ont
été publies* .

Die am Intensititsgrad der Gegenseitigkeit von Ulmer fir diesen Zeitraum vorge-
nommene Zweiteilung besteht auch heute noch. Bei Waren des tédglichen Lebens
lie sich eine wachsende Verbreitung neuer Distributionsformen feststellen,
wihrend der Circulaire Fontanet in seiner Interpretation durch die strafrecht-
lichen Instanzgerichte eine Verstirkung der gegenseitigen Bindungen herbeige-
fihrt hat, um dem Verdikt des Verkaufsverweigerungsverbotes entgehen zu
koénnen®®. Bei Parfums hat die Rechtsprechung vielfach Erleichterungen der
strikten Gegenseitigkeit geschaffen®. Zur Zulissigkeit selektiver Vertriebs-
systeme wurde weder strikter Gebietsschutz noch ein Konkurrenzverbot des
Hindlers gefordert. Eine hdchstrichterliche Anerkennung haben diese Grund-
sitze erst in der Duo-Entscheidung vom 3.11.1982 erfahren, die wir gesondert
erortern™ . Die scharfe Trennung zwischen technisch hochwertigen, kunden-
dienstbediirftigen Produkten einerseits und Waren des tiglichen Gebrauchs
andererseits verliert an Gewicht, wenn man in die Betrachtung die Auseinandes-
setzungen vor den Handelsgerichten einbezieht. Die Handelsgerichte sind, um
eine angemessene Lastenverteilung nach Kiindigung des Automobilvertrags-
hindervertrages zun erméglichen, oftmals zugunsten des Hindlers von der Wirk-

samkeit des Vertrages auch dann ausgegangen, wenn strikte Ausschliefilichkeit
nicht vorlag™ .

66 Der Gedanke taucht bereits 1965 bei Guyénot, a.a.0. (Fn. 28), 7 auf.
67 Champaud, a.a.0. (Fn. 27), 491.

68 Vgl den Ausgangspunkt von Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 57 ff., mit der Einschitzung von
Mousseron, a.a.0. (Fn. 26), 10.

69 Vgl iiber die Nachweise in Fn. 61 hinaus die bei Durand, a.a.O. (Fn. 3), 275, Fn. 26,
nachgewiesenen Urteile.
70 Siche unter 3.4.

71 Im Brennpunkt der Diskussion stand lange Zeit die Entscheidung des Cour d’Appel
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Die Divergenz zwischen strafrechtlicher und zivilrechtlicher Beurteilung von
selektiven Vertriebssystemen ist ein offenes Geheimnis’™ . Gleichwohl soll auf
zwei besonders brisante Fallgestaltungen eingegangen werden, um die Wider-
spriichlichkeit der Gerichtsbarkeiten zu verdeutlichen: Die Gebietsschutzklau-
seln und das Konkurrenzverbot.

3.3.3.1. Gebietsschutzkiauseln”

Der Cour de Cassation Criminelle und der Cour de Cassation Commerciale haben
in den 70er Jahren gegensitzliche Entscheidungen gefdlit. In der wirtschaftsstraf-
rechtlichen Leitentscheidung vom 21.3.1973 — Seneclauze™ - ging es um eine
Klause! im Vertragshiandlervertrag, die es dem Vertragshandler untersagte, seine
Produkte im Vertragsgebiet des angrenzenden Hindlers abzusetzen. Der Cour de
Cassation hat sich gegen strikte Gebietsschutzklauseln ausgesprochen. La protec-
tion territoriale absolue, ,.en créant une frontiére absolue autour de territoire
concédé, avait eu pour effet de limiter la concurrence.”®. Umgekehrt gewihrt
der Cour de Cassation Commerciale™, man ist geneigt zu sagen in stidndiger
Rechtsprechung, Abwehr- und teilweise Schadensersatzanspriiche gegen den
Hindler, der unzuldssigerweise (par un acte de concurrence déloyale) in das
Hoheitsgebiet eingegriffen hat. Automobilhersteller und Vertragshindler haben
auf die Rechtsprechung des Cour de Cassation Criminelle mit einer Umgestaltung
ihrer Vertragsklauseln reagiert. An die Steile strikter Gebietsschutzbestimmun-
gen sind vordergrindig flexiblere Regelungen getreten, die den bezweckten
Effekt mittels gegenseitiger Rechte und Pflichten erzielen wollen””. ,,C’est

d’Amiens vom 29.11.1973, La Semaine Juridique, Etudes et Commentaires 1975,
11673. Die Richter hatten dem gekiindigten Vertragshindler einen Schadensersatzan-
spruch gewihrt und sich gegen die gesamte Rechtsprechung aufgelehnt, vgl. Buhagiar,
Doit-on créer un statut iégal des concessionnaires de vente exclusive? La Semaine
Juridique, Comm. et Ind. 1975, 1, 11636, 45 ff. (47) und derselbe, L’avenir des con-
trats de concession de vente exclusive, La Semaine Juridique Comm. et Ind. 1976, 1,
12138, 373 ff., mit weiteren Nachweisen. Der Cour de Cassation hat die Entscheidung
des Cour d’Appel d’Amiens am 9.3.1976 bestitigt, La Semaine Juridique, Comm. et
Ind. 1976, 1, 12138, Annexe 111, 379, jedoch eine andere Begriindung gewihlt.

72 So bereits Ulmer, a.a.0. (Fn. 10), 57 ff., Winkel, a.2.0. (Fn. 10), 97 f.; dezidiert
Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 537 ff. (543).

73 Eine Darstellung der Problematik findet sich bei Leduc, Les contrats de distribution
exclusifs in Les Contrats de Distribution -- Avec ou sans Exclusivité, Journée d’Etude,
14, Mai 1979, Gazette du Palais 1979, 2, 647 ff. (662); Pigassou, a.a.0. (Fn. 22),
540-543; Durand, a.a.0. (Fn. 3), 274.

74 Cass. Crim. 21 mars 1972: La Semaine Juridique 1972, 11, 17222.

75 Das Zitat entstammt dem Urteil des Appellationsgerichts Nimes vom 9.11.1972, zitiert
nach Leduc, a.a.0. (Fn. 73), 662.

76 Nachweise aus der Rechtsprechung bei Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 542, Fn. 346, und
543, Fn. 347-350; Buhagiar, a.2.0. (Fn. 3), 679, mit zahlreichen Fundstellen.

77 Durand, 2.a.0. (Fn. 3), 274,
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pourquoi la clause d’exclusivité territoriale du contrat de concession automobile,
dans la pratique, se présente sous la forme d’une obligation réciproque de ne pas
faire. Le concédant s’interdit d’accorder les mémes droits & un tiers dans la
méme zone et le concessionaire s’interdit de rechercher des clients hors de sa
zone d’influence. Die Strafgerichte hatten, soweit ersichtlich, bislang keine Ge-
legenheit, diese Klausel auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 37-1-a zu iberpriifen.
Pigassou beklagt das strikte Ja-Nein-Schema der franzésischen Gerichte und
verweist auf die wesentlich flexiblere Haltung des Europiischen Gerichtshofes,
der den absoluten Gebietsschutz zeitlich begrenzt fiir gerechtfertigt hilt, soweit
ein neues Produkt auf dem Markt eingefiihrt werden soll”®.

3.3.3.2. Konkurrenzverbot des Hindlers

Eine hochstrichterliche Entscheidung des Cour de Cassation Criminelle zu die-
sem Themenkomplex steht aus. Als wirtschaftsstrafrechtliche Maxime ist deshalb
auf den Circulaire Fontanet zu verweisen, wonach es dem Vertragshindler unter-
sagt ist, Konkurrenzprodukte zu vertreiben’® . Das Handelsgericht von Paris hat
in seiner Entscheidung vom- 24. September 1980°° das Konkurrenzverbot zur
Begriindung gegenseitiger Vertragspflichten verworfen. Die Firma Sonoauto,
Alleinimporteur von Porsche fiir das Départment Tarn, hatte ihren Vertrag mit
der Société Garage C.I.P.L. nicht verlingert. Kurz nach Ende des zeitlich limitier-
ten Vertrages begehrte die Garage, mit Fahrzeugen der Firma Porsche beliefert
2u werden. Die Firma Sonoauto kénne den Verkauf nicht verweigern, da zwi-
schen den Parteien zu keinem Zeitpunkt eine Vertragsbeziehung bestanden habe,
die den von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Zulissigkeit von Ver-
triebsbindungen entspreche. Es fehle an dem Erfordernis gegenseitiger Beschrin-
kungen von Handelsaktivititen. Denn die Garage hatte sich noch wihrend der
Laufzeit des Vertrages mit Sonoauto iiber die Belieferung von Porsche hinaus,
vertraglich an BMW-France gebunden. BMW und Porsche seien jedoch konkurrie-
rende Produkte, so dal dem Konkurrenzverbot des Circulaire Fontanet nicht
geniige getan worden sei. Das Gericht mufite deshalb dariiber befinden, ob zwi-
schen den Fahrzeugen von BMW und Porsche ein Konkurrenzverhiltnis besteht
bzw. klarstellen, da® eine gegenseitige Bindung im Sinne des Brandt-Urteils auch
dann noch besteht, wenn der Vertragshindler konkurrierende Marken anbietet.
Aus den Entscheidungsgrinden wird die Tendenz deutlich, den Vertrieb kon-
kurrierender Produkte fiir zuldssig zu erkliren, was fiir sich gesehen bereits eine
Durchbrechung der im Circulaire Fontanet aufgesteliten Grundsitze beinhal-
tet® : 1 est aisé de constater ... sur ce point, le cas des représentations du type

78  Pigassou, a.2.0. (Fn. 22), 542, unter Bezugnahme auf das Urteil des EuGH vom 30.6.
1966, LTMC Maschinenbau/Ulm, Slg. 1966, 281 ff.

79 Durand, 2.a.0. (En. 3), 275.

80 Abgedruckt im Annexe du Buhagiar, La concession exclusive dans la branche automo-
bile, La Semaine Juridigue, 1980, 11, 13438, 677 ff. (684 ff.).

81 Tribunal de Commerce, @.2.0. (Fn. 80), 685.
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Porsche, écoulant relativement peu de voitures par an, ne constitue pas une
exception entrainant la concession simultanée de marques concurrentes, qu’en
effet, un trés grand nombre de professionnels de 'automobile sont concession-
naires de deux marques a la fois; et que les véhicules ainsi vendus concomitam-
ment ont une partie commune d’usage, circuler d’un point a un autre et le plus
souvent, un recouvrement partiel entre leurs gammes de prix, ne fiit-ce qu’entre
le haut de gamme d’une marque et le bas de gamme de l'autre ... Das Handels-
gericht mufite jedoch zu dieser Grundsatzfrage nicht abschlieffend Stellung neh-
men, da es in der zu entscheidenden Fallgestaltung nahelag, ein Konkurrenzver-
hiltnis zwischen der Programmpalette von Porsche und BMW zu vemneinen: ,,La
concomitance chez un professionnel de 'automobile des concessions Porsche
et BMW n’apparait pas comme constituant la vente de produits réellement con-
currents.* Eine ihnliche Entscheidung hat der Cour d’Appel von Paris am 1. Mirz
1979 gefillt®*. Danach rechtfertigt die vertraglich zugunsten des Hindlers vorge-
sehene Moglichkeit, nach Riicksprache mit dem Lieferanten weitere Modelle in
das Verkaufsprogramm aufzunehmen, eine Verkaufsverweigerung nach Art.
37-1-a. Wenn auch diese Urteile bislang nicht vom Cour de Cassation bestitigt
worden sind, so wird in ihnen doch deutlich erkennbar, die rechtliche Behand-
lung von Vertragshindlervertrigen der stindig geiibten Praxis anzupassen. Denn
in kleineren Stidten vertreiben die Automobilhédndler bereits seit Jahren mehre-
re, zum Teil sogar konkurrierende Produkte®®.

3.3.4. Anerkennung der selektiven Vertriebsbindung — Die Duo-Entscheidung
des Cour de Cassation Criminelle vom 3.11.1982%*

In der Duo-Entscheidung des Cour de Cassation laufen verschiedene Entwick-
lungslinien zusammen. Vordergriindig geht es um die zwischen Zivil- und Straf-
gerichten jiingst entstandene Streitfrage, ob Vertriebsbindungen fiir Parfum Ge-
bietsabgrenzungsklauseln enthalten miissen, um den Erfordernissen wechsel-
seitiger Verpflichtung (réciprocité) geniige zu tun. Gleichzeitig hat der Cour de
Cassation die Affaire Duo zum Anlal genommen, das aus dem Circulaire abge-
leitete Dreigestirn der Entscheidungskriterien zu iiberdenken. Tatsdchlich orien-
tiert sich der Cour de Cassation in Terminologie und Inhalt seiner Entscheidungs-
griinde an der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zur Beurteilung
von selektiven Vertriebssystemen.

Der Sachverhalt weist keine Besonderheiten auf. Der Geschiftsfithrer der Parfii-
merie Duo in Strafburg hat die Firmen Lanvin, Nina Ricci und Rochas aufgefor-

82 Zitiert nach Buhagiar, a.a.0. (Fn. 80), 680.

83 Darauf weist insbesondere Buhagiar, a.a.0. (Fn. 80), 680 hin.

84 Zitiert nach Vilmart, Contrats de Distribution Sélective, Arréts de la Cour de Cassation
Duo, 3 novembre 1982, La Semaine Juridique, Cahiers de Droit de ’Entreprise 1983,
16 ff. Das Urteil ist in Ausziigen abgedruckt auf S. 19.
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dert, ihn mit ihren Produkten zu beliefern. Das Gericht hat dieses Verlangen
zuriickgewiesen und den angegriffenen Firmen das Recht zugestanden, die Lie-
ferung zu verweigern, weil das Einzugsgebiet der Firma Duo hinreichend mit
vertraglich gebundenen Konzessionidren versorgt werde. Einleitend definiert
der Cour de Cassation, was er unter einem Vertrag zum selektiven Vertrieb
— ,,contrat de distribution sélective‘* — versteht.

». Un contrat de ’distribution sélective’ est cetui par lequel d’une part le fournisseur
s’engage a approvisionner dans un secteur déterminé un ou plusieurs commergant
qu’il choisit en fonction de critéres objectifs de caractére qualitatif, sans discrimina-
tion et sans limitation quantitative injustifiées, et par lequel d’autre part le distribu-
teur est autorisé a vendre d’autres produits concurrents; ...

An die Stelle der notwendigen Verbesserung des Verbraucherschutzes (,,I’amélio-
ration du service rendu au consommateur*) und des Gegenseitigkeitsprinzips
(,,la réciprocité‘), treten qualitative und quantitative Beurteilungskriterien. Der
Cour de Cassation hat damit den vom Circulaire Fontanet vorgegebenen Ent-
scheidungsrahmen gesprengt. Die sich an die Definition unmittelbar anschlieffen-

de Passage wiederholt zwar noch einmal den bekannten Argumentationshaus-
hait:

»qu’un tel contrat s’il est établi qu’il n’a pas pour objet ou pour effet méme indirect,
de limiter la liberté du revendeur de fixer lui-méme, comme il ’entend, le prix de
vente du produit, mais qu’il tend au contraire essentiellement par les obligations réci-
proques que s’imposent les co-contractants a assurer, spécialement dans le commerce
de produits requérant une haute technicité ou dans celui d’articles de marque ou de
luxe, un meilleur service au consommateur, peut licitement avoir pour effet de rendre
juridiquement indisponible a I’égard des tiers, la marchandise détenue pour le four-
nisseur et, dés lors, de légitimer le refus de vente au regard de 'article 37 § 1¢T a de
l'ordonnance 75 — 1483 du 30 juin 1945*.

In den Griinden der Entscheidung nimmt der Cour de Cassation jedoch im we-
sentlichen auf die quantitativen und qualitativen Beurteilungsmafstibe Bezug.
Von vorrangiger Bedeutung sind die Ausfilhrungen zu einer quantitativen Be-
schrinkung des selektiven Vertriebssystems, ,,sans discrimination et sans limita-
tions quantitatives injustiviées**. Die Notwendigkeit einer qualitativen Beschriin-
kung setzt der Cour de Cassation im AnschluB an seine stindige Rechtsprechung
bei Parfum als gegeben voraus. Gegeniiber den bislang zur Beurteilung anstehen-
den Vertragstypen wies der vorliegende Sachverhalt insofern eine Besonderheit
auf, als die Vertriebsvertrige der drei angegriffenen Firmen eine Aufstockung der
Zahl der Konzessionire an eine wachsende Kundschaft im entsprechenden Ein-
zugsgebiet banden: ,,... le concédant subordonne son droit d’augmenter le nom-
bre de concessionaires 4 un accroissement de la clientéle potentielle dans le
secteur ...“. Diese Selbstbeschrinkung der Parfum-Hersteller wertete der Cour
de Cassation als sachliches Kriterium, das in nicht diskriminierender Weise eine
quantitative Beschrinkung der Konzessionire rechtfertigt:
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,.L'exigence de n’augmenter les points de vente qu’avec un accroissement de la clientéle
potentielle en vue de permettre une meilleure rentabilisation des points de vente et
assurer un meilleur service au consommateur ...*

Vilmart®* deutet in ihrer Besprechung des Duo-Urteils das Vorgehen des Cour
de Cassation als Versuch, in die quantitative Beschrinkung objektive Entschei-
dungskriterien zu integrieren. Der Cour de Cassation Criminelle hat sich mit der
Duo-Entscheidung einen Argumentationshaushalt geschaffen, der ein Entweder/
Oder-Raster vermeidet. Gebietsschutzklausein sowie die Konkurrenzverbote
sind weder notwendig, um eine Rechtfertigung der Verkaufsverweigerung zu be-
grinden, noch [ifit ihr Fehlen auf die Zulissigkeit des selektiven Vertriebs-
systems schliefen. Vielmehr kommt es allein darauf an, zwischen diskriminie-
renden quantitativen Beschrinkungen zu differenzieren. Fiir die Einschidtzung
von selektiven Vertriebssystemen von Parfum mag die Duo-Entscheidung in der
Tat sachlich begriindbare Differenzierungen ermoglichen. Auf den Automobil-
bereich lassen sich die Kriterien einer zuldssigen quantitativen Beschrinkung
nicht problemlos iibertragen. Denn die Bezugsverpflichtung fiir Ersatzteile wirft
die Frage nach einer wettbewerbspolitisch notwendigen bzw. nicht notwendigen
Durchbrechung des Konkurmrenzverbotes auf, wihrend die Duo-Entscheidung
mit einem begrenzten Territorialschutz vor weiterer Konkurrenz befafdt ist. Be-
deutung hat die Duo-Entscheidung fiir den Automobilmarkt jedoch insofern,
als sie interessierten Vertragshdndlern Argumente an die Hand gibt, das in den
Vertragshdndlervertrigen regeimifig enthaltene Konkurrenzverbot zu durch-
brechen. Soweit ersichtlich, haben die Vertragshindler sich die Moglichkeiten,
die die Duo-Entscheidung er6ffnet, noch nicht zunutze gemacht.

3.4. Beurteilung selektiver Vertriebssysteme unter dem Aspekt der Ententes
Illicites in Rechtsprechung, Lehre und in den Gutachten der Commission
de la Concurrence

Die Diskussion um die Zuldssigkeit selektiver Vertriebssysteme verlagert sich im
franzosischen Recht mehr und mehr von Art. 37-1-a Refus de Vente auf Art. 50
— Ententes Illicites. Ausgelost wurde sie durch das anwachsende Bestreben der
Commission de la Concurrence, selektive Vertriebssysteme Art. 50 zu unterwer-
fen. Weder der Cour de Cassation Criminelle noch der Cour de Cassation Com-
merciale hat sich in den letzten fiinf Jahren noch zur Frage der Anwendbarkeit
von Art. 50 geduflert, so dafl noch nicht abzusehen ist, ob die Argumente der
Commission de la Concurrence vor den hochsten Zivil- und Strafgerichten be-
stehen kénnen. Eine Klirung erscheint wenig absehbar, da der Minister von der
Einleitung eines Strafverfahrens regelmidfig absieht. Er sucht eine Ldsung des
Konflikts vielmehr in Verhandlungen mit den betroffenen Unternehmen zu
finden. Wenn iberhaupt, spricht der Minister verwaltungsrechtliche Sanktionen

85 Vilmart, a.a.0. (Fn. 84), 18.
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(Geldbufen) aus, deren Uberpriifung in den Zustindigkeitsbereich des Conseil
d’Etat fallen. Rechtliche Auseinandersetzungen bilden auch hier die Ausnahme.
Die Unternehmen scheinen bereit zu sein, verhingte Geldbufien zu akzeptieren.

Eine Analyse der Aktivititen der Commission de la Concurrence hat die zeitliche
Verschiebung gegeniiber der traditionellen Beurteilung selektiver Vertriebs-
systeme nach Art 37-1-a zu beachten. Tatsichlich greift die Commission de la
Concurrence erst in der zweiten Hilfte der 70er Jahre in die Auseinandersetzung
ein. Zu diesem Zeitpunkt stand die grundsitzliche Zulissigkeit von Ausschlief-
lichkeitsbindungen aufler Frage. Von diesem Ausgangspunkt her konnte sich die
Commission de la Concurrence darauf konzentrieren, Beurteilungskriterien zu
entwickeln, die es erlauben, zwischen zulissigen und unzulissigen Ausschlief-
lichkeitsvertrigen zu unterscheiden. So sind die 70er Jahre gepragt von Anstren-
gungen, das Argumentationsmuster des Circulaire Fontanet auf Art. 50 — Enten-
tes Illicites — zu beziehen (3.4.2.). Zeitlich parallel zur Duo-Entscheidung des
Cour de Cassation Criminelle erklirte die Commission de la Concurrence losere
Formen der selektiven Vertriebsbindung fiir kartelirechtlich zuldssig. Mit dieser
Entscheidung einher geht die Umstellung der Beurteilungskriterien vom Dreige-
stirn des Circulaire Fontanet auf quantitative und qualitative Merkmale in An-
lehnung an den Europiischen Gerichtshof (3.4.3.). Die aktuelle Rechtslage ist
gekennzeichnet von Versuchen der Commission de la Concurrence, die Ausdiffe-
renzierung quantitativer und qualitativer Beurteilunskriterien weiter voranzu-
treiben (3.4.4.). Faktisch hat die Commission de la Concurrence eine Vorreiter-
rolle in der Formulierung der franzosischen Wettbewerbspolitik iibernommen.
Bevor wir auf die Entwicklungsphasen niher eingehen, seijedoch der Weg nach-
gezeichnet, den die Commission de la Concurrence gehen mufite, um selektive
Vertriebssysteme der Beurteilung nach Art. 50 unterwerfen zu kénnen (3.4.1.).

3.4.1. Anwendbarkeit des Art. 50 auf selektive Vertriebssysteme

Die Auseinandersetzung um den Anwendungsbereich des Art. 50 wurde fast
20 Jahre lang durch das obiter dictum des Cour de Cassation Criminelle in der
Brandt-Entscheidung vom 11.7.1962 beherrscht. Art. 50 sei auf AusschlieBlich-
keitsvertrige — allein die standen seinerzeit zur Diskussion — nicht anwendbar®,
»puisqu’elle (la réglementation) ne consiste que dans I’action isolée d’une firme
pour parvenir 4 la commercialisation de ces produits*. Allein horizontale Ab-
sprachen zwischen selbstindigen Unternehmen sind nicht geeignet, den Tatbe-
stand des Art. 50 zu erfiillen®’. Champaud hat die Rechtsprechung des Cour de
Cassation aufgegriffen und argumentativ ausgebaut. In seiner Abhandlung iiber
die ,,concession commerciale” betont er die fehlende 6k onomische Unabhingig-

86 Cass. Crim. D. 1962, 497, insoweit zitiert bei Champaud, a.a.0. (Fn. 27), 500, und
Let?el, Pratiques restrictives de concurrence en droit frangais, 1981, 39.
87 Weitere Nachweise fiir diese Interpretation bei Pigassou, a.a.Q. (Fn. 22), 526 Fn. 263.
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keit von Vertragshindlern gegeniiber den Unternehmen, an die sie sich vertrag-
lich gebunden haben®®: ,La concession commerciale conduit a 'unité écono-
mique et non i la coalition économique.” Das Verdikt des Cour de Cassation
hat bis heute nichts von seiner Relevanz eingebiiBt. Buhagiar®® hat immer wieder
versucht, einer Uberpriifung von Automobilhindlervertrigen unter dem Aspekt
des Ari. 50 mit der Argumentation des Cour de Cassation entgegenzutreten.
Natiirlich hat es in jenen Jahren nicht an Stimmen gefehlt, die von einer Uber-
schitzung des obiter dictum gewarnt haben®®, denn der Cour de Cassation hat
seine Bemerkung eher beildufig gemacht. Es fehlt an einer systematischen Aus-
einandersetzung des Verhiltnisses der Art. 37-1-a — Refus de Vente und Art. 50
— Ententes Illicites. Gleichwohl haben auch Instanzgerichte das Verdikt befolgt.
Die Entscheidung des Tribunal de Commerce de Ford de France vom 16.2.
1978°! | in der die Richter, ohne die Commission de la Concurrence einzuschal-
ten, Art. 50 zur Beurteilung eines Ausschlieflichkeitsvertrages zugrunde legten,
blieb vereinzelt.

Die 1977 neu gegriindete Commission de la Concurrence hingegen kiindigte in
ihren Abschlufiberichten von 1978 und 1979 bereits an, mit dieser Tradition
brechen zu wollen®?. Die gegebene Begriindung ist weniger dogmatischer denn
rechtspolitischer Natur. Die Commission wollte aus eigener Kompetenz verti-
kale Organisationsformen einer spezifisch kartelirechtlichen Kontrolle unter-
ziehen koénnen. Es mufite dazu Absprachen auf verschiedenen Absatzstufen sol-
chen gleichstellen, die die Hersteller auf der Produktions- oder die Hindler auf
der Distributionsebene treffen. Rein tatbestandlich wire die Commission de la
Concurrence gezwungen, vertikale Vertriebsbindungen als per se wettbewerbs-
beschrinkend zu behandeln, denn gemif Art. 50 muf ,’accord ou I'entente
(doit) avoir pour objet ou pour effet d’empécher de resteindre ou de fausser la
concurrence‘‘. Tatsdchlich hat die Commission eine solche Pauschaleinschitzung
sorgfdltig vermieden ,,... les contrats de distribution ne contreviennent pas
nécessairement par eux-mémes aux disposition de Dlarticle 50 de I’ordonnance
No. 45-1483 du 30 juin 1945 ...“** Pigassou®® hat aus dieser Vorgehensweise

88 Champaud, a.a.0. (Fn. 27), 499; ders. 495:,,c’est I'unité économique formée par les
entreprises concédantes et concessionnaires, qui justifie le refus de vente*,

89 Buhagiar, a.a.0. (Fn. 3) mit weiteren Nachweisen 681.

90 Guyénot, a.a.0. (Fn. 28), 5, der die Bedeutung der Brandt-Entscheidung herunter-
spielt.

91 Unveroffentlicht, zitiert bei Lebel, a.a.0. (Fn. 86), 41.

92 Rapport de la Commission de la Concurrence pour I'année 1978 (J.0. Document admi-
nistratif 6. janv. 1979); Rapport de la Commission de la Concurrence pour [’année
1979 (J.0. Document administratif février 1980); dazu Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 530,
538.

93 Entnommen dem Gutachten der Commission de la Concurrence v. 27.9.1979 ,,Affaire
Darty*‘.

94 Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 531, unter Bezugnahme auf den Jahresbericht der Commis-
sion de la Concurrence v. 1978.
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abgeleitet, daf selektiven Vertriebssystemen eine (nicht streng juristisch zu ver-
stehende) Vermutung ihrer Giiltigkeit inhidrent sei. Als Leitschnur der Beurtei-
lung findet sich die positive Grundhaltung der Commission de la Concurrence in
allen Gutachten wieder, die die Commission in Umsetzung ihrer Ankiindigung
einer kartellrechtlichen Kontrolle erstellte®®. Die Doctrine hat auf die von der
Commission de la Concurrence praktizierte Kartellkontrolle eher zuriickhaltend
reagiert. Lediglich Pigassou hat in seiner umfassenden Arbeit iiber ,Ja distribu-
tion integrée* die Commission zwar kritisch, im Ergebnis jedoch positiv unter-
stiitzt. Die von der Praxis der Commission de la Concurrence betroffenen Unter-
nehmen haben 1979 eine Tagung zum Thema ,,Ausschlieflichkeitsbindungen*
organisiert, in der der Berichterstatter der Commission de la Concurrence aus-
fiihrlich Gelegenheit hatte, seinen Standpunkt zu erldutern®® . Die Grundtendenz
der auf der Tagung gehaltenen Vortrige lifit sich als Versuch begreifen, mit der
neuen Praxis differenziert umzugehen. Jedenfalls fillt auf, daf die betroffenen
Unternehmen bzw. Interessenvertreter oder diesen nahestehende Wissenschaftler
eine Konfrontation mit Vertretern der Commission de la Concurrence bzw. der
von ihnen vertretenen Positionen vermeiden. Inzwischen diirfte die Frage der
Anwendbarkeit geklirt sein. Denn seit 1981 wendet die Commission de la Con-
currence Art. 50 an, ohne daf sich in der Doctrine nennenswerter Widerspruch
regt. Die Diskussion hat sich vielmehr vollstindig von der Frage der Anwendbar-
keit des Art. 50 auf die Frage der Kriterienbildung verlagert.

3.4.2. Auswirkung des Circulaire Fontanet in den Kriterien zur Beurteilung von
AusschlieBlichkeitsbindungen

Die von der Commission de la Concurrence in der zweiten Hélfte der 70er Jahre
ersteliten Gutachten lassen eine Konzeption zur Beurteilung selektiver Vertriebs-
systeme noch nicht erkennen®’. Die fallbezogenen Uberlegungen der Commis-

95 Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 530, nennt 5 Gutachten, wovon allerdings nur die letzten
zwei in den Zeitraum der neuen Kontrollpolitik fallen: Avis du 16 octobre 1974,
Industrie des briques et tuiles 2, J.O. Document administratif 5 juin 1975; Avis du
8 novembre 1974; Entreprises licenciées Fiorio J.0. Document administratif 5 juin
1975; Avis du 17 décembre 1976, Détenteurs de bancs, Bee-Line, J.0. Document
administratif 5. mai 1977; Avis du 11 mai 1978, Briquets non rechargeables, J.O.
Document administratif 6. janvier 1979; Avis du 8 juin 1978, Crampons antidérapants,
ibid; ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sind zusitzlich zu nennen; Avis du 27.9.1979,
L’affaire Darty und Avis relatif 3 la distribution des montres, 1! juillet 1982, abge-
druckt bei Sélinsky, Les Etrennes de la Commission de la Concurrence: 2 170 000 F
D’amendes pour entrave i I’évolution des structures de distribution (3 propos des deux
avis publiés le 31 décembre 1982) La Semaine Juridique, Cahiers de droit de I'entre-
prise 1983, 1 ff. (8).

96 Brault, in: Les contrats de distribution — Avec ou sans exclusivité, Journée d’Etude,
14 mai 1979, Gazette du Palais 1979, 2, 647 ff. (664).

97 Die einzige uns bekannte zusammenhingende Darstellung der Aktivititen der Commis-
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sion sind nach wie vor trotz unterschiedlicher Rechtsgrundiage geprigt von den
drei zentralen Bedingungen zur Beurteilung von AusschlieBlichkeitsvertrigen im
Circulaire Fontanet. L’amélioration du service rendu au consommateur, die die
Rechtsprechung zu Art. 37-1-a als gegeben ansieht, soweit es sich um qualitativ
hochstehende oder Luxusprodukte handelt, schligt sich in der positiven Grund-
haltung der Commission de la Concurrence gegeniiber Vertriebssystemen nieder,
die eben jene Produkte betreffen. La réciprocité, das Erfordernis gegenseitiger
Bindung, wirkt in seiner Widerspriichlichkeit von Zivil- und Strafjustiz auf die
Praxis der Commission zuriick. Das Verbot von Preisbindungen und Preisempfeh-
lungen beherrscht die Untersuchungspraxis der Commission de la Concurrence
nachhaltig. Wenn auch das argumentative Dreigestirn des Circulaire Fontanet in
den Gutachten jener Zeit immer wieder durchschimmert, so ist der Commission
zuzugeben, daf sie sich zumindest teilweise den groferen Spielraum, den Art. 50
ihr 148t, zunutze macht. Das betrifft einmal die differenzierte Beurteilung von
verbandsmifig abgesprochenen Distributionssystemen gegeniiber von einzelnen
Herstellern errichteten Vertriebsnetzen®® . Art. 37-1-a kénnte, wenn iiberhaupt,
kollektiv vereinbarte Distributionssysteme nur unter dem Aspekt erfassen, in-
wieweit derartige Vertriebsbindungen noch im Einzelfall eine Verkaufsweige-
rung rechtfertigen. Marktstrukturelle Uberlegungen lieen sich in die notwendig
stark individualisierte Priiffung des Art. 37-1-a nicht integrieren. Zum anderen
hat sich die Commission de la Concurrence darauf konzentriert, jene Fallgestal-
tungen in die Priifung des Art. 50 einzubeziehen, in denen Herstellern/Lieferan-
ten der Absatz ihrer Produkte iiber das selektive Vertriebsnetz versperrt ist, weil
der Hindler sich ausschlieflich oder iiberwiegend bei nur einem Hersteller/Liefe-
. ranten versorgt®®. Die ,klassische Fallgestaltung der Refus de Vente hatte sich
allein mit der Problematik zu befassen, ob der Hersteller/Lieferant, der seinem
Vertragshidndler eine Alleinvertriebszusage gegeben hatte, die Belieferung nicht
zum Vertriebsnetz gehdrender Hindler verweigern kann'°®. Umgekehrt kann
sich eine Analyse der Beurteilungskriterien nicht damit zufriedengeben, das
Augenmerk allein auf ,kollektive Distributionsformen® bzw. auf ,,neue‘ Fall-
gestaltungen des Eindringens von Herstellern in geschlossene Vertriebssysteme
zu richten. Eine solche Sichtweise wire verkiirzt und wiirde ein falsches Licht auf
die Aktivitaten der Commission de la Concurrence werfen.

sion de la Concurrence findet sich bei Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 527 ff. (532 bezogen
auf die Haltung zu Ausschlieflichkeitsbedingungen).

98 Hierzu Sélinsky, a.2.0. (Fn. 95), 2; auf die Besonderheit kollektiver Distributions-
systeme im Verfahren Fiori weist Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 529 hin.

99 Diesen Aspekt stellt Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 538, Rdnr. 83 heraus.

100 Die franzosische Doctrine ordnet beide Fallgestaltungen vertikalen Wettbewerbsbe-

schrinkungen zu; siche zu dieser Einteilung Pigassou, a.2.0. (Fn. 22), 526 § 1 Altéra-
tion des rapports verticaux, 540 § 2 Altération des rapports horizontaux.
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Vielmehr kommt es darauf an, aus der Vielzahl der Beurteilungskriterien, die die
Commission de la Concurrence in Anlehnung an den Circulaire Fontanet oder
dariiber hinausgehend entwickelt hat, zentrale Problemfelder herauszugreifen,
die die Schwierigkeiten der kartellrechtlichen Beurteilungen von selektiven Ver-
triebsbindungen zutreffend wiedergeben. Ob es sich dabei um vertikale Wettbe-
werbsbeschrinkungen oder um horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen han-
delt, die aus der eingeschrinkten Konkurrenz der Vertragshindler bzw. der Her-
steller untereinander resultierén, ist nicht entscheidend. Absolute Gebietsschutz-
klauseln betreffen den Wettbewerb der Vertragshindler untereinander. Der Cir-
culaire Fontanet sah in ihnen eine notwendige Voraussetzung zur Erfiilllung des
Gegenseitigkeitsprinzips. Entgegen dem Wortlaut des Art. 50 zieht die Commis-
sion de la Concurrence die Marktmacht des Hindlers zur Beurteilung der diskri-
minierenden Wirkung seiner Alleinbezugsverpflichtung fiir konkurrierende Her-
steller/Lieferanten heran. Mdglichkeiten und Grenzen einer Beeinflussung der
Preisfreiheit des Hindlers durch den Hersteller wirken sich direkt auf alle drei
Fallgestaltungen aus.

3.4.2.1. Gebietsschutzklauseln

Erste Anhaltspunkte fiir die absehbare Behandlung von Gebietsschutzklauseln
lieferte bereits der Jahresbericht der Commission de la Concurrence von 1978.
Die Commission hatte zu erkennen gegeben, daf sie besonderes Augenmerk
auf Ausschlieflichkeitsbindungen legen wolle. Derartige Klauseln'®! ,peuvent
perdre leur justification et par conséquent étre illicites lorsque le produit, le
service ou le procédé par lequel elles portent 4 perdu son caractére de nouveauté
sur le marché francais ou en a réussi 1a pénétration.* Wohlgemerkt, diese Aussage
bezieht sich auf Ausschlieflichkeitsbindungen generell und spezifiziert nicht zwi-
schen Gebietsschutzklauseln und Konkurrenzverboten. Allerdings hat die Com-
mission de la Concurrence in vier Gutachten absolute Gebietsschutzklauseln als
wettbewerbsbeschrinkend und unvereinbar mit Art. 50 und 51 beurteilt. Die
ersten beiden Stellungnahmen — Fiorio vom 21. Juni und 8. November 1974%°*
und Detenteurs Bancs Bee-Line vom 17.12.1976'%? rithren noch von der Com-
mission Technique des Ententes her. Sie bildeten die Grundlage fiir die zitierte
Haltung der Commission de la Concurrence im Jahresbericht von 1978'°*. Die
Commission de la Concurrence hat selbst, soweit ersichtlich, in weiteren zwei

101  Zitiert nach Pigassou, a.a.0. (Fn. 22) 531, Rdnr. 76.

102 J.0. Document administratif S juin 1975; Kurzzusammenfassung bei Lebel, a.2.0.
(Fn. 86), 39, 40.

103 J.0. Document administratif 5 mai 1977; Kurzfassung bei Lebel, a.2.0. (Fn. 86), 40,
41.

104  So ausdriicklich bei Pigassou, a.a.0. (Fn. 22} 531; auf die widerspriichliche Beurtei-
lung der Affaire Fiori — Pigassou, 529 behauptet, die Commission Technique des
Ententes habe es abgelehnt, Art. 59bis anzuwenden; Lebel, a.a.0. (Fn. 86), 40

zitjert das Gutachten als Beweis fiir die gegenteilige Auffassung — sei hier nicht niher
eingegangen.
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Fillen absolute Gebietsbeschrinkungen negativ beurteilt. Das Gutachten in der
Affire Darty vom 27.9.1979!°% betrifft absolute Gebietsschutzklauseln in Ver-
triebsvertrigen der Firmen Arthur-Martin, Bauknecht, Brandt et Vedette, AEG
Telefunken, Continental Edison, De Dietrich, Grundig, Revox, Scholtes und
Vedette, das Gutachten vom 28.01.1982'%¢ verurteilt absolute Gebietsschutz-
klauseln in kollektiven Distributionssystemen von Ersatzteilen fir Motorridder
und Fahrrider. Wegen der inhaltlichen Nihe der Problematik zum Ersatzteil-
markt im Automobilsektor ist auf die Fallgestaltung niher einzugehen.

Der Motorrad- und Fahrradmarkt wird in Frankreich zu 60 % von Peugeot und
Motobecane bedient. Zwischen 1970 und 1980 ist es diesen beiden Firmen
gelungen, ihren Anteil am Ersatzteilgeschidft kontinuierlich zu steigern. Propor-
tional ging der Anteil der Grofhindler zuriick. Als die Strategie der beiden Her-
steller deutlich wurde, schlossen sich die Grof3hdndler in einem eigens gegriin-
deten Verband zusammen, der Association de Grossistes Interprofessionnels Ré-
gionaux (A.G.I.R.). Dem Verband gehoérten 1974 14 GroBhéndler an, die zusam-
men im Ersatzteilgeschdft einen Marktanteil von 11 % hielten. Sie teilten Frank-
reich in Gebietszonen ein und sicherten sich zu, das Einzugsgebiet des Verbands-
mitglieds nicht zu beeintrichtigen. Die Commission de la Concurrence verurteilte
diese Absprache, obwohl der Verband in seinen Satzungsbestimmungen noch
1978 von einer ausdriicklichen Gewiihrung des Gebietsschutzes Abstand genom-
men hatte. Denn die neue eingefiigte Passage bewirkte nach Ansicht der Commis-
sion de la Concurrence den identischen Effekt'®”. Insofern geht sie iiber die
Rechtsprechung zu Gebietsschutzklauseln nach Art. 37-1-a hinaus, die sich bis-
lang mit dererlei Umgehungsklauseln nicht befassen mufite. Offen ist nach wie
vor, ob die Commission de la Concurrence gegeniiber Gebietsschutzkiauseln zu-
kiinftig eine dhnlich differenzierte Haltung einnehmen wird wie die Kommission
der Europdischen Gemeinschaften und der Europdische Gerichtshof. Pigassou!®?
befirwortet diesen Ansatz und verweist zur Begriindung auf Artikel 374 der
Ordonnance du 30 juin 1945, wonach dem Hersteller zeitlich begrenzt die Er-
laubnis erteilt werden kann, den Vertriebshindlern Festpreise aufzuerlegen.

105  Uns hat das Gutachten im Wortlaut vorgelegen, Zitatstelle nicht bekannt.

106  Avis relatif a un groupement de négociants en gros de piéces détachées pour cycles et
motocycles, B.O.C.C. du 27 février 1981.

107  Eine shnliche Haltung nahm die Commission de la Concurrence bereits in der Affaire
Darty ein, in der sie die zahlenmiBige Beschrinkung hinreichend qualifizierter Hind-
ler in einem Einzugsgebiet der absuluten Gebietsschutzklausel gleichstellte.

108 Ders., a.a.0. (Fn. 27), 532, Rdnr. 76.
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3.4.2.2. Marktmacht des Hindlers/Lieferanten!®®

Die Commission de la Concurrence hat in zwei Gutachten vom 11.5.1978"°
— Negoce des briquets non rechargeables — und vom 8.6.1978''' — Crampons
anti-derapants pour automobiles — ausgesprochen, daff Hindler ihren Vertriebs-
weg fiir Lieferanten/Hersteller 6ffnen miissen, mit denen sie in keiner vertrag-
lichen Beziehung stehen, wenn sie iiber einen wesentlichen Marktanteil verfiigen.
Abmachungen zwischen Hindlern und Herstellern/Lieferanten, die darauf abzie-
len, konkurrierende Hersteller/Lieferanten auf deren eigenen Vertriebsweg zu
verweisen, verstoflen gegen das Kartellverbot ,,en raison de la part considérable
du marché déterminé par les groupements de grossistes en produits pipiers.*
Zwar hat die Commission in beiden Gutachten entscheidend auf den Marktanteil
der Hédndler abgestellt, gleichwohl unterscheiden sich die Sachverhalte erheblich.
Im ersten Beispiel resultiert die Marktmacht aus dem kollektiven Zusammen-
schluB der Hersteller und Hindler, im zweiten Beispiel aus der Marktmacht des
Herstellers/Lieferanten allein. Uberraschend, weil gesetzlich nicht vorgesehen, ist
in beiden Konstellationen der von der Kommission hergestellte Zusammenhang
zwischen selektiven Vertriebssystemen und der individuellen bzw. kollektiven
Marktmacht'*?. Den formalen Aufhinger liefert Art. 50, der eine Beschrinkung
des Wettbewerbs durch selektive Vertriebssysteme verlangt. Die Commission
geht davon aus, daf nicht jedes selektive Vertriebssystem notwendig und auto-
matisch den Wettbewerb beschrinkt. Vielmehr muf} eine Sensibilititsschwelle
(seuil de sensibilite) iiberschritten sein. Vor diesem Hintergrund tritt die Funk-
tion der Heranziehung der Machtverhiltnisse auf dem jeweiligen Markt deutlich
hervor. Kollektiven Distributionssystemen ist der wettbewerbsbeschrinkende
Charakter inhdrent. Weit gréfere Schwierigkeiten hat die Commission de la Con-
currence, die Grenze festzulegen, ab der individuell errichtete Distributions-
systeme Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten. Eine klare Position hat
die Commission bislang nicht bezogen und hiitet sich offensichtlich auch davor,
eine statische Grofle in Form eines prozentualen Marktanteils festzulegen. Eine
marktbeherrschende Stellung des individuellen Herstellers ist jedenfalls nicht
erforderlich. Die Commission de la Concurrence sieht keine Verbindungslinie
zwischen Art. 50 — Ententes Illicites und dem Gesetz vom 19. Juli 1977'*? iiber
die Kontrolle marktbeherrschender Unternehmen (position dominante), in dem
vergleichbar § 22 GWB die Eingriffsvoraussetzungen in Form von Marktanteilen
benannt werden. Indem die Commission selektive Vertriebssysteme Art. 50

109 Zur Problematik Pigassou, 2.a.0. (Fn. 22), 538, 539, Rdnr. 83; Ansitze bei Mousse-
ron, a.a.0. (Fn. 26), 9, 10. '

110 J.0. Document administratif 6 janvier 1979,

111 J.0. Document administratif 6 janvier 1979.

112 Grundlegend zur Bedeutung des Kriteriums in den Entscheidungen der Commission
Sélinsky, Actualités de droit interne de la distribution sélective, zur Verdffentlichung
vorgesehen im Cahier de droit de I'entreprise 1985.

113 Art. 4, loi No. 77-806 du 19 juillet 1977, J.0. 1977 du 20 juillet 1977, 3833.
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unterwirft und auf eine mogliche marktbeherrschende Stellung der am System
Betiligten nicht eingeht, schafft sie sich eine wesentlich flexiblere rechtliche

Grundlage.

3.4.2.3. Preisbindung und Preisempfehlung in selek tiven Vertriebssystemen
Vielleicht die grofite Sensibilitit zeigt die Commission de la Concurrence gegen-
iiber Preisbindungselementen in selektiven Vertriebssystemen. Gegeniiber den
deutschen Erfahrungen weist die franzosische Praxis insofern eine Besonderheit
auf, als die Commission mittelbar damit befaBt ist, die Folgewirkungen jahrzehn-
telang praktizierter staatlicher Preisfestsetzung zu bewiltigen. Dies erklirt,
warum Absprachen iiber kollektive Distributionssysteme in der Tétigkeit der
Commission de la Concurrence so breiten Raum einnehmen. Denn die Branchen-
organisationen wurden von der Administration in die jahrlichen Verhandlungen
um die Neubestimmung des Preises eingeschaltet. Infolgedessen haben die Bran-
chenorganisationen nicht nur erheblichen Einfluf auf die Preisgestaltung und die
Durchsetzung administrierter Preise gegeniiber ihren Mitgliedern erlangt. Die
staatliche Preisfestsetzung hat gleichzeitig den Zusammenhalt zwischen einer
Branche geférdert, was notwendige Voraussetzung fiir die Errichtung kollek tiver
Distributionssysteme ist. Da bekanntlich seit 1945 innerhalb von selektiven Be-
triebssystemen eine Preisbindung untersagt ist, gleichzeitig die Praxis staatlich
administrierter Preise bis 1980 fortdauerte, entstand bei kollektiven Distribu-
tionssystemen ein schwer zu entwirrendes Geflecht von erlaubter Preisfestset-
zung und verbotener Preisbindung als Bestandteil des Distributionssystems. Mit
der geinderten Wirtschaftspolitik war fiir die Commission de la Concurrence
der Weg geebnet, um kollektiven Preisabsprachen in Distributionssystemen ent-
gegenzutreten. Notwendig riickten kartellwidrige. Praktiken der Einflufinahme
auf zuldssige Preisempfehlungen stirker in den Vordergrund der Arbeit der
Commission.

Soweit von einzelnen Herstellern errichtete Distributionssysteme zur Beurteilung
anstehen, setzt die Commission de la Concurrence ebenso wie ihre Vorgingerin,
die Commission Techniques des Ententes, mittelbare und unmittelbare Preis-
bindungen mit einer Wettbewerbsbeschrinkung i.S. des Art. 50 bzw. zuvor i.S.
des Art. 37-1-a gleich. Mit dieser Einschitzung reproduziert die Commission de
la Concurrence jene vom Circulaire Fontanet eingeleitete Wettbewerbspolitik,
in der dem Preisparameter in selektiven Vertriebssystemen der Primat einge-
rdumt wird. Die Praxis der Commission Techniques des Ententes hatte Pigas-
sou'' zu der Feststellung veranlaBt, dafl die Commission zur Verbesserung des
Verbraucher-Service mittels selektiver Vertriebssysteme eine Preissenkung der
Produkte oder zumindest den Verkauf zu mifigen Preisen verlangt. Von diesem
Ausgangspunkt her wird die Skepsis verstindlich, die die Commission gegentiber
Anstrengungen der Hersteller hat, mittels eines Ausbaus des Vertriebssystems

114 Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 537, Rdnr. 82.
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dem drohenden Preisverfall oder der exzessiven Konkurrenz der Héndler unter-
einander entgegenzuwirken'!'®. Die Problematik einer einseitigen Ausrichtung
der Wettbewerbspolitik am Parameter des Preiswettbewerbs sei anhand des
Gutachtens der Commission — Réparation Automobile — vom 30.06.1981!¢
dargestellt.

Es geht in dem Gutachten nicht um die Beurteilung selektiver Vertriebssysteme
im Automobilbereich. Vielmehr hatte sich die Commission auf ministerielle
Anordnung hin mit den Versuchen der beiden Kfz-Reparaturfachverbinde
G.N.C.R. — Groupement National des Carossiers Réparateurs — und F.N.C. A A.
~ Fédération Nationale du Commerce et de I’Artisanat de I’Automobile — aus-
einanderzusetzen, die Folgen des stindig steigenden Anteils der Ersatzteile an
der Reparaturleistung zu bewiltigen'!”. Beide Verbinde hatten an ihre Mitglie-
der ein nahezu gleichlautendes Rundschreiben verschickt, in dem den Werkstit-
ten vorgeschlagen wird, innerhalb der Arbeitsleistungen drei Kategorien zu bil-
den; je nach dem Schwierigkeitsgrad und der notwendig vorausgesetzten Qualifi-
kation zur Durchfithrung der Arbeiten. Als Anhang war eine Liste beigefiigt, aus
der sich der Schwierigkeitsgrad der wichtigsten Arbeiten ergab. Gleichzeitig, und
hier lag der Stein des Anstofies, hatten die Verbinde ihren Mitgliedern empfoh-
len, die Preise fiir einfache Arbeiten um 6,5 %, fiir den Austausch von Ersatztei-
len und dhnliche Arbeiten um 20 % und fiir die Instandsetzung von Karosserie-
schiden oder mechanischen Teilen um 30 % anzuheben. Die unterschiedliche
Tarifierung sollte die Werkstitten ermuntern, beschidigte Teile vermehrt zu
reparieren anstatt gleich auszutauschen. Dasselbe Ziel verfolgte die G.N.C.R. in
einer mit der S.R.A. — Sécurité et Réparation Automobile — geschlossenen Ver-
einbarung, die sich auf die Abwicklung von Haftpflichischiden erstreckte. Der
Verband der Autoversicherer erklirte sich in der Vereinbarung bereit, Instand-
setzungsarbeiten héher zu entlohnen als Austauscharbeiten. Bezogen auf den
31.12.1979 sollten die Werkstitten ihre Preise fir Austauscharbeiten um 3 %,
fiir Instandsetzungsarbeiten um 20 % — maximal 25 % — erhéhen k6nnen.

Im Verfahren von der Commission de la Concurrence hatten sich alle drei Ver-
binde auf Art. 51 berufen, da die angestrebte Regelung das Ziel verfolge, eine
bessere Entlohnung der Arbeiter fur qualifizierte Arbeiten sicherzustellen und
gleichzeitig mittels einer Reduzierung der blofien Ersatzteilaustauscharbeiten
miRigend auf das Preisniveau fiir Reparaturleistungen einzuwirken. Die Commis-
sion ist dieser Argumentation im Ergebnis nicht gefolgt, sie hat beide Reparatur-
fachverbinde wegen eines Verstofles gegen Art. 50 verurteilt. Keinesfalls seien,
so die Commission, die Anstrengungen der drei Verbinde als per se wettbewerbs-
widrig zu bezeichnen.

115 L’Affaire Darty, Avis du 27 septembre 1979.
116 B.O.C.C. lerjuillet 1981, 164 ff.
117 - Dazu oben unter Kap. 5, 1.5,
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Sie versagt der Preisdifferenzierung dennoch die Anerkennung, weil sie mit einer
Preiserhéhung gekoppelt ist, deren Berechtigung die Verbinde nicht nachgewie-
sen hitten ,,... elle (la fixation des ptix) est de nature 4 favoriser la hausse des
prix sans aucune référence i I’évolution réelle des colts de réparation ...** Die
Argumentation der Commission de la Concurrence bleibt im Ergebnis formal,
weil sie die kartellwidrig empfohlene Preisempfehlung iiber den durchaus prii-
fenswerten Versuch der Verbinde stellt, mittels einer Umstellung des Tarifie-
rungssystems tendenziell mifigend auf die Reparaturpreise einzuwirken.

3.4.3. Abkehr vom Circulaire Fontanet und Hinwendung zu qualitativen und
quantitativen Beurteilungskriterien

Der Prozefl der Umorientierung der Beurteilungskriterien der Commission de
la Concurrence vollzog sich in zwei Stufen: (1) Die grundsitzliche Anerkennung
qualitativer und quantitativer Kriterien zur Beurteilung selektiver Vertriebssy-
steme erfolgte im Gutachten vom 1.7.1982 — Montres''*; (2) die Verfeinerung
und Ausdifferenzierung qualitativer und quantitativer Beurteilungskriterien ge-
schah im Gutachten vom 28.12.1984 — Parfums'‘?. Wenn auch die zweite Phase
keinesfalls als abgeschlossen geiten kann, so bieten beide Gutachten der Commis-
sion zusammengenommen doch die Mdoglichkeit, die derzeitige Haltung der Com-
mission de la Concurrence zu selektiven Vertriebssystemen zu fixieren.

3.4.1.1. Anerkennung qualitativer und quantitatver Beurteilungskriterien —
Montres, 1.7.1982

Inhaltlich liegen die Ausfihrungen der Commission de la Concurrence im Gut-
achten vom 1.7.1982 und des Cour de Cassation Criminelle in der Duo-Entschei-
dung vom 3.11.1982 dicht beieinander. Nicht zu kldren war, ob die Richter sich
in ihrer Entscheidungsfindung von dem Gutachten der Commission beeinflussen
lieBen. Tatsdchlich scheint mit dem Urteil vom 3.11.1982 und dem Gutachten
der Commission vom 1. Juli 1982 die Voraussetzung fiir eine Parallelisierung der
Rechtsentwicklung gegeben zu sein, die unausgesprochen mafigeblich von der
Haltung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften und des Europi-
ischen Gerichtshofs initiiert war*2®.

Die Commission leitet ihr Gutachten vom 1. Juli 1982 mit grundsitzlichen Uber-
legungen zur Anerkennung von selektiven Vertriebssystemen ein. Parallel zur
Duo-Entscheidung ist dem Gutachten erstmals die dezidiert erklirte Bereitschaft
der Kommission zu entnehmen, selektive Vertriebssysteme Ausschlieflichkeits-
vertrigen insofern gleichzustellen, als sie nicht mehr als per se kartellwidrig zu be-

118  Abgedruckt bei Sélinsky, a.a.O. (Fn. 95), 8, die das Gutachten analysiert.

119 B.O.C.C. 28. Dezember 1984, 390 ff.

120 So Sélinsky, a.a.0. (Fn. 95), 2 und Azéma, La distribution sélective ou 'ambivalence
du droit frangais de la concurrence, La Semaine Juridique 1983 II, 14089, 579 ff.
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greifen sind. Wenngleich sich die Position der Commission in der flexiblen Hand-
habung der Beurteilungskriterien des Circulaire Fontanet bereits abzeichnete und
im Ergebnis weniger iiberraschen konnte als die Duo-Entscheidung des Cour de
Cassation Criminelle, so markiert das Gutachten der Kartelkommission zur
Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen von Uhren gleichwohl einen Wen-
depunkt. Die Diskussion hat sich nimlich von der Frage der Zuldssigkeit auf die
Frage der Ausgestaltung selektiver Vertriebssysteme verlagert. Die immer wieder
zitierte Schliisselpassage des Gutachtens dokumentiert die Bereitschaft der Com-
mission, nicht preislichen Argumenten stdrker als bisher Aufmerksamkeit zu wid-
men: ,,Les exigences qualitatives (Unterstreichung vom Verfasser) de commercia-
lisation qu’imposent les caractéristiques des produits doivent étre suffisamment
objectives et précises, quant a leur formulation, et suffisamment mesurées, quant
4 leur degré, pour ne pas faire échec a la liberté de tout distributeur, dés lors qu’il
satisfait & ses conditions qualitatives, de choisir son mode de distribution ainsi
que de déterminer et de faire connaitre le niveau de sa marge ou de ses prix.*
Diese Grundsatzerklirung hat die Commission, bezogen auf den selektiven Ver-
trieb von Uhren, konkretisiert: Danach diirfen die Hersteller eine fachliche Quali-
fikation des Hindlers fordern, aber nicht dessen Verbandsmitgliedschaft; Vor-
schriften {iber die Prisentation des Produktes festlegen, aber nicht die Lage des
Geschifts im Erdgeschof oder in einem Einkaufszentrum; den Hindler verpflich-
ten, ein ausreichendes Sortiment des Produktes bereitzuhalten, was aber keine
generelle Bezugsverpflichtung bewirken darf (,,mais on ne saurait exiger qu’il
s’approvisionne par le méme canal pour I’ensemble des références qu’il commer-
cialise sous une méme marque*)'?! ; dem Hindler Garantiearbeiten und auch den
service apreés vente auferlegen oder ihn verpflichten, fiir eine hinreichende Be-
_treuung des Kunden durch Dritte zu sorgen; der Vertrag kann die Riicknahme
des Materials nach Ablauf des Vertriebsvertrages begrenzen, der Hindler darf
jedoch nicht gezwungen werden, das Material an den Hindler zuriickzugeben.

Scheinbar eindeutig sind die Ausfithrungen der Commission zu den quantitativen
Kriterien: ,,Les conditions de caractére quantitatif que certains fabricants ou
importateurs prétendent imposer aux distributeurs de leur réseau entrainent des
réstrictions notables de la concurrence.* Die Commission verweist zur Illustra-
tion auf Gebietsschutzklauseln, die direkt oder indirekt den Wettbewerb der
Vertragshindler untereinander behindern. Sie geht iiber Altbekanntes zur Pro-
blematik von Gebietsschutzklauseln jedoch kaum hinaus. Die franz&sische Dok-
trin hat einhellig die Passage des Gutachtens als Absage an quantitative Kriterien
zur Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen interpretiert. Diese Schlufol-
gerung iiberzeugt nicht, weil die entscheidende Neuerung des Gutachtens in der
ausdriicklich vorgesehenen Mdoglichkeit liegt, quantitative Begrenzungen mittels
einer dkonomischen Bilanz (bilan économique) im Einzelfall zu rechtfertigen:
Il n’est toute-fois pas exclu qu’'un bilan économique fasse apparaitre que les

121 So Sélinsky, a.a.0. (Fn. 95), 4.
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avantages liés & ce type de limitation de la concurrence soit suffisants pour en
composer les inconvénients. Cela devrait étre apprécié cas par cas pour chaque
fabricant en vu des contrats proposés aux distributeurs‘. Dogmatisch macht es
sicherlich einen Unterschied, ob quantitative Beurteilungskriterien die Zulédssig-
keit von selektiven Vertriebssystemen im Rahmen einer Priifung nach Art. 50
begrinden konnen oder ob quantitative Beurteilungskriterien lediglich im Ein-
zelfall als Rechtfertigungsgrund im Rahmen einer Uberpriffung nach Art. 51
herangezogen werden diirfen. Faktisch hat die Commission de la Concurrence
mit ihrer Orientierung an quantitativen Beurteilungskriterien diesem Entschei-
dungsparameter zum Durchbruch verholfen.

Nachzutragen ist die von der Commission verlangte Schriftform des Vertrages,
die notwendig sei, um Willkiir und Diskriminierung zu vermeiden. Dieses Erfor-
dernis klingt einigermafien iiberraschend, hatte sich jedoch im ilteren Schrift-
tum abgezeichnet!??.

3.4.3.2. Ausdifferenzierung qualitativer und quantltatlver Beurteilungskriterien
— Parfums — 28.12.1984

Mit diesem Gutachten hat die Commission de la Concurrence ihre Position zu
selektiven Vertriebsbindungen von Parfums erstmals offengelegt. Es handelt sich
um eine Schlilsselentscheidung, die iibertragen auf deutsche Verhiltnisse gleich-
zusetzen ist mit der VW-Ersatzteile II-Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1982.
Eingeschaltet von der bedeutendsten franzdsischen Verbraucherorganisation
(Union Fédérale des Consommateurs) hatte sich die Commission de la Concur-
rence mit Versuchen der Parfumhersteller bzw. des Parfumfachverbandes der
Einzelhindler auseinanderzusetzen, Firmen zu disziplinieren, die die Preis-
empfehlung des Herstellers unterliefen. Das sehr umfangreiche Gutachten der
Commission de la Concurrence zeigt, da® nicht nur ,,Discountgeschifte als
Preisbrecher auftreten, sondern auch vertraglich gebundene Parfiimerien. Die
Commission de la Concurrence wehrt sich entschieden gegen Versuche der Her-
steller bzw. des Parfiimerie-Einzelverbandes, die Preisautonomie der Vertrags-
héndler einzuschrinken. Sie hat deshalb dem Minister vorgeschlagen, sowohl
die Hersteller als auch den Verband mit zum Teil betrichtlichen Geldbufien zu
belegen. Die marktstrukturellen Konsequenzen einer derartigen Wettbewerbs-
politik werden jedoch nicht angesprochen. Insbesondere bleibt offen, ob in
nichster Zeit damit zu rechnen ist, da Supermarchés oder Hypermarchés
Parfumerieabteilungen mit Dumpingpreisen einrichten werden.

Das eigentlich Brisante des Gutachtens liegt nicht in den Ausfilhrungen zur
Preisautonomie. Die seit Mitte der 70er Jahre betriebene Politik des Preiswettbe-

122 Die Commission hat immer wieder die Notwendigkeit einer Gleichbehandlung der
Hindler innerhalb ecines selektiven Vertriebssystems betont, L’Affaire Darty v.
27.9.1979; piéces détachées pour cycles et motocycles a.a.0. (Fn. 106) und pratiques
concertées dans le secteur de la réparation automobile a.a.0. (Fn. 1 16).
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werbs lieB der Commission insoweit keinen Spielraum. Weit wichtiger sind die
Passagen des Urteils, die sich auf die Ausgestaltung des Vertriebssystems selbst
beziehen. Denn davon hingen die Mdglichkeiten der Hersteller ab, sich unmittel-
bar oder mittelbar gegen unliebsame Preiskonkurrenz zur Wehr zu setzen. Die
Commission de la Concurrence steuert in ihrer Argumentation direkt auf quali-
tative und quantitative Beurteilungskriterien zu. Die von der Doctrine vorge-
brachten Einwinde gegen die grundsitzliche Anerkennung quantitativer Beur-
teilungskriterien sind mit dem vorliegenden Gutachten hinfillig geworden. Die
Commission begniigt sich nicht mit der Ubernahme der Rechtsprechung des
Cour de Cassation Criminelle, in der entscheidenden Passage geht sie iiber das
Duo-Urteil hinaus und wird so zur Speerspitze des Kampfes fiir die Zuldssigkeit
von selektiven Distributionsformen:

,»... Chaque fabricant doit pouvoir, sans inconvénient sensible pour la concurrence,
rester maftre de la détermination du nombre total de revendeurs qu’il désire intégrer
dans son réseau en fonction de ses objectifs de production. Les marques (de parfum)
ont d’ailleurs, de ce point de vue, des politiques diverses. Néanmoins, a 'intérieur du
cadre global qu'elles se sont ainsi défini, les critéres quantitatifs sur lesquels elles se
fondent pour déterminer, d’une part, ceux des détaillants qui, répondant a leurs exi-
gences qualitatives, sont susceptibles de recevoir leur agrément et, d’autre part, l’ordre
dans lequel elles ouvriront un compte a ces détaillants ou procéderont a une extension,
doivent étre des critéres objectifs. Les décisions des marques ne doivent pas étre discri-
minatoires ou conduire a favoriser les rentes de situation de certains distributeurs ou
types de distributeurs ...*

Inwieweit sich die umfassende Entscheidungsfreiheit des Herstellers einerseits
und seine Verpflichtung zu objektiven nicht quantitativen Auswahlkriterien
andererseits miteinander vertragen, erértert die Commission nicht weiter. Die
Konkretisierung des Prinzips erfolgt klauselbezogen. Konsequenterweise hat
denn auch Sélinsky'?** in Anlehnung an das Gutachten drei Kategorien von
Distributionsklauseln gebildet: verbotene, erlaubte und verdichtige. So ist es
den Herstellern unbenommen, Antrige von Hindlern auf Belieferung nach deren
chronologischem Eingang zu bearbeiten sowie Antrigen auf Erweiterung des
Geschiftes den Vorrang vor Antrigen auf die Neuer6ffnung einzurdumen. Mit
diesem Kartellrecht gleichermafien vereinbar ist die dem Einzelhidndler aufer-
legte Verpflichtung, Vorratshaltung zu betreiben, bzw. die Fortsetzung des Ver-
trages von einem Mindestumsatz abhingig zu machen. Umgekehrt ist es dem
Hersteller versagt, auf die Preisgestaltung des Einzelhidndlers Einflufl zu nehmen.
Er kann dem Hindler nicht verbieten, mit seinem Preis, der unterhalb der
Preisempfehlung des Herstellers liegt, zu werben. Schlieflich ist es dem Hersteller
nicht gestattet, in Transaktionen zwischen einzelnen zugelassenen Einzelhind-
lern derselben Marke einzugreifen'?*. Verdichtig sind vor allem selektive Ver-
triebsbindungen, die nicht schriftlich fixiert sind. Dieser knappe und keinesfalls

123  A.a.0. (Fn. 112).
124  Der Minister ist insoweit nicht der Commission de la Concurrence gefolgt.
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vollstindige Uberblick mag geniigen, um zu verdeutlichen, da} die nunmehr ein-
setzende Kasuistik eine erhebliche rechtliche Unsicherheit nach sich zieht. Die
Zulissigkeit oder Unzulidssigkeit einzelner quantitativer Beschrinkungen héngt
nunmehr allein davon ab, ob sich die Commission de la Concurrence oder auch
der Cour de Cassation Criminelle zu einer konkreten Klausel bereits gedufiert
haben oder nicht.

3.5. Beurteilung von Bezugsbindungen fiir Ersatzteile in Automobilhindlerver-
trigen — Piéces Détachées — 5.4.1984'%*

Die Commission de la Concurrence hatte ihre Entscheidung bereits am 25. No-
vember 1982 gefillt. Eineinhalb Jahre lag das Gutachten beim Wirtschaftsmini-
sterium, bevor dieses sich zur Verdffentlichung entschloB. Der lange Zeitraum
ist in doppelter Hinsicht interessant. Das franzdsische Wirtschaftsministerium hat
das Gutachten erst freigegeben, als mit den drei Automobilherstellern eine die
Wirtschaftsverwaltung zufriedenstellende Losung des Problems gefunden war.
Auferordentlich zihe Verhandlungen zwischen den Beteiligten diirften dem vor-
ausgegangen sein. Was sich konkret abgespielt hat, ist uns nicht bekannt. Gleich-
wohl ist es ein offenes Geheinmis, daff die verzogerliche Behandlung mit der
Ausarbeitung der Gruppenfreistellungsverordnung zusammenhingt. Tatsidchlich
liegt die gefundene Einigung ganz auf der Linie der am 12. Dezember 1984 ver-
abschiedeten Gruppenfreistellungsverordnung!?¢. Dariiber hinaus gilt es, der
zeitlichen Verzégerung bei der Verortung des Argumentationshaushaltes der
Commission de la Concurrence Rechnung zu tragen. Tatsdchlich hat ndmlich
die Commission ihr Ersatzteilgutachten unmittelbar nach Veroffentlichung der
Schliisselentscheidung zum selektiven Vertrieb von Uhren ausgearbeitet. Die An-
erkennung quantitativer und qualitativer Beurteilungskriterien hatte die Com-
mission im Zeitpunkt der Ersatzteilentscheidung bereits vollzogen.

3.5.1. Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

Dem Gutachten der Commission vorangegangen waren Verhandlungen zwischen
dem franzosischen Wirtschaftsministerium und den Firmen Peugeot, Renault,
Citroen sowie einigen auslindischen Importeuren. Wenn auch das Ergebnis nie
verdffentlicht wurde, was bei derartigen ,,engagements de modification‘* an sich
iiblich ist, so ist dennoch bekannt geworden, daf das franzdsische Wirtschafts-
ministerium die Beteiligten gezwungen hat, die Bezugsbindungsklausel zu lok-

125 B.O.C.C. 1984, 106 ff.; der Aufsatz von Plaisant/Daverat, La distribution des piéces
détachées pour automobiles et les lois contre les pratiques restrictives, Revue trime-
strielle de droit commercial et de droit économique 1983, 7 ff. schildert die Rechtslage
in Grofibritannien, der Schweiz und der BRD, bringt aber zum franzosischen Recht
nichts Neues.

126 ABL Nr. L 15v.18.1.1985,1f.
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kern. Die genannten Firmen inderten ihre Vertrige insofern ab, als sie dem Be-
griff Originalersatzteil (piéce d’origine) einen vollig neuen Sinn gaben. Als solche
werden in den Vertrdgen nicht nur Ersatzteile bezeichnet, die der Hersteller einer
Eingangspriiffung unterzogen hat, sondern aligemein Ersatzteile, die mit denen
identisch sind, die die Zulieferer an die Hersteller liefern. Faktisch wird mit der
Neudefinition unterstelit, dafl entgegen Behauptungen vor allem der deutschen
Hersteller zwischen Originalersatzteilen und Identteilen kein qualitativer Unter-
schied besteht. Gleichzeitig mufiten die Firmen die Bezugsverpflichtungen
lockern, um den Vertragshindlern zu erméglichen, sich direkt bei den Zuliefer-
betrieben mit Ersatzteilen versorgen zu konnen. Die in die Vertragshindler-
vertrige hineingeschriebene Klausel lautet:

,, Les piéces de rechange ou accessoires complémentaires sont qualifiées de ’picces
d’origine’ dés lors que leurs spécifications techniques sont identiques a celles des pi¢ces
que le constructeur utilise pour la fabrication des véhicules neufs ou fournit pour la
rechange des véhicules en circulation.*

Jedenfalls waren VW France, BMW France und Ford France nicht bereit, sich
dem Willen des franzosischen Wirtschaftsministerium zu unterwerfen. Sie woll-
ten die strikte Bezugsverpflichtung ihrer Vertragshindler aufrechterhalten. Aus
diesem Grund hat der franzdsische Automobilverband die Commission de la
Concurrence angerufen.

Ungeachtet einiger Unterschiede im Detail, enthalten die von VAG France, BMW
France und Ford France verwendeten Vertragshiandler-Vertrdge nahezu iden-
tische Regelungen. Das gemeinsame Ziel lautet, den an das Vertriebsnetz ange-
schlossenen Vertragshindler zu verpflichten, lediglich Originalersatzteile im
Sinne des deutschen Verstindnisses einzubauen und zu vertreiben. Die hierzu ge-
fundenen Losungen differieren leicht. Der VW-Vertragshindler-Vertrag enthilt
eine Definition von Originalersatzteilen und stellt sodann klar: ,,Le concession-
naire s’engage a n’utiliser et & ne revendre que des piéces d’origine VW-Audi
lorsqu’il s’agit des piéces ayant une importance particuliére sur le plan de la sécu-
rité, de la fiabilité et de la longévité d’utilisation du véhicule.” BMW verbietet
seinen Vertragshindlern, ohne vorherige schriftliche Erlaubnis Ersatzteile und
Zubehor anderer Marken zu verkaufen, die ,,n’atteignant pas le niveau de qualité
standard des pitces B.M.W. dans la mesure ol il s’agit de la vente a des clients
propriétaires ou utilisateurs de véhicules B.M.W. et ol ces piéces présentent une
importance particuliére pour la sécurité du véhicule B.M.W.* Ford France
schlieflich gestattet seinen Vertragshindlern nur den Verkauf von Teilen, die
erldutert werden als ,,assemblages secondaires et organes de véhicules fournis par
la société (qu’ils aient ou non été fabriqués par elle) a ses concessionnaires®, und
verbietet ihnen gleichzeitig, Ersatzteile zu verkaufen oder zu benutzen ,,qui ne
satisferaient pas pleinement i des critéres équivalents et aussi stricts que ceux
utilisés par la société pour des piéces d’origine de caractéristiques comparables*.
Die Commission de la Concurrence wertet die einschligigen Klauseln der VAG
France und der BMW France als Verstof gegen Art. 50, weil der Vertragshindler
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mangels einer fehlenden Liste nicht weifl, welche Ersatzteile von den Auto-
mobilherstellern als sicherheitsrelevant eingestuft werden. Er befinde sich des-
halb in einem Zustand dauerhafter Unsicherheit, der es ihm unmdglich mache,
sich andere Bezugsquellen zu erschlieBen. Die scheinbar liberale Regelung
der Ford France schlieflich werde in der Praxis sehr strikt gehandhabt und
" verbaue dem Vertragshindler die Chance, sich anderer als Originalersatzteile zu
bedienen.

Zur Rechtfertigung ihrer Bezugsbindung beriefen sich alle drei Hersteller auf Art.
51 No.2. Die Commission verwirft die Argumentation der Hersteller, eine
Bezugsverpflichtung sei unabdingbar, um den 6konomischen Fortschritt (progrés
économique) zu sichern. Sie gesteht den Herstellen nur insofern ein berechtigtes
Interesse (die Commission spricht von: ,,il est acceptable ...**) an einer strikten
Bezugsverpflichtung von Originalersatzteilen zu, als diese sich auf Garantie-
arbeiten bezieht. Dariiber hinausgehende Beschrinkungen sind wettbewerbs-
widrig. Die Commission de la Concurrence hat sich auf die bekannte Argumen-
tation der Hersteller iiber die Funktion der Eingangskontrolle nicht eingelassen.
Sie geht davon aus, daR Zulieferbetriebe wie auch Vertragshindler ein eigen-
niitziges Interesse daran haben, nur solche Identteile zu verwenden bzw. zu
liefern, die den Originalersatzteilen gleichwertig sind. Im Ergebnis werden VAG
France, Ford France und BMW France verpflichtet, ihre Vertrige dem seinerzeit
ausgehandelten Kompromifl mit Peugeot und Citroen anzupassen.

3.5.2.Stellenwert des Gutachtens im Kontext der Rechtsprechung und der
Aktivititen der Commission de la Concurrence zur Beurteilung von selekti-
ven Vertriebssystemen??’

Der Versuch einer Standortbestimmung hat zu beriicksichtigen, daf nicht
selektive Vertriebssysteme im Automobilsektor den Gegenstand der Unter-
suchung bildeten. Obwohl ein solch umfassender Untersuchungsansatz theore-
tisch moglich gewesen wire'*®, hat die Commission de la Concurrence sich
darauf beschrinkt, die Problematik von Bezugsbindungsklauseln ndher zu
durchleuchten. Der Hinweis auf die Vorgeschichte mag geniigen, um das Vor-
gehen der Commission de la Concurrence verstindlich zu machen.

Der beschrinkte Untersuchungsgegenstand erklirt jedoch nicht die ungewdhn-
liche Argumentationsweise. Fast buchstabengetreu hilt sich die Commission an
die Tatbestandsmerkmale des Art. 50 und 51. Es fehlt an einer Bezugnahme auf

127 Sélinsky, La Commission de la Concurrence: Bilan provisoire des travaux, Cahiers
de droit de I'entreprise No. 10, 7 mars 1985, 14221, 107 geht lediglich auf das Ver-
haltnis des Gutachtens zum EWG-Recht ein (108).

128 Die Kommission kann sich von Amts wegen (d’office) mit jedwedem Kartellverstoft
befassen; Ausnahme Art. 37-1-a.
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das Kklassische Dreigestirm des Circulaire Fontanet. Ins Spiel gebracht wird das
Gegenseitigkeitsprinzip (réciprocité) dagegen von der VAG France, um die Be-
zugsbindungsklausel zu rechtfertigen. Die Commission verwirft den Einwand un-
ter Hinweis auf die Rechtsprechung des Cour de Cassation, die zu keinem Zeit-
punkt eine derart strikte Handhabung des Gegenseitigkeitsprinzips gefordert
hatte. Dies geschieht kurz und knapp ohne nihere Begrindung. Es fehlt glei-
chermafien eine Orientierung der Argumenation an qualitativen und quantita-
tiven Beurteilungskriterien. Dabei hitte es nahegelegen, Bezugsbindungsklau-
seln unter dem Aspekt einer quantitativen Wettbewerbsbeschrinkung zu analy-
sieren. Argumentativ fillt das Gutachten so aus dem Rahmen gingiger Begriin-
dungsmuster zur Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen heraus. Inso-
fern ndhrt die Commission de la Concurrence die These von Einzelentscheidun-
gen, die es verbiete, aus den Gutachten der Commission eine brancheniibergrei-
fende Wettbewerbspolitik herauszulesen. Diese Sichtweise interpretiert das Vor-
gehen der Commission de la Concurrence als marktbezogen. Uns erscheint es
hingegen angebracht, die ,,ungewdéhnliche Argumentation der Commission
de la Concurrence mit der Besonderheit des Untersuchungsgegenstandes zu er-
kliren. Selektive Vertriebsvertrige im Automobilbereich waren im Kartelirecht
von jeher von untergeordneter Bedeutung. Die Auseinandersetzungen um die
Zulassigkeit von selektiven Vertriebsbindungen spielte sich auf anderen Mark-
ten ab. Der Circulaire Fontanet hatte mit seiner Definition der Produktspezi-
fika -- haute technicité, haute qualifité et produit de marque — den Weg gewie-
sen. In der Beurteilung der diesen Kategorien zuzuordnenden Mirkte lifit sich
sehr wohl die Verwendung eines bestimmten, sich wandelnden Argumentations-
schemas nachweisen.

So ungewdhnlich das Vorgehen der Commission de la Concurrence auch sein
mag, die Losung des Interessenkonfliktes kann nicht iiberraschen. Faktisch
tragt sie den Andersartigkeiten des franzésischen Automobilsektors Rechnung,
der eine so strikte Bindung des Vertragshindlers nicht kennt. Die gescheiter-
ten Bemiihungen von Citroen und Peugeot stehen zu dieser Einschitzung nicht
im Widerspruch. Denn die franzdsischen Automobilhersteller wollten eine
bis dato bestehende Praxis dndern, wihrend es Volkswagen, BMW und Ford
darauf ankam, jahrzehntealte deutsche Vertriebspraktiken auch in Frankreich
durchzusetzen. Rechtlich deutete sich die ablehnende Haltung der Commis-
sion de la Concurrence gegeniiber einer strikten Bezugsbindung bereits in der
flexiblen Handhabung des Gegenseitigkeitsprinzips an. Eine nachtrigliche
Bestitigung findet das Verbot strikter Bezugsbindungsklauseln im Gutachten der
Commission de la Concurrence iiber die Zuldssigkeit bzw. Unzulissigkeit von
Versuchen der Parfumhersteller, es Vertragshindlern unméglich zu machen, sich
das Parfum auf anderen Wegen als iiber den Hersteller direkt zu besorgen. Be-
kanntlich gestattet die Commission vertraglich gebundenen Parfimerien, sich
die Markenprodukte iiber Dritte von den Herstellern ebenfalls anerkannte Fach-
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einzelhindler zu besorgen'?®. Obwohl das Gutachten von der Losung her gese-
hen sich nahtlos in das von der Commission de la Concurrence verfolgte Kon-
zept zur Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen einfligen 1dft, legt es die
abweichende Begrindung sowie die fehlende Bezugnahme auf selektive Ver-
triebssysteme anderer Produkte nahe, von einem importierten Problem zu spre-
chen. ’

3.6. Einschdtzung

Das Jahr 1982 diirfte im franz&sischen Kartellrecht den Wendepunkt zur Beur-
teilung selektiver Vertriebssysteme markieren. Die Commission de la Concur-
rence und der Cour de Cassation Criminelle haben die selektiven Vertriebssyste-
me endgiiltig und abschlieBend aus dem Korsett der Refus de Vente in seiner
Interpretation durch den Circulaire Fontanet befreit. Allerdings befindet sich
die Entwicklung im Anschluf an die Umstellung des Argumentationshaushalts
auf quantitative und qualitative Beurteilungskriterien derzeit so im Fluf, daB
der Versuch einer Einschdtzung nur vorldufigen Charakter haben kann. Es ist
noch nicht méglich, eine verallgemeinernde Aussage iiber die wettbewerb-
lichen Wirkungen quantitativer und qualitativer Beschrinkungen zu treffen. Als
relativ sicher kann gelten, dal qualitative Manahmen dem Kartellrecht nicht
unterfallen, weil sie zu keiner (negativen) Beeintrichtigung des Wettbewerbs
fiilhren. Nicht abschlieend geklirt ist, ob quantitative MaBnahmen per se als
wettbewerbswidrig gelten und nur ausnahmsweise toleriert werden konnen
oder ob sie jedenfalls dann kartelirechtlich irrelevant sind, wenn sie potentielle
Konkurrenten nicht diskriminieren.

3.6.1. Verhiltnis der Art. 37-1-a und Art. 5O zueinander

Pigassou!*® hatte noch 1980 in seinem Vergleich beider Vorschriften die grofie-
ren Spielrdiume der Art. 50 und 51 gegeniiber dem Circulaire Fontanet betont
und eine Anpassung des ministeriellen Rundschreibens an die Voraussetzungen
des Art. 50 gefordert. Die Entwicklung des franzésischen Kartellrechts im
Jahre 1982 hat dererlei Uberlegungen obsolet gemacht. Selektive Vertriebs-
systeme sind prinzipiell identischen Anforderungen ausgesetzt, unabhingig da-
von, ob sic im Rahmen einer Verkaufsverweigerung gerichtlich iiberpriift wer-
den oder der Commission nach Art. 50, 51 zur Begutachtung vorliegen. Insofern
hat Guyénot'®' mit seiner Einschitzung der Entwicklung des Kartellrechts fast
20 Jahre vorweggegriffen. Es erscheint nicht sinnvoll, eine ministerielle Inter-
pretation des Art. 37-1-a zu verlangen, die die Rechtsentwicklung beriicksich-
tigt. Eine ministerielle Definition wire den behutsamen Versuchen von Justiz

129, Interdiction de rétrocession entre distributeurs agréés de la méme marque*’.

130 Pigassou, a.a.0. (Fn. 22), 527 ff., Rdnr. 74.
131  Guyénot, a.a.0. (Fn. 28), 5 ,,assez voisin*‘.
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und Kartellkommission, Entscheidungskriterien zu finden, nur abtriglich. Es
entzieht sich jedoch unserer Kenntnis, inwieweit die Konzeption der Commis-
sion de la Concurrence ministeriell initiiert war. Ob die Beurteilung von selekti-
ven Vertriebssystemen durch Justiz und Kartellkommission tatsichlich parallel
verlaufen, 1ift sich nicht prognostizieren. Zwischen der Commission de la Con-
currence und der Rechtsprechung scheint eine Art Wettlauf entstanden zu sein,
den Aus- und Aufbau selektiver Vertriebssysteme zu férdern. Hatte der Cour de
Cassation Criminelle in seiner Duo-Entscheidung noch quantitative Beschrin-
kungen grofziigiger beurteilt als die Commission de la Concurrence, so hat sich
das Verhiltnis seit Erlaf der Entscheidung zu selektiven Vertriebssystemen von
Parfums umgekehrt. Azema’*? will der tendenziell méglichen Auseinanderent-
wicklung von Justiz und Kartellkommission dadurch begegnen, daB die Straf-
justiz verpflichtet wird, in einschligigen Fallkonstellationen ein Gutachten der
Kartellkommission einzuholen. Eine solche Verfahrensregelung wiirde den Ein-
fluf der Wirtschaftsverwaltung auf die Justiz stirken. Diese ist jedoch ihrerseits
bestrebt, sich in der Beurteilung von selektiven Vertriebssystemen grofere Unab-
hingigkeit zu verschaffen, indem sie neuerdings verstirkt Art. 419 des Code
Pénal heranzieht!??.

3.6.2. Perspektiven der Fortentwicklung von selektiven Vertriebssystemen

Die Vertriebspolitik franzésischer Markenartikelhersteller sowie der Hersteller
von Luxusprodukten 1aft sich aus der Entwicklung der letzten fiinf Jahre deut-
lich ablesen. Selektive Vertriebssysteme werden in wachsendem Umfang dazu
eingesetzt, die Marktposition der Hersteller jener Produktgruppen zu sichern.
Wirtschaftsverwaltung und Justiz unterstiitzen durch die fortschreitende Liberali-
sierung der rechtlichen Anforderungen an selektive Vertriebssysteme diese Ver-
triebspolitik. Als jiingstes besonders krasses Beispiel mag das Gutachten der
Commission de la Concurrence zu den Vertriebsprak tiken der Hersteller von be-
kannten Jeans dienen'?*.

Die Commission war eingeschaltet worden, weil die Hersteller eine gemeinsame
Abepr.ache iiber die schlechtere Behandlung von Hindlern getroffen hatten, die
sich nicht an die empfohlenen Preise hielten. Die entscheidende wirtschaftspoliti-
sche Aussage liegt in der Anerkennung von selektiven Vertriebssystemen fiir
Markgnprodukte als dem Skonomischen Fortschritt férderlich. ,,La distribution
sé}ectlve des produits de marque peut étre I'instrument du progrés économique.“
Die Entscheidung ist eine Art Freibrief fiir die Hersteller von Markenartikeln
selektive Vertriebssysteme aufzubauen. Rechtlich ist die Anerkennung selektive;
Vertriebssysteme von Markenartikelherstellern verbunden mit einer Sinnentlee-

132 A.a.0O. (Fn. 20), 584.
133 Grundsitzlich zu Art. 419 Ulmer/Krasser, a.a.0. (Fn. 30), 453-461.
134 B.O.C.C. 29 décembre 1983, 401.
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rung des qualitativen Beurteilungskriteriums. Nicht zu Unrecht fragt Sélinsky!'**,

ob die Serviceleistungen des Facheinzelhandels im Bereitstellen von Umzugska-
binen und dem Angebot, Hosen zu kiirzen, zu sehen ist. Eine Fortsetzung dieser
Argumentation konnte dazu fithren, daf quantitative und auch qualitative Beur-
teilungskriterien ihre Bedeutung als Orientierungsmafistab verlieren. Das Gutach-
ten zum selektiven Vertrieb von Jeans deutet an, welche Kriterien dann noch
{ibrigblieben: die Marktmacht des Herstellers bzw. Hidndlers und die Preisfreiheit.
Erst ab einem bestimmten Marktanteil miifiten Hersteller damit rechnen, daf} die
Commission de la Concurrence ihr selektives Vertriebssystem als wettbewerbs-
beschrinkend einstuft'*®. Angesichts der den Herstellern eingerdumten Autono-
mie, die Zahl der Vertragshidndler bestimmen zu kOnnen, fillt es schwer, dem
Preisargument grofie Bedeutung beizumessen. Hinzu kommt die ungeklirte
Rechtslage einer Lieferverpflichtung von Markenartikelherstellern gegeniiber
nachfragemichtigen Supermirkten oder Discountgeschiften. Deshalb wire es
vorschnell, Marktmacht und Preisfreiheit miteinander zu verbinden, um die Pa-
rallele zu § 26 GWB ziehen zu konnen.

3.6.3. Verbraucherschutz in selektiven Vertriebssystemen

Der Circulaire Fontanet hatte dem Interesse der Hersteller, mittels selektiver
Vertriebssysteme eine qualifizierte Beratung des Verbrauchers zu leisten, die
Notwendigkeit einer Intensivierung des Preiswettbewerbs auf der Handelsstufe
entgegengesetzt, der durch eine zu starke Bindung der Hidndler an die Hersteller
beeintrichtigt werde. Dem Circulaire Fontanet 1if3t sich nicht die Absicht ent-
nehmen, selektive Vertriebsbindungen zu zerschlagen, im Gegenteil. Die Ent-
scheidungen der Justiz und der Commission de la Concurrence haben jedoch in-
sofern andere Akzente gesetzt, als beide Institutionen das Nebeneinander ver-
schiedener Distributionsformen betonen, um dem Verbraucherinteresse gerecht
zu werden. Diese Linie wird in der Haltung des Wirtschaftsministers, respektive
der Commission de la Concurrence, gerade gegeniiber Bezugsbindungsklauseln
fur Ersatzteile deutlich. Denn Vertragshindlervertrige sollen modifiziert wer-
den, um den Zulieferbetrieben den Absatz ihrer (billigeren) Produkte zu ermég-
lichen. Wobei dieser Dualismus unterstellt, da die Kfz-Werkstitten eventuelle
Preisvorteile, die sie beim Bezug iiber die Zulieferbetriebe erlangen, an die Ver-
braucher weitergeben. Die Ausdifferenzierung des Verbraucherinteresses in
stirkere Betonung der Qualitdt im selektiven Vertriebssystem einerseits und
Billigangebote im freien Handel andererseits geht zurick auf die Anerkennung
qualitativer und quantitativer Merkmale zur Beurteilung von Vertriebssystemen.
Mit der Einfilhrung des Begriffspaars qualitative/quantitative Merkmale verbun-

135 La distribution sélective des produits de marque et la Commission de 1a Concurrence,
Cahiers de droit de I’entreprise 1984/2, 17 ff. (19). '

136 Im Detail ist hier vieles unklar; eine erste Systematisierung unternimmt Sélinsky, a.a.O.
(Fn. 112); vgl. auch oben unter 3.4.2.2.
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den ist jedoch gleichzeitig eine Reduktion des Verbraucherinteresses'®’. Dieses
148t sich sinnvoll nur in bezug auf qualitative Anforderungen an den Vertriebs-
hindler formulieren. Dagegen fillt es schwer, in quantitativen Beschrinkungen
eine Beriicksichtigung des Verbraucherinteresses zu erblicken, es sei denn, eine
Beschrinkung der Zahl der Vertragshindler wird fiir notwendig (progrés écono-
mique) erachtet, um die Qualitit der verbleibenden zu garantieren. Tatsichlich
eroffnet der Riickgriff auf quantitative Beurteilungskriterien die Moglichkeit,
selektive Vertriebssyteme wettbewerbspolitisch zu bewerten. Befreit von Forde-
rungen des Verbraucherschutzes kann nunmehr analysiert werden, ob bzw. wie
sich selektive Vertriebssysteme in das politisch gewiinschte Wettbewerbskonzept
einpassen lassen. Qualitative Forderungen an den Hindlerservice bilden so gese-
hen das letzte Bollwerk des Verbraucherschutzes. Wird dieses ausgehohlt, wie
in der Anerkennung von selektiven Vertriebssystemen fiir Markenartikel bereits
geschehen, fillt Verbraucherschutz aus der Beurteilung selektiver Vertriebs-
systeme ganz heraus. Er wird Teil der ,,intéréts diffus®, die es in der Ausgestal-
tung der Wettbewerbspolitik zu beriicksichtigen gilt*®.

137 Dazu Azéma, a.a.0. (Fn. 20), 584.
138 Siehe zum Begriff und zum Stellenwert der ,,intéréts diffus* im europiischen Wirt-
schaftsrecht Reich, La promotion des intéréts diffus par la Communauté Econo-

mique Européenne (Intégration européenne et intéréts économiques des consomma-
teurs) ZERP DP 1985/3.
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4. Amerikanisches Antitrustrecht

Es ist nicht die Absicht dieses Abschnitts, den derzeitigen Stand des amerik ani-
schen Fallrechts und der literarischen Diskussion zu den vertikalen Wettbewerbs-
beschrinkunen zu dokumentieren. Aus rechtspolitischen, aus theoretischen und
aus pragmatischen Griinden erscheint gleichwohl eine Beriicksichtigung amerika-
nischer Entwicklungen unverzichtbar: In rechtspolitischen Auseinandersetzun-
gen kommt dem wettbewerbspolitischen Kurs, den die amerikanische Admini-
stration jeweils verfolgt und/oder der sich in neuen Leitentscheidungen durch-
setzt, stets eine erhebliche Bedeutung zu. Im Falle der vertikalen Wettbewerbs-
beschrinkungen sorgt hierfiir iiberdies nachdriicklich die Rezeption der theore-
tischen Grundlagen der neuen Politik in der europidischen Literatur'. Nun ist
eine Bezugnahme auf ,.die‘ amerikanische Entwicklung allemal schon deshalb
problematisch, weil sich ein derart traditionsreiches Gebiet wie das Antitrust-
recht eben nicht ohne weiteres auf eine bestimmte Konzeption umorientieren
liBt, weil m.a.W. in der theoretischen Debatte eine Pluralitit von Schulen und
Argumenten weiterlebt und weil die Praxis eigensinnig auf ihren Einsichten zu
beharren pflegt. Die folgende Darstellung wird sich gleichwohl, was die wettbe-
werbspolitische Beurteilung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen betrifft, mit
einer Skizze der Haltung der gegenwirtigen Administration und Hinweisen zu
deren konzeptionellen Grundlagen begniigen, die gerade auch in den USA sehr
intensive Auseinandersetzung mit dieser Position jedoch aufschieben®. Die
neuere Rechtsprechung zu den vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen wird
lediglich anhand dreier vieldiskutierter Entscheidungen des Supreme Court
dokumentiert. Es soll aber auch iiber mehrere die Vertriebssysteme im Automo-
bilsektor unmittelbar betreffende Verfahren berichtet werden, die wegen ihrer
Néhe zu den Problemstellungen dieser Studie und wegen ihrer inhaltlich-prak-
tischen Argumente instruktiv sind, die im iibrigen zum Teil auch die Standfestig-
keit der Justiz gegeniiber administrativen Kursverinderungen in der Wettbe-
werbspolitik belegen.

4.1. Die Politik der Reagan-Administration gegeniiber vertikalen Wettbewerbs-
beschrinkungen

Die amerikanische Wettbewerbspolitik hat sich seit dem Amtsantritt der Regie-
rung Reagan den ,,neuen Lehren* der Chicago-Schule verschrieben. Fiir den Be-
reich der vertikalen Zusammenschliisse hat Sandrock diese wettbewerbspolitische
Wende kiirzlich detailliert geschildert®. Fiir die vertikalen Wettbewerbsbeschrin-
kungen kann jetzt iiberdies auf die einschligige Dokumentation des Forschungs-

1 Vgl dazu unten Kap. 5, 2.1.3.
2 Vgl.Kap.§,2.1.4.
3 Sandrock, Vertikale Konzentration im US-amerikanischen Antitrustrecht, 1984, 54 ff.
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instituts fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb* verwiesen werden. Die
folgende Darstellung wird sich demgemif mit einer knappen Zusammenfassung
der gegenwirtig herrschenden Position begniigen und diese dann anhand einiger
(auch) fir den Kfz-Bereich typischer wettbewerbsbeschrinkender Abreden er-
ldutern.

4.1.1. Okonomische Effizienz, Konsumentenwohlfahrt und die Preisbindung
der Zweiten Hand

Die wettbewerbspolitische Debatte um den Sinn von Manahmen gegen vertikale
Wettbewerbsbeschrinkungen hat Lester G. Telser bereits im Jahre 1960 mit
einer vielzitierten Arbeit iiber die Preisbindung ertéffnet®. Telser beginnt seine
Uberlegungen mit der Frage nach den mdglichen Motiven, die von Herstellern bei
ihren Bemilhungen um eine Durchsetzung von Preisbindungsvereinbarungen ver-
folgt werden. Mit dieser Einstiegsfrage wird implizit das neue Beurteilungskrite-
rium der 6konomischen Analyse des Antitrustrechts eingefiihrt: Die Frage nach
den Motiven des Herstellers unterstellt, daf dieser 6konomisch rational handelt,
dafl er mithin nach moglichst effizienten Instrumenten der Absatzsteigerung su-
chen wird. Wenn sich nun die Preisbindung tatsdchlich als ein erfolgreiches
Mittel der Absatzpolitik erweist, so bewirkt sie zugleich eine Wohlfahrtssteige-
rung — und eben diese Gleichsetzung von ,,Output-Steigerung* und Wohifahrts-
gewinn solite dann spiter als ein pro-kompetitiver Effekt gelten. Telser hat auch
als erster das beriihmte Free Rider-Argument entwickelt, mit dem dieser Effekt
in erster Linie begriindet wird®: Jeder Hersteller, der fiir sein Produkt auf der
Handelsebene bestimmte Verkaufsanstrengungen erreichen will, miisse diejeni-
gen Hindler, die diese (kostenwirksamen) Leistungen erbringen, gegen die Preis-
konkurrenz von Billig,,no frills*)Anbietern schiitzen. Die Autoren der Chi-
cago-Schule” haben in der Folgezeit die theoretischen Voraussetzungen dieser
Argumentation prizisiert, ihre wettbewerbspolitischen Implikationen analysiert
und aus all dem rechtliche Konsequenzen fiir das Antitrustrecht gezogen. Hierauf
konnte dann die Administration von Prisident Reagan aufbauen, als sie die
Durchsetzung einer neuen Wettbewerbspolitik auf ihre Fahnen schrieb. Zu den
zahlreichen offiziosen Verlautbarungen, in denen William F. Baxter als neuer
Leiter der Antitrust Division des US-Justizministeriums die Neuorientierung
ankiindigte, gehért ein programmatisches Schreiben an die American Retail
Federation vom 6. August 1982, das die Haltung der Regierung zu den vertikalen
Wettbewerbsbeschrinkungen im allgemeinen und zu der Preisbindung im beson-

4 Neue Entwicklungen des Antitrustrechts zu vertikalen Beschrinkungen, 1984,

5  Telser, Why Should Manufacturers Want Fair Trade?, Journal of Law and Economics
3 (1960), 86 ff.

6 AaO,89ff.

7 Vgl nur Posner, Antitrust Law. An Economic Perspective, 1976, 147 ff.; Bork, The
Antitrust Paradox. A Policy at War with Itself, 1978, 280 ff.
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deren klarlegt®. Das Schreiben stellt gleich zu Beginn den vertikalen Wettbe-
werbsbeschrinkungen eine grundsitzliche Unbedenklichkeitsbescheinigung aus:
... agreements between parties who perform sequential steps in the process of
producing and distributing goods and services — agreements that are usually
characterized as vertical rather than horizontal — are typically conductive to
competition and economic efficiency*“?. Der Hinweis auf die 6konomische
Effizienz vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen ist ein unmifiverstindliches Be-
kenntnis zu der neuen Antitrust-Philosophie, die in anderen Passagen des Briefes
ausfiihrlicher dargelegt wird: ,,It is our judgement that manufacturers of certain
types of products often have legitimate reasons for wishing to control the distri-
bution environment in which those products are resold. If, for example, a pro-
duct is technologically complex, its success in the marketplace may well depend
upon the availability, at the points of sale, or technically trained sales personnel
who are able both to instruct the consumer and to assist him in selecting the
model or the combination of components that will best suit his individual
needs“'°. Das wichtigste Argument, mit dem die vertikalen Wettbewerbsbe-
schrinkungen als ein unverzichtbares Mittel zur Durchsetzung derartiger wett-
bewerbspolitisch legitimer Griinde gerechtfertigt werden, ergibt sich aus der
bereits von Telser dargelegten sog. Trittbrettfahrer-Problematik, der Gefahr also,
daf Konsumenten den Service gebundener Héndler in Anspruch nehmen, um
dann doch beim Billiganbieter zu kaufen.

Baxter spricht mdgliche Gefahren vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen an,
aber er sieht sie doch nur in relativ seltenen Konstellationen. So kénne davon
ausgegangen werden, daf} Preissteigerungen, die auf einer gesteigerten Qualitit
des Angebotes beruhten, angemessen seien: ,,] am not suggesting that he (the
manufacturer) will enable those distributors to earn more than competitive
profits. Protection of their margins is necessary and is afforded because their
costs are higher as a consequence of their compliance with their undertaking to
market the product as agreed. But it would be inconsistent with the profit-
seeking objective of the manufacturer to let his distributors earn profits above
the competitive level. Accordingly, he has every incentive to authorize a suffi-
cient number of distributors who will sell the product as agreed so that rivalry
between them will eliminate any but competitive profits*“*?. Erst und nur dann,
wenn es wegen der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen zu ,horizontalen®

8 Das Schreiben ist abgedruckt im Antitrust Law and Economics Review 14 (1982), 14
ff., vgl. erginzend den Leitbrief an die Kongrefabgeordneten vom Juni 1982, abge-
druckt in: Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb (oben Fn. 4),
1ff.

9 AaO,16.

10 A.a0Q.,20.
11 A.a.0, 21;vgl. oben zu Fn. 6.
12 AaQ,22.
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Absprachen komme, sei ein Einschreiten gerechtfertigt; diese Gefahr bestehe in
hochkonzentrierten Mérkten, wenn dort alle Anbieter zu den gleichen Praktiken
greifen'?.

Die Stellungnahme Baxters kann bereits auf den ersten groflen (Teil-)Erfolg der
neuen Wettbewerbspolitik in dem beriihmten Sylvania-Entscheid des Supreme
Court verweisen. In dieser Entscheidung hatte der Supreme Court die per se-
Regel gegen bestimmte Gebietsbeschrinkungen aufgegeben, allerdings die bis in
das Jahr 1911 zuriickreichende Geltung des per se-Verbots der Preisbindung
nicht angetastet’® . Demgegeniiber fiihrt nun Baxter die einheitliche 6konomische
Funktion aller vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen ins Feld: Gebietsbe-
schrinkungen in selektiven Vertriebssystemen, Alleinvertriebsvertrige mit Ge-
bietsschutzklauseln und Preisbindungen der Zweiten Hand m&gen je nach den
spezifischen Absatzbedingungen unterschiedlich erfolgreich sein; ,,... but all the
techniques have essentially the same economic consequences. Correct selection
of the most effective technique will be in the interest of the manufacturer, his
distributors, and the ultimate consumer. The ability of the manufacturer and the
distributor, by consensual agreement, to select the vehicle they expect to work
best — including the right to make mistakes in that regard, which they will no
doubt on occasions do — is also embraced by the concept of free markets and
minimal government interference*“**.

Konsequenterweise kiindigt Baxter an, daf sich die Antitrust Division des Justiz-
ministeriums um eine entsprechende Anderung der Rechtsprechung des Supreme
Court, hilfsweise um eine Aufhebung des per se-Verbots der Preisbindung durch
den Gesetzgeber bemiihen werde'®.

Zum Exerzierplatz dieser Auseinandersetzungen wurde der Prozef zwischen der
Spray-Rite-Service Corp. und der Monsanto Co.'”, in dem das Justizministerium
als amicus curiae Monsantos Position unterstiitzt hat!®. Wie in seinen friiheren

13 A.a.0.24f.

14 Vgl. niher unten 4.2.

15 A.a.0,221;vgl 32f.

16 A.a.0,34f

17 Dazu unten 4.2.2.

18 Der ,,brief* vom Mai 1983 (No 82-914) gehért in eine ansehnliche Reihe von entspre-
chenden Interventionen, mit denen die neue Orientierung der Wettbewerbspolitik auch
im Fallrecht durchgesetzt werden sollte (vgl. die Hinweise im Antitrust und Trade
Regulation Reporter Bd. 44 v. 17.3.1983, wonach das Justizministerium zwischen
Januar 1981 und Mirz 1983 32 mal als amicus curiae aufgetreten ist, darunter 19 mal
vor dem Supreme Court. Der Kongref hat mittlerweile allerdings die Haushaltsmittel
fir die Kampagne gegen das Preisbindungsverbot gesperrt; vgl. die Hinweise in: For-
schungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb (oben Fn. 4), 13 sowie
Schneider, Comment: A Functional Rule-of-Reason Analysis for Resale Price Main-
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Verlautbarungen auch, beschrinkte sich das Justizministerium in diesem ,,brief*
auf die Forderung, das per se-Verbot der Preisbindung durch einen Rule of
Reason-Test abzulosen. Die Preisbindung sei antikompetitiv, wo sie von einer
Gruppe von Herstellern zur Uberwachung oder Stirkung eines Kartells benutzt
werde oder wo ein Hidndler dem Hersteller ein ineffizientes Preisbindungssystem
aufzwinge'’. Aber diese Bedingungen sind derart restriktiv gefafdt, daf eine dem-
entsprechende Rule of Reason auf die faktische Legalisierung der Preisbindung
hinausliefe.

4.1.2. Nicht-preisbezogene vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen

Die Preisbindung weist, wenn man sich einmal auf die Primissen der skizzierten
Argumentation einldfit, tatsichlich keine prinzipiellen Unterschiede zu anderen
Formen vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen auf, und so versteht es sich
gleichsam von selbst, da} die Anhidnger der 6konomischen Analyse des Karteli-
rechts fur eine grundsitzliche Legalisierung nicht-preisbezogener Abreden pli-
dieren. Die folgenden Hinweise konzentrieren sich auf eine Wiedergabe typischer
Argumentationen.

4.1.2.1. Alleinvertrieb (,,Exclusive Dealing*‘)

Die ,,traditionellen” Einwinde gegen exklusive Verkaufs- und/oder Bezugsver-
pflichtungen verteidigen teils den Zugang konkurrierender Hersteller oder Hénd-
ler zu den Absatz- bzw. Beschaffungsmirkten, teils aber auch die unternehmeri-
sche Unabhiingigkeit des Handels als Voraussetzung kompetitiver Marktpro-
zesse®®. Fiir ein am Effizienzkritierium orientiertes Antitrustrecht ist der erste
Einwand per se irrational, der zweite grundsitzlich irrelevant. Die Verdringung
aktueller und potentieller Konkurrenten ist fiir einen Hersteller, der Exklusiv-
bindungen durchsetzen will, kostspielig und damit auch gefihrlich, weil von
solchen Praktiken immer auch konkurrierende Hersteller mitprofitieren®'. Die
Autoren der Chicago-Schule interessieren sich daher nicht so sehr fiir die kon-
ventionellen Einwinde gegen den Exklusivvertrieb als vielmehr fiir die Frage,

tenance and its Application to Spray-Rite v. Monsanto, Wisconsin Law Review 1984,
1205 ff. Zur Klagericknahme im Fall U.S.v. Mercedes-Benz of North America vgl.
unten 4.3.2.

19 A.a0Q.,23.

20 Vgl Sullivan, Handbook of the Law of Antitrust, 2. Aufl. 1977, 479 ff.; Scherer,
Industrial market structure and economic performance, 2. Aufl. 1980, 586 ff.; als wohl
schirfste Kritik in bezug auf den Automobilsektor vgl. Boyle, Restructuring the Auto-
mobile Industry: ,,Exclusive Dealing* as an Unfair Method of Competition under the
FTC Act, Antitrust Law and Economics Review 1970, 19 ff.

21 So z.B. das von Schwartz erarbeitete Economic Policy Office Discussion Paper 82-8
vom 2.12.1982 iiber ,,Vertikale Beschrinkunen*, abgedr. in: Forschungsinstitut fir
Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb (oben Fn. 4), 15 ff., 84; das gleiche Argument
findet sich zuvor z.B. bei Posner, a.a.0. (oben Fn. 7), 202.
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warum diese Vertriebsform iiberhaupt gewihlt wird, obwohl sie doch den Intra-
brand-Wettbewerb nur héchst unvollkommen einschrinkt und, soweit nicht zu-
sitzliche Beschrinkungen vereinbart werden, die Free Rider-Problematik beste-
hen bleibt.

Howard P. Marvel®? hat eine Antwort auf diese Frage gefunden, die den jeweili-
gen Vertikalbindungen spezifische Funktionen zuschreibt und dann auch die
Kumulation des Exklusivvertriebs mit anderen Wettbewerbsbeschrkinkungen
plausibel macht: Es handle sich bei dieser Vertriebsform um ein Mittel, das
nicht den Hindler gegen eine Ausbeutung seiner Verkaufsférderungsanstrengun-
gen durch andere Hindler absichere, sondem das vielmehr dem Hersteller einen
Ausgleich fiir seine MarkterschlieBungsleistungen bieten solle. Tatsichlich wer-
den ja zum Beispiel gerade Automabile wesentlich schon durch vielfiltige Maf-
nahmen des Herstellers ,,vorverkauft*“. Wenn also ein Hindler die Freiheit behilt,
den potentiellen Kunden auf ein Konkurrenzprodukt umzulenken, so untermi-
niert er damit MarkterschlieBungsleistungen seines Vertragspartners. Anders aus-
gedriickt: der Alleinvertrieb sichert dem Hersteller einen Rechtstitel (,,property
right’‘) an seinen MarkterschlieBungs-Investitionen® . Wenn nun aber, so folgert
Marvel, mit Hilfe des Exklusivvertriebs Investitionen des Herstellers geschiitzt
werden, die ohne einen solchen Schutz unterbleiben wiirden, so wire ein recht-
liches Verbot dieser Vertriebsform irrational. Dies Analyse ist keineswegs nur
fiir den Neuwagenvertrieb bedeutsam. Sie soll vielmehr auch erkliren, welche
Bedingungen eine Erginzung der Exklusivbindung durch zusitzliche Wettbe-
werbsbeschrinkungen nahelegen, warum also z.B. Automobilhersteller den Ver-
trieb von Nicht-Originalersatzteilen als Ausbeutung ihrer Marktleistungen inter-
pretieren (und deshalb Koppelungsabreden durchzusetzen versuchen), wahrend
Hindler in dem Vertrieb von Substitutionsprodukten eine attraktive Erwerbs-
quelle zu sehen pflegen® . Sie soll ferner verstindlich machen, unter welchen
Bedingungen Exklusivbindungen um Gebietsbeschrinkungen unterschiedlicher
Intensitdt erginzt werden®*. — Anzumerken bleibt freilich auch, da eine Ana-
lyse wie die von Marvel ,traditionelle’ Vorstellungen iiber die Beratungsauf-
gaben des Handels gegeniiber dem Endverbraucher ausdricklich verabschieden
muf}: Jede an den Winschen des Kiufers orientierte Beratung 148t sich nimlich
als Gefiahrdung von ,,Investitionen‘ des Herstellers begreifen.

4.1.2.2. Koppelungsabreden (,,Tying Arrangements*)

Von besonderem Interesse fiir das Untersuchungsziel dieser Studie sind die Stel-
lungnahmen zu Bezugsbindungen, die sich als Koppelung zweier selbstindiger
Giiter darstellen. Solche Bindungen werden im amerikanischen Antitrust-Recht

22 Exclusive Dealing, The Journal of Law and Economics 25 (1982), 1 ff.
23 AaoO,7

24 A.a.0, 8 f.;vgl dazu4.1.2.2.

25 A.a.0.,10f;vgl unten4.1.2.3.
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mit einem per se-Verbot belegt, das allerdings spezifischen Voraussetzungen un-
terliegt, nimlich: ,,That (1) the tying and tied products are separate and distinct;
(2) the seller has sufficient economic power with respect to the tying product
to appreciably restrain competition in the market for the tied product, and
(3) a ’not insubstantial’ amount of interstate commerce is affected*‘?¢. Selbst
wenn diese Voraussetzungen dargetan sind, steht dem Beklagten eine ,,business
justification‘‘ offen, insbes. der Nachweis, dal} die Bezugsbindung zum Schutz
eines Goodwill oder seiner Qualititspolitik erforderlich sei (wobei gegen diese
Verteidigung wiederum der Nachweis gefihrt werden kann, daf sich die Ziele
des Herstellers durch ein milderes Mittel erreichen lassen)??.

Der Hauptkritikpunkt?* der dkonomischen Schule bildet das ,,Leverage*-Theo-
rem, demzufolge die Koppelungsabrede den marktmichtigen Hersteller in die
Lage versetze, seine Marktmacht auf den Nachbarmarkt auszudehnen. Diese
Interpretation sei 6konomisch unsinnig, weil die Koppelung die konsequente
Ausbeutung der Marktmacht auf dem Markt fiir das Hauptprodukt nur erschwe-
ren wirde, keineswegs aber die dort ohnehin vorhandene Macht vergréfern
konne. Es gehe statt dessen in aller Regel blofl um die Ausnutzung von Kosten-
vorteilen in der Produktion, um die Durchsetzung einer bestimmten Qualitits-
politik, um die Beriicksichtigung technologischer Interdependenzen, um die Ver-
meidung von Informationskosten des Nachfragers. Als diskussionsbediirftig gel-
ten lediglich zwei weitere mogliche Motive fiir Koppelungsabreden: (1) Wenn
das betroffene Unternehmen auf beiden Mirkten, also auf dem fiir das koppeln-
de wie auf dem fiir das gekoppelte Produkt eine marktbeherrschende Stellung
halte, so seien marktschlieBende Wirkungen denkbar?®. (2) Potentiell anti-
kompetitiv seien ferner die preispolitischen Handlungsspielriume, die eine
Koppelungsabrede er6ffnen. Indessen gelten die zuerst genannten Bedingungen
als hochst unwahrscheinlich und die Wohlfahrtswirkungen einer die preispoliti-

26 Vgl. Comment, A New Approach to the Legality of Franchising Tie-ins, Pennsylvania
Law Review 129 (1981), 1267 ff., 1269 f.; s. auch fiir eine aktuelle ausfiihrliche Dar-
stellung Craswell, Tying Requirements in Competitive Markets: The Consumer Pro-
tection Issues, Boston University Law Review 62 (1982), 661 ff., 664.

27 Vgl dazu die unten 4.3.1. bis 4.3.4. dargestellten Daimler-Benz-Entscheidungen.

28 Vgl zum folgenden als reprisentative Stellungnahmen: Posner, a.a.0. (Fn. 7), 171 ff.;
ders., The Rule of Reason and the Economic Approach: Reflections on the Sylvania
Decision, Unjversity of Chicago Law Review 45 (1977), 1 ff.,, 10 ff.; Bork, a.a.0.
(Fn. 7), 375 ff.; Baker, The Supreme Court and the Per Se Tying Rule: Cutting the
Gordian Knot, Virginia Law Review 66 (1980), 1235 ff.; Blair/Finci, The Individual
Coercion Doctrine and Tying Arrangements: An Economic Analysis, Florida State Uni-
versity Law Review 10 (1983), 531 ff.

29 Schwartz, a.a.0. (Fn. 21), 76; Easterbrook, Vertical Arrangements and the Rule of
Reason, Antitrust Law Journal 53 (1984), 135 ff., 143 ff.
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schen Handlungsspielriume des marktmichtigen Unternehmens ausnutzenden
Preisdiskriminierung im Regelfall als unbestimmbar®®.

4.1.2.3. Gebietsschutz

Die naheliegendste Erginzung des Alleinvertriebs sind Gebietsschutzklauseln. Die
Okonomischen Motive, die fiir solche Beschrinkungen angefithrt werden, ent-
sprechen den Erklirungen fiir die Preisbindung der Zweiten Hand?' : Es gehe in
erster Linie um Anreize fiir regionale Verkaufsférderungsmafinahmen und fiir
Qualitdtskontrollen sowie um die Absicherung kooperationsbereiter Héandler
gegen Trittbrettfahrer — also um wohlfahrtssteigernde und mithin auch kompeti-
tive Effekte®?. Am Beispiel der General Motors-Entscheidung des Supreme
Court lassen sich die praktischen Konsequenzen dieser Argumentation gut ver-
anschaulichen: Im Raum von Los Angeles waren Chevrolet-Héndler auf das An-
gebot von Discounthiusern eingegangen, sich im Kommissionsgeschédft am Ab-
satz der Fahrzeuge zu beteiligen. Die nichtbeteiligten, aber 6konomisch betroffe-
nen Chevrolet-Héndler dringten bei General Motors auf Abhilfe. Sie hatten darin
Erfolg, weil General Motors-die Absatzpraktiken als Verstof gegen die Pflichten
aus der ,location clause im Hindlervertrag behandelte. Dies rief seinerzeit die
Antitrust Division des Justizministeriums auf den Plan. Sie machte in ihrer Klage
eine Verletzung des § 1 Sherman Act geltend und der Supreme Court folgte die-
ser Qualifikation: ,,We need not reach these questions concerning the meaning,
effect, or validity of the location clause or of any other provision in the Dealer
Selling Agreement, and we do not. We have here a classic conspiracy in restraint
or trade: joint collaborative action by dealers and General Motors to eliminate
a class of competitors by terminating business dealings between them and a
minority of Chevrolet dealers and to deprive franchised dealers of their freedom
to deal through discounters if they so choose. Against this fact of unlawful
combination, the location clause is of no avail**3®.

Gegen diese Qualifikation richtet sich die Kritik der Vertreter der okonomischen
Analyse. Ob General Motors die Einhaltung der entsprechenden Vertragsbe-

30 Schwartz, a.a.0. (Fn. 21), 78. Gegen eine Bindung des Hindlers durch Hersteller, die
ihrerseits das gekoppelte Produkt von Zulieferern einkaufen, wiren danach keine wett-
bewerbspolitischen Einwiinde zu erheben. Es handelt sich dann nicht um eine Verdrin-
gung konkurrierender Produzenten, sondern allenfalls um eine Ausnutzung ohnehin
vorhandener Marktmacht des Herstellers im Neuwagengeschift. Wenn diese dann zu
Preiserhdhungen bei den gekoppelten Produkten fiihrt, so mag man darin eine ,,Aus-
beutung” der betroffenen Verbrauchergruppen sehen, um schutzwiirdige Interessen
der Konkurrenten geht es fiir die 6konomische Analyse nicht; vgl. Havenkamp, Tying
Arrangements and Class Actions, Vanderbilt Law Review 36 (1983), 213 ff., 237 ff.

31 Fiir diese Parallele vgl. z.B. Posner, The Rule of Reason, a.a.0. (Fn. 28), 6 ff.

32 Schwartz, a.a.0. (Fn. 21), 60 ff.

33 United States v. General Motors Corp., 384 U.S. 127, 140 (1966); vgl. auch Eiberger
v. Sony Corp. of America, 622 F. 2d 1068 (2d Cir. 1980).
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stimmungen von sich aus oder auf Veranlassung der Hindler durchsetzt, sei be-
langlos: ,,There is ... an obvious efficiency explanation for the interest of both
General Motors and the non-bootlegging dealers in halting the bootlegging. The
bootlegging dealers and the discount houses were free riding on the entire
Chevrolet distribution network. The Court described this in terms of warranty
service and pre-conditioning, but there was an obvious problem in terms of pro-
viding pre-sale information as well. It seems clear that those who bought Chevro-
lets from discounters did not get their pre-purchase information from the dic-
count house. They must have obtained it from franchised Chevrolet dealers, who
incurred substantial costs in providing it, and then gone to the discounter to
buy the car. This is the classic free rider situation, the alleviation of which
increases efficiency ¢ .

Fiir die europiische Wettbewerbspolitik sind Gebietsschutzklauseln wiederum
in erster Linie im Hinblick auf ihre Funktionen fiir eine regionale Preisdifferen-
zierung bedeutsam. Solche Preisdifferenzierungen hat es innerhalb der USA
gerade auch im Automobilsektor gegeben®*. An die Beurteilung dieser Funktio-
nen von Gebietsschutzklauseln durch die Vertreter der 6konomischen Analyse
knitpft dann die allgemeine Diskussion iiber Preisdiskriminierungen an. So indi-
zieren voriibergehende Preisdifferenzierungen fir Bork®® zunichst einmal blof}
flexible Reaktionen auf unterschiedliche Nachfrageelastizititen und im Prinzip
gilt dies auch fiir Preisdiskriminierungen marktbeherrschender Unternehmen:
Gewil ziele die Preisdiskriminierung auf Gewinnsteigerungen, aber ihr Wohl-
fahrtseffekt hinge eben davon ab, ob sie zu einer Qutput-Steigerung beitrage
oder nicht. Vieles spricht nach Bork dafiir, daf} jedenfalls langfristig ein Verbot
preisdiskriminierender Praktiken zur Aufgabe von Niedrigpreismirkten fithren
und damit Wohlfahrtsverluste nach sich ziehen wiirde. Ganz dhnlich argumentiert
Schwartz: Weil regionale Preisdifferenzierungen ,.effizient* sein k&énnen, wih-

34 Liebeler, Intrabrand ,,Cartels* Under GTE Sylvania, University of California of Los
Angeles Law Review 30 (1982), 1 ff,, 32 ff.; im gleichen Sinne Posner, a.a.0. (Fn. 28),
19f.

35 So gab es erhebliche Preisdifferenzen fiir Neuwagen, die sich teils aus der Preispolitik
der Hersteller, teils auch der des Handels (z.B. einer ,,phantom freight rate*), jeden-
falls aber nicht aus unterschiedlichen Transportkosten erklirten und deshalb durch
»bootlegger ausgenutzt werden konnten. Diese kauften bei Vertragshindlern in
Niedrigpreisgebieten, iibernahmen dann den Transport in Hochpreisgebiete und offe-
rierten dort die Kraftfahrzeuge zu giinstigeren Konditionen als die drtlichen Vertrags-
hindler. Offenbar hat erst der ,,Automobile Information Disclosure Act’ aus dem
Jahre 1958 diese Praxis beendet. Dieses Gesetz verlangte ndmlich u.a. die Angabe von
Hindler, Auslieferungsort, Transportmethode und die Aufschliisselung des Endabgabe-
preises; vgl. dazu Macaulay, Law and the Balance of Power. The Automobile Manufac-
turers and their Dealers, 1966, 71.

36 Bork, a.a.0. (Fn. 7), 394 ff.
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rend ein Nachweis negativer Wirkungen schwer zu fiihren sei, solle das Antitrust-
Recht Zuriickhaltung iiben®?.

4.2. GTE Sylvania, Spray-Rite und Dr. Hyde

Der rechtspolitisch wichtigste Test fiir die Durchsetzbarkeit der neuen Wettbe-
werbspolitik ist die Haltung des Supreme Court. Nach dem ersten grofen Teil-
erfolg in Sachen Continental TV v. GTE Sylvania Inc.*®, nach zunichst deut-
lichen Anzeichen fir eine Anderung der Rechtsprechung zu den ,.tie-ins*, die
sich indessen als triigerisch erwiesen haben®?, hat vor allem der Entscheid Mon-
santo Co. v. Spray-Rite-Service Corp.*®, vielleicht nicht die Siegeszuversicht,
wohl aber die Geduld der Verfechter der neuen Lehre einer Belastungsprobe
ausgesetzt.

4.2.1. GTE Sylvania

In seiner Sylvania-Entscheidung hatte der Supreme Court sich mit der kartell-
rechtlichen Wirksamkeit einer sog. ,,Jocation clause‘‘ auseinanderzusetzen, derzu-
folge die Handelspartner des Fernsehproduzenten Sylvania dessen Waren nur an
den ihnen zugewiesenen Plitzen vertreiben durften. Der Verzicht auf ein per se-
Verbot dieser Klausel war angesichts der Wettbewerbsverhiltnisse auf dem rele-
vanten Markt und der relativ schwachen Marktposition der Beklagten — jeden-
falls ausweislich der ,,concurring opinion‘ von Justice White*' — wettbewerbs-
politisch und kartellrechtlich auch nach konventionellen Maf3stiben begriindbar.
Umso bedeutsamer mufl daher auch der Umstand erscheinen, dafl die Mehrheit
des Gerichts den Fall zum Anlafl nahm, das in United States v. Arnold, Schwinn
& Co.** statuierte per se-Verbot fiir iiberholt zu erkliren und sich zur Begriindung
ausdriicklich und mehrfach auf die ,,new economics of vertical relationships‘‘ zu
beziehen: ,,Vertical restrictions promote interbrand competition by allowing
the manufacturer to achieve certain efficiencies in the distribution of his pro-
ducts. These 'redeeming virtues’ are implicit in every decision sustaining vertical
restrictions under the rule of reason. ... For example, new manufacturers and
manufacturers entering new markets can use the restrictions in order to induce
competent and aggressive retailers to make the kind of investment of capital and

37 Schwartz, a.a.0. (Fn. 21), 62 f., 64 f. Im gleichen Sinne z.B. der von Overstreet erarbei-
tete Bureau of Economics Staff Report to the Federal Trade Commission ,,Resale
Price Maintenance: Economic Theories and Empirical Evidence*, 1983, 33 ff.

38 433 U.S.35(1197D.

39 Vgl Jefferson Parish Hospital District No 2 v. Edwin G. Hyde, 104 S. Ct. 1551 (1984)
und zuvor insbes. U.S. Steel Corp. v. Fortner Enterprises, 429 U.S. 610 (1977).

40 104 S. Ct. 1464 (1984).

41 433 U.S. 35, 59 ff. (1977).

42 388 U.S. 365 (1967).
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labor that is often required in the distribution of products unknown to the con-
sumer. Established manufacturers can use them to induce retailers to engage in
promotional activities or to provide service and repair facilities necessary to the
efficient marketing of their products. Service and repair are vital for many pro-
ducts, such as automobiles and major household appliances. The availability and
quality of such services affect a manufacturer’s goodwill and the competitiveness
of his product. Because of market imperfections such as the so-called free rider’
effect, these services might not be provided by retailers in a purely competitive
situation, despite the fact that each retailer’s benefit would be greater if all pro-
vided the services than if none did*‘®.

Die Argumentation des Sylvania-Entscheids gilt als ein Sieg der 6konomischen
Rationalitit iber traditionell-irrationale juristische Vorurteile. Nun ist aber die
Gleichsetzung von Markterfolg und Konsumentenwohlfahrt, auf die man sich in
der Chicago-Schule beruft, gerade im Sylvania-Fall durchaus fragwiirdig. So ein-
leuchtend es sein mag, die unbestrittenen Absatzerfolge auf die neuen ,,incen-
tives* der gebundenen und geschiitzten Hindler zuriickzufiihren, so plausibel
ist es auch, diese Hindleraktivititen als Realisierung einer attraktiven Handels-
spanne und nicht etwa eines wie immer zu bestimmenden Konsumenteninteres-
ses zu begreifen — die dkonomische ,,Logik* des Sylvania-Entscheids beruht auf
einer methodischen Aquivokation. Im iibrigen behauptet keiner der zahllosen
Kommentatoren dieser Entscheidung, der Supreme Court habe sich nunmehr
eindeutig auf die ,,new economics* festgelegt. Dies ist schon wegen der Unbe-
stimmtheit der Rule of Reason und vor allem deshalb ausgeschlossen, weil das
Gericht die per se-Regel gegen die Preisbindung ausdriicklich bestitigt hat*.
Diskussionsbediirftig bleibt ferner, wie sich die Rezeption der neuen Lehre zu
der — freilich eher beildufig geduBerten — Uberlegung verhilt, daf auch spezi-
fisch verbraucherpolitische Zielsetzungen, daf namentlich Produzentenhaftungs-
normen fiir eine Rechtfertigung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen ins Feld
gefilhrt werden diirfen*s. Auf die Frage, ob dieser — in der amerikanischen
Literatur bislang offenbar noch selten systematisch analysierte Hinweis*® — tat-
sdchlich trigt oder nicht vielmehr andere rechtliche MaBlnahmen nahelegt, wird
noch zuriickzukommen sein.

43 433 U.S. 54 £ (1977).

44 433 U.S.51in: Fn. 18 (1977).

45 433 U.S.55in: Fn. 23 (1977).

46 Vgl aber Pitofsky, The Sylvania Case: Antitrust Analysis of Non-Price Vertical Restric-
tions, Columbia Law Review 78 (1978), 1 ff., 23 ff.; Levmore, Rescuing Some Anti-
trust Law: An Essay on Vertical Restrictions and Consumer Information, lowa Law
Review 67 (1982), 981 ff.; Craswell, a.a.0. (Fn. 26).

251



4.2.2. Spray-Rite

Die Klage des Grofihandelsunternehmens Spray-Rite gegen den Herbicid-Produ-
zenten Monsanto*” sollte nach dem Willen der Antitrust Division das Ende der
per se-Regel gegen die Preisbindung herbeifiihren®®. Die Klage von Spray-Rite
war eine Reaktion auf die Weigerung von Monsanto, Spray-Rite weiterhin mit
ihren Chemikalien zu beliefern. Diese Lieferverweigerung sei, so machte Spray-
Rite geltend, Bestandteil einer ,price fixing conspiracy® zwischen Monsanto
und deren anderen Vertrasghindlern. Die Klage war in zwei Instanzen erfolg-
reich und Spray-Rite wurde ein (dreifacher) Schadensersatz von 10,5 Mio.
Dollar zugesprochen*’. Vor dem Supreme Court ging es danach in erster Linie
um die Frage, welche Anforderungen an den Nachweis einer Preisbindungs-
vereinbarung i.S.d. § 1 Sherman Act®® zu stellen seien. Monsanto machte ferner
geltend, daf die per se-Regel in extensiv und in einer mit dem Sylvania-Entscheid
unvereinbaren Weise angewandt worden sei, ochne aber die Geltung des per se-
Verbots grundsitzlich in Frage zu stellen®!. Dieser Angriff blieb der Antitrust
Division des Justizministeriums vorbehalten, deren Intervention dann zahlreiche
Interessengruppen auf den Plan rief und schliefilich sogar den Kongre® beschif-
tigtes?,

Der Antitrust Division erschien Spray-Rite insbesondere deshalb als ein geeigne-
ter Fall zur Demonstration der Skonomischen Problematik der per se-Regel, weil
die Vorgehensweise Monsantos Teil einer neuen Absatzstrategie war, die den
Handel verstiirkt in die Absatzbemiihungen Monsantos einbezog und die sich zu-
dem als praktisch erfolgreich erwies: Monsanto gelang es, seinen Marktanteil
auf Kosten seines marktbeherrschenden Hauptkonkurrenten drastisch zu stei-
gern®3 .

Der Supreme Court hat sich mit einer Stellungnahme zu den Beweisanforde-
rungen an eine ,conspiracy* begniigt, diese allerdings in einen argumentativen
Zusammenhang gestellt, der die neue wettbewerbspolitische Linie bekriftigt:
Die Anforderungen an den Nachweis einer ,,conspiracy** diirften die grundsitz-
lich legitimen Vorkehrungen des Herstellers gegen ein Free Riding (= Sylvania-
Doktrin) und sein Recht zur einseitigen Auswahl seiner Handelspartner (= Col-

47 Qben Fn. 40.

48 Vgl oben bei Fn. 18.

49 Spray-Rite Service Corp. v. Monsanto Co., 684 F. 2 d 1226 (1982).

50 § 1 Sherman Act lautet: ,,Every contract, combination in the form of trust or other-
wise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, is hereby declared to be illegal ...« (15 U.S.C. § 1).

51 104 Ct. 1468 Fn. 6 (1984).

52 Vgl oben Fn. 18.

53 Vgl den oben Fn. 18 zitierten ,,brief*, 16 f., 22 f.
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gate-Doktrin®) nicht unterminieren; dies habe der Court of Appeals fiir den
7. Circuit®s verkannt, als er den Nachweis einer Preisbindungsvereinbarung auf
den Umstand stiitzte, daft Monsanto die Vertragsbeziehungen zu dem Billiganbie-
ter Spray-Rite als Reaktion auf entsprechende Beschwerden anderer Grohind-
ler abgebrochen hatte. Die Supreme Court-Mehrheit hat iberdies im Gegensatz
zu der ,,concurring opinion von Justice Brennan® das Verbot der Preisbindung
nicht explizit bestitigt, sondern erklirt, da sie nach dem Vortrag der Parteien
keine Gelegenheit habe, die grundsitzlichen Einwinde gegen dieses Verbot zu
erdrtern®’.

4.2.3. Dr. Hyde

Das Jefferson Parish-Unfallkrankenhaus in New Orleans hatte im Februar 1971
mit der Fa. Roux & Associates eine ,,Anisthesie-Vereinbarung** geschlossen, der-
zufolge bei simtlichen im Krankenhaus anfallenden Operationen ein Anisthesist
von Roux herangezogen werden sollte. Aus der Sicht der Patienten bedeutete
diese Vereinbarung, dal die Inanspruchnahme des Hospitals jeweils an die
Dienstleistung von Roux gekoppelt wurde und andere Andsthesisten nicht zum
Zuge kommen konnten. Als Dr. Hyde im Juli 1977 die Zulassung zum Kranken-
haus beantragte, wurde ihm seine Qualifikation bestitigt, eine Betitigung im
Hospital aber verweigert.

Die hiergegen gerichtete Klage von Dr. Hyde gegen das Jefferson Parish-Hospital
war in der zweiten Instanz erfolgreich®®. Der Court of Appeals fiir den 5. Circuit
interpretierte die Vereinbarung zwischen dem Krankenhaus und der Fa. Roux als
,tying arrangement®, mit der das Krankenhaus seine regionale Marktmacht dazu
mifibrauche, den Patienten die Dienste der Fa. Roux aufzundtigen. Dieses Urteil
hat der Supreme Court aufgehoben®®, mit einer knappen 5 zu 4-Mehrheit aber
zugleich deutlich gemacht, daf damit die traditionellen Regeln zum Tying nicht
verabschiedet werden soliten. Eben dies forderte die von Justice O’Connor for-
mulierte concurring opinion und bezog sich dafiir auf die Lehren der New Eco-

54 United States v. Colgate & Co. 250 U.S. 300 (1919); zu den Grenzen dieser Freiheit
vgl. den ,,crash parts“-Beschluf unten 4.3.5.

55 Oben Fn. 49.

56 104 U.S. Ct. 1472 (1984).

57 104 Ct. 1470 in: Fn. 7 (1984). Schneider, a.a.0. (Fn. 18), demonstriert, daB eine sol-
che Erdrterung keineswegs zu einer Bestitigung der Thesen der Antitrust Division
(vgl. Fn. 53) fihren muB, da also die plausibelste Erklirung fir die angestrebte Preis-
bindung nicht etwa die Sicherung bestimmter Serviceleistungen sei, sondem es Monsan-
to wahrscheinlich eher darum ging, die Hiandler an die eigene Marke zu binden, um
kiinftige Imitationswettbewerber abwehren zu kénnen.

58 686 F 2d 286 (5th. Cir. 1982).

59 ObenFn. 39) im folgenden zitiert nach 52 Law Week 4385 (1984).
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nomics®® . Es gebe keinen verniinftigen Skonomischen Grund, die chirurgischen
und die anisthesistischen Dienstleistungen zu trennen, und es sei, selbst wenn
man diese Trennung vornihme, jedenfalls anzuerkennen, dafy die Vereinbarung
zwischen dem Krankenhaus und der Fa. Roux die Leistungsfihigkeit des Hospi-
tals insgesamt verbessert habe. Diesem Plidoyer fiir eine Abldsung der per se-
Regeln gegen das Tying durch eine Rule of Reason hat die Mehrheit des Ge-
richts sich indessen verschlossen®!. Ebenso wie der Court of Appeals ging die
Mehrheit der Richter mit Riicksicht auf das ,,Nachfrageverhalten* der Patienten
davon aus, daB die Anisthesievereinbarung als Verkoppelung zweier selbstindi-
ger Dienstleistungen zu werten sei®?. Die Kritik an der Entscheidung des Court
of Appeals bezog sich allein auf dessen These®®, das Tying mache sich die In-
transparenz der Qualitit von Anisthesieleistungen zunutze und bedeute schon
deshalb einen Miflbrauch von Marktmacht. Es sei nicht der Sinn der Regeln ge-
gen das Tying, so urteilte der Supreme Court, derartige Mark tunvollk ommenhei-
ten zu kompensieren. Die Zulassung eines weiteren Anisthesisten hitte die Wahl-
freiheit der Patienten zwar vergrofert, aber die unumgingliche Einschrinkung
der Arzt-Zulassungen nicht aufgehoben. Die Regeln gegen das Tying soliten aber
lediglich einen Machtmiflbrauch zum Nachteil konkurrierender Anbieter ver-
hindern, deren Angebot tatsichlich nachgefragt worden wire, wenn die Koppe-
lungsvereinbarung dies nicht ausgeschlossen hitte®* .

4.3. Neuere Rechtsprechung zum Vertrieb von Automobilersatzteilen

Aus der Zeit nach dem Erlaf des Sylvania-Entscheids soll hier iiber vier Verfahren
berichtet werden, die wettbewerbspolitisch deshalb von Interesse sind, weil in
ihnen die Reichweite der neuen Rechtsprechung des Supreme Court zur De-
batte stand und steht, und die zugleich deshalb fiir die europiische Diskussion
einschligig erscheinen, weil in den ersten drei Verfahren die Vertriebspolitik
eines europdischen Herstellers (der Daimier-Benz AG) auf den Priifstand des
amerikanischen Antitrust-Rechts geraten ist und in dem vierten Verfahren
eine bedeutsame, in Europa offenbar aber noch wenig praktische Frage entschie-
den werden mufte.

60 52 Law Week 4394 ff. (1984). )

61 It is far too late in the history of our antitrust jurisprudence to question the proposi-
tion that certain tying arrangements pose an unacceptable risk of stiffing competi-
tion and therefore are unreasonable 'per se” ** (52 Law Week 4387).

62 52 Law Week 4390 f.

63 Oben Fn. 58 (290).

64 52 Law Week 4392.
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4.3.1. Technical Learning Collective, Inc. and Lad Mills, Inc. v. Daimler-Benz
Aktiengesellschaft and Mercedes-Benz of North America, Inc.

In diesem Verfahren ging es zunichst um die Zuldssigkeit einer ,,class action‘
(motion for class certification), mit der die Klidger fiir unabhingige Werkstitten
eine Verletzung von § 1 (conspiracy to fix prices) und § 2 (monopolization)
Sherman Act durch die Beklagten, ihre amerikanischen Hindler und Hindler-
beirite geltend machten®®.

Dabei unterstellt das Gericht, da® Mercedes-Benz of North America (im folgen-
den: MBNA) noch in den 60er Jahren Ersatzteile direkt auch an ungebundene
Werkstitten vertrieben und von deren Direktbelieferung erst Abstand genommen
habe, als sich die Mercedes-Vertragshindler iiber diese Geschiftspraxis beklagten.
Die Hindler seien dann zur Versorgung der unabhingigen Werkstdtten nach
einem ,,appropriate discount plan“ verpflichtet worden. Nach der Behauptung
der Kliger wurden im Zuge dieser Abmachungen Ersatzteile grundsitzlich zu
einem von MBNA empfohlenen Grofhandelspreis abgegeben. Ferner habe
MBNA auf die Vertragshindler eingewirkt, ausschlieflich ,,Originalersatzteile
(i.S.d. deutschen Sprachgebrauchs) zu verwenden und vom Ankauf von in den
USA durchaus erhiltlichen, wesentlich preisgiinstigeren Parallellieferteilen
(Identteilen) Abstand zu nehmen, eine Praxis, wegen deri.J. 1977 die Antitrust
Division des Departments of Justice ein Verfahren einleitete. Die Kldger sahen
zwischen beiden Abmachungen ein ,,quid pro quo-Geschift zwischen MBNA
und ihren Vertragshindlern, das eine ,,conspiracy to fix prices and to eliminate
competition* im Sinne von § 2 Sherman Act®’ bedeute. Der District Court of
Maryland erklirte als Abschlufl des ersten Verfahrensschritts die Class Action fiir
zuldssig®®.

In ihrer,,motion for partial summary judgement* machten die Beklagten geltend,
daf} die Kldger nicht zu ihren direkten Abnehmern gehorten und ihnen jedenfalls
kein Schadensersatzanspruch zustiinde (dreifacher Schaden nach § 4 Clayton
Act)®®. Sie errangen damit insofern nur einen Teilerfolg als das Gericht zwar
einen Schadensersatz wegen ,,price fixing* fiir ausgeschlossen erklirte, zu der
Klage wegen ,.climination of competition, conspiracy to monopolize, and mono-
polization* aber nicht abschliefend Stellung nahm.

66 Technical Learning Collective, Inc. and Law Mills, Inc. v. Daimler-Benz AG and Merce-
des-Benz of North America, Inc., 1980-1 Trade Cases (CCH) § 63, 006 (D. Md. 1979).

67 Zum Wortlaut von § 1 Sherman Act vgl. Fn. 50, § 2 Sherman Act lautet: ,,Every
person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire, with
any other or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the
several States ... shall be deemed guilty of a felony ...* (15 U.S.C. § 2).

68 1980 — 1 Trade Cases (CCH) § 63, 006 (77, 031).

69 1980 — 81 Trade Cases (CCH) § 63, 612 (D. Md. 1980).
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Die Auseinandersetzungen zwischen den Parteien endeten im April 1981 mit
einem Vergleich (,,consent decree*). Danach war MBNA verpflichtet, jedem Ver-
tragshindler zu bestitigen, dafl er vertraglich verpflichtet sei, Ersatzteile aus-
schlieflich bei MBNA zu beziehen’®, und nichts gegen solche Vertragshindler
zu unternehmen, die diese Moglichkeit nutzen. Die Beklagten wurden ferner
verpflichtet, MaBnahmen zur Offnung des Wettbewerbs beim Verkauf von Mer-
cedes-Teilen durch Vertragshindler an unabhiingige Werkstitten zu ergreifen™ .
Sie hatten im iibrigen die Kosten der kligerischen Anwilte zu iibernehmen, die
sich auf 1.025.000,— Dollar beliefen”?.

Unabhingig von der rechtlichen Einordnung der geriigten Wettbewerbsverstofie
nach amerikanischem Recht ist der Fall bemerkenswert, weil er Gefahren von
Vertriebsformen aufzeigt, die in den Verhaltensmodellen der New Economics
vernachlidssigt werden: Es gibt offenbar Konstellationen, in denen Hersteller und
Hindler Absprachen treffen kénnen, die andere Weitbewerber und Verbraucher
benachteiligen. Die Argumentation, daB d=r Hersteller kein Interesse daran habe,
einen iiberh6hten Preis seiner Produkte zuzulassen und seinen Hindlern entspre-
chende Gewinnchancen einzurdumen, iibergeht die Verhandlungsmacht der Ver-
tragshindler. Unbefriedigend wire auch der Hinweis, daf die Beklagte lediglich
Vertragspflichten ihrer Hindler durchsetze, also keine horizontalen, sondern viel-
mehr nur vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen vorgelegen hitten’, deren
Kontrolle man dem Interbrand-Wettbewerb iiberlassen kénne: Wire diese Wett-
bewerbskontrolle angesichts einer Politik der Produktdifferenzierung, angesichts
der primiren Ausrichtung der Kaufentscheidung am Neuwagenpreis und im Hin-
blick auf die Informationsprobleme des Konsumenten beim Ersatzteilkauf effek-
tiv™ ? Kénnten und sollten die Verbraucher nicht dagegen geschiitzt werden, daf
Ersatzteilpreise sich auf einem héheren Niveau bewegen als dies bei einer Off-
nung der Vertriebssysteme der Fall wire? ?

70 Insoweit berichtet in Metrix Warehouse, Inc., v. Daimler-Benz AG and Merdedes-Benz
of North America, 1983 — 1 Trade Cases (CCH), § 65, 397 (D. Md. 1983).

71 Technical Leaming Collective Inc., et al. v. Daimler-Benz AG, et al., 1980 — 1 Trade
Cases (CCH), § 64, 164 (D. Md. 1981), 76, 867.

72 Technical Leaming (Fn. 71), 76, 871.

73 Vgl oben 4.1.2.3.; in Technical Leaming (Fn. 66) hatten sich die Kliger — woh! im
Vertrauen auf die per se-Regel gegen Preisbindungen — insoweit nicht festgelegt (vgl.
77, 026).

74 Vgl Kap. 5, 1.2.; daB beim Neuwagenkauf nur die Verfigbarkeit, aber nicht der Preis
von Ersatzteilen eine Rolle spielt, entspricht den Feststeltungen der FTC im ,,crash
parts‘*-Fall (unten Fn. 103, 22, 319 sowie 22, 345).

75 Vgl dazu die Argumentation der Kliger in Technical Learning (Fn. 66), 77, 257.
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4.3.2. United States v. Mercedes-Benz of North America, Inc.”®

Auch in dem zweiten Mercedes-Verfahren, das von der Antitrust Division des
Justizministeriums angestrengt worden war, kam es nicht zu einer abschliefen-
den Sachentscheidung. Gleichwohl ist der Beschluf} des kalifornischen District
Court, der vor der Klageriicknahme zu den Antrdgen beider Parteien erging, fiir
die gegenwirtige europdische Diskussion instruktiv. Die Klage der Antitrust
Division richtete sich nimlich gegen eine fiir den Ersatzteilvertrieb von MBNA
zentrale Bestimmung des Vertragshdndlervertrages, in der es heif}t: ,,Dealer
shall neither sell or offer to sell for use in connection with MB passenger cars
nor use in the repair or servicing of MB passenger cars any parts other than
genuine MB parts or parts expressly approved by DBAG if such parts are neces-
sary to the mechanical operation of such MB passenger cars*. In dieser Vertrags-
bestimmung sah die Antitrust Division ein Tying Agreement, das nach § 1 Sher-
man Act als per se illegal zu qualifizieren sei.

Nachdem der Supreme Court in seinem Sylvania-Entscheid eine per se-Regel ge-
gen vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen nur noch fiir Preisbindungen befiir-
wortet hatte und angesichts der heftigen Kritik an dem Verbot des Tying”’,
hatte es fiir die Beklagte nahegelegen, die Geltung einer per se-Regel gegen das
Tying in Frage zu stellen. Das kalifornische Gericht zeigte sich jedoch keineswegs
bereit, den Rule of Reason-Standard aus dem Sylvania-Entscheid auf Tying-
Konstellationen zu iibertragen”.

Weil das per se-Verbot des Tying nur eingreifen kann, sofern zwei verschiedene
Giiter gekoppelt werden’, mufite das Gericht zu der von den deutschen Auto-
mobilherstellern vertretenen und von der deutschen Rechtsprechung akzeptier-
ten ,,Biindeltheorie* Stellung nehmen, derzufolge Neuwagenabsatz, Ersatzteil-
vertriecb und Kundendienst als zusammengehdriges Leistungsangebot gelten sol-
len. Das Gericht akzeptierte diese These nicht, weil®*®

— der Neuwagenverkauf und der Ersatzteilvertrieb beim Hersteller selbst or-
ganisatorisch getrennt sind

— viele Ersatzteile von vornherein durch Zulieferfirmen hergestellt werden

— die Verwendung von Originalteilen nicht zum Kern des Vertragshindlerver-
héltnisses gehore, das primédr auf den Absatz von Neuwagen gerichtet sei
(,,Mercedes-Benz’ reasoning would swallow the whole of antitrust tying
principles®).

76 1981 -- 2 Trade Cases (CCH), § 64, 188 (D. Cal. 1981).

77 Oben4.1.2.2.

78 1981 — 2 Trade Cases (CCH), § 64, 188 (73, 660 f.).

79 Vgl oben 4.1.2.2. sowie die Kritik von Posner, The Rule of Reason (a.a.O., Fn. 28).
80 73, 664 f.; vgl. auch das Urteil des District Court of Maryland unten 4.3.4.
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Die Argumentation der ,,Biindeltheorie** wird damit aber nicht etwa insgesamt
verworfen; das Gericht kiindigt vielmehr an, daf es diese Argumente zu den Ge-
sichtspunkten rechnet, die im Rahmen einer ,,business justification* der Mif-
achtung des Tying-Verbotes gepriift werden sollen.

Die zweite Voraussetzung fir das Eingreifen der per se-Regel ergibt sich aus der
sog. Leverage-Doktrin, derzufolge das Tying Arrangement sich aus der konomi-
schen Macht des Verkiufers erkliren mufl. Diese Marktmacht kann sich nicht
etwa aus dem Marktanteil von MBNA ergeben, der mit 0,6 % anzusetzen ist®!.
Die Antitrust Division mufte vielmehr zu zeigen versuchen, dafl die Akzeptanz
der zitierten Bestimmung des Vertragshindlervertrages auf den Einsatz 6kono-
mischer Macht von MBNA zuriickzufithren sei und/oder Mercedes-Fahrzeuge
,sufficiently unique* seien, um MBNA einen Wettbewerbsvorteil auf dem Er-
satzteilmarkt zu verschaffen. Das Gericht zeigte sich nicht bereit, auf der Grund-
lage der in der Klage prisentierten Beweismittel eine Leverage Power von MBNA
anzunehmen®!. Es hat daher den Klageantrag auf ein Summary Judgement ab-
gelehnt. Dies bedeutet, dafl im weiteren Verfahren 1. die Leverage-Problematik
und 2. die Moglichkeit einer ,,business justification* fiir das ,,tying arrangement*
hitten gekldrt werden miissen — hierzu ist es dann freilich nicht mehr gekom-
men®®.

4.3.3. Metrix Warehouse, Inc. v. Daimler-Benz Aktiengesellschaft and Mercedes-
Benz of North America, Inc.®*

Das dritte Verfahren gegen MBNA bezog sich erneut auf die zitierte Bestimmung
des § 9 C des MBNA-Hindlervertrages. Den Vorwurf des Tying erhob nunmehr
ein Grofhandelsunternehmen (,,warehouse distributor*), das seit 1973 Ersatzteile
fiir Mercedes-Fahrzeuge vertrieb. Beliefert wurden von der Klidgerin zunichst
ausschlieflich Vertragshindler, spiter auch unabhingige Werkstitten. Nach den
Angaben der Kligerin gingen die Verkdufe an die Vertragswerkstitten seit Mitte
der 70er Jahre drastisch zuriick, wihrend die Lieferungen an die unabhingigen
Werkstiitten gesteigert werden konnten. Dabei handelte es sich stets um die sog.
Schnelldreher (,,fast moving parts“), die etwa 3.000 Positionen ausmachen.
Der Streitgegenstand entspricht somit im wesentlichen den Auseinandersetzun-
gen zwischen freiem Grofhandel und Automobilherstellern in Europa.

81 Fiir diese Angabe vgl. Metrix Warehouse, Inc. v. Daimler-Benz AG und Mercedes-Benz
of North America, Inc., 1982 — 2 Trade Cases (CCH), § 64, 861 (72, 291).

82 73,667 ff.

83 Mit der Klagericknahme demonstrierte die neue Leitung der Antitrust Division unter
W.F. Baxter die Umorientierung ihrer Wettbewerbspolitik (vgl. oben 4.1.1. und Fn. 18
sowie den Bericht im Antitrust and Trade Regulation Report 42, 1982, 587 f.).

84 1982 - 2 Trade Cases (CCH), § 64, 861 (D. Md. 1982).
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Die Rechtsfragen, die das Gericht zu erGrtern hatte, sind aus der soeben ge-
schilderten Klage der Antitrust-Division des Justizministeriums bekannt. Sie
wurden auch im gleichen Sinne beantwortet, allerdings mit zusitzlichen Qualifi-
zierungen:

85
86
87

Ebenso wie in dem kalifornischen Verfahren wurde der Sylvania-Entscheid
fiir nicht einschligig erklirt: ,,There simply is no indication in the (Supre-
me) Court’s opinion that the reasonableness test should displace the per se
standard of analysis in other areas of antitrust law. In fact, the Court cited
the language of Northern Pacific, which condemned the practice of tying as
being pernicious and without any redeeming virtue, and per se unlawful“85,

Damit war auch die zweite Rechtsfrage, nimlich die Behandlung von Neu-
wagen- und Ersatzteilvertrieb als selbstindige Giiter vorentschieden: ,,Most
significant to determining the issue of whether the Mercedes-Benz auto-
mobile and the replacement parts constitute separate products is the fact
that replacement parts for Mercedes-Benz automobiles, which are manufac-
tured for DBAG by OEMs, find their way to authorized Mercedes-Benz
dealers and to independent garages who compete with the dealers in the
servicing and repair of Mercedes-Benz automobiles. The existence of a mar-
ket for Mercedes-Benz replacement parts for the repair of the automobile
by Mercedes-Benz dealers and independent garages is the telling factor in
concluding that the automobiles and the replacement parts are separate
commodities. Moreover, it is plainly evident that separate markets exist for
the sale of automobiles and the sale of automobile replacement parts. The
fact that there are dual markets strongly suggests that there are separate
products*®s

Ebenso wie das kalifornische Gericht sah der District Court von Maryland
den Nachweis fiir den Einsatz 6konomischer Macht nicht als erbracht an und
wies deshalb den Antrag der Kligerin auf ein Summary Judgement zuriick.
Das Gericht sah sich aber auch nicht in der Lage, dem Gegenantrag von
MBNA stattzugeben. Die Machtfrage wurde wiederum nur erdrtert, aber
nicht entschieden. Bemerkenswert ist dabei der Versuch der Antitrust
Division, die Marktmacht von MBNA aus dem Umstand abzuleiten, daf die
Preise fiir Mercedes-Fahrzeuge um 100 % erhéht werden konnten, ohne dafl
die Beklagte deshalb irgendwelche Einbuflen hinzunehmen gehabt hitte.
Das Gericht verhilt sich zu diesem Vortrag einigermafien unschliissig: ,,It is
far from clear that plaintiff can prove economic power in relation to the
tying claim based solely on the facts that Mercedes-Benz automobiles have
been consistently rising in price, that there is continued and unsatisfied
demand for Mercedes-Benz dealerships, and that there is continued and
unsatisfied demand for the automobiles at the consumer level*®”.

72, 281.
72, 28s.
72, 293.
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,»On its face, the unilateral power to control price and to control quantity
are hallmarks of one wielding monopoly power in a given market. However,
that power traditionally has been examined in relation to a competitive
environment, defined by a relevant market and a relevant geographic area.
The Court does not believe that the ’premiere’ status of defendants can be
proved by mere evidence of increasing prices of, and continuing demand
for defendant automobiles, unless such a discussion proceeds from the tradi-
tional paradigm of ’relevant market’*. Ob Metrix die vom Gericht fiir er-
forderlich gehaltenen Umstinde wird nachweisen kdnnen, erscheint schon
deshalb zweifelhaft, weil die zu erfilllenden Beweisanforderungen nicht
sonderlich klar formuliert sind: ,,Plaintiff bears the burden of placing before
the factfinders not the mere conclusion that other automobile manufactu-
rers cannot replicate the Mercedes-Benz automobile and defendants’ success
in the market-place. Plaintiff must establish why this is so. If indeed there
is no likelihood or possibility that a substitutable or interchangeable pro-
duct can be produced by others, then the Mercedes-Benz dealers would
appear to be ’captives’. The state of German technology, the availabiltiy of
skilled craftsmen, the commitment to research and development might be
factors which account for the defendants’ unique capability. The current
state of the record develops but the bare structure of this vital area of
inquiry*®*.

Wesentlich detaillierter als in dem Parallelverfahren sind die Auseinander-
setzungen mit der ,,business justification* fiir das Tying. Qualitdtskontrol-
len, wie die Beklagten sie durchfithren und der Schutz ihres Goodwill
werden grundsdtzlich als Rechtfertigung fiir das Tying anerkannt. Aber das
Gericht grenzt die Voraussetzungen dieser Rechtfertigung ein: Wenn die
Qualitatsstandards durch weniger restriktive Mafinahmen, etwa durch die
Spezifizierung von Qualititsanforderungen durchgesetzt werden kénnen,
so bleibt das Tying illegal, und den Beklagten obliegt der Beweis dafiir, dafy
solche Alternativen nicht praktikabel seien: They have to persuade ,the
fact-finders that parts of like quality cannot be replicated because specifi-
cations cannot be practically or feasibly provided and/or procedures for
testing and other quality-control measures of the type required to ensure
that potentially-defective parts are screened out cannot be duplicated by
other manufacturers. Defendants will have the opportunity to make such
a proffer in the event plaintiff is successful in establishing those elements
of the alleged tie-in addresses in this Memorandum. At this juncture of the
proceedings, the Court is unable to determine, as a matter of law, that the
goodwill defense has been proved by these defendants*“®®.

72,294
72, 291.



— Hervorzuheben ist schlieflich die Auseinandersetzung mit der auch vom
Supreme Court im Sylvania-Entscheid®® angesprochenen Frage, ob sich aus
Normen des Verbraucherschutzes, ob sich insbes. aus dem Recht der Produ-
zentenhaftung eine zusitzliche Rechtfertigung fiir wettbewerbsbeschrin-
kende Praktiken ergeben kann: , Defendants’ concern about possible expo-
sure to products liability lawsuits is not insignificant. However, rather than
extending the antitrust laws into areas not intended to be regulated unter
that scheme the antitrust laws and the consumer protection laws should
operate in tandem. Defendants’ concern that consumers might be deceived
by the unscrupulous practice of using non-MBNA parts in the repair of their
automobiles more properly is left to the consumer protection laws. Al-
though the concern is legitimate, it does not constitute a basis on which to
justify the possible stilling of competition in the market for automobile
replacement parts. Pracitcally speaking, a dealer’s substantial financial stake
in his business makes it doubtful that a prudent businessman would risk
customer dissatisfaction or the possibility of censure under the system of
state and federal consumer protection laws. In any event, the evil, if it does
exist, is one not intended to be addressed under the antitrust laws*‘!.

Sowohl im Metrix-Prozef als auch in dem Parallelverfahren IAP Inc. v. Mercedes-
Benz of North America Inc.®? hat die Beklagte jedoch die befafiten Gerichte da-
von iiberzeugen konnen, dafl die Regeln gegen Tie-ins dann nicht greifen, wenn
Endverbraucher fiir einen Defekt des gekoppelten Produkts den Hersteller des
Koppelungsprodukts verantwortlich machen. Diese Goodwill-Schutzregeln da-
tiert aus einem i.J. 1935 entschiedenen®® und vom Supreme Court bestitigten®
Fall, der ebenfalls eine Bezugsbindung von Automobilhindlern iibertrag. Die
,»Pick-Regel* habe im Recht des Tying als eine enge Ausnahme iiberlebt und
diirfe nicht durch Forderung nach dem Einsatz milderer Mittel wieder aufge-
weicht werden — mit dieser Begriindung setzte sich Mercedes-Benz im IAP-
Prozef durch und erreichte zundchst auch im Metrix-Verfahren der Beklagten
ein ,,summary judgement™ gegen den Tying-Vorwurf®®. Nach ErlaB des Hyde-
Urteils des Supreme Court®® hat sich freilich der Metrix-Court neu besonnen:
Weil nunmehr die ,,Pick-Ausnahme* unhaltbar geworden sei, kehrte das Gericht
zu seiner urspriinglichen Erkenntnis zuriick®?.

90 Vgl oben4.2.1.

91 72, 290.

92 S571F. Supp. 262 (D. N.J. 1983).

93 Pick Manufacturing Co. v. General Motors Corp., 80 F. 2 d 641 (7th Cir. 1935).

94 299 U.S. 3 (1936).

95 Metrix Warehouse, Inc. v. Daimler-Benz AG, 1984-1 Trade Cases (CCH) § 65, 766
(D. Md. 1982) (,,Metrix I1*).

96 Oben 4.2.3.

97 Metrix Warehouse Inc. v. Daimler-Benz AG, No. 79-2066 (D. Md. June 11, 1984)
(,,Metrix I11*9).
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4.3.4. The Mozart Co. v. Mercedes-Benz of North America, Inc.*®

Auch in diesem relativ jingsten Streit um den Ersatzteilvertrieb von Mercedes-
Benz of North America ging es um die Klage eines Ersatzteilgrofihindlers gegen
die Verwendungsbeschrinkungen fiir Ersatzteile im MBNA-Hindlervertrag®®,
und das gleiche Gericht, das nach der Klageriicknahme des Justizministeriums
in dem 2. Mercedes-Benz-Verfahren'®® von einer Entscheidung hatte absehen
miissen, hat nun doch noch Gelegenheit, diese Bestimmungen auf ihre Verein-
barkeit mit den Regeln gegen das Tying hin zu iiberpriifen. Das Verfahren ist
derzeit noch nicht abgeschlossen. Judge Patel hat aber zwei wichtige Vorent-
scheidungen getroffen: (1) Sie bestiitigte ihre Unterscheidung zwischen Neu-
wagen- und Ersatzteilgeschift’®? und wies den kldgerischen Antrag auf ein
,summary judgement nur deshalb zuriick, weil der Nachweis, daf} die Beklagte
geniigend Macht besitze, um die umstrittenen Bestimmungen ihren Héndlern
aufzuzwingen, nicht gefiihrt sei. (2) Abgewiesen wurde ebenso der Antrag
der Beklagten auf ein ,,summary judgement*, weil eine ,,business justification*
fir diese Bestimmungen zwar denkbar, bislang aber nicht hinreichend dargetan
sei — beide Fragen sollen im Trial-Verfahren geklirt werden®®*.

4.3.5. General Motors Corp.!%?

»Crash Parts“ sind Karosserieteile, die insbesondere nach Unfillen bendtigt
werden. Diese Teile werden groenteils vom Hersteller selbst gefertigt; dabei gibt
es leichtgingige wie schwergiingige Stiicke. Ublicherweise werden solche Teile
von den Herstellern iiber ihre Vertragswerkstitten vertrieben, so daf sie fir unge-
bundene Werkstdtten nur iiber die Vertragshindler und dort zu relativ ungiin-
stigen Konditionen erhiltlich sind. Diese Praxis, die, soweit nicht Nachbauteile
auf dem Markt erhiltlich sind, zu einer Diskriminierung der freien gegeniiber
den gebundenen Werkstitten fiihrt, gilt weiterhin als unproblematisch; die giin-
stigeren Konditionen der Vertragswerkstitten werden als legitimer Funktions-
rabatt gerechtfertigt'°s.

98 593 F. Supp. 1506 (D. Cal. 1984).
99  Zitiert oben in 4.3.2.
100 Vgl oben Fn. 76.
101 Vgl 593 F. Supp. 1515-1517 und oben 4.3.2. beij Fn. 80.
102 Vgl 593 F. Supp. 1517-1523.
103  Trade Regulation Reports 1982, § 21, 931.
104 Vgl oben Kap. 2, 2.1,, 3.2. sowie oben 1.3.1.1.
105 Vgl fiir das deutsche Recht die kritische Bestandsaufnahme bei Immenga, Mest-
miécker, GWB, § 3 Rdnr. 158 ff.

262



Im amerikanischen Kartellrecht bieten die Begrenzungen der sog. Colgate-Dok-
trin'® durch das Verbot einer Umgehung der per se-Regel gegen Preisbindungen
und auch das Monopolisierungsverbot des § 2 Sherman Act Ansatzpunkte fiir
eine Kontrolle!®”. Auf diese Bestimmungen hat die Federal Trade Commission
im Rahmen ihres auf § 5 des Federal Trade Commission Act'®® gestiitzten Ver-
fahrens Bezug genommen.

Nach den Feststellungen der FTC!'®® umfat das General Motors (GM)-Sorti-
ment ca. 32.000 Crash Parts. Diese Teile werden 7-12 Jahre nachgebaut, teils
von GM selbst, teils auch von Zulieferfirmen. Auf der Produktionsstufe existiert
— z.T. wegen der hohen Kosten, die ein Nachbau erfordern wiirde — kein Wett-
bewerb. Diejenigen Teile, die nur fiir das eigene Produktionsprogramm bestimmt
sind, vertreibt die General Motors Part Division (GMDP) ebenso wie andere
»sole source-Teile'* ausschlieflich iiber Vertragshindler. Die unabhingigen Werk-
stitten, die solche Teile benétigen, kénnen sich an die Vertragshindler wenden.
GM liflt diese ,,GroBhandels*‘-Aktivititen nicht nur zu, sondern vergiitet sie
durch ein besonderes Rabattsystem derart, dafl diese Teile fir die unabhingigen
Werkstitten zu den gleichen Konditionen wie fiir die Vertragswerkstidtten erhilt-
lich werden kdnnen. Die Vertragswerkstitten sehen in diesem Rabattsystem
allerdings vielfach nur eine Chance zum ,,double dipping*: Sie geben den Grof-
-handelsrabatt nicht oder nur z.T. weiter. Dies fiihrt dann dazu, daf die Vertrags-
werkstitten i.d.R. einen Rabatt von zumindest 40 % bei den von ihnen verwen-
deten Teilen geniefen, wihrend die unabhingigen Werkstatten sich mit 22 -31 %
begniigen miissen; die von den Vertragswerkstitten wahrgenommene Grof3han-
delsfunktion rechtfertigt diese Preisdifferenz nicht (nach dem Vortrag der unab-
hingigen Werkstitten sollen hierfiir héchstens 2 % angesetzt werden kénnen).

Die FTC priifte dieses Vertriebssystem insbes. unter den rechtlichen Gesichts-
punkten einer horizontalen und vertikalen Conspiracy i.S. von § 1 Sherman Act,
eines Miflbrauchs von Monopolmacht durch ,.leveraging* und durch Geschéfts-
verweigerung (,,refusal to deal*). Die zuerst genannten Gesichtspunkte konnen
hier vernachlissigt werden: Eine Qualifikation als horizontale Conspiracy wurde
im Hinblick auf die 6konomische Funktion der Beteiligten abgelehnt!!? , eine ver-
tikale Conspiracy der Vertragshiindler (Boykott) gegeniiber GM aus tatsichlichen
Griinden verneint''' |, der Vorwurf, GM iibertrage seine Marktmacht auf die Han-

106  United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919).

107 Vgl naher Schmitt, 99 ff., 132 ff.; Belke, Kundenbeschrinkung und Verkaufsverwei-
gerung im Antitrustrecht der Vereinigten Staaten, 1967.

108 15 U.S.C. § 45.

109 22, 317 1. i.V. m. 334 ff.

110 22, 319ff.

111 22, 320 £f.
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delsstufe, zuriickgewiesen'?. Im Zentrum des Beschlusses steht vielmehr die Pro-
blematik der Geschiftsverweigerung: Verfiigt GM iiber monopolistische Marki-
macht und werden Wettbewerber, die auf den Bezug von GM-Teilen angewiesen
sind, durch das Vertriebssystem erheblich benachteiligt? Die Schwierigkeiten der
Entscheidungsfindung enden mit der Beantwortung dieser Fragen noch nicht.
Selbst wenn sie nimlich zu bejahen sind, kann GM darlegen, da} die unterschied-
liche Behandlung von Abnehmern nicht willkiirlich geschieht, sondern auf wich-
tigen Griinden (,,substantial business reasons*) beruht. Und selbst wenn diese
Griinde nicht akzeptabel erscheinen, ist noch zu priifen, ob eine rechtliche Inter-
vention auf eine kontinuierliche Uberwachung der Geschiftspolitik von GM
durch Beho6rden und/oder Gerichte hinauslaufen wiirde!'*.

Bejaht hat die FTC die monopolistische Macht von GM, indem sie als relevanten
Markt allein die GM-Crash Parts bezeichnete!’*. Bejaht wurde auch eine er-
hebliche Beeintrichtigung der unabhingigen Werkstitten. Diese Beeintrichtigung
ergibt sich aus den bereits genannten Preisnachteilen von ca. 17,7 %, aber auch
aus dem langsameren Belieferungsweg.

Crash Parts werden zu 90 - 95 % im Rahmen von Versicherunsfillen verwendet.
Im Interesse einer Senkung der Versicherungskosten haben nun die Versicherun-
gen Obergrenzen fiir Versicherungsarbeiten eingefiihrt. Genau dieser Mechanis-
mus — und nicht etwa vom Konsumenten aus eigenem Antrieb und aus eigener
Kompetenz angestellte Preisvergleiche!'*® — fiihrt nun aber dazu, daf den unab-
hingigen Werkstitten ein grofier Teil des Reparaturgeschéfts entgeht*'¢ .

Ungeachtet der festgestellten wettbewerblichen Benachteiligung der unabhingi-
gen Werkstitten hat die FTC das Distributionssystem akzeptiert. Sie hat dabei
zwei von GM vorgetragene Begriindungen gepriift: den Zusammenhang der Er-
satzteilversorgung mit dem Neuwagengeschift und die Kosten einer etwaigen
Offnung des Vertriebssystems. Die erste Begriindung hat die FTC zuriickgewie-
sen: Die Bevorzugung der Vertragshindler griinde sich weder auf einer iiberle-
genen Qualifikation fiir Reparaturen noch sei sie zur Sicherung der Loyalitit der
Handler erforderlich’'”. Von dem zweiten Gesichtspunkt jedoch lieB die FTC
sich iiberzeugen: Die Einbeziehung der Crash Parts in das allgemeine Distribu-
tionssystem von GM sei ,,logisch und effizient*; eine Offnung des Systems wiirde
einen erheblichen biirokratischen Aufwand und nicht unbetrichtliche Kosten
verursachen. Den in dem Dissent von Commissioner Pertschuk erhobenen Ein-

112 22, 328 ff.

113 22,392 ff.

114 22,332 ff.

115 Vgl dazu auch Kap. 2, 4.1.

116 22, 338 £.; zu den Auswirkungen vgl. niher 22, 339 ff.
117 22, 344 1.
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wand, die Argumentation von GM sei insoweit unsubstantiiert und als Rechtfer-
tigung fiir die festgestellte erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs unzu-
reichend'®, weist die Mehrheit zuriick: ,,De minimis or speculative transactions
costs will be given small weight but reasonable projections of significant change-
over costs must be heeded. In this case GM has shown that a course of selective
dealing gives it satisfactory market penetration with as lean a distribution
system as possible. It has also shown that sizeable costs would accompany an
expansion of the system, without any offsetting gain to GM. Certainly, if system-
wide distribution costs were to increase, consumers would soon face higher repair
costs on crash-damaged vehicles*.**?

118 22,350f
119 22, 346.
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Kapitel 5:

WETTBEWERBS— UND VERBRAUCHERPOLITISCHE KRITERIEN
ZUR BEURTEILUNG SELEKTIVER VERTRIEBSSYSTEME

Die Beschiftigung mit dem Automobilsektor und dem einschligigen Recht des
selektiven Vertriebs hat eine paradoxe Konsequenz: Angesichts der Vielfalt der
Daten und der einander widersprechenden Argumente wird das Bediirfnis nach
theoretischen Orientierungen unabweisbar; aber die wirtschaftliche und recht-
liche Praxis erweist sich dann auch wieder als unverzichtbare Kontrollinstanz
gegeniiber abstrakt-konzeptionellen Entwiirfen. Damit ist das Thema und das Er-
gebnis der folgenden ErOrterungen vorweggenommen. Es geht zunichst um eine
Klirung der Kategorie des Verbraucherinteresses (1.), sodann um eine Auseinan-
dersetzung mit Aussagen der Wettbewerbstheorie zu vertikalen Bindungen (2.1.—
2.4.) und schlieflich um eine erste Auswertung dieser Ubersicht (2.5.).

1. Verbraucherprobleme im After Sales-Geschift

Das 1. Kapitell hat sich zur Bestimmung der Kategorie des Verbraucherinteres-
ses mit einem formalen Konzept der Wahlfreiheit begniigt, das keine Vorent-
scheidung iiber den Inhalt dieser Interessen trifft, sondern mit hochst unter-
schiedlichen Verbraucherpriferenzen rechnet, das dann allerdings die Forderung
nach einer Respektierung unterschiedlicher Verbraucherpriferenzen nahelegt.
Dieses Konzept beansprucht keineswegs, der gesellschafts-, wirtschafts- und um-
weltpolitischen Problematik des Automobils Rechnung zu tragen und der Ver-
braucherpolitik eine insgesamt zureichende Orientierung zu geben2. Seine Eig-
nung fiir die Fragestellungen dieser Studie ergibt sich aber zum einen aus dem
marktwirtschaftlichen Kontext der Distribution von Kfz-Ersatzteilen und zum
anderen daraus, dal gerade das europiische Recht Verbraucherinteressen im
Rahmen wettbewerbsrechtlicher Regulierungen Rechnung tragen kann und muf.

Die Untersuchungen des 2. Kapitels erlauben es nun, die aus dem Konzept der
Wahlfreiheit blof abstrakt deduzierten verbraucherpolitischen Postulate mit kon-
kreteren Inhalten zu fiillen. Eine Konkretisierung i.S. allgemeiner inhaltlicher

1  Kap.1,3.2.
Vgl. Kap. 1, 4. sowie zu den systematischen Zusammenhingen zwischen der Bestim-
mung von Verbraucherproblemen, Verbraucherinteressen und Verbraucherpolitik z.B.
Stauss, Verbraucherinteressen. Gegenstand, Legitimation und Organisation, 1980,
30 ff.; Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981, 30 ff.



Festlegungen aber — dies sei zur Vermeidung von Miflverstindnissen nochmals
betont — kann dabei nicht beabsichtigt sein. Ebenso wie die Marketing-Entschei-
dung der Unternehmung, mufl auch die Verbraucherpolitik mit divergierenden
Priferenzen rechnen; sie kann diese Priferenzen nicht nivellieren, sondern mufl
sich — und auch dies entspricht jedenfalls in einem entscheidungslogischen Sinne
der Situation der Anbieterseite — bei ihren Empfehlungen auf divergierende Ziel-
setzungen einstellen: Sicherheit, technisch-funktionelle Qualitdt, Information,
Werbung, Umweltvertriglichkeit, Distribution und Warenprisentation fordern
ihren je spezifischen Preis; so wenig diese Leistungskomponenten von den Unter-
nehmungen alle gleichzeitig beliebig gesteigert oder auch nur in eine wider-
spruchsfreie Rangskala gebracht werden konnen, sowenig darf die Verbraucher-
politik bei ihrer Beurteilung von Konsumentenproblemen die Interdependenzen
und Zielkonflikte zwischen den einzelnen Leistungsparametern vernachlissigen.

1.1, Sicherheitsinteressen

In allen Diskussionen um die Rangfolge von Schutzzielen nehmen Sicherheitsin-
teressen einen unangefochtenen ersten Platz ein. Dieser Konsens sollte nicht da-
riiber hinwegtiuschen, daf auch die Sicherheit von Kfz-Teilen als Entscheidungs-
problem gesehen werden kann und muf. Dies hat sich nicht nur in den Auseinan-
dersetzungen um die Abgrenzbarkeit der sicherheitsrelevanten von anderen Tei-
len gezeigt3, sondern ergibt sich ganz allgemein daraus, daB die Sicherheit bei der
Konstruktion und bei der Fertigungskontrolle zwar immer weiter gesteigert wer-
den kann, da} diese Steigerung aber bezahlt werden muf34. Der Konsens iiber
den Stellenwert von Sicherheitsinteressen driickt sich aber immerhin in einer
grundsitzlichen Anerkennung priventiver und reaktiver Schutzmafinahmen aus,
die teils ein Mindestniveau an Sicherheitsstandards vorgeben (diese also den Ent-
scheidungsmechanismen des Marktprozesses entziehen), teils an die Verletzung
von Integrititsinteressen unabdingbare vertragsrechtliche oder deliktsrechtliche
Haftungsfolgen kniipfen (also durch sicherheitsspezifische Pflichtprogramme auf
eine entsprechende Produktpolitik hinwirken). So werden nach deutschem Recht
Sicherheitsinteressen im Rahmen der Erteilung der Allgemeinen Betriebserlaub-
nis (§ 20 StVZO) oder der Betriebserlaubnis fiir Fahrzeugteile (§ 22 StVZO) ge-
schiitzt. Der Produzentenhaftung unterliegen Hersteller wie ZuliefererS, wobei

3 Der in der BMW-Entscheidung der Kommission (ABL L 29 v. 3.2.1975, 1) beurteilte
Vertrag und auch die friithere ,,Freiliste* der Volkswagenwerk-AG haben diese Unter-
scheidungsmoglichkeit vorausgesetzt, allerdings immer auch schon als einen Kompro-
mif gegeniiber den Forderungen nach einer Lockerung der Bezugsbindungen verstan-
den (Interview mit der Volkswagenwerk-AG v. 26.8.1983); vgl. auch Monopolies and
Mergers Commission, para. 6.48.

4 Vgl nur Buchanan, In Defense of Caveat Emptor, University of Chicago Law Review
38 (1970), 64 ff., der hieraus seine Kritik der Produzentenhaftung ableitet.

5 Vgl zur Haftung des Zulieferers nach deutschem Recht Briiggemeier, Produzentenhaf-
tung nach § 823 Abs. 1 BGB, WPM 1982, 1294 ff., 1305 f.
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der Hersteller iiberdies fiir eine pflichtwidrige Auswahl des Zulieferunternehmens
einstehen muf}6. Es gibt iiberdies eine deliktsrechtliche Berufshaftung der Ver-
tragshindler?. ,Produzenten‘ sind aber auch die Reparaturwerkstitten — der
Einbau von Teilen im Rahmen der Reparatur ist ebenso ,,Produktion* wie der
Einbau der Zulieferteile durch den Kfz-Hersteller8, Es erscheint dann auch nur
konsequent, den Reparaturunternehmer fiir eine nachlissige Lieferantenauswahl
deliktsrechtlich verantwortlich zu machen® — fiir den Import aus Drittstaaten,
der insbesondere Nachbauteile betreffen kann, hat der BGH dies ausdriicklich an-
erkannti0, Der BGH hat zudem in seiner Gaszug-Entscheidung!! eine Einstands-
pflicht des Herstellers fiir Schidden statuiert, dic infolge eines fehlerhaften Teils
am Neuwagen entstehen. Auch wenn der konstruktive Ansatz dieses Urteils dog-
matisch nicht iiberzeugt!2, ist hervorzuheben, daf der BGH jedenfalls im Ergeb-
nis legitimen Schutzbediirfnissen des Endverbrauchers Rechnung trigt — und
wiederum erscheint es nur konsequent, die Lieferanten von Reparaturwerkstit-
ten einer entsprechenden (Regref-)Haftung auszusetzen. Hier kann weder auf die
von der britischen Price Commission angesprochene wettbewerbspolitische
Problematik der deutschen Zulassungsbestimmungen fiir Kfz-Teile13, noch auf
den Stand des Rechts der Produzentenhaftung niher eingegangen werden. Fest-
zuhalten ist nur, daf sich aus dem ,,priventiven‘ Zulassungsrechtund dem ,,reak-
tiven** Haftungsrecht ein von den selektiven Vertriebssystemen unabhingiger
und unabdingbarer Schutz von Sicherheitsinteressen ergibt, daB die entsprechen-
den Rechtsnormen zwischen unterschiedlichen Konsumentengruppen nicht dis-
kriminieren diirfen,

1.2 Qualititssicherung

Im Vordergrund der Diskussion um die Vertriebssysteme fiir Kfz-Teile stehen
aber nicht die Sicherheitsinteressen!4, sondern vielmehr der Beitrag selektiver

6 Vgl. BGHZ 67, 359 — ,,Schwimmerschalter*; BGH VersR 1960, 855 — »Kondens-
topf*; BGH NJW 1975, 1827 — ,,Spannkupplungen®,
7 Vgl. BGH NJW 1978, 2241 — , Hinterreifen*; BGH NJW 1981, 2250 — ,,Asbestze-
mentplatten. :
VGH VersR 1978, 722; BGH VersR 1978, 515.
9 Vgl BGH VersR 1978, 722, 723, wo eine Pflicht der Vertragswerkstatt zur Begut-
achtung der Informationen des Herstellerwerks statuiert wird.
10 BGH VersR 1983, 344; vgl. zur Bedeutung des ,,Nachbaus*“ Kap. 2, 2.2.4.
11 BGH NJW 1980, 1219.
12 Vgl. Briggemeier, Die vertragsrechtliche Haftung fiir fehlerhafte Produkte und der
deliktsrechtliche Eigentumsschutz nach § 823 Abs. 1 BGB, VersR 1983, 501 ff.
13 Price Commission, Prices, Costs and Margins in the Manufacture and Distribution
Carparts, HMS 1979, para. 10.21 (e), 10.38 (b).
14 Vgl die Feststellung der Monopolies and Mergers Commission, para. 6.50.: ,,There is
no evidance of any significant threat to road safety from unsafe parts being supplied
through the non-franchised sector of the market* (vgl. dazu Kap. 4, 2.2.3.5.).

oo
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Vertriebssysteme zur Gewihrleistung des von dem Kfz-Hersteller angestrebten,
iiber die Mindest-Sicherheitsstandards hinausgehenden Qualititsniveaus von Er-
satzteilen15, Dabei legt es nun das Konzept der Wahlfreiheit des Konsumenten
nahe, die Sicherung der Qualititserwartungen als Entscheidungs- und damit auch
als Informationsproblem zu behandeln. Diese Problemfassung erlaubt es, der La-
ge des Endverbrauchers Rechnung zu tragen, ohne dafl dazu der im Rahmen wett-
bewerbspolitischer und -rechtlicher Diskussionen maBgebliche theoretische Kon-
text verlassen werden miifite.

In einem Landmark-Artikel aus dem Jahre 1970 hat Nelson die Unterscheidung
zwischen ,,search qualities* und ,,experience qualities* eingefiihrt16. , Suchquali-
titen* kénnen durch einen Vergleich mehrerer Produkte vor dem Kauf beurteilt
werden. , Erfahrungsqualititen kommen erst beim Gebrauch oder Verbrauch
zum Vorscheinl?, Bei ,credence qualities* schlieBlich18 ist die Leistung des Pro-
dukts mit Sicherheit iiberhaupt nicht auszumachen — Beispiele hierfur bieten die
Heilungswirkungen und die Nebenwirkungen von Medikamenten und die Quali-
tdt drztlicher Dienstleistungen.

Die Pointe der Informationsékonomie liegt in den Konsequenzen dieser Differen-
zierungen. Bei Erfahrungsgiitern besteht nimlich die Gefahr, daf Anbieter das
Qualititsniveau senken und mit Hilfe ihrer dadurch gesenkten Produktionsko-
sten die Anbieter einer besseren Qualitit vom Markt verdriingen oder einen allge-
meinen Qualititsverfall induzieren — Akerlof hat dies am Beispiel des Gebraucht-
wagenmarktes demonstriert19,

Kfz-Ersatzteile sind keine ,Suchgiiter**. Sie gehoren bestenfalls zu den Erfah-
rungsgiitern, wobei selbst diese Zuordnung einen Endnachfrager voraussetzt, der
seine Erfahrungen mit Ersatzteilen speichert und Vergleiche mit konkurrieren-
den Produkten anstellt. Um diese Entscheidungsschwierigkeiten zu bewiltigen,
muf} der Verbraucher sich nach Qualititsindikatoren umsehen. Er kann verglei-
chende Warentests zu Rate ziehen, nach dem relativ teuersten Ersatzteil fragen,
auf den Ruf der Werkstatt setzen, auf die Marke des Teileproduzenten oder auf
dessen Eigenschaft als Zulieferer vertrauen — oder eben auf Originalteilen des

15 Der Qualititsbegriff wird hier in seiner technisch-funktionellen Bedeutung verwendet
(vgl. dazu Kap. 3, 3. bei Fn. 39).

16 Nelson, Information and Consumer Behaviour, Journal of Political Enonomy 78
(1970), 311 ff.

17 Daf diese Differenzierungen im Einzelfall schwer durchfiihrbar sind, versteht sich von
selbst.

18 Zur Entwicklung dieser Kategorie vgl. Hauser, Qualititsinformationen und Mark tstruk-
turen, Kyklos 32 (1979), 739 £., 747 f.

19 Akerlof, The Market for ,,Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism,
Quarterly Journal of Economics 84 (1970), 488 ff.; siche auch Conrad, Advertising
Quality and Informationally Consistent Prices, ZGS 138 (1982), 680 ff.
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Herstellers bestehen. Alle diese Qualitidtsindikatoren haben ihre Schwichen. Ver-
gleichende Qualititstests sind kaum verfiigbar; der Preis ist als Qualititsindikator
wenig verldflich20; die Markenzeichen der Teilehersteller sind Industrie und Han-
del, nicht aber dem Endverbraucher hinlinglich bekannt; Grofihindler und Werk-
stitten sind ihrerseits technisch nicht dazu ausgeriistet, eigene Qualitdtskontrol-
len durchzufiihren; und selbst die Entscheidung fiir das Originalteil ist nicht un-
problematisch: sie gewihrleistet nur die Eignung des gewihlten Teils, aber ledig-
lich bei denjenigen Herstellem, die eine zentrale Qualitits(nach)kontrolle der
,,Originalteile‘ eingerichtet haben, wirkt sie gegeniiber den Identteilen risikomin-
dernd; denjenigen PKW-Besitzern schlieBlich, die von der Qualitit ihres Fahr-
zeugs enttiuscht sind, ist auch mit gepriften ,,Originalteilen* nicht gedient.

Die Entscheidungsschwierigkeiten des Konsumenten sind durch zusitzliche In-
formationen nicht auflosbar2l, Eine technisch adiquate Information wiirde nur
zu einem ,information overload* filhren22 — der Verbraucher kann die fiir eine
,JTichtige* Qualititsentscheidung erforderliche Information letztlich nicht verar-
beiten. Eine Delegation der Qualitdtsentscheidung vom Konsumenten auf andere
Disponenten erweist sich mithin als unumginglich. Gefragt werden kann sinnvol-
lerweise nur, wie diese Delegation beschaffen sein soll. Alle hierzu unterbreiteten
Vorschlige haben entweder technische, dkonomische oder wettbewerbspoliti-
sche Nachteile. Den Gedanken, unabhiéngige Priifstellen einzurichten, hat die bri-
tische Price Commission erdrtert, aber als unpraktikabel verworfen23. Den Her- .
stellern kann man eine Publikation ihrer Spezifikationen24, aber kaum die tech-
nische Priifung der Qualitit konkurrierender Teile abverlangen. So bleibt die
Wahl zwischen den Fachkenntnissen von Vertragshindlern und anderen Werk-
stitten, auf die namentlich auch die Monopolies and Mergers Commission setzt25,
der durch den Hersteller verordneten Bezugsbindung und der Hinweispflicht des
Vertragshiandlers bei der Verwendung von Fremdteilen. Die Entscheidung zwi-
schen diesen Alternativen darf freilich nicht ausschlieflich als Problem der Quali-
titssicherung verstanden werden, sondern muf die Interdependenzen der einzel-
nen Leistungsparameter bedenken26.

20 Vgl Diller, Der Preis als Qualititsindikator, Die Betriebswirtschaft 37 (1977), 219 ff.;
Dardis/Gieser, Price and Quality of Durable Goods: Are They More Closely Related in
the Seventies then in the Sixties, ZVP/JCP 4 (1980), 238 ff.

21 Vgl demgegeniiber die Annahmen von Heidrich, Konsumentenwissen und Wettbewerb,
1981, 66 ff., der auf eine selbsttitige Behebung des Informationsproblems durch das
Erfahrungswissen der Konsumenten vertraut (vgl. dazu unten 2.2.2.).

22 Vgl zu diesem Theorem z.B. Raffée/Fritz, Informationsiberlastung des Konsumenten,
in: Hayos/Kroeber-Riel/von Rosenstichl/Striimpel (Hrsg.), Grundbegriffe der Wirt-
schaftspsychologie, 1960, 83 ff.

23 Vgl.Kap.4,2.2.4.1. bei Fn. 39.

24 Vgl Kap. 4,4.3.4. bei Fn. 89.

25 Vgl. Kap.4,2.2.3.5. 2).

26 Vgl. unten 1.6.
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1.3 Preistransparenz

Mangelnde Preistransparenz fithrt nach den in der Informationsékonomie ent-
wickelten Modellen unabhingig von der Marktstirke der Konkurrenten zu iiber-
zogenen Preisen. Sind ndmlich die ,,Informationskosten* eines Vergleichs fiir den
Verbraucher hoch, so kann ein Anbieter durch eine Niedrigpreispolitik keine zu-
sitzlichen Kiufer anziehen, eine geringe Gewinnmarge also nicht durch eine Er-
hohung seiner Verkaufszahlen wettmachen. In der Verbindung mit Qualititsun-
sicherheiten verstirkt sich dieser Effekt, weil Verbraucher, die sich am Preis als
Qualititsindikator orientieren, durch eine fiir sie giinstige Preispolitik nur abge-
schreckt wiirden. Die Untersuchungen des 2. Kapitels haben eine Vielzahl von
Anhaltspunkten fiir ein , Verbraucherversagen* beim Einkauf von Ersatzteilen
erbracht. Ein Uberschreiten der vom Hersteller vorgegebenen unverbindlichen
Preisempfehlung in Vertragswerkstitten wird nicht von Kunden, sondern atlen-
falls von Versicherern oder auch von den Herstellern bemerkt2?, Einkaufsvorteile
beim Ersatzteilbezug offenbar nicht an den Kunden weitergegeben28. Anders als
in Grofbritannien, wo die Monopolies and Mergers Commission einen allgemei-
nen — wenn auch nicht quantifizierten — Preisvorteil fiir Ersatzteile in den unge-
bundenen Werkstitten feststellt29, garantiert das Image der ungebundenen Werk-
stitten keineswegs einen entsprechend niedrigeren Preis30, Andererseits filhren
die Einkaufsvorteile, die der Hersteller beim Bezug von Ersatzteilen genieflen
diirfte31, auch nicht zu einem gegeniiber dem Zweiten Vertriebsweg giinstigeren
Endabgabepreis. Die Hoffnung, der Interbrand-Wettbewerb beim Neuwagenge-
schift erzwinge ein giinstiges Preisniveau beim Ersatzteilvertrieb, wird zwar von
einigen Herstellern geteilt32; allgemein begriindet erscheint sie aber nicht33.

Informationspolitische Mafinahmen zur Erhéhung der Markttransparenz fiir den
Endverbraucher diirften bei den Preisen erheblich erfolgreicher sein als in bezug
auf die Qualitit, Zu bedenken ist aber wiederum die Interdependenz der Lei-
stungskomponenten und der Stellenwert des Arbeitsk ostenanteils in den Repara-
turrechnungen. Zu bedenken ist ferner, daf informationspolitische Mafinahmen,
die den Preiswettbewerb aktivieren solien, entsprechende Handlungsspielrdume
der Wettbewerber voraussetzen. Selbst wenn es gelingt, den Preiswettbewerb um
den Hindler durch einen verstirkten Preiswettbewerb um den Endabnehmer zu
erginzen, kann dies bei den ,,captive parts zu einem ,,Systemwettbewerb* nur
filhren, soweit hier Nachbauer mit giinstigeren Konditionen als die Vertragswerk-
stitten auftreten.

27 Vgl Kap. 2,4.1.2. bei Fn, 183 ff.

28 Vgl.Kap.2,4.1.2. beiFn. 192 f.

29 Vgl Kap. 4,2.2.3.4. und 2.2.4.2.

30 Vgl Kap. 2,4.1.2, bei Fn, 192.

31 Vgl Kap. 2, 2:2.1.

32 Vgl Kap. 2,4.1.1.

33 Schweizerische Kartellkommission, 220.
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1.4. Distribution

Das Interesse des Verbrauchers an der Logistik des Ersatzteilvertriebs resultiert
einfach aus dem Interesse an der Verfiigbarkeit seines Fahrzeugs. Unbestritten
haben die Kraftfahrzeughersteller diesem Interesse durch ihre Absatzsysteme
mehr oder weniger perfekt Rechnung getragen34. Rebus sic stantibus ist insoweit
die Verkniipfung von Neuwagen- und After Sales-Geschift eine Realitit und ein
Faktor des Interbrand-Wettbewerbs der Hersteller. Der Umstand, daff die Her-
steller heute allein die rasche und umfassende Versorgung auch mit schwergingi-
gen Teilen gewihrleisten kénnen, ist nun allerdings selbst diskussionsbediirftig.
Fairerweise hat ein Vergleich mit den Leistungen des Zweiten Vertriebswegs zu
beriicksichtigen, dafl die Automobilhersteller durch die vertikale Integration der
Grofhandelsstufe den Aufbau eines konkurrierenden Vertriebssystems fiir
schwergingige Teile ausgeschlossen und den ungebundenen Groffhandel insoweit
auf Nachbauteile verwiesen haben. Beschrinkt man aber den Vergleich auf dieje-
nigen Geschiftsbereiche, die beiden Vertriebssystemen zuginglich sind, so fillt
es schon erheblich schwerer, zu eindeutigen Wertungen zu kommen35,

1.5. Reparaturarbeiten

Ersatzteile werden, wenn man von den Do it Yourself-Reparateuren absieht, im-
mer nur in Verbindung mit der Arbeitsleistung von Werkstidtten nachgefragt und
berechnet. Die Beurteilung von Qualitit und Preis dieser Arbeitsleistungen stellt
sich fir den Verbraucher als zumindest ebenso schwierig dar wie die von Ersatz-
teilen und aus der Verkoppelung beider Leistungsparameter ergeben sich fiir die
Werkstitten schwer nachpriifbare Handlungsspielriume: Hohe Ersatzteilpreise
und ein niedriger Arbeitskostenanteil kénnen eine in Wahrheit nicht vorhandene
Preiswiirdigkeit suggerieren, niedrige Arbeitswertsitze iiber hohe Stundenzahlen
kompensiert werden usw.

Die Ergebnisse des letzten Werkstatt-Tests der Stiftung Warentest illustrieren die
Situation in einer zwar nicht hinldnglich reprisentativen, aber eben doch sympto-
matischen Weise36,

Die Inspektoren der Stiftung hatten an neuen PKW’s Defekte pripariert (SchlieBwinkel
im Zindverteiler/Zindzeitpunkt/Benzin-Luft-Gemisch im Leerlauf/Keilriemenspan-
nung/Schlauch der UnterdruckziindversteDung) und die priparierien Fahrzeuge bei 36
freien und 88 gebundenen Werkstitten zur Reparatur gegeben. Die Inspektoren be-
schrieben die Symptome der produzierten Defekte: ,,Der Wagen zieht schlecht, es gibt
Probleme beim Anlassen, und es sind Quietschgerdusche beim Auffahren zu horen,

34 Vgl Kap.2,4.3.
35 Vgl Kap. 2, 3.2.
36 Test 18 (1983/10), 22 ff.
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wenn das Fahrzeug kalt ist*. Die Ergebnisse sind fiir das Reparaturgewerbe insgesamt
unerfreulich und gerade fiir die Vertragswerkstiitten alles andere als schmeichelhaft.
Von den freien Werkstitten fanden lediglich 27 % die eingebauten Fehler, von den Ver-
tragswerkstitten aber auch nur 37 %. Aber bei den Vertragswerkstitten wurden viel-
fach iiberfliissige Arbeiten ausgefiihrt, die sich in entsprechend iiberzogenen Rechnun-
gen niederschlugend’. Die Stiftung Warentest schitzt den erforderlichen Aufwand auf
70, - - — und sie bewegt sich damit im Rahmen der von den Herstellern gegebenen Kal-
kulationshilfen, die zwischen DM 55, - - und DM 115, - veranschlagen. Tatsachlich
wurden von den Vertragswerkstitten bis zu DM 652,- - verlangt.

Die Untersuchung der Stiftung Warentest ist die relativ griindlichste, die wir bei
unserer Durchsicht von Automobilzeitschriften im In- und Ausland gefunden ha-
ben. Eine Basis fiir allgemeine Aussagen zur Leistungsfihigkeit gebundener und
freier Werkstitten erlaubt sie indessen nicht. Zum einen blieb die Zahl der gete-
steten Werkstitten eindeutig unterhalb der fiir statistische Zwecke erforderlichen
Relevanzgrenze. Zum anderen resultierten die iiberzogenen Preise der Vertrags-
werkstitten in erster Linie aus Fehldiagnosen, die in dieser Form bei zahlreichen
Reparaturauftrigen, insbesondere bei Unfallreparaturen kaum vorstellbar sind.
Und schlieBlich hat der Test die Befihigung der Werkstitten zur Durchfilhrung
komplizierter Reparaturen nicht untersucht. Ungeachtet all dieser Vorbehalte
diirfen die Testergebnisse als eine Bestdtigung unserer allgemeinen Becobachtun-
gen und Uberlegungen gelten: Auch wenn man davon ausgeht, da der Aufbau
markengebundener Werkstattketten tatsichlich das Risiko von Fehlentscheidun-
gen des Reparaturkunden vermindern hilft, so bleibt die Werkstattwahl ange-
sichts der uniibersehbaren Leistungsdifferenzen innerhalb der gebundenen Werk-
stitten3® und angesichts der Gefahr einer extensiven (materialintensiven) Inter-
pretation von Reparaturauftrigen zumindest fiir einen erheblichen Teil dieser
Auftrige betrichtlich40. Die Entscheidungssituation des Verbrauchers wird nun
aber durch die Existenz konkurrierender Angebotsformen nur begrenzt verbes-
sert. Yon einer generell groferen Preiswiirdigkeit der ungebundenen Werkstitten
kann — jedenfalls in der Bundesrepublik — weder in bezug auf die Ersatzteilprei-
se noch in bezug auf die Reparaturarbeiten die Rede sein4l. Selbst Erhebungen
iiber die Kundenzufriedenheit, die sich bei den ungebundenen Werkstitten als
relativ hoch erweist, sind keine verliBlichen Indikatoren, weil sich diese Zufrie-

37 Das krasseste Beispiel ist der Einbau einer neuen Kupplung durch eine VW-Vertrags-
werkstatt.

38 Vgl den Testbericht in ADAC Motorwelt 1981/9, 29 ff. (= Test 1981/9, 14 ff.); Moto-
ring Which 1981/1, 39 ff.; vgl. auch die Feststellungen der Federal Trade Commission
im General Motors-Fall, Trade Regulation Reports 1982, § 21, 931 (22, 337) zur Lei
stungsfahigkeit ungebundener Werkstitten.

39 Test 1983/10, 22 ff., 29.

40 Vgl. auch Price Commission (Fn. 13), para, 3.34.

41 Vgl Kap. 2,4.1.2. bei Fn. 192; unsere Bemiihungen um eine systematische Auswertung
von Reparaturrechnungen unterschiedlicher Werkstitten scheiterten an der mangelnden
Zuginglichkeit der an sich verfiigbaren Daten.
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denheit offenbar wesentlich aus dem engeren personlichen Kontakt in den klei-
nen Werkstitten erklirt42. SchlieBlich bleiben bei der Beurteilung des Preisver-
haltens der ungebundenen Werkstitten deren Ausgangsbedingungen auf dem Re-
paraturmarkt zu bedenken. Diese Werkstitten sind, was die Ersatzteilpreise an-
geht, nur bei den wettbewerbsgefihrdeten Teilen zu einer eigenstidndigen Preis-
politik in der Lage, wihrend sie bei den ,,captive parts* ungiinstigere Bezugskon-
ditionen hinnehmen miissen43. Vergegenwirtigt man sich wiederum, daf es sich
bei den ungebundenen Werkstitten um relativ kleine Betriebe handelt, die zu
einer eigenstindigen Preiskalkulation betriebswirtschaftlich kaum in der Lage
sind44, daf} iiberdies die Preisinformation der Reparaturkunden in bezug auf die
Ersatzteilpreise relativ gering ist, so kénnen die augenscheinlichen Beschrinkun-
gen der Wettbewerbsintensitit im Reparaturgeschift kaum iiberraschen4 .

1.6. Die Verkoppelung der Leistungskomponenten und die soziale Schichtung
der Verbraucher

Ebenso wie die Unternehmungen bei der Gestaltung ihrer Absatzpolitik die un-
terschiedlichen Leistungskomponenten aggregieren miissen, haben Endverbrau-
cher die Qualitit von Teilen und Dienstleistungen, die rasche Verfiigbarkeit und
den Preis abzuwigen. Das Postulat einer Wahlfreiheit der Konsumenten, die sich
ebenso wie die Marketingfreiheit der Anbieterseite auf die ,,Biindelung* der Lei-
stungskomponenten erstreckt, birgt hier aber einigen Konflik tstoff. Konsumen-
ten kénnen auf das Dienstleistungs-Know-How der Vertragswerkstatt ihres Fabri-
kats Wert legen, gleichzeitig aber deren Originalteile ablehnen, sei es, weil sie von
der Qualitdt dieser Marke nicht (mehr) iiberzeugt sind, sei es, weil sie, etwa im
Hinblick auf das Alter ihres Fahrzeugs oder einfach aus Kostengesichtspunkten,
eine Alternative zum regulidren Teileangebot der Vertragswerkstatt suchen — sol-
che Priiferenzen sprechen gegen Bezugsbindungen., Reparaturkunden kénnen um-
gekehrt auch den Arbeitsstil ungebundener Werkstitten bevorzugen, dort aber
eine Verwendung von Originalteilen vorziehen oder auf die Verwendung von
,»captive parts* angewiesen sein — sie miissen dann die relativ ungiinstigeren Aus-
gangsbedingungen bei der Preiskalkulation der gewihlten Werkstatt hinnehmen
und bezahlen. Das Interesse an derartigen Kombinationen ergibt sich nicht blof
aus abstrakten Modellen, sondern entspricht der sozialen Schichtung der Ver-
braucherschaft. Die aligemeine Beobachtung, da Unterschiede in der Einkom-
menslage und unterschiedliche Wertorientierungen zu einer unterschiedlichen
Konsumentennachfrage fithren, ist auch im After Sales-Geschift des Automobil-

42 Vgl dazu die im Auftrag des Zentralverbandes des Kraftfahrzeuggewerbes vom Institut
fiir technische Betriebsfihrung im Handwerk erstelite Studie ,,Reparatur- und War-
tungsverhalten der deutschen Autofahrer*, 1977, 50 ff.

43 Vgl Kap. 6, 4.2. sowie Kap. 2, 1.3.1.1.

44 Vgl Kap. 2,4.1.2. beiFn. 193.

45 Vgl. auch Monopolies and Mergers Commission, para. 6.29. £,
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marktes giiltig. Sie diirfte den weitgehenden Verzicht vor allem der Gebrauchtwa-
genkdufer und der Eigentiimer alter Fahrzeuge auf die Inanspruchnahme von
Vertragswerkstitten und die Entwicklungen des Do It Yourself-Sektors ganz un-
abhingig davon erkliren, ob die Werkstattwahl tatsichlich einem &konomisch
rationalen Verhalten entspricht. Das Interesse an Alternativen zum reguliren
Angebot der Vertragswerkstitten ist auch nicht markenspezifisch begrenzt. Auch
Prestigefahrzeuge haben eine in ihrer Interessenlage differenzierte Kundschaft.

1.7. Verbraucherprobleme und Wettbewerbspolitik

Zwischen allen angesprochenen Verbraucherproblemen gibt es einen iiber die In-
formations6konomik erschliefbaren Zusammenhang. Aber dieser Zusammen-
hang legt nicht etwa gleichartige Reaktionsmuster, sondern vielmehr ein differen-
ziertes Mafinahmebiindel nahe. Sicherheitsinteressen sind, soweit das staatliche
Recht Mindeststandards und Sorgfaltspflichten festlegt, den Entscheidungen der
Marktbeteiligten entzogen — auch der Konsument kann sich insoweit nicht aus
Preisgriinden fiir zu riskante (auch Dritte gefihrdende) Produkte ,entscheiden®.
Dem Preisinteresse des Konsumenten kann die Verbraucherpolitik durch Anfor-
derungen an die Preistransparanz der Angebotsleistungen Rechnung tragen, aber
die Wirkungsmoglichkeiten solcher Mainahmen bleiben im Hinblick auf die gros-
se Zahl der in Betracht kommenden Teile und wegen der Verkoppelung von Er-
satzteil- und Reparaturpreis begrenzt. Erst recht gilt dies fiir die Qualitdt von Er-
satzteilen, deren technische Beurteilung nicht nur den einzelnen Verbraucher,
sondern auch die Kapazititen von Testorganisationen iiberfordern diirfte. Die
Wahmehmung von Verbraucherinteressen muff daher delegiert werden, und es
gilt, die geeigneten Mechanismen und Triger zur Beférderung dieses Interesses
zu identifizieren. Dabei sprechen die unterschiedlichen Elemente des Konsumen-
teninteresses fiir differenzierte Konsequenzen: Aus der Wahlfreiheit des Konsu-
menten ergibt sich die Forderung nach einer ,,Entkoppelung* von Reparaturlei-
stung und Teilegeschdft und nach einer Auflockerung der Vertriebsbindungen.
Andererseits haben sich sowohl in bezug auf die Qualitit wie in bezug auf das
Preisinteresse die Vertragshindler und sonstigen Werkstitten, die im Falle einer
Aufhebung der Vertriebsbindungen zum Treuhinder des Verbraucherinteresses
avancieren, ebenfalls nicht als unbedingt verliliche Garanten dieses Interesses
erwiesen. Aus den drei genannten Gesichtspunkten — der Wahifreiheit des Kon-
sumenten, der Informationsproblematik und der Risiken des blofen Hindler-
wettbewerbs — ergibt sich der leitende Gesichtspunkt der folgenden Analysen.
Gefragt werden soll, ob und unter welchen Bedingungen selektive Vertriebssyste-
me geeignet sind, die Risiken der Konsumentscheidung bei der Produktwahl zu
begrenzen,

Mit dieser verbraucherpolitisch inspirierten Fragestellung werden an die wettbe-
werbspolitische Grundlagendiskussion gleichsam von auflen Beurteilungskriterien
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herangetragen, die dort nicht ohne weiteres konsensfihig sind. Ungeachtet aller
Bekenntnisse zu den Interessen der Verbraucher, die zu den Gemeinplitzen wett-
bewerbspolitischer Generalreferate zu gehoren pflegen, entspricht den unter-
schiedlichen Grundpositionen in der Wettbewerbspolitik eine je spezifische Be-
stimmung des Verbraucherinteresses und seiner Rolle in der Wettbewerbspolitik :
Die Konsumentenwohlfahrt, von der in der Chicago-Schule die Rede ist, wenn
dort das Antitrustrecht auf die Forderung ,,6konomischer Effizienz** festgelegt
wird, ist mit den Schutzzielen, die vom ,,Konzept der Wettbewerbsfreiheit* pro-
pagiert werden, nicht ohne weiteres und mit den Schutzmafinahmen und Ein-
flufchancen, die von Vertretern (statischer oder dynamischer) Konzepte des
funktionsfihigen Wettbewerbs zugunsten der Konsumenten vorgesehen werden,
keineswegs vereinbar. Nun sollen hier allerdings spezifisch verbraucherpolitische
Fragestellungen nicht etwa zu einem fiir die Wettbewerbstheorie und -politik un-
mittelbar mafigeblichen Beurteilungskriterium erhoben werden. Die Eigenstin-
digkeit der wettbewerbspolitischen Diskussion bleibt durchaus gewahrt, wenn
man herauszufinden versucht, wie dort Verbraucherinteressen definiert und gesi-
chert werden — und wenn dann aus divergierenden Festlegungen der Wettbe-
werbstheorie gefolgert wird, dafl entweder bestimmte wettbewerbspolitische
Mafinahmen den Verbraucher hinreichend sichern oder die Interessen der Konsu-
menten durch besondere verbraucherpolitische Mafinahmen geschiitzt werden
missen. Hierauf wird noch zuriickzukommen sein.

2. Wettbewerbstheorie

Die wettbewerbspolitische Diskussion iiber vertikale Wettbewerbsbeschrinkun-
gen wird seit langen Jahren in derart grofier Intensitit und Breite gefiihrt, dafl
eine Auswahl unter den Angeboten der Theorie unerldflich ist, freilich auch be-
griindet werden muf. Dieser Abschnitt wird die amerikanischen ,,new economics*
an die Spitze stellen, weil dieser Ansatz nicht nur in den USA, sonderm vor allem
auch in Grofibritannien wichtige Diskussionsanstofle zu einer Reformulierung
der Wettbewerbspolitik geliefert hat und weil auf seiner Basis auch die Praxis
des europidischen Wettbewerbsrechts am entschiedensten in Frage gestellt wor-
den ist (2.1.). An zweiter Stelle werden Vertreter des in der deutschen Literatur
dominierenden Konzepts der Wettbewerbsfreiheit zu Wort kommen; diese Zweit-
plazierung rechtfertigt sich daraus, daf} bislang der realistische Kern der amerika-
nischen Theorien, nimlich der vertikale ,,Durchgriff* von der Hersteller- auf die
Endabnehmerstufe, in der deutschen Diskussion noch vernachlissigt wird und
die — leider iberwiegend idlteren — Aussagen der Vertreter des Konzepts der
Wettbewerbsfreiheit moglicherweise die nach der Fortentwicklung ihres theore-
tischen Ansatzes filligen Konsequenzen noch nicht formuliert haben (2.2.). Die
von Tietz entwickelte Theorie des Gruppenwettbewerbs ist zwar in der juristi-
schen Literatur bislang wenig beachtet worden; aber ihre Relevanz belegt zur Ge-
niige der Umstand, daBl diese Theorie dem Selbstverstindnis aller deutschen
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Automobilhersteller entspricht (2.3.). Behandelt werden zuletzt unterschiedliche
Varianten des funktionsfihigen Wettbewerbs (2.4.). Abschliefend soll ein erstes
allgemeines Resiimee fiir die rechtliche Behandlung von Selektivvertriebssyste-
men gezogen werden (2.5.).

2.1. Okonomische Effizienz und vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen

Die 6konomische Analyse des Kartellrechts, die in den USA unter der gegenwér-
tigen Administration einen geradezu offiziésen Status beanspruchen kann%, ge-
hort in den Gesamtzusammenhang einer allgemeinen wohlfahrtsdkonomischen
Konzeption, die preistheoretische Kalkiile auf rechtliche Institute anwendet. Die
positivjuristische ,,Legitimation‘ einer solchen Skonomischen Funktionalisie-
rung des Rechts ist selbstverstindlich umstritten. Das gilt namentlich fiir die
wohl am eingehendsten von Bork entwickelte These, der Sherman Act sei histo-
risch dem Ziel der Konsumentenwohlfahrt und damit der Idee dkonomischer
Effizienz verpflichtet4?7. Die gegen solche Behauptungen gerichteten Einwinde
koénnen, so plausibel sie sind¥, den Streit um die angemessene konzeptionelle
Grundlegung des Antitrustrechts nicht erledigen. Die Notwendigkeit einer ent-
sprechenden Grundlegung aber wird in der kartellrechtlichen Diskussion auf bei-
den Seiten des Atlantiks grundsitzlich anerkannt: Sie ergibt sich einfach aus der
Unabgeschlossenheit gesetzgeberischer, administrativer und judizielier Rechtsfin-
dungsverfahren, aus dem Zwang zur Anpassung und Erginzung rechtlicher Nor-
men, aus dem Bediirfnis, die Rationalitit des jeweiligen rechtlichen L&sungsvor-
schlages auszuweisen. Dementsprechend darf im folgenden die historische Legiti-
mitit einer Umorientierung des Antitrustrechts auf sich beruhen. Unberiicksich-
tigt bleiben auch Konzessionen an den traditionellen Bestand antitrustrechtlicher
Regeln, die sich teils aus geringfugigen Modifikationen der theoretischen Primis-
sen, teils auch nur aus strategischen Uberlegungen zur Durchsetzbarkeit von
Rechtsinderungen vor den Foren amerikanischer Gerichte erkliren. Die folgende
Darstellung wird sich vielmehr auf die Exponenten der ,reinen Lehre* der Chi-
cago-Schule konzentrieren und dieser lediglich einen neo-institutionalistischen
Ansatz an die Seite stellen, der sich immer stidrker als eigenstindige Richtung
profiliert.

46 Vgl.Kap.4,4.1.

47 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, 19 ff.; Posner, Antitrust Law. An Economic
Perspective, 1976, 20, 23.

48 Vgl nur Pitofsky, The Political Content of Antitrust, Pennsylvania Law Review 127
(1979), 1051 ff.; Sullivan, Economics and More Chauvinistic Disciplines: What are the
Sources of Wisdom for Antitrust?, University of Pennsylvania Law Review 125 (1977),
1214 ff.; Lande, Wealth Transfers as the Original and Primary Concern of Antitrust:
The Efficiency Interpretation Challenged, Hastings Law Journal 34 (1982), 67 ff.

278



2.1.1. Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen als Instrumente zur Forderung der
Konsumentenwohlfahrt

,,Jm Antitrustrecht geht es um die Auswirkungen des Anbieterverhaltens auf die
Verbraucher, Mit diesem fiir die 6konomische Analyse des Kartellrechts repri-
sentativen Statement erdffnet Bork seine Untersuchungen zu den Zusammenhin-
gen von Konsumentenwohlfahrt, Effizienz und den Aufgaben des Kartellrechts® .
Dabei ist die Konsumentenwohlfahrt ein zugleich normatives und formales Kon-
zept: Die Priaferenzen von Konsumenten gelten als In-sich-Ziel; sie konnen (des-
halb) nicht bewertet, sondern nur als ein Bediirfnis nach beliebigen Giitern defi-
niert werden, das an der ,willingness to pay‘ ablesbar ist. Die Wohlfahrt der
Konsumenten wird verwirklicht, wenn die Produktion und die Verteilung von
Giitern derart organisiert sind, daB sie den Kaufwiinschen der Konsumenten so
weit wie eben moglich entsprechen. Die organisatorischen Vorkehrungen hierfiir
heiflen allokative und produktive Effizienz. Bei der allokativen Effizienz geht es
um diejenige Nutzung von Ressourcen, die den gréfitmoglichen Output zulifit;
Kartelle und Monopole gefihrden die allokative Effizienz, weil sie ein profit-
maximierendes Verhalten nahelegen, das auf Kosten des an sich méglichen Qut-
puts geht. Mit dem Konzept der produktiven Effizienz bezeichnet Bork die Sum-
me der wohlfahrtssteigernden Aktivititen von Unternehmen; die produktive
Effizienz wird also definitionsgemidff durch jedes Angebot realisiert, das am
Markt Erfolg hat*°.

Mit den beiden Grundkategorien der allokativen und der produktiven Effizienz
verbinden sich zwei weitreichende Folgerungen: Die eine, gerade fiir die vertika-
len Wettbewerbsbeschrinkungen zentrale Konsequenz besagt, daf die Antitrust-
politik sich grundsitzlich auf ,horizontale® Wettbewerbsbeschrinkungen kon-
zentrieren soll, weil nur diese die allokative Effizienz gefihrden. Das zweite Po-
stulat ergibt sich aus der Gleichsetzung der Konsumentenwohlfahrt mit der pro-
duktiven Effizienz und besagt, dafd auch die allokative Effizienz nicht etwa als
ein In-sich-Ziel gelten darf, daf} vielmehr die Forderung der allokativen nicht auf
Kosten der produktiven Effizienz geschehen soll51. Das zentrale Problem der
Antitrustpolitik ist demgemif die Identifikation und Abwigung von Effizienz-
vorteilen und -gefahrdungen — und nicht etwa der Schutz wettbewerblicher Pro-

49 Bork, a.a.0., 90.

50 A.a.0., 90 ff., 104 ff.; vgl, Posner, a.2.0. 8 ff., 47 ff.

51 Bork, a.a.0., 104 ff. Die Posititionen von Bork und Posner werden in dieser Rigiditit
von den Anhingern der New Economics nicht etwa durchgingig geteilt (vgl. z.B. die
Unterscheidung zwischen den Auswirkungen von Geschiftspraktiken auf die alloka-
tive Effizienz und auf den Wettbewerb bei Markovitz, Monopolistic Competition,
Second Best, and the Antitrust Paradox: A Review Article, Michigan Law Review 77
(1978/79), 567 ff.



zesse, die Bekdmpfung von Marktmacht, die Sicherung von Konsumenten gegen
Einkommensumverteilungen oder gar der Mittelstandsschutz52.

Zahireiche Autoren haben in eingehenden Untersuchungen die Primissen der
okonomischen Analyse zu einer Fundamentalkritik der traditionellen Haltung
des amerikanischen Antitrustrechts gegeniiber vertikalen Wettbewerbsbeschrin-
kungen genutzt53. Dabei ergibt sich aus der Bemessung der Konsumentenwohl-
fahrt an der ,,willingness to pay‘, daf gegen Strategien der Produktdifferenzie-
rung grundsitzlich nichts einzuwenden ist. Diese tragen ja nur den sich im Kauf-
entscheid ausdriickenden Priferenzen Rechnung. Ebensowenig sind Einwinde ge-
gen Werbemafinahmen oder sonstige Marketingpraktiken angebracht. Statt des-
sen kommt es nach den Primissen der 6konomischen Analyse allein darauf an,
ob von vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen Gefihrdungen der allokativen
Effizienz ausgehen, die nicht durch produktive Effizienzgewinne aufgewogen
werden. Die Analyse und Bewertung soicher Gefahren ist nun keineswegs ein-
heitlich. Es herrscht aber ein weitgehendes methodisches Einverstindnis dariiber,
daf Entscheidungskriterien gleichsam indirekt, nimlich durch eine Auseinander-
setzung mit den Motiven fiir die Wahi selektiver Vertriebsformen gewonnen wer-
den konnen: Jeder Produzent steht, wenn er sich nicht von vornherein fiir eine
vertikale Integration entscheidet, vor der Frage, welchen Vertriebsweg er wihlen
soll, und es ist davon auszugehen, dal er nach demjenigen Absatzsystem suchen
wird, das seinen eigenen Gewinn maximiert. Wenn er also seine Giiter nicht ohne
besondere Bindungen an den Handel abgibt, so offenbar deshalb, weil dies seine
Gewinnsituation zu verbessern verspricht. White hat dies am Extremfall des Mo-
nopolisten demonstriert3. Der Monopolist kann mit seiner Preispolitik den opti-
malen Qutput festlegen. Wenn er seine Produkte nun ohne Bindungen an den
Handel abgeben wiirde, so kénnte er mit einem intensiven Wettbewerb auf der
Handelsstufe rechnen, der die Handelsmarge auf dem niedrigstmoglichen Niveau
hilt. Wenn der Monopolist diese Méglichkeit nicht nutzt, so kann eine Erklirung
hierfiir nur darin gesucht werden, daf er eine fiir seine Produktpolitik effiziente-
re Vertriebsform realisieren mochte. Fiinf Motive kommen hierfiir in Betracht:

52 Vgl zu den allgemeinen wettbewerbspolitischen Zielsetzungen der Chicago-Schule aus
der deutschen Literatur Kirchner, ,,Okonomische Analyse des Rechts** und Recht der
Wettbewerbsbeschrinkungen (Antitrust Law and Economics), ZHR 144 (1980), 563 ff.;
Kallfass, Die Chicago-School — Eine Skizze des ,,neuen® amerikanischen Ansatzes fiir
die Wettbewerbspolitik, WuW 1980, 596 ff.; Kantzenbach/Kalifass, Das Konzept des
funtionsfihigen Wettbewerbs —~ workable competition, in: Cox/Jens/Markert (Hrsg.),
Handbuch des Wettbewerbs, 1981, 103 ff., 118 ff.; Behrens, Die 6konomischen Grund-
lagen des Rechts, 3. Teil III 1 ¢ (1), d, Habil.-Schrift Hamburg 1982 (unveroffentl.).

53 Vgl bereits Kap. 4,4.1.

54 Vertical restraints in antitrust law: a coherent model, Antitrust Bulletin 1981, 327 {f.;
vgl. in diesem Sinne z.B. Schwartz, Vertikale Beschrinkungen, in: Forschungsinstitut
fur Wirtschaft und Wettbewerb, Neue Entwicklungen des Antitrustrechts zu vertikalen
Beschrinkungen, 1984, 15 ff., 22.
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(1) der Produzent kann auf lokale Verkaufsaktivititen angewiesen sein. Diese
Aktivititen kann er aber nur erwarten, wenn er die Hindler gegen die Gefahren
des Free Riding auf der Handelsstufe absichert (nimlich durch Gebiets- und
Kundenbeschrinkungen). (2) Der Wettbewerb zwischen ungebundenen Héndlern
kann Kosten verursachen, die sich durch vertikale Bindungen (nimlich Gebiets-
zuweisungen) vermeiden lassen. (3) Der Handel kann, statt dem Modell einer
vollkommenen Konkurrenz zu entsprechen, seinerseits durch Formen monopoli-
stischer Konkurrenz geprigt sein. Dann muf sich der Hersteller gegen die Aus-
nutzung von Marktmacht auf der Handelsebene durch Mindestabnahmemengen
sichern. (4) Das Produkt kann wegen seiner technischen Komplexitit eine fach-
liche Beratung vor dem Kauf erfordern. Wiederum entsteht die Gefahr des Free
Riding. Diejenigen Hindler, die Beratungskosten auf sich nehmen, setzen sich
Wettbewerbsnachteilen aus. Diese Gefihrdung ihrer Existenz bedeutet zugleich
eine Gefihrdung des Herstellers. Das probate Gegenmittel ist die Preisbindung der
Zweiten Hand. (5) SchlieBlich steht der Hersteller noch vor der Frage, wie er auf
territorial unterschiedliche Kundenpriferenzen und Kaufkraftunterschiede rea-
gieren soll. Hier, so betont White, geht es nicht mehr um die Effizienz der Distri-
bution. Aber ein Verbot der Preisdifferenzierung werde der Hersteller dadurch
ausgleichen, dafl er den Preis auf einem mittleren Niveau festsetzt. Dadurch
kommt es dann nur zur Beglinstigung einer, aber eben auch zur Benachteiligung
einer anderen Konsumentengruppe5s.

Der Nachweis, daf} seibst im Falle des Monopolisten vertikale Beschrinkungen
nicht etwa zu iibersteigerten Gewinnen im Handel fithren, sondern vielmehr das
Okonomische Interesse des Herstellers nur die Steigerung der Effizienz der Distri-
bution sein kann, muf die Anschlufdfrage nach der Berechtigung zu einer gewinn-
maximierenden Verkaufsstrategie provozieren. Aber den Annahmen der New
Economics zufolge ist die effiziente Nutzung von Marktmacht keineswegs schid-
lich und insbesondere auch nicht mit nachteiligen Folgen fir den Marktzutritt
verbunden. Wenn nidmlich, so wird angenommen, die in einem Sektor anfallen-
den Gewinne eine iiberdurchschnittliche Hohe erreichen, ruft dies iiber kurz
oder lang ohnehin neue Wettbewerber auf den Plan.

2.1.2. O.E. Williamsons ,,Transaktionskostenanalyse* und die , Economics of
Governance Structures

Die dargestellte Argumentation fiihrt praktisch zu einer Konsequenz, zu der sich
selbst fiihrende Reprisentanten der 6konomischen Schule erst allmihlich durch-
gerungen haben, nimlich zur Legalisierung simtlicher vertikaler Wettbewerbsbe-
schrinkungens6. Vermieden wurde (und wird) diese Konsequenz allerdings nach

55 A.a.0.339.
56 Vgl. nur Posner, The Next Step in the Antitrust Treatment of Restricted Distribution:
Per Se Legality, Chicago Law Review 48 (1981), 6 ff.; vgl. schon ders., The Chicago
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wie vor von zahlreichen Autoren, denen es dabei nicht bloff um strategische Kon-
zessionen etwa an die traditionellen Vorbehalte des Antitrustrechts gegen verti-
kale Wettbewerbsbeschrinkungen geht. Dem Ansatz der dkonomischen Analyse
zufolge sind ja Gefihrdungen der allokativen Effizienz durchaus auch dann zu
beriicksichtigen, wenn sie durch vertikale Beschrinkungen blof} begiinstigt wer-
den, und es lassen sich zumindest drei relevante Gefihrdungen dieser Art identi-
fizieren: die Erleichterung kollusiven Zusammenwirkens, die Verdringung von
Konkurrenten und auch die Preisdiskriminierungs7. Horizontale Kollusionen
werden nun allerdings nur auf hochkonzentrierten Mirkten befirchtet, Verdrin-
gungspraktiken nur da, wo die Akteure sowohl auf der Hersteller- wie auf der
Distributionsstufe iiber eine erhebliche Marktmacht verfiigen, wihrend die Wohl-
fahrtswirkungen der Preisdiskriminierung als prinzipiell unbestimmbar gelten
(und daher nicht verfolgt werden sollen). Die praktischen Konsequenzen dieser
Vorbehalte bleiben indessen marginal und die einschligigen Stellungnahmen
iiberdies an schwerlich iibertragbare spezifische Bedingungen der Leistungsfahig-
keit und der Kosten amerikanischer Gerichtsverfahren gebunden. Eine grundsitz-
lichere Bedeutung kommt jedoch dem neo-institutionalistischen Ansatz zu, der
die neoklassisch-preistheoretische Analyse durch die Beriicksichtigung von Trans-
aktionskosten erweitert und verindert. Reprisentativ fiir diesen Ansatz sind die
Arbeiten von O.E. Williamson, der zunichst die Implikationen seines allgemeinen
,,Transaction-Cost Approach* fiir die Beurteilung vertikaler Wettbewerbsbe-
schrinkungen herausgestellt3 und sodann seinen Ansatz zu einer Analyse der
,;Governance Structures” langfristiger Vertragsbeziehungen ausgebaut hat59.
Ganz im Sinne der 6konomischen Analyse behandelt Williamson die Verwen-
dung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen als ein Entscheidungsproblem, bei
dem es um die Realisierung von Effizienzvorteilen geht. Aber den Bezugspunkt
seiner Analyse bildet dabei die ,, Transaction* und Gegenstand der Entscheidung
ist ein ganzes Spektrum von Konfigurationen zwischen ,Markt* und ,,Organisa-
tion*‘, die jeweils zur Ersparnis von Transaktionskosten in Betracht kommen.
Diese Modifikationen beruhen auf den Verhaltensannahmen, die Williamson ein-
filhrt: Williamsons 6konomische Akteure (Konsumenten, Hiandler und Herstel-
ler) verfiigen entweder nur iiber eine begrenzte Rationalitit oder sie handeln
opportunistisch bzw, strategisch. Die Entscheidung des Herstellers iiber die Aus-
gestaltung seines Absatzsystems muf nun beides in Rechnung stellen: die be-
grenzte Rationalitit seines Vertragspartners (bzw. die der Endverbraucher!) und

School of Antitrust Analysis, University of Pennsylvania Law Review 127 (1979),
925 ff., 928, 934 ff. (zu Tie-ins); Bork, a.a.0. (Fn. 57), 297.

57 Als eine reprasentative Darstellung vgl. Schwartz, a.a.0. (Fn. 64), 24 ff., 43 f.

58 Williamson, Assessing Vertical Market Restrictions: Antitrust Ramifications of the
Transaction Cost Approach, University of Pennsylvania Law Review 127 (1979), 953 ff.

59 Vgl insbes.: Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations,
Journal of Law & Economics 22 (1979), 233 ff.; Credible Commitments: Using Hosta-
ges to Support Exchange, American Economic Review 73 (1983), 519 ff.; The Econo-
mics of Governance: Framework and Implications, ZgS 140 (1984), 195 ff.
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die Neigung des Hindlers zu opportunistischen, z.B. die Qualitdtspolitik des Her-
stellers gefihrdenden Verhaltensweisen. Auf der Grundlage dieser Annahmen be-
stitigt Williamson im Prinzip die Thesen der Chicago-Schule zur effizienzstei-
gernden Wirkung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen®0, Aber das Antitrust-
recht hat sich nicht ausschlieflich um die Férderung effizienzorientierter Unter-
nehmenspolitiken zu sorgen, sondern muf} die Dispositionen dieser Unternehmen
zu strategischen Verhaltensweisen in Rechnung stellen, die einzelwirtschaftlich
durchaus rational sein mégen, von denen aber negative Wirkungen auf den Wett-
bewerb (die Gesamtwohlfahrt) ausgehen. Fir AusschlieBlichkeitsvertrige gilt
dies, Williamson zufolge, freilich nur, wenn sie von marktbeherrschenden Unter-
nehmen oder in einem engen Oligopol praktiziert werden und sich als Eintritts-
schranken gegen neue Wettbewerber auswirken, fiir andere Formen vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen aber auch dann, wenn sie einheitlich von allen
Oligopolisten eingesetzt werden, die Aktivititen des Handels steuern und die
oligopolitische Interdependenz noch intensivieren — es sei denn, es lassen sich
Kostenvorteile solcher Praktiken positiv nachweisen61, '

Die gleichen Verhaltensannahmen, die Williamsons Vorbehalte gegen eine undif-
ferenzierte Legalisierung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen tragen, liegen
auch seiner ,,Economics of Governance* zugrunde, die sich mit den unterschied-
lichen, den Marktprozefd ablosenden Formen eines Private Ordering befafit, um
diese Formen als je spezifische Mittel fiir eine Minimierung von Transaktionsko-
sten zu interpretieren62, Die Governance-Strukturen, die durch langfristige Ver-
trige (wie z.B. die zwischen den Automobilherstellern und ihren Hindlern) er-
richtet werden, lassen sich danach zunichst einmal aus dem Bemiihen heraus er-
kliren, angesichts der begrenzten Rationalitit der Beteiligten und der Gefahren
des Opportunismus Transaktionskosten zu sparen63, Der Verzicht auf eine voll-
stindige vertikale Integration steht dem keineswegs entgegen. Dieser Verzicht
zeigt nur, daf die transaktionsspezifischen Investitionen des Herstellers und/oder
die gewiinschten Anpassungen der Vertragsbeziehung an verinderte Umstinde
(die innerhalb einer Organisation autoritativ durchsetzbar wéren) trotz der

60 A.a.O. (Fn. 68), 958 ff.

61 A.a.0., 960 ff., 991 ff.; im gleichen Sinne z.B. Goldberg, The Law and Economics of
Vertical Restrictions: A Relational Perspective, Texas Law Review 58 (1979), 91 ff,,
112 ff. .

62 Vgl die Nachw. in Fn. 59.

63 Williamson, The Economics of Governance (a.a.0., Fn. 59), 200. Es iiberrascht deshalb
nicht, wenn Klein, Transaction Cost Determinance of ,,Unfair* Contractual Relations,
American Economic Review (AEA Proceedings) 70 (1980), 356 ff., der sich expli-
zit auf Williamsons Ansatz bezieht, keinerlei AnlaB zu einer rechtlichen Kontrolle un-
fajr erscheinender Vertragskonditionen sieht; vgl. ebenso Butler/Baysinger, Vertical
Restraints of Trade as Contractual Integration: A Synthesis of Relational Contracting
Theory, Transaction-Cost Economics, and Organization Theory, Emory Law Journal
32 (1983), 1009 ff.
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Selbstindigkeit der Distributionsstufe erreicht werden kénnen. Fir die kartell-
rechtliche Behandlung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen zieht jedoch
Williamson aus seiner Analyse der Binnenstrukturen der Vertragsbeziehung keine
neuen Folgerungen. Die kartellrechtlichen Bedenken, die er schon in seiner ali-
gemeinen Transaktionskostenanalyse erldutert hatte, versteht er offenbar als
duflere Schranke fiir die Ausgestaltung des Vertragsregimes. Im Rahmen der vom
Antitrustrecht gesteckten Grenzen sollen Parteien ,,frei“ agieren kénnen; die Er-
setzung des allgemeinen Effizienzkriteriums durch das Konzept der Minimierung
von Transaktionskosten soll nicht etwa altemative Schutzziele realisieren, son-
dern lediglich zu einer verbesserten Erklirung und Durchsetzung der 6konomi-
schen Effizienz beitragen.

2.1.3. Die Rezeption der New Economics im europiischen Wettbewerbsrecht

Der Transfer der Primissen der 6konomischen Analyse des Antitrustrechts
in die europdische Diskussion steht erst am Anfang, und die europdischen
Exponenten der neuen Richtung haben ihre konkreten Folgerungen fiir das
europdische Wettbewerbsrecht nicht in der Rigiditit formuliert, die zahlrei-
che amerikanische Beitrige kennzeichnet. Gleichwohl stellen sie praktisch
alle rechtsdogmatischen Festlegungen des europidischen Wettbewerbsrechts
in Frage.

2.1.3.1. Qualitative und quantitative Selektion

Ankniipfend an die in der Praxis beobachtbaren Schwierigkeiten, unbedenkliche
,,qualitative* Selektionskriterien von solchen zu unterscheiden, die dem Art. 85
Abs. 1 EWGYV unterfallen64 | oder sich in ihrer Summierung als Wettbewerbsbe-
schrinkung erweisen6S , wurde die Differenzierung von gqualitativen und quantita-
tiven Selektionskriterien als willkiirlich und verwirrend kritisiert66. Tatsdchlich
ist die Unterscheidung von den Primissen der 6konomischen Analyse her insge-
samt nicht einleuchtend. Welche Selektionskriterien der Hersteller fiir sinnvoll
hilt, richtet sich nach seiner Beurteilung des Marktes und der Gefahren eines
Free Riding auf der Handelsstufe. Ebenso gelten Mindestabnahmepflichten blof
als ein Mittel, die Ausnutzung von Marktmacht auf der Handelsstufe auszuschlie-
fien. Folgerichtig erklirt Chard alle diese Beschrinkungen gleichermaflen fiir
grundsitzlich zulissigé?. Wettbewerbspolitische Gefahren sieht er allerdings auf
oligopolistischen Mérkten. Hier miisse gepriift werden, ob die Vertriebssysteme
nicht blof zu einer Steigerung von Verkaufsaktivititen, sondern zugleich zu

64 Vgl EuGH, Urteil v. 25.10.1977, Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875.

65 ABL L 29v.3.2.1975, 1.

66 Chard, The Economics of the Application of Art. 85 in Selective Distribution Systems,
European Law Review 7 (1982), 83 ff., 97.

67 A.a.0.,97f, 111.
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horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen auf Hersteller- oder Handelsebene ge-
nutzt werdent®, Den Qutput-Test, den Chard hierfiir im Anschluf} an Posner vor-
schldgt®? | hat dieser allerdings mittlerweile aufgegeben70. Rechtlich wire daraus
zu folgern: Auf nicht-oligopolistischen Mirkten fallen selek tive Vertriebssysteme
nicht unter Art. 85 Abs. | EGV sondemn unterliegen hier einem Rule of Reason-
Test?1; auf oligopolistischen Mirkten kommt eine Freistellung gem. Art. 85 Abs.
3 EWGYV in Betracht, sofern nicht horizontale Absprachen vorliegen.

2.1.3.2. Koppelungsgeschifte

Neuwagen- und After Sales-Geschift bilden, auch wenn die Marketingstrategien
der Hersteller sie als Einheit behandeln, nach der in der rechtlichen Praxis ganz
iberwiegenden Auffassung7? getrennte Mirkte. Diese Auffassung bleibt freilich
folgenlos, wenn man die Koppelung des Verkaufs selbstindiger Giiter fiir unbe-
denklich erklirt. Eben dies geschieht auf der Grundlage der Skonomischen Ana-
lyse™: Sogar der Monopolist kénne seinen Gewinn durch das Tying nicht iiber
den Betrag hinaus steigern, den sein Monopol ohnehin zulasse. Er eigne sich be-
stenfalls aus Einkaufsvorteilen beim Zulieferer Vorteile ein, die sonst der Abneh-
mer dem Zulieferer hitte zahlen miissen. Eben deshalb kdnne auch von einer Er-
richtung von Markteintrittsschranken nicht die Rede sein. Diese Argumentation
haben Chard™ mit Vorbehalten, Davidow? ohne Einschrinkungen und Baden
Fuller? der Sache nach iibernommen. Praktisch bedeutet sie, dal — entgegen
der BMW-Entscheidung und entgegen den Vorschriften der Gruppenfreistellungs-
VO fiir den Automobilsektor’” — den Anbietern von Ersatzteilen der Zugang zum

68 A.a.0, 89 ff.

69 A.a.0., 101: Bei einer Verringerung der Absatzmenge soll der Betroffene die Beweislast
fir das Fehlen von Absprachen tragen.

70 ObenFn. 56.

71 Die Ausfihrungen von Chard bleiben insoweit unbestimmt; die Anlage der Argumenta-
tion spricht fiir eine per se-Legalisierung, der Verweis von Chard (a.2.0., in Fn. §3) auf
Korah, Comfort Letters — Reflexions on the Parfume Cases, European Law Review 6
(1981), 14 ff., 39, spricht eher fiir einen Rule of Reason-Ansatz, wie ihn Korah (a.a.O.
36 f.) bei der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV befurwortet.

72 Vgl fiir die EG Kap. 3, 5.2.; fiir das deutsche Recht Kap. 4, 1.3.; fiir Frankreich Kap. 4,
3.5,; fiir Grofbritannien Kap. 4, 2.3.; fiir die USA Kap. 4, 4.3.2.

73 Vgl.Kap.4,4.1.2.

74 Chard, The Economics of exclusive distributorship arrangements with special reference
to E.E.C. competition policy, Antitrust Bulletin 1980, 405 ff., 420.

75 Davidow, The Draft Regulation from the Point of View of an American Lawyer, Bulle-
tin of the International Institute for Commercial Competition, Special Number:
Symposium of the 20th May, 1983, 39 ff,

76 Baden Fuller, Art. 86 EEC: Economic Analysis of the Existence of a Dominant Posj-
tion, European Law Review 4 (1979), 423 ff., 426 f.

77 ABL L 29 v. 3.2.1975, 1; zur Position der Gruppenfreistellung fiir den Automobilsek-
tor vgl. niher Kap. 6, 4.1.
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Vertriebsnetz versperrt werden darf und daff entgegen dem Hugin-Urteil® ein
Riickgriff auf Art. 86 EWGV zur Sicherung der Belieferung unabhéngiger Repa-
raturunternehmen verfehlt ist; statt dessen handelt es sich blof um eine zuldssige
Koppelung von Verkaufs- und After Sales-Aktivititen.

2.1.3.3. Der Schutz der unternehmerischen Freiheit des Handels und der Intra-
brand-Wettbewerb

Die Annahme, daf vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen durch Effizienziiberle-
gungen motiviert sind und der Hersteller nicht daran interessiert sein kann, der
Handelsstufe iiberhohte Gewinnchancen einzuriumen, spricht gegen die Schutz-
wiirdigkeit des Intrabrand-Wettbewerbs und gegen Vorkehrungen zur Sicherung
der EntschlieBungsfreiheit des Handels. In Anlehnung an eine 6konomische Ana-
lyse der Automobilvertriebssysteme™ hat deshalb kiirzlich Davidow80 die Hiand-
lerschutzbestimmungen des Art. 5 des Entwuifs der GruppenfreistellungsVO fir
den Automobilsektor kritisiert: Die quantitative Selektion sei im Interesse der
Kooperation von Herstellern und Vertragshindlern unverzichtbar. Aber hieraus
resultiere ein die Position des Herstellers gefihrdender Interessenkonflikt. Wah-
rend es nimlich dem Hersteller darum gehen miisse, auf der Hiandlerstufe nur die-
jenigen Gewinne zuzulassen, die das gewiinschte Serviceniveau sichern, sei der
Hindler versucht, die Kundenpriferenzen fiir die Marke des Herstellers fiir sich
selbst auszunutzen. Ein Preisbindungssystem (das i.d.R. ja mit dem Interesse an
der Sicherstellung von Hindleraktivititen gerechtfertigt wird) kénne diese Ge-
fihrdung der Herstellerinteressen nur um den Preis aufwendiger Uberwachungs-
maBnahmen mindern. Neben der Festsetzung von Mindestabnahmemengen8!
seien daher Disziplinierungsinstrumente gegeniiber den Hindlern zur Sicherung
der Effizienz des Vertriebssystems unverzichtbar?,

2.1.3 4. Preisdiskriminierung, Preisdifferenzierung und Exportverbote

Den bisher grofiten Widerhall haben die Argumente der New Economics zur
Preisdiskriminierung und -differenzierung sowie zu Gebietsschutzklausein gefun-
den83. Von den Primissen der 6konomischen Analyse her wire es durchaus kon-
sequent, die Preispolitik der Unternehmen und ihre Absicherung durch Gebiets-
beschrinkungen fiir wettbewerbspolitisch unbedenklich zu erkliren und daher

78 Vgl ABL L 22 v. 17.1.1978, 1; EuGH, Urteil v. 31.5.1979, Rs. 22/78, Slg. 1978,
1869.

79 Smith II, Franchise Regulation: Economic Analysis of State Restrictions on Automo-
bile Distribution, Journal of Law and Economics 25 (1982), 1 ff.; vgl. Kap. 3, 4.1.2.1.

80 Davidow, a.a.0. (Fn. 75), 14 ff,

81 Smith I, a.a.0., 128; vgl. auch oben zu Fn. 67.

82 So besonders deutlich Smith II, a.a.0., 154.

83 Vgl schon Kap. 3, 3.4.4.



eine Wettbewerbsbeschrinkung i.S.d. Art. 85 Abs. 1 EWGV zu verneinen84 —
die Aufgabe der Marktintegration miiite dann ganz auf Art. 30 EWGYV iiberge-
hen. Vor diesem Schritt scheinen die europdischen Exponenten der 6konomi-
schen Analyse bislang zuriickzuschrecken85, Bael plidiert fiir einen Rule of Rea-
son-Ansatz, der territorial unterschiedliche Verkaufsaktivititen gegen ein Free
Riding durch Parallelimporte und Preisdifferenzierungen als Indiz fiir die Intensi-
tit des Interbrand-Wettbewerbs interpretiert®® . Chard bezeichnet eine nicht durch
unterschiedliche Kosten begriindete Preisspaltung als Diskriminierung und hilt
sie offenbar fiir wettbewerbswidrig; aber er bezeichnet die Unterscheidung zwi-
schen Preisdiskriminierungen und (durch Kostenunterschiede begtiindeten) Preis-
differenziemuingen als unpraktikabel87. Beide Autoren geben freilich keine klare
Auskunft dariiber, ob ihre Einwédnde bereits in Art. 85 Abs. 1 EWGYV oder nur
im Rahmen einer Freistellung beriicksichtigt werden sollten. Korahs Kritik an
der Distillers-Entscheidung der Kommission ist in ihren Konsequenzen zuriick-
haltender: Sie fordert nur, da die Kommission im Rahmen einer Freistellung
nachpriift, ob eine Preisdiskriminierung zwischen fiir den heimischen Markt und
fiir den Export bestimmten Giitern durch unterschiedliche Markterschiiefungs-
kosten gerechtfertigt ist88,

2.1.4. Kritik

Eine Auseinandersetzung mit der dkonomischen Analyse der vertikalen Wettbe-
werbsbeschrinkungen, die den methodischen und theoretischen Primissen dieses
Ansatzes gerecht werden will, kann an zwei allgemeine Einwinde ankniipfen. Der
erste 148t sich als ,,Reduktionismus‘-Vorwurf charakterisieren und betrifft so-
wohl das problematische Verhiltnis des Effizienzkriteriums zu der komplexeren
Tradition des Antitrustrechts8? als auch die von dieser Geschichte unabhingige
Schwierigkeit, die sich in kartellrechtlichen Streitigkeiten gegeniiberstehenden
Akteure, Interessen und regulative Alternativen in das Prokrustesbett statischer
preistheoretisch-wohlfahrtsékonomischer Analysen zu pressen90. Der zweite Ein-

84 Vgl oben 2.1.2. sowie Kap. 3, 4.1.2.4. und Boik, a.a.0. (Fn. 47), 382 ff.

85 Vgl. aber Baden Fuller, Economic Analysis Relating to Property Rights in Trademarks:
Export Bans, Differential Pricing, Restrictions on Sale and Repacking, European Law
Review 6 (1981), 162 ff., dessen Kritik an der europiischen Wettbewerbspolitik wohl
nur eine solche SchluBfolgerung zukifdt.

86 van Bael, Heretical Reflections on the Basic Dogma of EEC Antitrust: Single Market
Integration, Schweizerische Zeitschrift fiir Internationales Wettbewerbsrecht 10 (1980),
45 ff., 53, 55.

87 A.a.0. (Fn.76),91; a.a.0. (Fn. 84), 412 f.

88 Korah, ,,Goodbye*, Red Label: condemnation of dual pricing by Distillers, European
Law Review 3 (1978), 62 ff., 68; vgl. Kap. 3, 3.4.4.; vgl. auch oben beiFn. 71.

89 Nachw. oben in Fn. 47. '

90 Vgl nur die Kritik von Sullivan, a.a.0. (Fn. 48); ders., Antitrust, Microeconomics, and
Politics: Reflections on Some Recent Relationships, California Law Review 68 (1980),
1 ff.
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wand bestreitet prinzipiell die Eignung solcher Analysen fiir die Erfassung wett-
bewerblicher Prozesse, wobei die Alternativen teils in komplexeren Modellen,
teils in einem konsequenten Ubergang zu dynamischen Konzepten gesucht wer-
den91, Die folgenden Bemerkungen machen von beiden Einwinden einen eklekti-
schen Gebrauch; sie setzen der Chicago-Analyse keine theoretisch geschlossene
Konzeption entgegen, sondern werden sich, den Fragestellungen dieser Studie
entsprechen, auf die Behandlung von Verbraucherinteressen durch die Skonomi-
sche Kartellrechtsanalyse konzentrieren.

2.1.4.1. Okonomische Effizienz und Konsumenteninteressen

Das Effizienzkriterium der Chicago-Schule, demzufolge sich eine Steigerung der
Konsumentenwohlfahrt aus der aggregierten Zahlungsbereitschaft fiir Giiter und
Dienstleistungen ablesen lifit, operiert mit Verhaltensprimissen, die den Endver-
braucher ebenso wie die Anbieterseite als rational kalkulierenden Nutzenmaxi-
mierer vorstellen oder doch seine Zahlungsentscheidungen als letzten und nicht
weiter hinterfragbaren Bezugspunkt der &konomischen Analyse behandeln92.
Dieser ,,Reduktionismus* ist radikal: Abstrahiert wird zuniichst von den typi-
schen Informationsproblemen, die mit der prinzipiell unterschiedlichen Aus-
gangssituation von Anbietern und Konsumenten zusammenhingen. Die ,Ko-
sten“, die auf der Endverbraucherstufe zur Bewiltigung von Entscheidungs-
schwierigkeiten aufgebracht werden konnen, bleiben allemal hinter den Anstren-
gungen der organisierten und spezialisierten Anbieterseite zuriick. Schon wegen
dieser strukturellen Asymmetrie der Anbieter-Verbraucher-Beziehung dokumen-
tiert sich in der ,,willingness to pay* eine hochst unbestimmte Skonomische
,,Rationalitit* und ein notwendigerweise unvollkommenes Informations-,,Gleich-
gewicht*‘. Abstrahiert wird sodann von den sozialen Determinanten der ,,Zah-
lungsentscheidung®, zu denen namentlich die durch Prestige- und sonstige irra-
tionale Bediirfnisse bedingten Interdependenzen der ,,Wahlakte* von Konsumen-
ten gehdren. Abstrahiert wird schlieflich von den Verteilungswirkungen, die aus
einer erfolgreichen, , Konsumentenrenten* abschdpfenden Output-Steigerung
zugunsten der Anbieterseite resultieren. Eine Standard-Replik gegeniiber solchen
Vorbehalten verweist entsprechende regulative Zielsetzungen, soweit sie iiber-
haupt als legitim anerkannt werden, in nicht-antitrustrechtliche Materien93, In-
dessen sind alle mit der Unterlegenheit des Konsumenten argumentierenden
Einwédnde unschwer in spezifisch kartellrechtliche Problemstellungen ibersetz-
bar, so daf sich der Verweis auf ,,aufierhalb‘‘ des Antitrustrechts liegende Schutz-
ziele immer wieder nur als petitio principii entpuppt. So gelten ja insbesondere
die Informationsprobleme des Konsumenten bei der Preis- und Qualititsbeurtei-
lung als ein legitimer Grund, die Qualititspolitik und den Goodwill eines Herstel-

91 Vgl niher unten 2,2. and 2.4.2.
92 Vgl oben 2.1.1.
93 Vgl. nur Boxk, a.a.0. (Fn. 47), 90.
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lers mit Hilfe vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen abzusichermn — die Frage ist
eben nur, ob die am Markt erfolgreiche Absatzstrategie schon um ihres Erfolges
willen als Férderung von Konsumenteninteressen ausgegeben werden darf, ob-
wohl sie doch, gerade wenn man ein dkonomisch rationales Verhalten der Anbie-
ter unterstellt, auf die Informationsprobleme des Konsumenten strategisch rea-
gieren wird. Ebensowenig ist der Markterfolg von Produktdifferenzierungen und
der Zusammenstellung von , Leistungsbiindeln‘, die jeweils spezifische Konsu-
mentengruppen und -bediirfnisse ansprechen sollen, ein verlaBlicher Indikator fiir
die Befriedigung dieser Bediirfnisse und die Intensitit des Wettbewerbs®*, Der
Markterfolg kann sich einfach einer ,kiinstlichen*, von den Endverbrauchern
nicht durchschauten Aufmachung des Produkts oder einer ,,Verzerrung‘ von
Preis-Leistungs-Relationen verdanken; eine Qutput-Steigerung belegt dann blof
eine aus der dkonomisch gesehen irrationalen Kundenloyalitit sich ergebende
Marktmacht. Die Ausnutzung solcher Machtpositionen kann dann aber nicht
bloB eine fragwiirdige Umverteilung von Einkommen nach sich ziehen, sondern
sich zugleich als Eintrittsschranke fur konkurrierende Hersteller und Hindler
auswirken9 . All dies besagt nicht etwa, dafl die bezeichneten verbraucher- und
wettbewerbspolitisch fragwiirdigen Effekte notwendigerweise eintreten wiirden;
behauptet werden soll lediglich, daB eine Gleichsetzung von Zahlungsbereit-
schaft, Okonomischer Effizienz und Konsumentenwohlfahrt die Problematk
vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen unzulissig verkiirzt%,

2.1.4.2. Die Transaktionsk ostenanalyse Williamsons

Im Gegensatz zu den kritisierten Positionen der Chicago-Schule beriicksichtigt
Williamson in seinem Transaktionskostenansatz grundsitzlich sowohl die Infor-
mationsprobleme von Konsumenten als auch die wettbewerbspolitischen Gefah-
ren, die von einer strategischen Ausnutzung dieser Probleme ausgehen97. Dabei
konvergieren Williamsons wettbewerbspolitische Schluffolgerungen, die eine Le-
galisierung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen an marktstrukturelle Voraus-
setzungen binden, ein Stiick weit mit entsprechenden Forderungen insbesondere
dynamischer Wettbewerbskonzepte®. Dennoch bieibt auch die Transaktionsko-
stenanalyse ein reduktionistischer Ansatz: Die Vorkehrungen gegen ein ,,oppor-
tunistisches* Verhalten von Hindlern, die Williamson empfiehlt, und die Legali-
tatsgrenzen vertikaler Wettbewerbsbeschriinkungen, die er mit Riicksicht auf oli-

94 Vgl. ndher Stuyck, Product Differentiation — the Legal Situation, 1983, Kap. 2; Neu-
mann, Allgemeine Wettbewerbstheorie und Preismibrauchsaufsicht, 1983, 150 ff.

95 Vgl Pitofsky, The Sylvania Case: Antitrust Analysis of Non-Price Vertical Restraints,
Columbia Law Review 78 (1978), 1 ff., 19; Carstensen, Vertical Restraints and the
Schwinn Doctrine: Rules for the Creation and Dissipation of Economic Power, Case
Western Reserve Law Review 26 (1976), 771 ff., 774 ff.

96 Zu den Konsequenzen vgl. unten 2.5.

97 Oben, 2.1.2.

98 Vgl unten 2.5.1.
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gopolistische Interdependenzen auf der Anbieterseite vorsieht, fordern insoweit
zwar die Angebotsvielfalt (und damit auch die Wahlfreiheit von Endverbrau-
chemn), aber sie unterschitzen die Gefihrdungen wettbewerblicher Prozesse und
verbraucherpolitisch relevanter Interessen, die von vertikalen Wettbewerbsbe-
schrinkungen ausgehen. Auch da, wo von einem engen Oligopol nicht die Rede
sein kann, existieren Machtpositionen, die mit Hilfe vertikaler Beschrinkungen
durch Hersteller und Hiéndler zum Nachteil konkurrierender Anbieter und auch
auf Kosten der Konsumenten ausgenutzt werden kdnnen. Die pure Effizienz-
Orientierung, die Williamson insgesamt tolerieren mochte und um deren Vervoll-
kommnung es seinen ,,Economics of Governance‘ geht, ist aber ohnehin weder
schliissig noch realistisch. Es ist nicht nachvollziehbar, wie sich trotz der teils
strategischen, teils opportunistischen, teils begrenzt rationalen Verhaltensweisen
der Beteiligten im Ergebnis doch 6konomisch rationale (= effiziente) Strukturen
gleichsam ,,von selbst* herausbilden sollen%. Im ibrigen entfalten langfristige
Beziehungen, wie sie durch die Vertragshindlervertrige in der Automobilindu-
strie begriindet werden, ihre eigene Dynamik; solche Beziehungen sind nicht nur
dem Anpassungs- und Verinderungsdruck ausgesetzt, der sich aus der jeweiligen
Lage des Interbrand-Wettbewerbs ergibt; die Parteien reagieren vielmehr auch auf
Verinderungen des Machtgefiiges ihrer Beziehung, ohne sich dabei , freiwillig™
einem ibergreifenden und fiir beide gleich erscheinenden Effizienzziel unterzu-
ordnen — und auch deshalb stellt sich die Frage, wie das Kartellrecht der Gefahr
entgegenwirken kann, daf die Vertragsbeteiligten sich auf Kosten von Konkur-
renten und Abnehmern zu arrangieren versuchen.

2.2. Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit

Unter den in der Bundesrepublik vertretenen wettbewerbspolitischen Ansitzen
kommt dem Konzept der Wettbewerbsfreiheit eine theoretische und praktische
Bedeutung zu, die Grund genug ist, der Relevanz dieses Konzepts fiir die Beurtei-
lung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen nachzugehen. Der Diskussionsstand
ist freilich mittlerweile uniibersichtlich. Dies liegt einmal daran, daf} die Proble-
matik der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen in Deutschland lange vernach-
lissigt wurde und daher vielfach Positionen unbesehen fortgeschrieben werden,
die noch aus der Zeit vor der ,,Wende* des Ordoliberalismus zum ,neoklassi-
schen* Wettbewerbskonzept datieren. Dariiber hinaus wirken sich aber gerade in
neueren Diskussionsbeitrigen Meinungsverschiedenheiten innerhalb des ,,neo-
klassischen* Konzepts praktisch folgenreich aus.

99 Vgl. fiir eine ausfiihrdichere Entfaltung dieses Arguments Joerges, Vertragsgerechtigkeit
und Wettbewerbsschutz in den Bezichungen zwischen Automobilherstellern und -hind-
lern: Uber die Aufgaben richterlicher Rechtspolitik in ,,Relationierungsvertrigen*, FS
Wassermann 1985, 697 ff.; ders,, Relational Contract Theory in a Comparative Perspec-
tive: Tensions Between Contract and Antitrust Law Principles in the Assessment of
Contractual Relations Between Automobile Manufacturers and Their Dealers in
Germany, Wisconsin Law Review 1985 (im Erscheinen); s. auch Kap. 6, 5.
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2.2.1. Die Kritik von Ausschlieflichkeitsbindungen und Koppelungsvertrigen

In einer nahezu 30 Jahre zuriickliegenden Analyse einschligiger Bestimmungen
des Entwurfs eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen hat Mest-
mickerl00 in enger Anlehnung an die seinerzeit mafigebliche Rechtsprechung
zum amerikanischen Antitrustrecht Positionen entwickelt, die allen ,,traditionel-
len** Bedenken gegen vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen Rechnung zu tragen
scheinen. Insbesondere AusschlieBlichkeitsvertrige seien nur ,,in Mirkten mit
Konkurrenz‘ im Regelfall unbedenklich, wihrend das Urteil iiber diese Bindun-
gen bei oligopolistischen Marktstrukturen, vom Fall des Newcomers abgesehen,
wegen ihrer marktschlieBenden Wirkungen erheblich kritischer ausfallen miisse101;
fiir den hier besonders interessierenden Fall der Bezugsbindung fiir Originaler-
satzteile hat Mestmicker vorgeschlagen, den Konflikt zwischen dem Goodwill-
Schutz des Herstellers und der Wettbewerbsfreiheit auf dem Ersatzteilmarkt da-
durch zu 16sen, daf} der Hersteller die von ihm gelieferten und gepriiften Teile be-
sonders kennzeichnet und dem Kunden die Wahl zwischen Originalteil und ande-
ren Ersatzteilen iiberlifiti92, In der gleichen Einstellung hat sich Méschel die Er-
fahrungen des Antitrustrechts mit Ausschlieflichkeitsbindungen, Koppelungsver-
boten, Alleinvertriebsvereinbarungen und Preisdifferenzierungen fiir seine Inter-
pretationen des MifRbrauchstatbestands des § 22 GWB zunutze gemacht103, Zu
erinnern ist schlieBlich an Schiillers Phillipika zugunsten der Freiheit des tertii-
ren Sektors im allgemeinen und der Kfz-Reparaturbetriebe im besonderen:
Schiiller hat im Namen des Schutzes der Wettbewerbsbeschrinkungen gefor-
dert104,

2.2.2. Heidrichs Theorem vom ,,Superzeichen*

Gleichwohl darf das Konzept der Wettbewerbsfreiheit nicht etwa umstandslos
fir eine Kritik der Vertriebssysteme im Automobilsektor in Anspruch genom-
men werden. Dies zeigen einmal reprisentative Fortschreibungen der theoreti-
schen Grundlagen dieses Konzepts105: Die Interpretation des ,,Wettbewerbs als

100  AusschlieBlichkeitsvertrige, Koppelungsvertrige und offene Mirkte, JZ 1954, 621 ff.

101 A.a.0.623f.

102 A.a.0. 625. Vgl. die entsprechende Position von Biedenkopf, Vertragliche Wettbe-
werbsbeschrinkungen und Wirtschaftsverfassung, 1968, 233; siche auch Mestmicker,
Europiisches Wettbewerbsrecht, 1974, 187, 189 f.

103  Mdschel, Der Oligopolmifibrauch im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 1974,
35 ff., 188 ff.; ders., in: Immenga/Mestmicker, GWB § 22 Rn. 130 ff.

104  Schiiller, Vermachtungserscheinungen im tertiéiren Sektor, Ordo 19 (1968), 171 ff,,
202 ff., 252 f.; Kritik hieran bei Schmitt, 86 ff.

105 Vgl. zum folgenden die kritischen Analysen von Gotthold, Neuere Entwicklungen der
Wettbewerbstheorie, ZHR 145 (1981), 286 ff.; Neumann, Historische Entwicklungen
und heutiger Stand der Wettbewerbstheorie, 1982, 183 ff.
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Entdeckungsverfahren* schliefit es aus, im dynamischen Wettbewerbsprozef ein-
zelnen Wettbewerbsparametern, etwa dem Preis, eine besondere wettbewerbspo-
litische Bedeutung zuzuweisen, oder diesen Wettbewerbsprozef auf bestimmte
inhaltliche Ergebnisse festzulegen. Den Wettbewerb kennzeichnen nach einer
Formulierung von Schmidtchen , Marktprozesse, ... die aus der an der Gewinn-
maximierung orientierten freien Nutzung der individuellen 6konomischen Poten-
tiale entspringen*“106 in denen, wie es an anderer Stelle heifdt, ,,Tauschpartner
durch Abwigung von Alternativen‘‘ dariiber entscheiden, welche Leistungsange-
bote sie honorieren méchten10?7, Wenn aber alle Wettbewerbsparameter gleich-
wertig sind und die Marktteilnehmer selbst entscheiden sollen, welche Leistungs-
angebote sie vorziehen, so kénnen Wettbewerbsbeschrinkungen nur als Beschrin-
kungen individueller Freiheiten definiert werden. Als wettbewerbswidrig gilt eine
Freiheitsbeschrinkung nur dann, wenn sie auf ,,willkiirlichem Zwang“, auf
,-willkiirlicher Machtausiibung® beruht1®, Daher gilt es, diejenigen Verhaltens-
weisen zu identifizieren und zu sanktionieren, die sich als willkiirliche Machtaus-
iibung darstellen.

2.2.2.1. Marktspaltung als willkiirliche Machtausiibung

Fiir die Beurteilung vertikaler Bindungen kommen von dieser Grundlage her zwei
Ansitze in Betracht. Man kann versuchen, die verschiedenen Elemente von Ver-
triebsbindungssystemen daraufhin zu iiberpriifen, ob sie , willkiirliche* Freiheits-
beschrinkungen der gebundenen und/oder potentieller Wettbewerber enthalten.
Diesen Ansatz hat Wilde im Rahmen ihrer Untersuchungen der Nachfragemacht-
problematik gewihlt109. Ihre Aussagen zu den Vertriebssystemen bleiben freilich
vage: Nicht wettbewerbsbeschrinkend sei eine Bindung, wenn sie eingegangen
werde, weil sie dem Gebundenen vorteilhaft erscheint und auch keine Diskrimi-
nierung oder Zutrittsbeschrinkung fiir bestimmte Abnehmergruppen enthilt110,
Prizisere Konturen gewinnt dieses Diskriminierungskonzept durch den Begriff
der ,Marktspaltung®. Als wettbewerbswidrige Marktspaltung wird eine Auftei-
lung von Abnehmergruppen durch marktbeherrschende Untemehmen bezeich-
net, die ,cinzelnen Abnehmern oder Abnehmergruppen den Zugang zu denjeni-
gen Bezugsmoglichkeiten, die anderen bevorzugten Abnehmern oder Abnehmer-
gruppen offenstehen, versperrt“111, Im Falle des Ersatzteilvertriebs konnte da-
nach gefragt werden, ob marktmichtige Automobilhersteller durch die bevorzug-

106  Schmidtchen, Wettbewerbspolitik als Aufgabe, 1978, 183, Fn. 198.

107  Schmidtchen, Methodologische und systemtheoretische Grundlagen der Wettbewerbs-
politik, Wirtschaftsdienst 1978, 467 ff., 474.

108 Schmidtchen, a.a.0. (Fn. 106), 188 ff.; Hoppmann, Marktmacht und Wettbewerb,
1977.

109 Wilde, Wettbewerbsverzerrungen und Wettbewerbsbeschrinkungen durch Nachfrager-
macht, 1979.

110 A.a.O, 114 f,

111 Hoppmann, Behinderungsmiibrauch, 1980, 21; ebenso Wilde, a.a.0., 92 f.
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te Rabattierung ihrer Vertragswerkstdtten und/oder durch die diesen Werkstit-
ten auferiegten Bezugsbindungen den Ersatzteilmarkt ,aufspalten*. Eine Beant-
wortung dieser Frage erweist sich als schwierig. Fir die Rabatte beim Verkauf
von Konsumgiitern an den Handel hat Hoppmann zwischen den jeweiligen Han-
delsfunktionen unterschieden und dementsprechend differenzierte Vergiitungen
als ,echte Leistungsentgelte* ebenso akzeptiert wie Sortimentsrabatte, mit de-
nen Hersteller ihr Angebotsprogramm zu verkoppeln versuchen112, Wie aber ist
die Vergiitung einer ,,MarkterschlieBungsfunktion* des Vertragshindlers zu beur-
teilen, wenn der Hersteller diese Funktion durch Vertikalbindungen erst produ-
ziert hat?

2.2.2.2. Die Funktion von vertikalen Bindungen im Austauschproze

Damit erweist es sich als unumginglich, die Vertriebssysteme selbst auf ihre wett-
bewerbspolitischen Funktionen hin zu untersuchen. Dieser Aufgabe hat sich
Heidrich in seiner theoretisch dem Konzept der Wettbewerbsfreiheit verpflichte-
ten Monographie zum Automobilmarkt unterzogeni3. Heidrich nihert sich der
Problematik der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen gleichsam indirekt. Er
untersycht zunidchst den Wettbewerb im ,,Austauschprozefd zwischen Automo-
bilanbietern und Endnachfragern*, bestimmt auf dieser Grundlage die Funktio-
nen vertikaler Bindungen fiir die Absatzstrategien der Unternehmungen und fragt
erst dann nach ihrer wettbewerbsbeschrinkenden Wirkung.

Das zentrale Wettbewerbsproblem des Austauschprozesses auf dem PKW-Markt
sieht Heidrich in dem Informationsgefille zwischen der Anbieter- und der Konsu-
mentenseite’**. Die Pointe seiner Argumentation besteht nun in dem Bemiihen,
trotz dieses Informationsgefilles die Funktionsfihigkeit des Austauschprozesses
nachzuweisen. Heidrich grenzt sich dazu von Ansitzen der InformationsSkono-
mik ab, die in Fillen eines Informationsungleichgewichts, wie es bei komplexen
Konsumgiitern hiufig vorliegt, von einem Marktversagen sprechenii5, Diesen An-
sitzen wirft Heidrich vor, da sie den Marktprozef an einem prinzipiell uner-
reichbaren und nicht einmal genauer definierbaren Ideal messen (nimlich dem
einer ,vollkommenen* Information), statt von der Unvollkommenheit des Wis-
sens auszugehen, und den Umgang beider Marktseiten mit dieser Unvollkommen-
heit zu analysieren. Die Reaktion der Anbieterseite auf diese Problematik be-
zeichnet Heidrich als ,,Superzeichen‘“-Strategie116: Das Firmenzeichen werde

112 A.a.0., 30 f,, 38, 43 f.; siche auch Mdschel, Umsatzbonussysteme und der MifSbrauch
marktbeherrschender Stellungen, ZFP 1981, 225 ff.; vgl. demgegeniiber zu Sorti-
mentstabatten Art. 6 Abs. 2 Nr. 2 ¢ der GruppenfreistelungsVO fiir den Automobil-
sektor (unten Kap. 6, 4.1.4.).

113 Heidrich, K onsumentenwissen und Wettbewerb, 1981.

114 A.a.0., bes. 157 ff.

115 A.a.0,,64 ff., 157 f.; vgl. oben 1.2,

116 A.a.0., bes. 167 ff.
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iier als Garant fiir die gesamte komplexe Angebotsleistung eines Herstellers ein-
sesetzt — die Absatzstrategie der PKW-Hersteller, insbesondere auch die Original-
Irsatzteilstrategie sind Ausdruck einer solchen ,,Problemldsung. Die Entla-
stungseffekte, die sich aus dieser Strategie fiir die Entscheidung des Konsumen-
ten ergeben, seien keineswegs als Desorientierung zu diskreditieren. Der Konsu-
ment konne nimlich, wenn er mit dem ,,Superzeichen* konfrontiert werde, im-
mer schon auf eigene Erfahrungen zuriickgreifen und verfiige zudem iiber vielfil-
ige zusitzliche Informationsméglichkeiten, die er je nach Bedarf nutzell7.
Heidrich kommt zu dem Ergebnis, daf} sich auf dem Automobilmarkt Angebots-
ind Nachfragemuster herausgebildet hitten, die eine sichere ex ante-Qualitdts-
auswahl ermoglichen 118

Aus dieser Sicht erscheinen mithin die Vertragshindlersysteme im Automobil-
sektor als ein Instrument, mit dem die Hersteller sicherstellen, daf die den Letzt-
rerbrauchern angebotene Marktleistung ihren Qualititsvorstellungen entspricht;
liese Vertrige substituieren eine unternehmensinterne Losung der Aufgaben der
Qualititssicherung in vertikalen Absatzketten. Konsequenterweise diirfen sie des-
halb nicht als per se restriktive Praktiken angesehen werden119. Gefahren fiir den
Wettbewerb sieht Heidrich vielmehr — und hier trifft sich seine Untersuchung im
Ergebnis mit den Aussagen der New Economics120 — nur im Horizontalverhalt-
is. Zu fragen sei, ob fiir andere Unternehmungen ,,der Einsatz der Aktionspata-
meter ‘Vertrauen schaffen’ beschrinkt ist*“121, Nach diesem Kriterium, das Heid-
rich selbst leider nicht genauer konkretisiert, diirfte eine vertikale Bindung dann
wettbewerbswidrig sein, wenn sie filr den Goodwill-Schutz des Bindenden nicht
erforderlich ist. Danach wird man vermuten konnen, daB Heidrich bei der Beur-
teilung von Bezugsbindungen fiir Ersatzteile dem Vermittlungsvorschiag Mest-
mickers12 zustimmen wiirde; ebenso kénnte er die ungleichen Bezugsk onditio-
nen von Vertragshindlem und freien Werkstitten als Diskriminierung einstufen
— definitive Interpretationen lassen seine Andeutungen aber nicht zu123,

Heidrichs grundsitzlich positive Beurteilung der Funktionen vertikaler Beschrin-
kungen konvergiert nicht nur im praktischen Ergebnis, sondern auch in einem
wesentlichen Begriindungselement mit den Aussagen der Chicago-Schule. Auch

117 A.a.0, 113 ff,, 157 ff.

118 A.a.O,, 208.

119 A.a0.,212f.

120 Oben 2.1.1. bei Fn. 63,

121 A.a.0,212.

122 ObénFn. 112.

123 Die Zuriickhaltung Heidrichs diirfte sich aus der Schwierigkeit erklidren, auf der
Grundlage der Theorie vom Wettbewerb als Entdeckungsverfahren informationshalti-
ge Kriterien zur Abgrenzung restriktiver von wettbewerbskonformen Verhaltenswei-
sen zu finden. Auf diese Problematik kann hier nicht ndher eingegangen werden; vgl.
dazu Neumann, a.a.0. (Fn. 115), 205 ff.; Joerges, a.a.0. (Fn. 2), 106 ff.
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wenn Heidrich nicht einfach die ,,willingness to pay** der Konsumenten als nicht-
hinterfragbaren Bezugspunkt fiir die Legitimation unternehmerischen Handelns
vorstellt, sondern diesen Bezugspunkt ausdriicklich um die Informationsproble-
matik erweitert, so bleibt es dennoch unzulissig, jene Suchprozesse und Vorab-
Festlegungen, die der Zahlungsentscheidung des Verbrauchers vorausgehen, als
eine ,,Losung der Informationsproblematik zu behandeln. Gewi8 wird die struk-
turelle Asymmetrie der Anbieter-Endverbraucher-Beziehung durch das Erfah-
rungswissen der Verbraucher und durch unabhingige Informationsquellen gemin-
dert. Aber der Umstand, daB es derartige Entscheidungshilfen gibt, besagt eben
nicht, daB die Unterschiede in den Ausgangsbedingungen beider Marktpartner
bedeutungslos wiirden.

Die Nihe der Position Heidrichs zu den Lehren der Chicago-Schule wird noch
deutlicher erkennbar, wenn man sich die wettbewerbs-theoretischen Implikatio-
nen von Heidrichs Losungsvorschlag vergegenwirtigt. Hoppmann hat diese Vor-
aussetzungen kiirzlich in aller Deutlichkeit formuliert: ,,In einer Welt unvollkom-
menen Wissens kann die Produktion nur von desrjenigen Nachfrage gelenkt wer-
den, die die Produzenten erwarten. Verbrauchersouverdnitit kann deshalb nur so
aufgefaBt werden, daBl die Produzenten bestrebt sind, die Nachfrage fir das, was
sie produzieren wollen, mdglichst zutreffend zu antizipieren* 124, Die damit dem
Unternehmer zugewiesene Filihrungsfunktion mag eine durchaus realistische Be-
schreibung der Rolle von Anbietern und Konsumenten enthalten12 . Aber diese
Beschreibung darf eben nur als Diagnose und nicht schon als Lésung der verbrau-
cher- und der wettbewerbspolitischen Implikationen strategischer Einflufinah-
men der Anbieterseite auf die Konsumentenentscheidung ausgegeben werden126,

2.2.3. Die pragmatische Variante des ,,marktprozeftheoretischen‘ Konzepts

Im Gegensatz zu den auf eine weitgehende Legalisierung vertikaler Beschrinkun-
gen hinauslaufenden Schluffolgerungen der Hayek-Hoppmann-Schule, die ihre
theoretische Begriindung letztlich in einer Privilegierung der Funktion des Unter-
nehmers im Wettbewerbsproze® finden, kommt ein im Auftrag des Bundesmini-
steriums fiir Wirtschaft von R. Kurz und L. Rall erarbeitetes Gutachten, dessen
primires Anliegen eine ,,ordnungskonforme Konkretisierung* des Tatbestandes
des Behinderungsmifibrauchs ist, zu dezidiert kritischen wettbewerbspolitischen
Bewertungen typischer Vertikalbindungen 27, Die theoretischen Griinde fiir diese

124 Hoppmann, Wettbewerb und Werbung, WuW 1983, 776 ff., 777 f.

125 Vgl nidher Joerges, Der Schutz des Verbrauchers und die Einheit des Zivilrechts, AG
1983, 57 ff., 64 1.

126 Vgl oben 2.1.4, sowie die systematische Untersuchung des Verhiltnisses der Chicago-
Schule zur Hoppmann’schen Wettbewerbstheorie bei Behrens, a.a.0. (Fn. 52), 3.
TeilIll 1 c.

127 Kurz/Rall, Behinderungsmifibrauch, 1983; vgl. iihnlich Moschel, Antitrust and Econo-
mic Analysis of Law, ZgS 140 (1984), 156 ff., 166 ff.
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praktischen Differenzen ergeben sich teils aus prinzipiellen, teils aus pragmatisch
motivierten Korrekturen der marktprozefitheoretischen Primissen des Konzepts
der Wettbewerbsfreiheit. Kurz und Rall wenden sich zum einen gegen die evolu-
tionstheoretischen Annahmen, mit denen fiihrende Exponenten dieses Konzepts
die langfristig-selbsttitige Erosion wettbewerbskonform erlangter Marktmacht-
positionen begriinden und bestehen auf wettbewerbspolitischen Interventionen,
die bereits der Bildung von Monopolsituationen entgegenwirkeni2; sie bestrei-
ten ferner die Identifizierbarkeit von situations- und zeitunabhingigen per se-
Normen und verweisen demgegeniiber auf die kontextabhingigen Ambivalenzen
wettbewerbsgefihrdender Verhaltensweisen, deren Beurteilung sich zwar theore-
tisch und empirisch anleiten lasse, die aber letztlich ohne pragmatisch-dezisioni-
stische Elemente nicht auskommen kénne1?? (und deshalb auch einen methodi-
schen Synkretismus bei der Analyse von Wettbewerbsprozessen in Kauf nehmen
miisse130); all dies filhrt dann zu einer Rehabilitierung ,traditioneller* Zielset-
zungen der Wettbewerbspolitik, zu denen namentlich die Bekimpfung von ves-
festigten Machtpositionen und der Schutz der Offenheit dynamischer Wettbe-
werbsprozesse zihlen131,

Die leitenden Gesichtspunkte, die Kurz und Rall aus ihren allgemeinen Uberle-
gungen fir die Beurteilung wettbewerbsgefihrdender Verhaltensweisen entwik-
keln, betreffen die Marktmacht der wettbewerblichen Akteure, die Chancen po-
tentieller Konkurrenten, die zeitliche Dauer von Machtpositionen und die Zahl
der verbliebenen Konkurrenten. Diese Gesichtspunkte bediirfen dann freilich der
Konkretisierung: Liefer- und Bezugssperren (,,Konkurrentensperren*) sollen
dann bekimpft werden, wenn der Sperrende seine Marktmacht auf nachgelagerte
Marktstufen ausdehnt und/oder etablierte Konkurrenten zu notwendigen Res-
sourcen keinen Zugang mehr finden; Bezugsbindungen (Ausschlieflichkeitsbin-
dungen) gelten dann als wettbewerbswidrig, wenn sie von marktbeherrschenden
Untemehmen langfristig wirksam praktiziert werden und mit weiteren Beschrén-
kungen verbunden sind, ohne daf} sich dies mit technischen oder qualitativen Ar-
gumenten rechtfertigen liefe; bei den Koppelungsvertrigen soll es — entspre-
chend den ,,traditionellen* Vorbehalten des amerikanischen Antitrustrechts13
— auf die ,Hebelwirkung*“ solcher Bindungen und die Verfiigbarkeit milderer
Mittel ankommen133; Preisdiskriminierungen dagegen seien milder zu beurteilen

128 A.a.Q., 21 ff.; eine entsprechende Argumentation entfaltet ausfiihrlich Neumann,
a.a.0. (Fn. 94), 185 ff.

129 A.a.0., 24 ff,, 35 ff,; vgl. die entsprechende Argumentation bei Mdschel, Zur wettbe-
werbstheoretischen Begriindbarkeit von Ausnahmebereichen, Ordo 32 (1981), 85 ff.

130 A.a.0.,49ff.

131 A.a.0.,24,33f.

132 Vgl. oben Kap. 3,4.1.2.2.

133 A.a.0., 71 £, 80 ff.; aus all dem ergibt sich dann (a.a.0., 238 ff.) eine scharfe Kritik
am ,,Original-VW-Ersatzteile I1‘-Beschlufd des BGH (BGHZ 81, 322; dazu Kap. 4,
1.2.3.2).
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und sollen nur ausnahmsweise mit Riicksicht auf die Marktmacht des Diskrimi-
nierenden und die jeweilige Marktentwicklungsphase wettbewerbsbeschrinkend
sein134, Die Art, in der Kurz und Rall den theoretischen Ansatz des Konzepts
der Wettbewerbsfreiheit relativieren und zu einem ,mittleren Abstraktionsni-
veau ... zwischen preistheoretischem Konstruktivismus und marktproze3theore-
tischem Attentismus‘“134 iibergehen, hat zu einem in der wettbewerbspolitischen
Diskussion ungewOhnlichen Streitstand gefithrt: Die grundsitzlichen theoreti-
schen und methodischen Differenzen zwischen der Chicago-Schule und den Ver-
tretern des ,reinen‘‘ Wettbewerbsfreiheitskonzepts erweisen sich als praktisch
folgenlos, und gleichzeitig iiberwinden die Vertreter einer pragmatischen Varian-
te dieser Konzeption die seit Jahrzehnten gepflegten Gegensidtze zur Theorie des
funktionsfahigen Wettbewerbs.

2.3. Die Theorie des Gruppenwettbewerbs

Das Konzept des Gruppenwettbewerbs, das in der Bundesrepublik Deutschland
vor allem Tietz entwickelt und in einer umfangreichen Studie verdeutlicht hat,
ist gleichermafen praktisch wie theoretisch bedeutsam: praktisch entspricht die-
ses Konzept dem Selbstverstindnis zumindest der deutschen Automobilherstel-
ler, und die Entscheidung des Bundesgerichtshofs13 zum Ersatzteilvertrieb der
Volkswagenwerk AG ist demgemifl als tendenzielle rechtliche Absegung der
Theorie des Gruppenwettbewerbs bezeichnet worden. Von, allgemeinem theoreti-
schen Interesse ist dieses Konzept, weil es das Verhaltnis von Marketingstrategien
zur Wettbewerbspolitik thematisiert und dabei die Verhaltensannahmen tradi-
tioneller Wettbewerbskonzepte in Frage stellt. Solter hat in diesem Zusammen-
hang geradezu von einer Umkehrung der Voraussetzungen der Wettbewerbspoli-
tik gesprochen: Wihrend die herk6mmliche Wettbewerbspolitik das Untemneh-
mensverhalten als Resultante von Marktprozessen sehen wollte (die Unterneh-
men gleichsam als ,,Befehlsempfinger des Marktes ansah), gehe es bei der Ent-
wicklung von Marketingstrategien darum, ,,Marktbediirfnisse vorauszuahnen, zu
wecken, zu féordem und zu pflegen“136,

2.3.1. Kontraktmarketing und Wettbewerbspolitik

Die Orientierung der Unternehmenspolitik an Marketingstrategien ist eine Tat-
sache, die sich im Falle der Automobilwirtschaft an der allgemeinen Praxis ko-
operativer (vertikaler) Vertriebssysteme ablesen 1:i83t. Es ist das zentrale Anliegen
von Tietz, diese Tatsache in das Bewufitsein der Wettbewerbspolitik zu bringen
und ihre Anerkennung mit einer Umorientierung der Wettbewerbspolitik zu ver-

134 A.a0.,72. -

135 - BGHZ, 81, 322 — ,,OriginakVW-Ersatzteile IT*.

136  Solter, Bezugsbindungen in vertikalen Kooperationssystemen. ,,VW-Original-Ersatz-
teile* als Beispiel, 1980, 23.
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binden. Deshalb entwickelt Tietz zunichst eine Typologie der Kooperation, in
der er skizziert, welche Formen von Dauervertrigen zwischen Hersteller- und
Handelsstufe welchen Marketingkonzeptionen entsprechen und welche Interak-
tionssysteme sich dabei herausbilden137. Dies geschieht in drei Argumentations-
schritten: (1) In einer Zusammenstellung, die keinem spezifischen wettbewerbs-
politischen Leitbild verpflichtet ist, stellt Tietz sieben vielfach anerkannte Wett-
bewerbsziele (Motivation/Information/Versorgung/Ok onomisierung/Eink om-
mensverteilung/Fortschritt/Anpassung) und typische Operationalisierungen die-
ser Ziele dar138, (2) Zur Beurteilung der Realisierungschancen fiir diese Zielset-
zungen im ,,Gruppenwettbewerb** werden dann 14 Hypothesen begriindet1®.
Der Gruppenwettbewerb und ein hoher Konzentrationsgrad auf der Hersteller-
ebene verhinderten den Zugang neuer Wettbewerber nicht; die Dezentralisierung
des Eigentums bleibe erhalten; die Gefahr einer Vorwirts- und Riickwirtsintegra-
tion in der Form formeller Konzentrationsprozesse werde gemindert; die Uberle-
benschancen der Gruppenmitglieder seien hoher als beim Individualwettbewerb;
innerhalb der Gruppen gebe es — anders als im Falle des Individualwettbewerbs
— eine Tendenz zum Machtausgleich; ungeachtet der Kooperation sei innerhalb
der Gruppen ein hoherer Freiheitsgrad gewihrleistet als beim Individualwettbe-
werb; die Intensitit des Informationsaustausches filhre zu hoher Markttranspa-
renz; auch der Informationsaustausch mit Zulieferern und Konsumenten werde
gefordert; das Angebotsprofil lasse sich rdumlich, zeitlich und sachlich priziser
sichern; die Kooperation erh6he das Innovationspotential; die Produktionsfakto-
ren der Gruppe wiirden effizienter genutzt; gerade bei steigender Konzentration
auf der Herstellerebene bleibe die Flexibilitdt der Marktversorgung gewihrleistet;
die hohen Investitionen fiir Forschung und Entwicklung; die gerade gesellschafts-
politische Zielsetzungen (z.B. im Energie- und Umweltbereich) verlangen, seien
nur in starken Gruppen zu verkraften und umzusetzen; eine im Sinne der Raum-
ordnungspolitik liegende Erhaltung dezentraler Angebotseinheiten erfordere de-
ren enge Verkoppelung mit den Leistungen einer Gruppe; der organisatorische
Zusammenbhalt der Gruppe stabilisiere die Uberlebenschancen der Mitglieder und
erleichtere bei mittelstindischen Unternehmungen die Losung des Nachfolge-
problems. (3) Alle diese Thesen zu den positiven Auswirkungen des Gruppen-
wettbewerbs benutzt Tietz, um allgemeine Primissen der Wettbewerbstheorie
(des Individualwettbewerbs) in Frage zu stellen: Die Qualifikation der Koopera-
tionen der Gruppe als Wettbewerbsbeschrinkungen sei ebenso verfehlt wie die
Unterstellung, daB die Informationsprobleme der Untermnehmungen durch den
Marktmechanismus geldst werden kénnten und sollten, und unangemessen seien
insbesondere Versuche, innerhalb der Gesamtleistungen der Gruppe unterschied-
liche Mirkte abzugrenzen (z.B. unterschiedliche Mirkte beim Absatz von Neuwa-
gen oder im Verhiltnis von Neuwagenabsatz, Ersatzteilvertrieb und Service-

137 Tietz, 11 ff.
138 Tietz, S9f.
139 Tietz, 51 ff.
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markt) 0, Diese allgemeinen Vorbehalte setzen sich in spezifischen Einwénden
gegen die wichtigsten Leitbilder der Wettbewerbspolitik fort. So hilt Tietz dem
Konzept des funktionsfihigen Wettbewerbs insbesondere entgegen, dal die dort
verwandten Marktstruktur-Kriterien der Tendenz zur Bildung enger Oligopole
und der damit verbundenen Ausbildung komplexer Gruppenprozesse nicht ge-
recht werden kénnten (diese Gruppen seien wie ,natiirliche Monopole* zu be-
handeln)141, Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit (= der Koordinationsansatz)
miisse sich dazu verstehen, die Kooperationssysteme selbst als ein Resultat des
,Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren* anzuerkennen42 — am Beispiel der
Position Heidrichs ist ablesbar, daB dies mittlerweile durchaus geschieht143,

Positiv umschreibt Tietz sein Wettbewerbskonzept als ,strukturgesteuerten®,
einem Leitbild der ,vertragsgebundenen oder kontraktintensiven Marktwirt-
schaft* verpflichteten Wettbewerbspolitik 144. Derzeit mangele es noch vielfach
an addquaten Analysen und Erklirungen fiir kooperativ verflochtene Mirkte,
Eben deshalb sei aber eine Zuriickhaltung der Wettbewerbspolitik angezeigt; ins-
besondere gelte dies gegeniiber Mafnahmen des Wettbewerbsrechts, denen bis
auf weiteres ,,0konomisch-politische Verfahrenslosungen*, d.h. Verhandlungs-
prozesse zwischen Wirtschaft und sachverstindigen politischen Instanzen vorzu-
ziehen seien145

2.3.2. Empirische Belege

Zur detaillierten Begrindung seiner Hypothesen iiber die Wirkungen des Grup-
penwettbewerbs wendet sich Tietz ausfithrlich der Beurteilung der Kontrakisy-
steme im Automobilsektor durch die Marktbeteiligten zu. Dabei interessieren
hier insbesondere die Aussagen iiber Konsumenteninteressen, die Tietz aus Pri-
mirerhebungen belegt. Dies geschieht an drei Stellen:

(1) In einer Befragung von 500 (minnlichen) PKW-Besitzern wurden Anforderungen an
Automobilhersteller, an Hindler und Vertragswerkstitten, an freie Werkstitten und an
reine Teile- bzw. Zubehdr-Handelsbetriebe ermittelt 46, Die Anforderungsprofile stel-
len sich wie folgt dar:

— Hersteller: Sicherung einwandfreier Serviceleistungen, eines dichten Werkstattnetzes,
der Ersatzteilversorgung

140 Tietz, 63 ff.

141 Tietz, 67 ff.

142  Tietz, 77 ff.

143 Vgl. oben 2.2.2.

144 Tietz, 94, 101; vgl. auch Tietz/Mathieu, Das Kontrakt-Marketing als Kooperationsmo-
dell, 1979, 364 ff.

145 Tietz, 103, 94.

146  Tietz, 114 ff., 303 ff.
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— Vertragswerkstitten: fachminnische Arbeit; qualifiziertes Personal; Preisgiinstigkeit;
umfassende Lagerhaltung; Verwendung von Originalteilen

— freie Werkstdtten und Tankstellen: hier steht die Preisgiinstigkeit vorn

— Handelsfirmen: Fachberatung; Preisgiinstigkeit; umfassendes Angebot.

Danach entspricht das Marketingkonzept der Hersteller exakt den Anforderungen der
Konsumenten und das Marktangebot insgesamt differenzierten Bediirfnissen innerhalb
der Verbraucherschaft.

(2) Die Beurteilung der Kontraktvertriebssysteme der Hersteller wurde besonders er-
mittelt und ergab, daB die Konsumenten den Vertragswerkstitten insbesondere

— einen hohen Standard im Service (95,5%)
— die Sicherstellung der Ersatzteilversorgung (94,6%)

— die reibungslose Abwicklung von Garantiefillen

positiv zurechnen, 63,8% der Befragten allerdings der Meinung waren, daB diese Syste-
me die Werkstattleistungen verteuern ¥7.

(3) Eine Konkurrenzsituation liegt nach Ansicht der PKW-Besitzer insbesondere dann
vor, wenn mehrere leistungsfihige Anbieter vorhanden sind, diese sich intensiv um
Kunden bemiihen, unterschiedliche Preise fir vergleichbare Giiter verlangt werden und
Anbieter bereit sind, iiber Preise und sonstige Leistungen zu verhandeln. Die Wettbe-
werbsintensitit in diesem Sinne wird beim Neuwagenverkauf als sehr stark, beim Zube-
hér und im Reparaturangebot geringer, beim Ersatzteilvertrieb am geringsten einge-
stuft; der Intra-Gruppenwettbewerb gilt als stark (30% der Befragten) bis schwach
(45% der Befragten) 18,

2.3.3. Einwinde

Der Forderung nach einer Beriicksichtigung von Kooperationsbeziehungen bei
der Analyse und Bewertung von Marktverhiltnissen und die Interpretation des
Kontraktmarketing als Ausdruck langfristiger Entwicklungen in Industrie und
Handel kénnen sich Wettbewerbs- und Verbraucherpolitik nicht verschlieen.
Die von Tietz aufgezeigten kooperativen Verflechtungen erscheinen sogar noch
dichter, wenn man in Rechnung stellt, daf} iber Verbinde und andere branchen-
weit titige Organisationen zwischen den Angehérigen unterschiedlicher ,,Grup-
pen* und ungebundenen Akteuren zusitzliche Verbindungen geschaffen werden,
die sich auf die Binnenbeziehung in den Gruppen und auf die Konkurrenz zwi-
schen ihnen auswirken, daf iiberdies weitere Wirtschaftssektoren, insbesondere
die Versicherungswirtschaft, ihre Einfliisse ausiiben und zudem bei wirtschaftlich
zentralen Problemen auch staatliche Stellen vermitteln oder regulierend eingrei-

147 Tietz, 225 ff.
148 Tietz, 261 ff.
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fen. All dies macht Tietz> Zweifel an der Realititsnihe wettbewerbstheoretischer
Modelle verstindlich. Aber zum einen behalten diese Modelle mit ihrem Ansatz
beim ,Individualwettbewerb* doch auch ein Stiick Konfliktwirklichkeit im
Blick, das Tietz vernachlissigt, und zum anderen bedient sich Tietz gerade bei
seinen Aussagen iiber die Bedeutung von Kooperationsbeziehungen fiir Endver-
braucher der gleichen Aquivokationen von ,,Bedarf* und ,Bediirfnis* wie die
6konomische Analyse und Heidrich in ihren jeweiligen Wettbewerbskonzepten.

2.3.3.1. Intra- und Inter-Gruppenkonflikte

Erginzungs-, aber damit auch korrekturbediirftig erscheint zunichst das von
Tietz gekennzeichnete Partnerschaftsbild innerhalb der konkurrierenden Grup-
pen. Die von Tietz!** betonte wechselseitige Anerkennung von Rechten und
Pflichten in der Hersteller-Vertragshindler-Beziehung hat sich, wie die Studie von
Macaulay 150 belegt, jedenfalls in den USA erst in langwierigen und aufreibenden
Auseinandersetzungen ergeben und der in der Bundesrepublik ohne entsprechend
spektakulire Konflikte erreichte Stand wird, wie der von dem Verband der Opel-
Hindler e.V. angestrengte Prozef gegen zahlreiche Bestimmungen des Opel-Ver-
tragshindlervertrages zeigt151, eben nicht von allen Gruppenangehorigen positiv
beurteilt. Richtig ist allerdings, daB in diesen Auseinandersetzungen nicht in er-
ster Linie jene unternehmerische Freiheit verteidigt wird, die Kritiker selektiver
Vertriebssysteme im Namen der Wettbewerbspolitik den Vertragshindlern ein-
riumen md&chten152 ) wihrend die Gruppenangehdrigen jene Bindungen akzeptie-
ren, die dem gemeinsamen Interesse an einer Strategie der Produktdifferenzie-
rung entsprechen. Es geht den Hindlern m.a.W. offenbar primir um Rechtsklar-
heit und um einen ,Sozialschutz** gegeniiber den Dispositionsbefugnissen der
Herstellerseite, also auch um eine Realisierung von ,Partnerschafts“-Elemen-
tenls3,

149 Tietz, 221.

150 Law and the Balance of Powers. The Automobile Manufacturers and Their Dealers,
1966.

151 LG Frankfurt ZIP 1982, 1224; OLG Frankfurt BB 1983, 1435; BGH, BB 1985, 218.

152 Vgl nur den Hinweis von Tietz, 272, auf die Billigung der Bezugsbindungen der
Volkswagenwerk-AG durch den Hindlerbeirat und die dementsprechende Stellung-
nahme von Turnwald (fritherer Sprecher des VAG-Hiindler-Beirats) in: Die Betriebs-
wirtschaft 40 (1980), 641 f.; im Opel-Verfahren (Fn. 151) spielt diese Problematik
schon deshalb keine Rolle, weil sich der Vertragshindlervertrag auf eine Hinweis-
pflicht beschrinkt.

153 Demgegeniiber finden sich in Bezug auf das Neuwagengeschiifts Aussagen zur Intensi-
tit des Intrabrand-Wettbewerbs, die den Annahmen in Kap. 2, 3.1.3. bei Fn. 147 ff.
entsprechen (Tietz, 267 f.). Zur wettbewerbspolitischen Bedeutung eines derartigen
»Sozialschutzes* fiir den Intrabrand-Wettbewerb vgl. Kap. 6, 5.
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Uber die marktschlieBenden Effekte der Vertriebssysteme im. Automobilsektor
berichtet Tietz im Zusammenhang mit seinen Erhebungen zur Beurteilung dieser
Vertragswerke durch die Marktbeteiligten154. Aber Tietz geht es dabei nicht um
eine wettbewerbspolitische Bewertung im gewohnten Sinn. Er zeichnet vielmehr
ein Szenario der mdglichen negativen Konsequenzen einer strikt ,,anti-kooperati-
ven Politik und stellt dem dann positive Einschitzungen einer Intensivierung
der Kooperationssysteme gegeniiber155. Uber diese Prognosen lift sich schwer-
lich urteilen. Von den vergleichsweise marginalen wettbewerbspolitischen Ande-
rungen, die gegenwirtig diskutiert werden, diirfte auch Tietz selbst keine derart
weitreichenden — negativen oder positiven — Konsequenzen erwarten.

2.3.3.2, Verbraucherzufriedenheit

Ganz erheblichen Vorbehalten begegnet die Anlage und die Interpretation der
Erhebungen zur Beurteilung des Kontraktmarketings durch die Endverbraucher.
So diirfte bereits die Frage, wie die Konsumenten die Konkurrenzlage im PKW-
Sektor einschidtzen156 | eher dazu taugen, Alltagstheorien iiber die Funktionswei-
se des Wettbewerbs als iiber den realen Ablauf von Wettbewerbsprozessen zu er-
mitteln. Die Anlage der von Tietz vorgelegten Fragen weist jedenfalls aus, daf
nicht ermittelt werden sollte, wie sich Konsumenten zwischen unterschiedlichen
Varianten der Konkurrenz beim Neuwagenabsatz, beim Ersatzteilvertrieb oder
beim Reparaturwesen entscheiden wiirden. Vollends fragwiirdig ist aber die Inter-
pretation, die Tietz seinen Erhebungen beifiigt. Wenn Konsumenten die Wettbe-
werbsintensitit beim Ersatzteilvertrieb geringer einschitzen als beim Neuwagen-
absatz, so bestitigt dies keineswegs die Hypothese eines einheitlichen Marktes157;
viel niher lige es, fiir dieses Urteil die geringen Preisdifferenzen im Endabgabe-
preis zwischen Werkstitten und freien Werkstitten und/oder die ohnehin gravie-
renden Orientierungsschwierigkeiten von Verbrauchern verantwortlich zu ma-
chen.

Bei der Beurteilung des Kontraktmarketing durch die Konsumenten werden ,,Zu-
stinmungsgrade‘ zu Statements ermittelt158, ohne daB den Befragten objekti-
vierte Zusammenhiinge zur Beurteilung angegeben wurden. Auch wenn man die-
se Befragungstechnik akzeptiert, bleibt ihre Auswirkung bedenklich: Die von
63,8% der Befragten geduflerte Meinung, das Kontraktmarketing verteuere die
Werkstattleistungen159, 1aft sich nicht bruchlos in das Bild eines insgesamt ho-
hen Zustimmungsgrades einfiigen.

154 Tietz, bes. 180 f.

155 Tietz, 293 ff., 298 ff.
156 Vgl oben 2.3.2. (3).
157 Vgl aber Tietz, 265.
158 Siehe oben 2.3.1. (2).
159 Tietz, 226.
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Unbefriedigend ist schlieflich, daf8 die Erhebung zu den Anforderungen von
PKW-Besitzern an Hersteller, Werkstitten und Handel166 nur die Anforderungs-
profile an vorhandene Angebote dokumentiert, nicht aber ermittelt hat, wie an
sich mogliche Variationen dieses Angebots beurteilt werden wiirden. Auch hierin
zeigt sich, daf} es in der Studie von Tietz eher um die Erfolgschancen von Marke-
tingstrategien als um eine Ausweitung der Handlungschancen von Konsumenten
geht. Die Gleichsetzung der aus absatzwirtschaftlicher Perspektive ermittelten
Dispositionen von Konsumenten mit ihren ,,Interessen* ist nicht zuldssig'é’ .

2.4. Funktionsfihiger Wettbewerb

Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis (performance) sind die drei
Variablen, denen nach dem (den) Konzept(en) des funktionsfihigen Wettbe-
werbs fir die Durchsetzung wettbewerbspolitischer Zielvorstellungen entschei-
dende Bedeutung zukommt und die bei der Ausbildung wettbewerbsrechtlicher
Normen oder in Einzelfallentscheidungen beriicksichtigt werden kdnnen und
sollen162. Fiir Vertriebsbindungen lassen sich von diesen Ansitzen her nur in sehr
begrenztem Umfang allgemein anwendbare Regeln entwickeln. Die Beurteilung
solcher Vertriebssysteme hingt vielmehr von den Wettbewerbsverhiltnissen auf
den betroffenen Mirkten und auch von der Mark tstelung des Unternehmens ab,
das sich solcher Bindungen bedient. Deshalb wenden sich dem Konzept des funk-
tionsfahigen Wettbewerbs verpflichtete wettbewerbsrechtliche Untersuchungen
entweder einem bestimmten Wettbewerbssektor zu und begriinden ihre rechtli-
chen Vorschlige (auch) mit Aussagen zur Struktur, zum Mark tverhalten und zur
Performance in diesem Sektor — diesen Weg geht namentlich die Arbeit von J.J.
Schmitt163; oder sie bemiithen sich um Beurteilungskriterien, denen zwar allge-
meine Bedeutung zukommt, deren wettbewerbspolitische Relevanz und rechtli-
che Anwendung aber von den im jeweiligen Markt herrschenden Umstinden
abhingt. Zugestandenermafien gibt es prinzipiell nicht perfekt auflésbare Unver-
triglichkeiten zwischen den wettbewerbspolitischen Anforderungen dieses Kon-
zepts und den Binnenstrukturén des Rechtssystems. Der Forderung nach umfas-
senden Marktanalysen kann das Rechtssystem namentlich in gerichtlichen Ver-
fahren kaum in einer Okonomen befriedigenden Weise entsprechen. Diese Forde-
rung kollidiert iiberdies mit dem Bediirfnis nach einer systematischen Konsistenz
rechtlicher Normen und den Forderungen nach der Vorhersehbarkeit rechtlicher
Entscheidungenié4,

160 Siehe oben 2.3.2. (1).

161 Vgl nur Scherthorn, Uber die Bedeutung des Verbraucherverhaltens fir die Funk-
tionsfahigkeit des Marktes, ZVP 1 (1979), 20 ff.

162 ~ Fiir einen unverindert hilfreichen Uberblick vgl. I. Schmidt, US-amerikanische und
deutsche Wettbewerbspolitik gegeniiber Marktmacht, 1973, 46 ff.; fiir eine aktuali-
sierte Ubersicht vgl. Neumann, a.a.0. Fn. 105), 119 ff., 145 ff.

163 Vgl Schmitt, 16 ff., 32 ff., 41 ff.

164 Vgl 1. Schmidt, a.a.0. (Fn. 162), 61 ff.
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2.4.1. Gesamtwirtschaftliche Beurteilungskriterien

Zuordnungen einzelner Autoren zu dem Konzept des funktionsfihigen Wettbe-
werbs in seiner statischen (,,workable competition*) oder dynamischen (,,effec-
tive competition‘*) Variante sind hiufig problematisch. Im Falle Grossekettlers
ist dieser Vorbehalt im besonderen Mafle angebracht. Grossekettler steht den An-
sitzen der ,,workable competition* methodologisch und theoretisch nahe, weil er
bei seiner Analyse (auch) preistheoretische Kalkille verwendet165 und mit inhait-
lichen Zielkonflikten der Wettbewerbspolitik rechnet166, Fiir diese inhaltlichen
Ziele aber kniipft Grosseketiler ausdriicklich an die ordoliberale Tradition an, aus
der sich auch das Konzept der Wettbewerbsfreiheit entwickelt hat, und er ,,dyna-
misiert* dabei durch seine normative Verwendung des Freiheitszieles den preis-
theoretischen Datenkranz167. Wichtiger als solche Zuordnungsschwierigkeiten
sind indessen die inhaltlichen Aussagen. Grossekettlers Beitrige gehéren zu den
wenigen Versuchen eines Briickenschlags zwischen einer betriebswirtschaftlichen
und wettbewerbstheoretischen Analyse von Vertriebssystemen, die sich aus der
Kenntnis beider Disziplinen heraus um die Entwicklung alligemeiner Kriterien fur
eine ,,externe* Beurteilung vertriebspolitischer Entscheidungen bemiihen.

Grossekettler unterscheidet vier Typen der Kooperation: Vertriebsbindungssy-
steme, Alleinvertriebssysteme, Vertragshindlersysteme mit Bezugsbindung und
Franchise-Systeme — die Kfz-Vertriebsvertrage gehdren zum dritten Typ. Zur
Beurteilung dieser Systeme bezieht sich Grossekettler auf vier wettbewerbspoli-
tische Maximen, die er fiir allgemein anerkannt und verbindlich hilt: Die Postula-
te der Freiheit, Wohlfahrt (Effizienz), Sicherheit und Gerechtigkeit. Mirkte gel-
ten dann und nur dann als funktionsfihig, wenn sie diesen Postulaten entspre-
chen. Nun sieht Grossekettler selbst, da seine Maximen einen geringen Informa-
tionsgehalt aufweisen und deshalb keine konkreten Urteile ermoglichen. Aber er
entwickelt Indikatoren, die auf eine befriedigende Verwirklichung der Maximen
hinweisen, sowie Such-Regeln, mit denen Mark tstérungen (das sind Stdrungen der
Mengen-, Kapazitits- und Machtregulierung, der Produkt- und Verfahrensent-
wicklung) ermittelt werden sollen168.

165 Vgl dazu Grossekettler, Ist die neoklassische Theorie wirklich nur I’art pour ’art?,
JbS 1977, 1 ff. (dort verteidigt Grossekettler die neoklassische Preistheorie gegen den
von Vertretern dynamischer Konzepte erhobenen Vorwurf der praktischen Irrele-
vanz).

166 Grossekettler, Die volkswirtschaftliche Problematik von Vertriebskooperationen. Zur
wettbewerbspolitischen Beurteilung von Vertriebsbindungs-, Alleinvertriebs-, Ver-
tragshindler- und Franchise-Systemen, ZfgW 28 (1978), 325 ff.

167 Grossekettler, Die gesamtwirtschaftliche Problematik vertraglicher Vertriebssysteme,
in: Ahlert (Hrsg.), Vertragliche Vertriebssysteme zwischen Industrie und Handel,
1981, 255 ff., 258 ff.

168 A.a.O. Fn. 167), 264 ff.
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2.4.1.1. Indikatoren fiir Wettbewerbsstérungen

Hier interessieren nur die speziellen Indikatoren und Regeln fiir Kooperationsver-
trige. Da Vertriebsvertrige allemal wettbewerbsbeschrinkende Abreden enthal-
ten, gilt es zunidchst zu kldren, ob es tatsichlich entsprechende Funktionsstérun-
gen gibt, ferner, ob Kooperationsvertrige geeignet sind, die festgestellten Stérun-
gen zu beheben, ob m.a.W. Kooperationsvertrige blof Ausdruck des Machtstre-
bens der Vertragsbeteiligten sind oder ob sie Produktivitidtsvorteile erzielen, von
denen letztlich auch der Konsument profitiert. Grossekettler differenziert bei
der Untersuchung dieser Fragen zwischen unterschiedlichen Kooperationstypen.
Da in den Vertragshindlervertrigen des Kraftfahrzeugsektors und in sonstigen
Vertriebsformen fiir Ersatzteile Elemente aller Grundtypen vorkommen, seien
Grossekettlers wichtigste Gesichtspunkte zu allen Vertriebsformen genannt:

(1) Vertriebsbindungen (selektive Vertriebssysteme) werden mit dem Lockvogel-
argument (blof suggerierte Preiswiirdigkeit und Verdringungseffekte gegeniiber
konkurrierenden Vertriebsformen), dem Beratungsargument (Problemgiiter er-
fordern die Einschaltung fachkundiger Hindler), dem Erfordemis angemessener
Prisentation und Lagerhaltung, dem ,,Rosinenargument* (Fachhindler miissen
auch wenig gingige Artikel vorhalten und deren Vertrieb durch die ,,Schnelldre-
her* suventionieren) sowie durch das ,,Prestigeargument* (Veblen-Effekte/Snob-
Effekte) gerechtfertigt. Von allen diesen Begriindungen hilt Grossekettler nur
das Prestigeargument fiir schliissig und auch dies nur in eingeschrinktem Umfang.
Soweit ndmlich die Wahl eines Produkts blof auf unrichtigen Informationen be-
ruht (sog. Indikatoreffekten) und nicht durch Prestigebediirfnisse motiviert ist,
sei ein selektives Vertriebssystem nicht zu rechtfertigen'®® . Gegeniiber allen ande-
ren Begriindungsversuchen verweist Grossekettler dagegen insgesamt auf die
Funktionsfihigkeit von Marktprozessen. Diese seien in der Lage, die vom Konsu-
menten gewiinschte Vertriebsform, die Vergiitung einer sinnvollen Beratung, die
erforderlichen Serviceleistungen sicherzustellen und angemessene Preisdifferen-
zen flir schwer- und leichtgiingige Giiter zu honorieren.

(2) Fiir Alleinvertriebssysteme sieht Grossekettler eine Rechtfertigung nur, wo
ein Produkt mit erheblichen Kosten neu eingefiihrt wird und der Handel dafir
entsprechende Anreize braucht. Konsequenterweise fordert er eine zeitliche Be-
fristung solcher Systeme und ein Verbot von Bezugsbindungen170,

(3) Den Vertragshiindlersystemen mit Bezugsbindungen steht Grossekettler dem;
entsprechend kritisch gegeniiber. Er wendet sich insbesondere gegen die Recht-
fertigung von Bezugsbindungen mit Ricksicht auf Schulungsmafinahmen von

169 A.a.Q. (Fn. 166), 361; a.a.0. (Fn. 167), 291; vgl. auch ders., Der Fall ,,Deutsche SB-
Kauf kontra adidas‘‘, WRP 1978, 619 ff., 626, 629 f., 632.
170  A.a.0. (Fn. 166), 364 ff.;a.a.0. (Fn. 167), 293 ff.
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Herstellern, weil Werkstitten ein eigenes Interesse an der Qualitit ihrer Dienstlei-
stungen entwickelten und hierfiir gegeniiber dem Konsumenten Nachweise (z.B.
in der Form von Giitesiegeln) beibringen kdnnten (ohne auf das ,,Superzeichen*
des Herstellers angewiesen zu sein). Stichhaltig seien allerdings drei Gesichts-
punkte:

— Die Rechtfertigung von Bezugsbindungen in der Startphase eines Unterneh-
mens, das sich gegen drohende Preisunterbietungen eines finanzstarken Kon-
kurrenten sichern mufy

— Der Schutz von Betriebsgeheimnissen des Herstellers im Zusammenhang mit
der Vergabe von Auftrigen an Zulieferer

— Die Bestiitigung des Herstellers als zentraler Qualititspriifer, sofern eine solche
Qualititskontrolle zerstorende Stichproben erfordert, die der Handel nicht
selbst durchfiihren kann.

Aber diese drei Gesichtspunkte sollen keine per se-Zulassung von Bezugsbindun-
gen rechtfertigen. Das Starthilfeargument greife kaum; der Schutz von Betriebs-
geheimnissen sei selten erforderlich; in bezug auf die Qualititskontrolle mifite
wohl sichergestellt sein, dafl der Hersteller nicht lediglich Informationsmingel
der Endverbraucher ausnutzt, sondern einen produktiven Beitrag leistet, den der
Zulieferer nicht in der gleichen Weise erbringt171,

(4) Franchise-Systeme schlieflich (in denen sich Elemente des Alleinvertriebs
und des Alleinbezugs verbinden) hilt Grossekettler nur dann fiir wettbewerbspo-
litisch tragbar, wenn der Franchisegeber iiber ein spezifisch betriebswirtschaftli-

ches Know-how verfiigt, das nur mit dem Franchise-System dezentral genutzt
werden kann172,

Zusammenfassend ergeben sich aus all diesen Argumenten vielfache Bedenken
gegen die Vertriebspraktiken im Kraftfahrzeugsektor. Dies gilt insbesondere fiir
den Neuwagenabsatz; hier wiren Vertriebssysteme allenfalls fiir Prestigefahrzeu-
ge zuzulassen. Beim Teilevertrieb miiBte je nach der Rolle des Zulieferers diffe-
renziert werden (in vielen Fillen diirfte die Gefahr einer Ausbeutung des Herstel-
ler-Know-hows nicht belegbar sein) und im iibrigen wire zu priifen, ob Qualitits-
mafnahmen des Herstellers, wenn nicht vom Handel, so doch bereits von der Zu-
lieferindustrie erbracht werden oder erbracht werden kénnen.

171 A.a.O. (Fn. 167), 296 ff.
172 A.a.O. (Fn. 166), 371 f.; a.a.0. (Fn. 167), 300 ff.
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2.4.1.2. Vorbehalte

Die Argumentation Grossekettlers zeichnet sich dadurch aus, da sie — im Ge-
gensatz zu den aus der Sicht der Absatzinteressen von Anbietern entwickelten
Vertriebsstrategien — die Verbraucher in die Position eines aktiv-gleichberechtig-
ten Marktpartners zu bringen versucht.1” Gerade dies macht die Position Grosse-
kettlers fiir eine auf Verbraucherinteressen konzentrierte Analyse attraktiv.
Gleichwohl ist auf zwei Gruppen von Einwénden hinzuweisen:

— Grossekettlers wettbewerbspolitische Maximen koénnen infolge ihrer Unbe-
stimmtheit bei der Bewiltigung moglicher wirtschaftspolitischer Zielkonflik te
kaum hilfreich sein. Dieser Einwand betrifft allerdings in erster Linie das Ver-
hiltnis der Wettbewerbspolitik zu anderen wirtschaftspolitischen Zielsetzun-
gen (z.B. der Industrie- oder der Beschiftigungspolitik, die Grossekettler
offenbar innerhalb einer weit verstandenen Wettbewerbspolitik austragen
mochte). Dagegen ist das Verhiltnis von Wettbewerbspolitik und Verbrau-
cherschutz kaum problematisch. Die Rechtfertigung von Prestige-Bediirfnis-
sen, die sich bei Grossekettler findet, ist zwar in der Verbraucherpolitik nicht
eben populir; aber unter den Kautelen, die Grossekettler nennt, diirfte ein
Bediirfnis nach verbraucherpolitischen Interventionen nicht nachweisbar sein.

— Der Unbestimmtheit der wettbewerbspolitischen Maximen entspricht die Un-
bestimmtheit einer Reihe von Kriterien, mit deren Hilfe Vertriebssysteme be-
urteilt werden sollen: Wie kdnnen illegitime Indikator-Effekte von legitimen
Prestige-Effekten unterschieden werden? Wann endet die Einfithrungsphase,
auf die sich die Zuléssigkeit von Alleinvertriebsrechten und Vertriebsbindungen
beschrinken soll? Wie 14t sich verhindern, daf ein Hersteller durch iiberzo-
gene Qualitdtssicherungsmafnahmen das grundsitzliche Verbot der Bezugs-
bindungen umgeht? Grossekettler sieht all diese Schwierigkeiten, die sich aus
dem Abstraktionsniveau seiner dkonomischen Kriterien ergeben, selbst deut-
lich genug. Das Verhiltnis der wettbewerbspolitischen Maximen zu den kon-
kreten Konfliktkonstellationen, iiber die in juristischen Verfahren bei der Ver-
wendung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen entschieden werden muf,
entspricht dem Eingestindnis der ,,Ambivalenzen* wettbewerblicher bzw.
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen durch die (pragmatische Variante des)
marktprozeftheoretischen Konzepts1®.

173 Bes. deutlich a.a.0. (Fn. 166), 338 f.
174  Vgl. oben 2.2.3. und fiir eine eindrucksvolle exemplarische Konkretisierung Grosse-
kettler, Der Fall ,,Deutsche SB-Kauf kontra adidas*, a.2.0. (Fn. 169).
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2.4.2. Effective Competition

Diejenigen Autorenl?, die den funktionsfihigen Wettbewerb als dynamischen
Prozel begreifen, stehen vor der Aufgabe, solche Wettbewerbsregeln zu formu-
lieren, die dem ProzefBcharakter des Wettbewerbs Rechnung tragen, ohne diesen
Proze einfach sich selbst zu iiberlassen. Sie konnen sich daher weder mit der
— aus der Sicht des Anbieters und aus seinem Markterfolg bestimmten — Effizienz
von vertikalen Bindungen begniigen noch mit einem — als blofes Willkiirverbot de-
finierten — Schutz individueller Freiheiten auskommen. Selektive Vertriebssyste-
me miissen vielmehr auf ihre positive oder negative Bedeutung fiir den Prozef der
,,schopferischen Zerstérung®, des Aufbaus und der Erosion von Marktmacht hin
analysiert werden. Als positiv gilt diese Wirkung, soweit selektive Vertriebssyste-
me die Angebotsvielfalt und den Wettbewerb intensivieren, z.B. weil sie ein New-
comer zur Durchsetzung eines neuen (innovativen) Angebotes bei verkrusteten
Marktstrukturen einsetzt. Als negativ gelten selektive Vertriebssysteme, wenn sie
den ProzeR des Aufbaus und Abbaus von Marktmacht sillstellen, z.B. weil ein
marktbeherrschendes Unternehmen durch die vertikale Einbindung der Handels-
stufe seine Marktposition langfristig gegen den Eintritt von Rivalen auf der Her-
stellerstufe absichert und/oder die Entfaltungschancen von Innovatoren auf der
Distributionsstufe behindert176,

Die Verpflichtung der Wettbewerbspolitik auf die ,,.Bewahrung* von Ungleichge-
wichtslagen stellt dem Recht und seiner Administration schwer zu bewiltigende
Aufgaben. Die , Produktivitit* der Ungleichgewichte ergibt sich aus Verinderun-
gen von Mirkten im Zeitablauf — Rechtsentscheidungen sanktionieren dagegen
vielfach bloB reaktiv punktuelle Konflikte zwischen Marktteilnehmem; die recht-
liche Beurteilung von Konflikten kann zwar auf die Umstinde (also auch die je-
weiligen Marktverhiltnisse) Riicksicht nehmen, aber die Regeln, von denen die
Beurteilung ausgeht, diirfen die Gebote sachlicher Konsistenz und zeitlicher Kon-
stanz nicht vernachlissigen. Die Vertreter der dynamischen Variante des funk-
tionsfahigen Wettbewerbs sehen diese Schwierigkeiten selbst und versuchen
ihnen dadurch Rechnung zu tragen, daf sie die Anforderungen an die Analyse
von Marktprozessen in gerichtlichen oder administrativen Verfahren durch gene-
ralisierende Vermutungsregeln vereinfachen und preistheoretisch-statischen Ana-
lysen Raum geben. So wird in der amerikanischen Literatur firr marktbeherr-
schende Unternehmen ein striktes Verbot vertikaler Bindungen gefordert, wih-
rend umgekehrt auch auf oligopolistischen Mirkten dem Newcomer eine zeitlich

175 Siehe Carstensen, a.a.0. (Fn. 95), 774; Neumann, a.a.0. (Fn. 128), 138 ff.

176 Anders als in der 6konomischen Analyse wird die Unterscheidung von ,,vertikalen*
und ,,horizontalen* Wettbewerbsbeschrinkungen relativiert, weil der Mark tprozeft
durch beide Formen von Wettbewerbsbeschrinkungen grundsitzlich in der gieichen
Weise gestért werden kann; vgl. Carstensen, Annual Survey of Antitrust Develop-
ments: 1976 — 1977, Washington and Lee Law Review 35 (1978),1 ff.,7 (inFn. 31).
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befristete Freistellung zugestanden werden soll177, Bei der Abgrenzung kompeti-
tiver von wettbewerbsbeschrinkenden Bindungen beriicksichtigt man das preis-
theoretische Analyse-Instrumentarium der New Economics, um Effizienzvorteile
einer vertikalen Wettbewerbsbeschrinkung gegen mogliche restriktive Auswirkun-
gen abzuwigen und priift, ob zur Durchsetzung von berechtigten 6konomischen
Interessen auch ,,mildere* Bindungen in Betracht kommen??®.

2.5. Allgemeine Schlufifolgerungen zur Beurteilung selektiver Vertriebssysteme
im europdischen Wettbewerbsrecht

Die terminologische, methodische und inhaltliche Vielfalt der Grundlagendiskus-
sion zu den vertikalen Wettbewerbsbeschriinkungen sollte nicht dariiber hinweg-
tiuschen, daB es in zentralen Fragen vielfach grundsitzliche Ubereinstimmungen
gibt, daB zudem konzeptionelle Differenzen bei der Transformation der theoreti-
schen Analysen in rechtliche Normen an Gewicht verlieren, weil von den jeweili-
gen rechtlichen und administrativen Rahmenbedingungen ein Zwang zur Verein-
fachung und Konkretisierung der theoretisch beliebig differenzierungsfihigen Be-
urteilungskriterien ausgeht. Die folgenden Uberlegungen sollen diese Uberein-
stimmungen festhalten und zugleich Leitlinien fir die Behandlung vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen entwickeln, die sich in die Systematik des Art. 85
Abs. 3 EWGYV ecinfligen. Die theoretischen Primissen, die dieser bewuft pragma-
tischen Vorgehensweise zugrunde liegen, sollten durch die Behandlung der kon-
kurrierenden wettbewerbstheoretischen Ansitze deutlich geworden sein: Voraus-
gesetzt wird die Kritik an einer per se-Legalisierung vertikaler Beschrinkungen
wie sie von der Chicago-Schule, aber auch von dem , reinen* neoklassischen Kon-~
zept der Wettbewerbsfreiheit propagiert wird. Ansatz dieser Kritik ist die Margi-
nalisierung der Rolle des Konsumenten, die im einen Fall im Rahmen einer stati-
schen, im anderen Fall im Rahmen einer dynamischen Theorie geschieht und die
in beiden Ansitzen zugleich zu einer Marginalisierung der wettbewerbspoliti-
schen Gefahren vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen fithrt1®. Vorausgesetzt
wird ferner die prinzipielle Angemessenheit einer dynamischen Wettbewerbs-
theorie zur Erfassung wettbewerblicher Prozesse und damit auch die prinzipielle
Berechtigung der Kritik nicht nur an dem methodischen Ansatz der Chicago-
Schule, sondern auch an den statischen Varianten der Theorie des funktionsféhi-
gen Wettbewerbs180  Aber dieses grundsitzliche Bekenntnis zur Angemessenheit
eines dynamischen Wettbewerbsverstindnisses ist sogleich aus den schon genann-
ten Griinden zu relativieren: fiir die Administration des Wettbewerbsrechts ist
ein konsequent dynamischer Ansatz nicht durchhaltbar und eine Zuhilfenahme
preistheoretisch-k onstruktivistischer Kalkiile unverzichtbar.

177 Vgl z.B. Carstensen, a.a.0. (Fn. 105), 798; Pitofsky, a.a.0. (Fn. 95), 28.
178 Vgl unten 2.5.1.2. und 2.5.1.3. sowie 2.5.2.

179 Vgl. oben 2.1.4. und 2.2.2. a.E.

180 Vgl. oben2.1.4.1.und 2.4.2.
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2.5.1. Qualititswettbewerb, selektiver Vertrieb, Wettbewerbsintensitit und der
Anwendungsbereich des Art. 85 Abs. | EWGV

Die rechtssystematische Einordnung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen in
Art. 85 EWGV 8L gibt der Praxis flexible und daher im Einzelfall gewifl hiufig
auch angemessene Handlungsmoglichkeiten. Gemessen am Stand der wettbe-
werbspolitischen Diskussionen aber sind der systematische Ansatz und die wett-
bewerbsrechtlichen Kriterien, die jedenfalls die Darstellung der einschligigen
Entscheidungen zum europiischen Wettbewerbsrecht bestimmen, unbefriedigend
geworden: fir die 6konomische Kartellrechtsanalyse und fur die Hayek-Hopp-
mann-Schule deshalb, weil die Beurteilung vertikaler Beschrinkungen noch im-
mer viel zu streng ausfillt182  fiir die hier befiirwortete (pragmatisch-) dynami-
sche Konzeption vor aliem deshalb, weil die Abgrenzung der wettbewerbswidri-
gen von den wettbewerbskonformen Wettbewerbsbeschrinkungen allzu mecha-
nisch und ohne zureichende Beriicksichtigung der jeweiligen Wettbewerbsver-
hiltnisse geschieht.

2.5.1.1. Legalisierungen vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen ohne Freistel-
lungsentscheidung
Im Ergebnis stimmen alle behandelten wettbewerbstheoretischen Ansitze darin
iberein, daB der Preiswettbewerb nicht als einzig legitime Wettbewerbsform be-
zeichnet werden darf, daf vielmehr gerade auch der Einsatz nicht-preislicher
Parameter zur Intensivierung des Wettbewerbs beitragen kann. Die selektiven
Vertriebssysteme spiegeln iiberdies Verinderungen in den Beziehungen zwischen
Herstellern und Endabnehmern wider; teils integrieren sie traditionelle GroRhan-
delsfunktionen auf der Herstellerebene, teils iibertragen sie diese Funktionen der
Endhandelsstufe 183 Gewif} sind all diese Entwicklungen wettbewerbs- und ver-
braucherpolitisch nicht etwa per se unproblematisch. Durch den Einsatz nicht-
preislicher Parameter, durch Strategien der Produktdifferenzierung und die Krea-
tion immer neuer Preis-Leistungs-Kombinationen entstehen ,Marktunvollkom-
menheiten®, weil die Steigerung der Angebotsvielfalt mit einem Verlust an
Markttransparenz verbunden ist und zumindest temporidr Marktmachtpositionen
entstehen, die strategisch ausgenutzt werden kénnen. Derartigen Gefahren kann
indessen die Wettbewerbspolitik grundsitzlich nur indirekt begegnen: Es gibt
keine objektiv vorgegebenen Kriterien, nach denen sich wahre von falschen Ver-
braucherbediirfnissen, sinnvolle von unsinnigen Produktdifferenzierungen, legiti-
me von illegitimen Preis-Leistungs-Variationen allgemeinverbindlich abgrenzen
lieBen. Es kann andererseits aber auch keineswegs davon ausgegangen werden,

181 Vgl Kap. 3, 1.1.

182 Vgl oben 2.1.3. und 2.2.2.

183 Vgl fir eine betriebswirtschaftliche Analyse Ahlert, Absatzstrategien des Konsumgii-
terherstellers auf der Grundiage vertraglicher Vertriebssysteme mit dem Handel, in
ders., a.a.0. (Fn. 167), 43 ff.
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dafl die Nachfrage der Verbraucher die ,bedarfsgerechte* Angebotsform ohne-
hin hervorbringen wird und daher eine Verwendung vertikaler Bindungen iiber-
flilssig wire. Die gleichen Prozesse, die bei fehlender Qualitits- und Preistranspa-
renz zu ,Lemon‘-Mirkten fiihren konnen184, sind bei der Warendistribution
denkbar; insbesondere eine Nachfrage nach Pre Sales-Aktivititen kann ihre An-
bieter nur finden, wenn deren Aufwendungen auch honoriert werden — und die-
se Voraussetzungen lassen sich nur mit Hilfe vertikaler Bindungen schaffen18s,

Diese Einsicht liegt den Bemilhungen der wettbewerbstheoretischen Diskussion
um eine Bezeichnung von Indikatoren zugrunde, die fur vertikale Beschrinkun-
gen eine Art Unbedenklichkeitsbescheinigung nahelegen: Gibt es fir — aus der
Sicht der Verbraucher — substituierbare Giiter eine hinkinglich grof’e Zahl von
Anbietern (liegen also keine oligopolistischen Marktverhiltnisse vor), existiert
liberdies eine Konkurrenz von Vertriebsmethoden, die der Distributionsstufe
eigenstindige Entfaltungschancen belifit und insbesondere auch Discount-Ange-
botsformen nicht diskriminiert, so soilte die Etablierung eines selektiven Ver-
triebssystems ohne weiteres hingenommen werden. Um Mifiverstindnissen vorzu-
beugen, sei nochmals betont, daf® die genannten Indikatoren nicht etwa eine
,,mifibrauchliche* Verwendung vertikaler Bindungen ausschliefen; es handelt
sich um pragmatisch gemeinte Entscheidungshilfen, die auf eine Entlastung der
wettbewerbspolitischen Praxis abzielen.

Im europiischen Wettbewerbsrecht kdnnte der in der Wettbewerbstheorie er-
reichte Konsens bereits bei der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV zum Tra-
gen kommen186, Dadurch wiirden sich die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
einfachen qualitativen, in ihrer Summierung bedenklichen qualitativen und
quantitativen Beschrinkungen erledigen. An deren Stelle hitte dann die Frage
nach der Wettbewerbsintensitit und Angebotsvielfalt auf dem relevanten Markt
zu treten. Daf dies fiir die Handhabung des Art. 85 Abs. 1 EWGV eine Erschwe-
rung bedeuten miidte, 18t sich schwerlich behaupten. Gravierender wire die
Konsequenz, dafl die Kommission ihre Wertungspriarogative bei der Beurteilung
vertikaler Beschrinkungen verliert und sich aus der unkoordinierten Anwendung
des Art. 85 Abs. | EWGV in den Mitgliedstaaten zusitzliche Gefahren fiir die
Kohidrenz der europiischen Wettbewerbspolitik ergeben. Es ist indessen die
Kommission selbst, die immer wieder einer verstirkten Mitwirkung der Mitglied-
staaten bei der Durchsetzung des europidischen Wettbewerbsrechts das Wort re-
det.

184 Vgl oben 1.2.
185 Dies ist, entgegen Comonar, Vertical Territorial and Customer Restrictions: White

Motor and its Aftermath, Harvard Law Review 81 (1968), 1419 ff., 1427 ff., der be-
rechtigte Kern des Free Rider-Arguments; vgl. dazu niaher unten 2.5.1.2.
186 Vgl Kap. 3,5.4.
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2.5.1.2. Preisbindungen

Gegeniiber Preisbindungen hat die europiische Wettbewerbspolitik seit jeher eine
dezidiert kritische Haltung eingenommen und auch gegeniiber Umgehungsver-
suchen konsequent durchgehalten. Dies entspricht auch heute noch der Haltung
des amerikanischen Supreme Court187 und im Ergebnis auch simtlichen gegen
die Chicago-Schule gerichteten wettbewerbstheoretischen Ansidtzen. Begriin-
dungsbediirftig bleibt diese Position gleichwohl: Wer sich grundsﬁleich darauf
einlifBt, vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen als ein Element des Qualititswett-
bewerbs zu behandeln, muf die gualitative Sonderstellung der Preisbindung be-
grinden, sich mit dem zu ihrer Rechtfertigung vorgebrachten Free Rider-Argu-
ment auseinandersetzen und die Reichweite des Preisbindungsverbots gegeniiber
Umgehungsversuchen bestimmen.

Der wettbewerbspolitische Standardeinwand gegen die Preisbindung bezieht sich
auf ihre potentiell karteligleichen Auswirkungen!88, Vor allem in einem selekti-
ven Vertriebssystem, das mit einer begrenzten Zahl von Hindlern operiert, kann
die Preisbindung als Substitut bzw. als Instrument eines Hiandlerkartells wirken.
Sie bietet dabei sogar den Vorteil, da die Uniformitit der Preise auf der Han-
delsstufe nicht von den Hindlern selbst, sondern vielmehr zentral durch die Her-
steller gewidhrleistet wird. Gleichzeitig erleichtern Preisbindungssysteme auf der
Herstellerebene ein kollusives Zusammenwirken und stabilisieren entsprechende
Kooperationen, weil Preiszugestindnisse relativ leicht entdeckt werden kénnen.

Die Schliissigkeit dieser Einwinde hingt nun allerdings von der Wettbewerbsin-
tensitdt auf den betroffenen Mirkten ab. Zur Begriindung eines per se-Verbots
gerade der Preisbindung miissen deshalb zusdtzliche, von den Marktstrukturen
unabhingige Argumente beigebracht werden. Diese Argumente setzen bei spezifi-
schen Marktunvollkommenheiten an: Auch blofl marktstarke Unternehmen und
ihre gebundenen Hindler verfiigen iiber ein Potential von Marktmacht, das zum
Nachteil von konkurrierenden Unternehmen und auf Kosten der Konsumenten
ausgenutzt werden kann. Vorausgesetzt wird dabei lediglich, dafl Hersteller und
Hindler ein gemeinsames Interesse an iiberhdhten Preisen entdecken und durch-
setzen. Gegeniiber konkurrierenden Anbietern kann dieses Interesse zu einem
»Austausch* hoher Handelsmargen gegen eine langfristige Hindlerloyalitdt fih-
ren189  gegeniiber Konsumenten in einer strategischen Nutzung ihrer Informa-
tionsprobleme zugunsten des hochpreisigen (gebundenen) Produkts190. Und alle- -

187 Vgl.Kap. 4,4.2.1. und 4.2.2.

188 Vgl z.B. Pitofsky, a.a.0. (Fn. 95), 14 ff.; ders., In Defense of Discounters: The No-
Frills Case for a Per Se Rule Against Vertical Price Fixing, Georgetown Law Journal
71 (1983), 1487 ff., 1490 f.

189 Vgl. Kap. 4,4.2.2.

190 Vgl oben 2.1.4.1.
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mal bedeutet die Preisbindung eine systematische Diskriminierung von Billigan-
bietern, die eine kostengiinstige Distributionsstrategie entwickeln191,

Die Behauptung, daB die Preisbindung zu einer wettbewerbswidrigen Nutzung
von Marktmacht und zur Diskriminierung von Discount-Anbietern fiihre, ist nun
allerdings ihrerseits begriindungsbediirftig. Sie setzt eine Widerlegung der These
voraus, die Preisbindung férdere nicht-preisbezogene Verkaufsaktivititen und sei
zur Abwehr von , Trittbrettfahrern* unverzichtbar192, Nun ist in der Tat schwer
einzusehen, welche Mechanismen dafir sorgen konnten, dafl preisgebundene
Hiéndler ihre Margen tatsichlich zu derartigen Aktivititen statt zu einer Steige-
rung ihrer Gewinne einsetzen. Dies ist schon deshalb schwer einzusehen, weil die
Effizienz der gebundenen Hindler nicht einheitlich ist — die Preisbindung kann
mithin geradezu als Hemmschuh fiir die Entfaltung kostengiinstiger Distributions-
strategien wirken193, Gewif} sind diese Uberlegungen nicht geeignet, die tatsich-
lich schwer bestreitbaren Gefahren eines ,free riding* zu beseitigen. Indessen
bleiben Hersteller und Hindler geniigende (und spezifischere!) vertragliche Mit-
tel, solchen Gefahren vorzubeugen194. Insgesamt sprechen diese Uberlegungen
fiir die Berechtigung eines strikten Verbots der Preisbindung. Sie betreffen frei-
lich nur die Festlegung von Mindestverkaufspreisen; fiir Preisbindungsvereinba-
rungen, die lediglich H6chstpreisgrenzen festschreiben, gelten sie nicht195,

2.5.1.3. Absoluter Gebietsschutz

Die zweite Klasse vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungén, in denen das euro-
piische Wettbewerbsrecht und auch die fithrenden Kritiker der Chicago-Schule
an einer strikten Verbotsnorm festhalten, betrifft Gebietsschutzklauseln, die
einen Intrabrand-Wettbewerb volistindig unterbinden. Die Begriindung ent-
spricht der Argumentation gegen die Preisbindung: Der absolute Gebietsschutz
entfaltet die gleiche Wirkung wie eine horizontale Absprache zwischen den Hind-
lern, die Entfaltungschancen preispolitisch aktiver Handelsformen werden einge-
schrinkt; ihre berechtigten Interessen kénnen die Hersteller durch mildere Mit-
tel, z.B. durch die Zuweisung von Marktverantwortungsgebieten, wahren; als
Vorkehrungen gegen ein Free Riding, kommen z.B. auch Riickvergiitungsklauseln
(,,profit pass-overs*) in Betracht196. Fiir das europiische Wettbewerbsrecht ist

191 Vgl Pitofsky, In Defense of Discounters, a.a.0. (Fn. 188), 1493.

192 Vgl oben 2.1.2. und Kap. 4, 4.1.1.

193  Scherer, The Economics of Vertical Integration, Antitrust Law Journal 52 (1983),
687 ff., 701; Pitofsky, In Defense of Discounters, a.a.0. (Fn. 188), 1493.

194 Pitofsky, a.a.0.; Gerhart, The ,,Competitive Advantages** Explanation for Intrabrand
Restraints: An Antitrust Analysis, Duke Law Journal 1981, 417 ff., 433.

195 Vgl Kap. 6, 4.1.6.2. sowie zur bisherigen Praxis Ritter, in: Langen, KartellG, 6. Aufl.,

" §15EG 77 ff,, 85.

196 Vgl Pitofsky, a.a.0. (Fn. 95), 28 ff.; Abbott, Paradox Regained: Towards a ,,New

Economic Approach* to Vertical Restraints Policy, George Washington Law Review
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diese Argumentation indessen zu einfach, weil hier die Verwendung von Gebiets-
schutzklauseln typischerweise auf die Abschottung nationaler Mirkte abzielt, auf
denen nicht nur ungleiche Wettbewerbsbedingungen, sondern z.T. auch unter-
schiedliche Rahmenbedingungen herrschen. Die Entscheidung gegen territoriale
Beschrinkungen erklirt sich aus dem Bemiihen, mit Hilfe der Gewidhrleistung des
innergemeinschaftlichen Handels auf die Integration des Gemeinsamen Marktes
hinzuwirken197. Zur wettbewerbs- und integrationspolitischen Problematik der
Regeln gegen die Marktaufteilung soll hier nicht allgemein Stellung genommen
werden. Festgehalten sei zunichst nur, daf jedenfalls auf vermachteten Mirkten,
die durch Erstarrungen des Preiswettbewerbs gekennzeichnet sind, den Regeln
gegen einen absoluten Gebietsschutz eine genuin wettbewerbspolitische Funk-
tion zukommt, fiir die der nationalen Wettbewerbspolitik keine praktikablen
Alternativen zur Verfilgung stehen198,

2.5.2. Die Handhabung des Art. 85 Abs. 3 EWGV

Mit Art. 85 Abs. 3 EWGYV i.V.m. der VO Nr. 17 verfiigt die europiische Wettbe-
werbspolitik nicht nur iiber sehr flexible Beurteilungs-, sondern auch Handlungs-
moglichkeiten: Art. 85 Abs. 3 lit. b nimmt ausdriicklich auf die Wettbewerbsbe-
dingungen im relevanten Markt Bezug, die Forderung nach einer ,,angemessenen
Verbraucherbeteiligung” verweist auf nachteilige Konsequenzen vertikaler Be-
schrinkungen im ,,Austauschproze}** zwischen Anbietern und Endabnehmerm,
das Kriterium der ,,UnerlaBlichkeit* in Art. 85 Abs. 3 lit. a erlaubt eine Uberprii-
fung der fiir eine Marketingkonzeption vorgebrachten Argumente und Art. 8 der
VO Nr. 17 erdéffnet der Kommission durch das Instrumentarium von Befristun-
gen, Bedingungen und Auflagen Einflufichancen, die auf die jeweiligen Besonder-
heiten der betroffenen Giiter und die Wettbewerbsintensitit auf dem relevanten
Markt abgestimmt werden konnen. Alle diese Rahmenbedingungen sind mit den
Beurteilungsgesichtspunkten, die sich aus der wettbewerbspolitischen Grundla-
gendiskussion zu vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen ergeben haben, ohne
Schwierigkeiten vereinbar und kénnen mit Hilfe dieser Gesichtspunkte in einen
kohidrenten Zusammenhang gebracht werden.

2.5.2.1. Vermachtete Mérkte und uniforme Vertriebssysteme

Art. 85 Abs. 3 lit. b und der Schutz der Marktgegenseite, der mit dem Erforder-
nis der ,,angemessenen Verbraucherbeteiligung® zu gewihrleisten ist, ermogli-
chen die Durchsetzung der fiir eine dynamische Wettbewerbskonzeption wichtig-
sten Gesichtspunkte: Diese Bestimmungen legitimieren die Kommission, den aus

48 (1980), 565 ff., 579 f., 585.; als anschaulichen Beleg vgl. Eiberger v. Sony Corp.
of America, 622 F. 2nd 1068 (1982).

197 Vgl Kap. 3, 4.

198 Vgl naher Kap. 6, 3.2.1. und 6.1.2.
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oligopolistischen Marktverhiltnissen resultierenden Gefahren horizontaler Kollu-
sionen auf der Hindler- und Herstellerstufe entgegenzutreten, konkurrierende
Anbieter gegen die Errichtung von Marktzutrittsschranken zu schiitzen, die Ent-
faltungschancen effizienter Distributionsformen zu sichern und darauf zu ach-
ten, ob mit Hilfe selektiver Vertriebssysteme Hersteller und Héndler ihre aus
einer Strategie der Produktdifferenzierung resultierende Marktmacht zum Nach-
teil der Endverbraucher nutzen. Dabei kann durch zeitliche Befristungen von
Freistellungen, die Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 der VO Nr. 17 vorsehen, und durch
die in Art. 8 Abs. 3 lit. a und d dieser VO eréffneten Widerrufsmoglichkeiten
auch auf die jeweilige Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen, insbesondere
auf die Situation des Newcomers und die fiir unterschiedliche Marktphasen typi-
schen Veridnderungen¥? Riicksicht genommen werden.

2.5.2.2. ,,Convenience Goods* und ,,Non-Convenience Goods*

Die Unerlagllichkeit von Vertriebsbindungen, von der nach Art. 85 Abs. 3 lit. a
eine Freistellung abhingig sein soll, wire ein selten iiberwindbares Hindemis fiir
die Legalisierung selektiver Vertriebssysteme, wenn man diese Voraussetzung in
einem technisch-funktionellen Sinn verstehen wiirde. Ungeachtet aller Bekun-
dungen oder Ankiindigungen, die sich in den Entscheidungen und Verlautbarun-
gen der Kommission finden, hat sich aber die Praxis von einer derart restrik tiven
Interpretation des Art. 85 Abs. 3 lit. a geldst200, Nicht nur bei technisch kompli-
zierten, sondern z.B. auch bei Prestigegiitern akzeptiert man die Vertriebsbindun-
gen, und bei den Argumenten, die zu ihrer Rechtfertigung vorgebracht werden,
sind technisch-funktionelle und ,,blof* 6konomische Gesichtspunkte schwer un-
terscheidbar oder doch interdependent20l. Diese Praxis vertragt sich grundsitz-
lich durchaus mit dem hier zugrundegelegten Ansatz. Nur sollte dabei nicht
iibersehen werden, dal Art. 85 Abs. 3 lit. a EGWV i.V.m. der in Art. 8 Abs. ]
der VO Nr. 17 der Kommission eingeriumten Befugnis, ihre Freistellungsent-
scheidungen an Bedingungen und Auflagen zu binden, Differenzierungen nach
den jeweils betroffenen Giitern und ggf. auch die Durchsetzung ,,milderer* Bin-
dungen erméglichen. Dabei 1iBt sich der Einsatz dieser Kontrollmoglichkeiten
auch auf die jeweilige Wettbewerbssituation abstimmen. Die Marktstdrke des bin-
denden Unternehmens und Gefihrdungen der Wettbewerbsintensitit auf der
Hersteller- oder Handelsebene kénnen es erfordern, eine Freistellung von tech-
nisch-funktionellen Begriindungen abhiingig zu machen, einen konkreten Nach-
weis der fiir die Beschrinkung vorgetragenen Gesichtspunkte zu verlangen und
auf weniger restriktiven Alternativen zu bestehen2®,

199 Vgl eingehend Neumann, a.2.0. (Fn. 128), 35 ff.; Kurz/Rall, a.a.0. (Fn. 127), 59 tf.
200 * Vgl. Kap. 3,5.2.1.
201 Vgl Kap. 3, 3.2.4.
202 Vgl oben 2.5.1.3.
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2.5.2.3. Die ,,angemessene Verbraucherbeteiligung und das Verhiltnis von
Wettbewerbs- und Verbraucherpolitik

Das Kriterium der ,,angemessenen Verbraucherbeteiligung® fungiert in der Regel
blof als ein Annex der jeweils betroffenen wettbewerbspolitischen Entschei-
dung; eigenstindige Konturen hat es nicht gewonnen203, Die wettbewerbstheo-
retische Auseinandersetzung hat die Griinde hierfiir verdeutlicht: Verbraucherin-
teressen sind fiir die 6konomische Analyse lediglich ein Spiegelbild 6konomisch
effizienten Handelns der Anbieterseite und fiir die Theorie vom Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren Gegenstand planerisch-strategischer Entscheidungen204,
Aber auch dynamische Wettbewerbskonzepte kénnen Verbraucherinteressen
immer nur gleichsam mittelbar, nimlich durch die Férderung der Intensitit des
Wettbewerbs und der Vielfalt von Angebotsvarianten sowie durch die Beriick-
sichtigung von Informationsproblemen schiitzen. Dabei bleibt die Differenz zwi-
schen den konkurrierenden Ansitzen der Wettbewerbspolitik verbraucherpoli-
tisch bedeutsam genug, und die Fassung des Art. 85 Abs. 3 lit. b EWGV ldft sich
sogar als ein rechtlich relevanter Anhaltspunkt zugunsten der hier vertretenen
Wettbewerbskonzeption in Anspruch nehmen. An der Berechtigung der Forde-
rung nach einer Erginzung der Wettbewerbspolitik durch verbraucherpolitische
Mafnahmen und auch an den latenten Konflikten zwischen beiden Politikberei-
chen dndert dies nichts. Die Dynamik des Wettbewerbs ist kein Substitut fiir eine
unabhingige, nach eigenen Kriterien urteilende neutrale Informationspolitik; der
Einsatz vertikaler Wettbewerbsbeschriinkungen im Interesse einer spezifischen
Qualititspolitik spricht nicht gegen eine verbraucherpolitisch motivierte Absiche-
rung von Leistungsstandards und schon gar nicht gegen einen allgemein verbind-
lichen Schutz von Integritiits- und Sicherheitsinteressen205,

203 Vgl Kap. 3,5.2.2.
204 Vgl oben 2.1.4.und 2.2.2.
205 Vgl oben 1.1.
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Kapitel 6:

DIE GRUPPENFREISTELLUNGSVO FUR DEN AUTOMOBILSEKTOR
VOM 12. DEZEMBER 1984

Ungeachtet aller rechtssystematischen Unterschiede zwischen dem europiischen
Wettbewerbsrecht und den nationalen Rechtsordnungen lassen sich iiberall
gleichartige Konfliktkonstellationen und gleichgelagerte Bezugsprobleme fiir die
rechtliche Beurteilung identifizieren. Ob der Bundesgerichtshof die ,,Interessen
der Beteiligten unter Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs ge-
richteten Zielsetzung* des GWB abwiigtl, der Director General of Fair Trading
und die Monopolies and Mergers Commission iiber Wettbewerbsbeschrinkungen
und offentliches Interesse befinden?, die franz&sische Commission de 1a Concur-
rence und die Wirtschaftsadministration ihre wettbewerbspolitischen Urteilspré-
rogative gegeniiber der Strafgerichtsbarkeit durchsetzen®, amerikanische Gerichte
per se-Regeln interpretieren oder durch einen Rule of Reason-Test ablosen*, —
stets geht es um eine Abwigung wirtschaftlicher Vorteile und wettbewerbspoliti-
scher Gefahren: um die absatzwirtschaftlichen Motive fiir selektive Vertriebssyste-
me, um die damit verbundenen Beschrinkungen der Autonomie des Handels, um
die Offnung der Vertriebsnetze fiir Zulieferuntemehmen und deren Handelsorga-
nisationen, um die Entfaltungschancen eines von den Herstellern unabhingigen
Ersatzteil- und Reparaturgeschifts®. Die rechtlichen Instrumente sind in allen un-
tersuchten Rechtsordnungen flexibel genug, um auf diese Bezugsprobleme rea-
gieren zu kdnnen, und sie sind dabei auch grundsitzlich in der Lage, konzeptio-
nell begriindete wettbewerbs- und verbraucherpolitische Forderungen, wie sie im
5. Kapitel diskutiert wurden, im Rahmen rechtlicher Wertungen umzusetzen. Wir
sehen jedoch von dem Versuch ab, die entsprechenden Entscheidungsspieiriume
in den betroffenen Rechtsordnungen nochmals im einzelnen aufzuweisen. Statt
dessen konzentrieren wir uns ganz auf die nunmehr verabschiedete Gruppenfrei-
stellungsVO fiir den Automobilsektoré. Dabei geht es uns nicht etwa um eine
umfassende Analyse simtlicher mit dieser Verordnung verbundenen Rechtsprob-

Vgl. auch schonKap. 1, 2.1.

Verordnung (EWG) Nr. 123/85 der Kommission v. 12. Dezember 1984 iiber die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs und Kun-
dendienstvereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge, ABL L 15 v. 18.1.1985, 16; dazu die Be-
kanntmachung der Kommission, ABL. C 17 v. 18.1.1985, 4.

1 Vgl.Kap.4,1.23.2.

2 Vgl.Kap.4,2.2.und 2.3.
3 Vgl Kap. 4,3.5.

4 Vgl Kap. 4,4.3.

5

6
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leme, sondern, den Aufgaben dieser Studie entsprechend, in erster Linie um die
inhaltlichen wettbewerbspolitischen Festlegungen und verbraucherpolitischen
Implikationen der Verordnung fiir den Ersatzteilvertrieb und die damit zusam-
menhingenden Probleme des Neuwagenabsatzes und des Reparaturgeschifts. Da-
bei beschreiben wir jeweils den betroffenen Regelungskomplex und verwerten
bei dessen Beurteilung die Untersuchungen des 2. Kapitels zur Phinomenologie
des Ersatzteilmarktes und die konzeptionellen Uberlegungen des 5. Kapitels. Fiir
die rechtliche Wiirdigung beziehen wir uns zum einen auf die Darstellung der bis-
herigen Praxis der europiischen Wettbewerbspolitik, zum anderen aber auch auf
die Erfahrungen der behandelten Rechtsordnungen.

1. Zur Entstehungsgeschichte der GruppenfreistellungsVO

Die Entstehungsgeschichte der GruppenfreistellungsVO hitte eine eigenstindige
Analyse verdient, die als politikwissenschaftlicher Beitrag zur Rechtssetzungs-
praxis der Gemeinschaft angelegt werden miite. Der Regelungsansatz der VO
war, wie der 4. Wettbewerbsbericht ausweist7, bereits vor iiber 10 Jahren formu-
liert worden und schon vor der Verdffentlichung des Verordnungsentwurfs® hat-
te ein in vielen Kreisen kursierender Vorentwurf eine intensive Diskussion in
Gang gebracht®. Hieraus erklirt sich, dafl parallel zur Verdffentlichung des Ver-
ordnungsentwurfs am 24. Juni 1983 ausformulierte Positionen aller relevanten
Interessengruppen vorlagen10, Im Anschluf an die Veroffentlichung hat sich

7 4. Wettbewerbsbericht 1974, 26 f.

8 Entwurf einer Verordnung (EWG) der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen
iiber Kraftfahrzeuge, AB1. C 165 v. 24.6.1983, 2. Der erste uns bekannte Entwurf da-
tiert aus dem Jahre 1982 (IV/158/82).

9 Dieser Vorentwurf datiert vom Mai 1982 (Dok. IV/158/82—DE); dazu Jordan, Selekti-
ve Vertriebssysteme des Kraftfahrzeugsektors im europiischen Kartellrecht, RIW 1982,
867 ff.

10 Vgl z.B. die Beitrage im Bulletin de I'Institut International de Concumrence Commer-
ciale, Numéro Spécial: Coloque du 20 mai 1983, 1984, die sich bereits auf denin Fn. 8 zi-
tierten Entwurf beziehen; s. auch die erste Stellungnahme des Beratenden Verbraucher-
ausschusses vom 13.10.1982 (CCC 56/82; X1/264/82); der Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss hat durch seine Fachgruppe Industrie, Handel, Handwerk und Dienstleistungen
am S. April 1983 (R/CES 295/83) und am 11.4.1983 (R/CES 347/83) und dann end-
giiltig am 28.9.1983 Stellung genommen (ABL Nr. C 341 v. 19.12.1983, 18); die zwei-
te Stellungnahme des Beratenden Verbraucherausschusses datiert vom 10.12.1983
(CCC/84/83; XI/517/83). — Aus der deutschsprachigen Literatur vgl. Jordan, a.a.0.;
Frignani, Zur Behandlung der Ersatzteile im Entwurf einer Freistellungsverordnung der
EG iiber den Vertrieb von Kraftfahrzeugen, GRUR Int. 1984, 19 ff. (es handelt sich um
die deutsche Version des Tagungsbeitrages zu dem genannten Symposium v. 20.5.
1983); Mathé, Der selektive Vertrieb nach europdischem Wettbewerbsrecht am Beispiel
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dann die Auseinandersetzung um den Regelungsansatz der VO insgesamt und um
deren einzelne Bestimmungen nochmals intensiviert. An einer von der Kommis-
sion im Mirz 1984 durchgefiihrten Anhérung meldeten sich iiber 30 Organisatio-
nen zu Wort, die aber auch auf ihre jeweiligen nationalen Regierungen Einfluff
zu nehmen versuchten, um so die Abstimmung der Kommission mit den Mitglied-
staaten in die jeweils gewiinschte Richtung zu lenken. Erst nachdem die mogli-
chen Kompromiflinien anhand eines Zwischenentwurfs vom Juni 1984 noch-
mals ermittelt worden waren, erlief dann die Kommission die endgiiltige Verord-
nungll,

Eine politikwissenschaftliche Analyse dieses Rechtsetzungsprozesses miifite sich
vor allem fiir das Phinomen der ,,Europdisierung* von Problemlagen interessie-
ren — freilich auch fiir die strukturellen Disparitdten, die dieses Phinomen fiir die
je betroffenen Interessengruppen mit sich bringt. Einflunahmen auf europi-
ischer Ebene sind fiir einen ohnehin in europidischen Dimensionen planenden
Wirtschaftszweig wie die Automobilindustrie eine Selbstverstindlichkeit, wih-
rend primdr national orientierte, aber ebenfalls betroffenen Gruppen die Arti-
kulation einer gemeinsamen Position offenbar schwerer fallt. Zu den schwierigen
Aufgaben der Kommission gehOrt deshalb neben der Auseinandersetzung mit
den auf europiischer Ebene prisenten Verbinden die Férderung von Europiisie-
rungsprozessen. Gleichzeitig muf’ die Kommission zum einen die wettbewerbspo-
litischen Positionen der Mitgliedstaaten beriicksichtigen'? und zum anderen die
Interdependenzen der Wettbewerbspolitik vor allem mit langfristigen nationalen
und europiischen industriepolitischen Zielsetzungen beriicksichtigen13. All diese
Rahmenbedingungen begiinstigen offenbar eine Ausbildung korporativer Politik-
muster: Die Vorklirungen von Interessenlagen vollziehen sich innerhalb der je-
weils agierenden Verbinde, die dann ihre nationalen und europiischen An-
sprechspartner auf parlamentarischer und administrativer Ebene suchen und sich
gleichzeitig in einen permanenten eurodischen Bargaining-Prozef verstricken.

der Automobilbranche, RabelsZ 48 (1984), 721 ff.; vgl. auch Joerges, Selective distri-
bution schemes in the motor-car sector: European competition policy, consumer
interests and the draft Regulation on the application of Article 85 (3) of the Treaty to
certain categories of motor-vehicle distribution and servicing agreements, in: Goyens
(Hrsg.), E.C. competition policy and the consumer interest, 1984, 187 ff.

11 Der Zwischenentwurf ist abgedruckt im Bericht des Select Committee des House of
Lords, XXX ff.

12 Fiir den Ersatzteilvertrieb also die ,,VW-Original-Ersatzteile II‘“Entscheidung des BGH
(dazu Kap. 4, 1.2.3.2.), die britische Order No. 1146/82 (dazu Kap. 4, 2.2.2.) sowie die
Stellungnahme der franzdsischen Commission de la Concurrence (dazu Kap. 4, 3.5.).

13 Vgl die Stellungnahme der Kommission zur europiischen Automobilindustrie. Mittei-
lung der Kommission an den Rat, vorgelegt am 16.8.1981, Beilage 2/1981 zum Bulletin
der EG.
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2. Der wettbewerbspolitische Regelungsansatz der GruppenfreistellungsVO

Nicht nur die Einflufnahmen aggregierter Interessen, sondern auch interne orga-
nisatorische Zwiinge und die Rolle des Rechts im Verfassungsgefiige der Gemein-
schaft bestimmen die Inhalte der europiischen Rechtspolitik 4. Die Gruppenfrei-
stellungsVO fiir den Automobilsektor ist ein exemplarischer Beleg fiir die Bedeu-
tung dieser beiden Einflufifaktoren.

2.1. Die allgemeine wettbewerbspolitische Problematik von Gruppenfreistel-
lungsVO

Die institutionellen Handlungszwiinge der europiischen Wettbewerbspolitik sind
bekannt. Das Mifiverhiltnis zwischen den Aufgaben und der personellen Ausstat-
tung der Kommission ist eklatant15; es hat zu den viel beklagten Wartezeiten fiir
Freistellungsentscheidungen beigetragen!6 und frustriert ebenso Bemiihungen
um eine Sanktionierung von Rechtsverletzungen. Aber auch die doktrinelle Ent-
wicklung des europiischen Wettbewerbsrechts muf als Reaktion auf die notori-
sche Uberlastung der Kommission gesehen werden. Dies gilt namentlich fiir die
Spiirbarkeitsdoktrin, fiir die Legalisierung ,,qualitativer‘‘ vertikaler Beschrinkun-
gen, fir die Erfindung der ,,comfort letters* und die Bemithungen um eine De-
zentralisierung der Anwendung der Wettbewerbsregeln17,

Erklirtermaflen zielt gerade auch die Regelungstechnik der Gruppenfreistellungs-
VO auf eine Entlastung der Kommission, und es wire gleichermafen illusorisch
wie billig, diese Effekte einer GruppenfreistellungsVO bei einer inhaltlichen Kri-
tik zu vernachlissigen. Gleichwohl hat die gewihlte Regelungstechnik ihren wett-
bewerbspolitischen Preis: Fiir alle wettbewerbspolitischen Konzepte, deren Ver-
wirklichung differenzierende Beurteilungen und flexible Mafnahmen erfordern,
namentlich also auch fiir die in dieser Studie befiirworteten dynamischen Ansit-
ze, sind GruppenfreistellungsVO notwendig unbefriedigend. Diese Verordnungen
miissen langfristige Festlegungen treffen — und deshalb sieht Art. 14 der VO eine
zehnjdhrige Geltungsdauer vor —, aber die Wettbewerbsverhiltnisse im Automo-
bilsektor konnen sich erheblich rascher in relevanter Weise verindern. Gruppen-
freistellungsVO kodnnen iiberdies in ihren materiellen Bestimmungen schwerlich
nach der Marktstirke der betroffenen Unternehmen und jedenfalls nicht nach

14 Vgl aligemein Steindorff, Politik im europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Zentrum fiir
Europdische Rechtspolitik, Diskussions-Papier 7/1983 (Erdffnungsveranstaltung des
ZERP am 21./22. April 1983), 35 ff.; Ehlermann, Die Rolle des Rechts und der Juri-
sten in der Europiischen Gemeinschaft, ebda. 45 ff.

15 Vgl nur Steindorff, Europiisches Kartellrecht vor staatlichen Gerichten II, ZHR 142
(1978), 525 ff., 528.

16 Vgl nur die Angaben im 9. Wettbewerbsbericht 1979, Ziff. 2.

17 Vgl.Kap. 3, 3.1.,3.2.1. und 3.2.4.
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unterschiedlichen Marktphasen differenzieren — aber gerade solche Differenzie-
rungen sind fiir dynamische Wettbewerbskonzepte von zentraler Bedeutung. Das
im wortlichen Sinne durchschlagende Argument, das dennoch fiir die Regelungs-
technik der GruppenfreistellungsVO spricht, ist der Mangel an praktizierbaren
Alternativen. Demgemif} wird die Beurteilung der Verordnung sich auf die Grat-
wanderung zwischen inhaltlichen Festlegungen, die unter spezifischen Wettbe-
werbsbedingungen problematisch werden kénnen, und Vorbehalten, die inhalt-
lich angemessenere Einzelentscheidungen ermoglichen, ohne das Zustandekom-
men solcher Entscheidungen garantieren zu konnen, einlassen miissen.

2.2. Wettbewerbsverhdltnisse und Marketingstrategien

Die Bedeutung des Rechts fiir die Politikformulierung der Gemeinschaft ermog-
licht und erfordert, dafl die Kommission rechtliche Vorgaben, die sich aus der
Rechtsprechung des EuGH ergeben, respektiert und auch an ihren eigenen recht-
lichen Mafstiben nach Mdoglichkeit festhilt, Dieser Zwang zur Kontinuitit hat
gegeniiber den rechtspolitischen Forderungen der Automobilindustrie offensicht-
lich entlastend gewirkt und gleichzeitig den Einfluf der neuen wettbewerbspoli-
tischen Grundlagendiskussion begrenzt, die in ihren vorherrschenden Stromun-
gen eine Liberalisierung der Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikalen Wettbe-
werbsbeschrinkungen nahe legt18, Sie hat aber auch eine allzu pauschale Behand-
Iung der Wettbewerbsverhiltnisse auf den betroffenen Mirkten begiinstigt.

2.2.1. Wettbewerbsbedingungen und Marktabgrenzungen

Im 25. Erwigungsgrund der FreistellungsVO finden sich zu den wettbewerbli-
chen Rahmenbedingungen im Automobilsektor biindige Feststellungen. Derzeit
sei ,,davon auszugehen*, daf} ,,sowohl zwischen den Vertriebsnetzen der (Auto-
mobil-)Hersteller als auch bis zu einem gewissen Grad innerhalb derselben im Ge-
meinsamen Markt wirksamer Wettbewerb fortbesteht* und sowohl fiir Automo-
bile wie fiir Automobilersatzteile ,,die Voraussetzungen fiir wirksamen Wettbe-
werb auch im Handel zwischen Mitgliedstaaten gegeben sind*“, Art. 10 Nr. 1 pré-
zisiert diesen Vorbehalt. Die Kommission kann die Vorteile der Gruppenfreistel-
lungsVO entziehen, wenn Kraftfahrzeuge oder Ersatzteile, die — aus der Sicht des
Endverbrauchers — nach Eigenschaften, Verwendungszweck und Preislage substi-
tuierbar erscheinen, ,,im Gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil des-
selben‘ keinem Wettbewerb mehr ausgesetzt sind. Dieser Verweis macht immer-
hin deutlich, daf die Kommission die Notwendigkeit nicht nur einer Differenzie-
rung von Neuwagen-und Ersatzteilgeschiift anerkennt, sondern auch innerhalb des
Pkw-Marktes sachliche und riumliche Marktdifferenzierungen fiir geboten hilt19.

18 Vgl Kap. §,5.2.1,,2.2. und 2.3.

19 Die BMW-Entscheidung (ABL L 29 v. 3.2.1975, 1) enthielt diese Differenzierung noch
nicht; vgl. die Kritik in Kap. 3, 5.2.2. — Zur Binnendifferenzierung des Ersatzteilmark-
tes vgl unten 4.
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Eine derart differenzierende Beurteilung der Wettbewerbsverhiltnisse im Auto-
mobilsektor ist in der Tat am Platz. Nach den Feststellungen von Berg waren in
der Bundesrepublik i.J. 1981 zwar mehr als 70 Marken vertreten, aber fiinf Pro-
duzenten (Volkswagen, Opel, Ford, Daimler-Benz und BMW) hielten zusammen
einen Marktanteil von 75 %, drei von ihnen (Volkswagen, Opel, Ford) erreichten
zusammen bereits 58 %20. Der Konzentrationsgrad erweist sich als noch hoher,
wenn man, dem Erfordernis der Substituierbarkeit des Angebots entsprechend,
zwischen Kleinwagen, Fahrzeugen der unteren Mittelklasse, der gehobenen Mit-
telklasse und der oberen Preisklasse differenziert. Dabei erreichen BMW und
Daimler-Benz bei den Prestigefahrzeugen einen Marktanteil von zusammen 80 %;
aber auch auf den iibrigen Mirkten stellt man der Marktform nach enge Oligopo-
le fest21,

Die Notwendigkeit, sachlich und rdumlich differenzierende Marktabgrenzungen
vorzunehmen, belegt vor allem das Beispiel Grofibritanniens. Dort hielten die
drei fithrenden Unternehmen (British Leyland, Ford, Vauxhaul) i.J. 1983 zwar
zusammen nur noch 62,5 % des Marktes (wobei der sehr hohe Importanteil von
Ford eingerechnet ist). Dennoch hat dieses Oligopol auf die Preispolitik aller An-
bieter einen dominierenden Einfluf, wobei Ford seit dem Jahre 1977 als Preis-
fithrer agiert22,

2.2.2. Die ,,Biindeltheorie‘ der Automobilhersteller und ihr Verhiltnis zur Grup-
penfreisteliungsVO )

Der Marketingphilosophie der Hersteller zufolge soll dem Endverbraucher ein das
Neuwagen- und Servicegeschift umfassendes, dem Qualitdtsprofil der jeweiligen

20 Berg, Die Automobilindustrie der Bundesrepublik Deutschland: Marktstruktur, Markt-
verhalten, Marktergebnis, in: Oberender (Hrsg.), Industriestruktur und Wettbewerb in
der Bundesrepublik Deutschland, 1984, Abschnitt 2.1.; zu entsprechenden Aussagen
des BKartA vgl. den Titigkeitsbericht 1977, 56 f.; der im Tatigkeitsbericht 1979/80,
59 f. enthaltene Hinweis, da sich durch das Vordringen der japanischen Hersteller ,,die
nicht durch funktionsfihigen Wettbewerb kontrollierten Preissetzungsspielriume
deutscher Automobilhersteller insbesondere auf dem polypolistischen Markt fiir Perso-
nenkraftwagen deutlich verringert haben'‘, widerspricht den Aussagen von Berg nicht
(vgl. auch Kap. 2, 4.1.).

21 Berg, a.a.0., Abschnitt 1.4. i.V.m. 2.1.; Marfels, Concentration, Competition, and
Competitiveness in the Automobile Industries and in the Automotive Components
Industries of the European Community, 1982, 1 bevorzugt eine Differenzierung nach
Hubraum-, statt nach Preisklassen — am Ergebnis indert dies nichts; vgl. ferner den 12.
Wettbewerbsbericht 1982 Ziff. 232 ff., 235 ff.

22 Locksley, Pricing strategy of car manufacturers in the U.K. compared with some other
EEC Member States, 1983, 11. Die Anhorungen des Select Committee des House of
Lords haben diese Angaben bestitigt; vgl. z.B. die Antwort des Vertreters von British
Leyland auf die Frage 261.
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Marke entsprechendes Leistungsbiindel angeboten werden23, Wettbewerbspoli-
tisch erfordert diese Marketingkonzeption eine Legalisierung aller nur denkbaren
vertikalen Bindungen — ganz so wie die Skonomische Analyse des Kartellrechts,
das Konzept der Wettbewerbsfreiheit und die Theorie des Gruppenwettbewerbs
dies propagieren24,

Gegeniiber diesen Vorstellungen verhilt die GruppenfreistellungsVO sich teils zu-
vorkommend, teils reserviert. Der 4. Erwdgungsgrund liest sich zunichst wie eine
Ubersetzung der gingigen Rechtfertigungen selektiver Vertriebssysteme in die
Terminologie der einschlidgigen Regeln des europdischen Wettbewerbsrechts. Die
selektiven Vertriebssysteme gelten ,,als rationalisierend und unerlidflich ..., weil
Kraftfahrzeuge langlebige bewegliche Verbrauchsgiiter sind, die regelméfig sowie
zu unvorhersehbaren Zeitpunkten und nicht immer am selben Ort fachkundiger
Wartung und Instandsetzung bediirfen*‘, Und weiter: ,,Die Verbindung von Kun-
dendienst und Vertrieb ist als wirtschaftlicher anzusehen, als eine Trennung zwi-
schen einer Vertriebsorganisation fiir neue Fahrzeuge einerseits und einer Kun-
dendienstorganisation mit Ersatzteilvertrieb andererseits, zumal der Auslieferung
des an den Verbraucher verkauften neuen Kraftfahrzeugs eine mit den Direkti-
ven des Herstellers iibereinstimmende technische Funktionskontrolle durch das
Unternehmen des Vertriebsnetzes vorhergehen mufi*,

Gegeniiber dieser Argumentation ist an die Kritik der BMW-Entscheidung zu er-
innern25, Mit technisch-funktionellen Erfordernissen lifit sich weder der Absatz
von Neuwagen iiber markenspezifische Handelsorganisationen noch die Verkop-
pelung vom Neuwagenabsatz und Kundendienst rechtfertigen. Die Funktions-
kontrolle der Vertragswerkstitten vor der Ubergabe des Fahrzeugs sind substitu-
ierbar; die Herstellergarantie wird iiber den Kaufpreis vergiitet; die Kundendienst-
organisationen haben ihre betriebliche Eigenstindigkeit26, Ausschlaggebend sind
fir den Aufbau der selektiven Vertriebssysteme dkonomische Uberlegungen, die
wettbewerbsrechtlich legitimiert werden, wenn und soweit die Gruppenfreistel-
lungsVO die Marketingkonzeptionen der Hersteller akzeptiert. Erst eine solche
Distanzierung von vermeintlich ,,objektiven‘‘ oder gar ,technischen“ Erforder-
nissen rechtfertigt im iibrigen jene Differenzierungen, die dann die Behandlung
des Neuwagenabsatzes und des After Sales-Geschifts in der Gruppenfreistellungs-
VO kennzeichnen??. Anzumerken bleibt, daf sich die GruppenfreistellungsVO
mit ihrer differenzierenden Behandlung des Neuwagenvertriebs und des Kunden-

23 Vgl ausfihrlich Kap. 2, 3.1.3., Kap. 5, 2.3.

24 Vgl ausfihrlich Kap. 5, 2.1., 2.2, und 2.3.

25 Vgl Kap. 3,5.1.2.

26 Vgl auch die Auseinandersetzung der Antitrust Division des amerikanischen Justizmi-
nisteriums mit General Motors: Der Absatz von Chevrolet-Fahrzeugen iiber Discount-
Warenhduser hat die Funktionstiichtigkeit dieser Fahrzeuge offenbar nicht beeinflufit;
vgl. United States v. General Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966); dazu Kap. 4, 4.1.2.3.

27 Vgl niher unten 3. und 4.
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dienstes im Einklang mit der ganz iiberwiegenden wettbewerbsrechtlichen Praxis
findet. Die Schweizerische Kartellkommission bezieht sich dazu auf die zeitliche
Differenz zwischen Neuwagenkauf und Ersatzteilbedarf sowie auf die marginale
Rolle der Ersatzteilpreise beim Kfz-Kauf?. Der BGH hat in seiner Registrierkas-
sen-Entscheidung klargesteilt, daf der Goodwill-Schutz von Vertriebsnetzen, wie
er in der ,,Originalteile““-Rechtsprechung realisiert wurde, nicht gegen die Annah-
me markenspezifischer Teilmirkte fiir Ersatzteile spricht?9. Der Director General
of Fair Trading argumentiert im Verfahren gegen die Still-Gruppe, daf iiber die
Existenzberechtigung eines selbstindigen Ersatzteil- und Servicegeschiftes der
Marktprozef selber entscheiden solle30. Amerikanische Gerichte betonen die
organisatorische Eigenstindigkeit des Ersatzteilvertriebes der Automobilherstel-
ler und verweisen auf das Faktum konkurrierender Angebotsformen3l. Dem
bleibt nur hinzuzufiigen, daf ein grofer Teil der Reparaturkunden, ndmlich simt-
liche Gebrauchtwagenkiufer, die ,,Einheit* von Neuwagen- und Kundendienstge-
schift nur als Angebotsstrategie, nicht aber als ein ihrer Nachfrage entsprechen-
des ,,Leistungsbiindel* empfinden.

2.2.3. Die Homogenitédt der Vertriebssysteme

Der ausgesprochen kargen Wiirdigung der Wettbewerbsverhiltnisse im Automo-
bilsektor in den Erwigungsgriinden fiir die FreistellungsVO entspricht die Ver-
nachlissigung einer zweiten Rahmenbedingung, deren rechtliche Relevanz seit
dem Haecht-Urteil3 aufler Frage steht: Die Gleichférmigkeit der Vertriebssyste-
me fiir neue Pkw spricht unabhiingig von der Wettbewerbsintensitit deshalb ge-
gen eine Freistellung, weil sich auf der Distributionsstufe keine alternativen Ver-
triebsformen entfalten kénnen. Fiir das After Sales-Geschift stellt sich die Situa-
tion differenzierter, aber keineswegs unproblematisch dar. Anders als beim Neu-
wagenabsatz gibt es im Reparaturbereich eine Vielzahl von Angebotsformen33.
Aber fiir die Ersatzteilversorgung des Reparaturhandwerks und des Do it yourself-
Handels gilt dies keineswegs. Nur bei denjenigen Ersatzteilen, die fiir mehrere
Typen ausgelegt sind, kann es eine groflere Zahl von Anbietern geben. Schon bei
den sog. wettbewerbsgefihrdeten Teilen ist aber, soweit sie markenspezifische
Kennzeichen aufweisen, die Anbieterzahl begrenzt; sie ist jeweils davon abhin-
gig, ob ein Hersteller mehrere Zulieferer beauftragt, ob ausgeschiedene Zulieferer
oder sonstige Produzenten als ,Nachbauer*“ auftreten, ob die Zulieferindustrie
ihre Teile iiberhaupt auf einem zweiten Vertriebsweg abzusetzen versucht34, Bei

28 Schweizerische Kartellkommission, 206 ff.

29 BGH NJW 1973, 280, 281 (= WuW/E BGH 1238, 1241); vgl. dazu Kap. 4, 1.3.2.
30 Vgl.Kap. 4,2.3.2.

31 Vgl.Kap. 4,4.3.

32 U.v.12.12.1967,Rs23/67, Slg. 1967, 543; dazu Kap. 3, 3.2.4.

33 Vgl auch Kap. 2, 3.

34 Vgl niher Kap. 2,2.2.4.
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den ,captive parts* ist jedoch der Hersteller, soweit er nicht durch Nachbauer
gefihrdet wird, Monopolist35.

Die Homogenitit der selektiven Vertriebssysteme der Automobilhersteller erfor-
dert mithin eine je nach den betroffenen Angebotselementen differenzierende
Beurteilung. Beim Neuwagenabsatz stelit sich die Frage, ob die Wettbewerbspoli-
tik eine Absatzform, die von allen Anbietern als vorteilhaft angesehen wird, all-
gemein untersagen darf oder ob sie sich mit alternativen Méglichkeiten einer F&r-
derung des Wettbewerbs auf der Handelsstufe begniigen soll. Im After Sales-Be-
reich geht es dagegen zum einen um den Marktzugang der nicht zu den selektiven
Vertriebsnetzen gehGrenden Anbieter, zum anderen aber auch um die Gewihr-
leistung der Entfaltungschancen ungebundener Werkstitten sowie im Zusammen-
hang hiermit um die Sicherung nichtdiskriminierender Bedingungen beim Ersatz-
teilbezug. Auf beide Fragenkomplexe wird sogleich zuriickzukommen sein36.

3. Der Exklusivvertrieb als Leitbild des Neuwagenabsatzes

Die im Automobilsektor iibliche Ausgestaltung des Exklusivvertriebs wird durch
mehrere Bestimmungen der GruppenfreistellungsVO spezifiziert. Gem. Art. 3 Nr.
3 darf dem Hindler ein Vertrieb konkurrierender Fahrzeuge und dariiber hinaus
auch der Vertrieb nicht-konkurrierender Marken im gleichen Geschiftsbetrieb
untersagt werden. Gem. Art. 3 Nr. 5 darf sich diese Exklusivbindung auf sonstige
Vertragswaren 1.5.d. Art. 13 Nr. 4 erstrecken, der Hersteller also z.B. Servicever-
trige mit spezialisierten Anbietern untersagen. Dem entspricht die Exklusivliefer-
pflicht des Herstellers gem. Art. 1. Der Gebietsschutz, den diese exklusiven Lie-
ferverpflichtungen und Vertriebsbindungen gewihren, bleibt freilich begrenzt.
Der Hindler darf zwar auferhalb des ihm zugewiesenen Vertragsgebietes keine
Niederlassungen oder Auslieferungslager unterhalten und auch keine Kunden
werben (Art. 3 Ziff. 8 a und b)37, aber er darf an gebietsfremde Endverbraucher
verkaufen (Art. 3 Nr. 11). Die Bestimmungen des Art. 5 Abs. 2 begrenzen jedoch
die Reichweite der Exklusivbindung. Der Hersteller darf ein Zweitfabrikat ver-
treiben, wenn er ,,sachlich gerechtfertigte Griinde* hierfiir nachweist (Ziff. 1 a).
Umgekehrt darf der Hersteller unter entsprechenden Voraussetzungen weitere
Hindler einsetzen oder das Vertragsgebiet dndern (Ziff, 1 b).

35 Vgl ndher unten 4.2.3.

36 Unten4.2,

37 Eigentimlicherweise sind die Befugnisse des Vertragshindlers, iiberregionale Werbemit-
tel einzusetzen, im 9. Erwigungsgrund nochmals bestitigt worden, wihrend sie dann in

Art. 3 Ziff. 8 b nicht mehr ausdriicklich genannt werden.



3.1. Die Rechtfertigung des Exklusivvertriebs

Der 7. Erwdgungsgrund fithrt zugunsten der Freistellung des Exklusivvertriebs
Argumente an, die den allgemeinen Erklirungsmustern der dkonomischen Ana-
lyse vertikaler Beschrinkungen entsprechen3: Das Wettbewerbsverbot solle den
gebundenen Hindler zur Konzentration auf die Vertragswaren beim Vertrieb
und beim Kundendienst anhalten und so auch den Interbrand-Wettbewerb for-
dern.

Nun gilt es aber — gerade aus der Perspektive der 6konomischen Analyse des
Kartellrechts — zwischen der bloflen Exklusivbindung und sonstigen vertikalen
Beschrankungen zu unterscheiden. Die im 7. Erwigungsgrund rezipierte ,,Incen-
tive*‘-These besagt ja, dafl der Hindler nur durch positive Anreize zu dem er-
wiinschten Verhalten gebracht werden kann und somit auch gegen einen Intra-
brand-Wettbewerb geschiitzt werden miisse. Die Exklusivbindung beseitigt dage-
gen von vornherein die Moglichkeit des Hindlers, seine Gewinne aus der Forde- -
rung konkurrierender Marken zu ziehen. Eben deshalb, so folgert insbesondere
Marvel, muf die Exklusivbindung als ein Instrument des Herstellers interpretiert
werden, mit dem er sich seine eigenen MarkenerschlieBungsleistungen vom Hind-
ler vergiiten 14t

In der Tat filhrt der Exklusivvertrieb allein noch nicht zu den fiir vertikale Bin-
dungen typischen Beschrinkungen des Intrabrand-Wettbewerbs. Diese Wirkung
tritt erst in dem Mafe ein, in dem sich der Hindler auch ein bestimmtes Gebiet
zur ausschlieflichen ,,Nutzung* ausbedingen 1dfit. Die einschligigen Bestimmun-
gen der GruppenfreistellungsVO sehen indessen keineswegs einen absoluten Ge-
bietsschutz vor (vgl. Art. 3 Nr. 11), sondern befassen sich mit dem Schutz des
Handlers gegen die im Prinzip vorausgesetzte Befugnis des Herstellers, neue Hind-
ler einzusetzen oder das Vertragsgebiet zu dndemn (Art. 3 Abs. 2 Nr. 1). Auf die
wettbewerbspolitische und -rechtliche Problematik dieser Schutzvorkehrungen
wird noch zuriickzukommen sein40,

3.2. Die wettbewerbs- und verbraucherpolitische Problematik des Exklusivver-
triebs

Die Ausgestaltung des Exklusivvertriebs in der GruppenfreistellungsVO bestimmt
auch dessen spezifische wettbewerbs- und verbraucherpolitische Problematik.
Die ,,Unvollkommenheiten* des Gebietsschutzes fungieren als Garanten des In-

38 Vgl Kap. 4, 4.1. sowie Kap. 5, 2.1.

39 Exclusive Dealing, The Journal of Law and Economics 25 (1982), 1 ff.; vgl. dazu schon
Kap. 4,4.1.2.1.

40 UntenS$.
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trabrand-Wettbewerbs; sie sorgen — i.V.m. dem Verbot der Preisbindung, Art. 6
Ziff. 2 — fiir eine marktkonforme Kontrolle der Handelsspannen4!1,

Damit allein sind allerdings wichtige Einwinde gegen den Exklusivvertrieb nicht
ausgerdiumt. Die Uniformitit dieser Vertriebsform sorgt i.V.m. den iibrigen Ein-
fluBmoglichkeiten der Hersteller auf die Handelsstufe dafiir, daf sich alternative,
insbesondere preisaktive Anbieter nicht entfalten konnen und ein Newcomer im-
mer auch auf den Aufbau eines eigenen Vertriebsnetzes angewiesen bleibt. Fiir
den Verbraucher bedeutet dies, dal er die vom Hersteller insgesamt fiir vorteil-
haft befundenen Verkaufsaktivititen auch dann bezahlen mufl, wenn er selbst
auf schone Ausstellungsriume und angenehme Verkaufsgespriche keinen Wert
legt, daB er iiberdies vom Handel immer nur eine ohnehin auf die jeweils vertre-
tene Marke verpflichtete Beratung erwarten darf und sich deshalb bei unabhéngi-
gen Beratungsinstanzen um vergleichende Informationen bemiihen muf.

Die wettbewerbs- und verbraucherpolitische Kemnproblematik des Exklusivver-
triebs besteht mithin in dessen Auswirkungen auf den Preiswettbewerb, der eben
nicht schon pauschal als funktionsfihig bezeichnet werden darf%2. Aus diesen
Wirkungen ergibt sich zugleich die zentrale Bedeutung der Vorkehrungen der
GruppenfreistellungsVO zur Sicherung des Intrabrand-Preiswettbewerbs — ins-
besondere also jener Bestimmungen, die den innergemeinschaftlichen Handel ge-
wihrleisten sollen43,

41 Siragusa, The competence of the Commission to adopt a sectoral exemption regulation,
in: Bulletin de I'Institut International de Concurrence Commerciale (a.a.0., Fn. 10),
55 ff. Siragusa bestreitet die Kompetenz der Kommission zum Erlah der Gruppenfrei-
stellungsVO, weil in Art. 1 der VO 19/65 von ausschlieflichen Liefer- und Bezugs-
pflichten die Rede ist und im iibrigen die selektiven Vertriebssy steme der Automobil
hersteller nicht als Vereinbarungen zwischen zwei Unternehmen gelten konnten. Das
zweite Argument mag als allzu formalistisch erscheinen; zum ersten Einwand geniigt
die Replik, daB der Hersteller fiir eine Einsetzung weiterer Vertragshindler ,,sachlich
gerechtfertigte Griinde* nachweisen mufl (Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 b; vgl. den Zustimmungs-
vorbehalt des friheren Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 a des Verordnungsentwurfs, oben Fn. 8),
schon deshalb nicht, weil dieser Hinweis die spezifischen Schutzziele der Handlerschutz-
bestimmungen nicht beriicksichtigt (dazu unten 5.). Bezeichnenderweise ist aber die
Problematik der Ermichtigungsgrundlage gegeniiber den VO 1983 und 1984/83 nicht
aufgegriffen worden (vgl. auch Kap. 3, 5.1.); nach den vielfiltigen inhaitlichen Konzes-
sionen der Kommission an ihre Kritiker ist nunmehr wohl kaum noch mit einer Fort-
setzung der an sich notwendigen Diskussion zu rechnen.

42 Vgl oben 2.2.1.

43 Dazu unten 6.



4. Der Ersatzteilvertrieb und der Wettbewerb im Reparaturgeschift

Die Vorschriften der FreistellungsVO zum Ersatzteilvertrieb befassen sich in er-
ster Linie mit den Bezugsbindungen und Verwendungsbeschrinkungen, die auto-
risierten Werkstitten auferlegt werden diirfen. Betroffen sind insoweit die Inter-
essen von Teileproduzenten und -hindlern an der Belieferung von Vertragswerk-
stitten. Die selektiven Vertriebssysteme wirken sich aber nicht nur auf die Markt-
zutrittschancen solcher Konkurrenten, sondern gleichzeitig auch auf die Entfal-
tungschancen unabhingiger Werkstiitten und alternativer Handelsformen aus. Die
Interessen dieser Konkurrenten der Vertragswerkstitten treffen vor allem den
Bezug solcher Teile, die ausschlieBlich von den Automobilherstellern selbst ange-
boten werden.

4.1. Die Offnung der Vertragswerkstitten fiir konkurrierende Ersatzteilanbieter

Im Mittelpunkt der heftigen Kontroversen um die einschldgigen Bestimmungen
der GruppenfreistellungsVO stand und steht die Vorschrift des Art. 3 Nr. 4, die
— vielfiltigen Anfechtungen zum Trotz — nach wie vor eine ausschlieBliche Be-
zugsbindung untersagt: Die Vertragswerkstitten diirfen solche Ersatzteile bezie-
hen und verwenden, die den ,,Qualititsstandard von Vertragswaren“ erreichen.
Eine ausschliefliche Bezugsbindung und Verwendungsbeschrinkung gibt es da-
nach nur fiir Gewihrleistungsarbeiten und im Zusammenhang mit Riickrufaktio-
nen (Art. 4 Abs. 1 Nr. 8).

Die (qualifizierte) Bezugsfreiheit des Art. 3 Nr. 4 wird nun allerdings durch wei-
tere Bestimmungen mit kontriren Zielsetzungen erginzt. Neu eingefiihrt wurde
die doppelte Moglichkeit, die Vertragswerkstidtten ,,in allgemeiner Form* zum
Hinweis auf die Verwendung von Ersatzteilen Dritter zu verpflichten und sie im
iibrigen nochmals zu einem nachtriglichen Hinweis darauf anzuhalten, da Er-
satzteile Dritter verwendet wurden, obwohl ,,Ersatzteile zur Verfiigung standen,
die mit einer Marke des Herstellers versehen sind* (Art. 4 Abs. 1 Nr. 9). Dariiber
hinaus steht dem Hersteller die Moglichkeit offen, den Ersatzteilbezug iiber ein-
seitige Vorausschiatzungen des Bedarfs und die Festsetzung von Bevomratungs-
mengen zu steuern (Art. 4 Abs. 1 Nr. 3 und 4). Andererseits darf der Hersteller
keine Gesamtumsatzrabatte vorsehen, sondern muf3 Neuwagen, Eigenkonstruk-
tionsteile und wettbewerbsgefihrdete Teile getrennt rabattieren (Art. 5 Abs. 1
Nr.2 ¢).

4.1.1. Interessengegensitze auf der Anbieterseite
Die Positionen der konkurrierenden Anbieter zu den Bezugsbindungen sind im

Verlauf dieser Studie zur Geniige dokumentiert worden. Fiir die Automobilher-
steller gehort eine umfassende Versorgung mit passenden Teilen zu den unver-
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zichtbaren Elementen ihrer Absatzstrategie. Die grundsitzlichen Verbote eines
Fremdbezugs werden mit den Effizienzvorteilen einer den gesamten Ersatzteilbe-
darf umfassenden Logistik und mit dem Gebot eines Goodwill-Schutzes gerecht-
fertigt¥*. Die entschiedendsten Gegenpositionen vertreten teils die Handelsorga-
nisationen des zweiten Vertriebswegs, teils Zulieferunternehmen und sonstige
Teileproduzenten. Sie sehen den Hersteller, soweit er nicht von ihm selbst pro-
duzierte Teile vertreibt, in der Rolle eines funktionellen Grofhindlers, der diese
Funktion fiir den wichtigsten Teil des Marktes blof usurpiert4S. Die Zulieferin-
dustrie selbst kann durch eine Offnung der Vertriebsnetze zwar keine zusitzli-
chen Marktanteile gewinnen, aber immerhin auf giinstigere Abgabepreise hoffen.
Einen echten marktschlieBenden Effekt entfalten die Verwendungsbeschrinkun-
gen gegeniiber den nicht zum Kreis der Zulieferunternehmen zihlenden Ersatz-
teilproduzentendé .

Der okonomische Kern des Konflikts ist mit dem Widerstreit von Goodwill-
Schutz einerseits und Marktfreiheit andererseits nur unzureichend umschrieben.
Ein Interesse an der ausschlieBlichen Belieferung ihrer Vertragshindler machen
bezeichnenderweise auch diejenigen Hersteller geltend, die von besonderen Kon-
trollen der vom Zulieferunternehmen bezogenen Teile absehen4’. Auch nach
den Hindlervertrigen, die keine ausschliefliche Bezugspflicht kennen, ist der
Hindler gehalten, die ,,normale* Kundenerwartung zu respektieren®. Die Auto-
mobilindustrie méchte sich schlieBlich auch nicht mit einer blolen Spezifikation
ihrer Qualititsanforderungen begniigen, die dann von den Vertragshindlern und
dritten Anbietern respektiert werden konnte. Bemerkenswert erscheint auch die
ambivalente Haltung der Vertragshiindler gegen den Schutz ihrer eigenen unter-
nehmerischen Freiheit beim Ersatzteilvertrieb4 .  Offizielle‘* Vertreter von Hind-
lerinteressen haben die Belieferungsanspriiche der Hersteller jedenfalls in der
Bundesrepublik respektiert — dies gilt fir den VW-Hindlerbeirat im ,,Original-
VW-Ersatzteile [1*-Verfahren50 ebenso wie fiir den Zentralverband des Kraftfahr-

44 Vgl ausfiihrlich Kap. 2, 3.1.3., Kap. 5, 2.3.

45 Interview mit der Interessengemeinschaft der Werksvertreter e.V. v. 15.1.1983.

46 Vgl Kap. 2, 2.2.4. sowie die Diskussionsbeitrige von Iber-Schade und Liibbert in:
Spary (Hrsg.), Wettbewerbspolitisches Kolloquium ’82. Mehr Chancengleichheit im Wett-
bewerb zwischen Industrie und Handel, 1983, 40 f., 49 f.

47 Vgl Kap. 2, 4.3., insbes. die Nachweise in Fn. 213, In einem Schreiben v. 12.8.1983
spricht ein bedeutendes Zuliefer-Unternehmen von einer Tendenz der Hersteller, die
Wareneingangskontrolle abzubauen und sich auf die Qualititssicherung der Zulieferer
zu verlassen.

48 Vgl etwa die in Kap. 2, Fn. 213 zitierte Bestimmung des Vertragshindlervertrages der
Adam Opel AG.

49 .Vgl. dazu auch unten §.

50 BGHZ 81, 321 (dazu Kap. 4, 1.2.3.2.); vgl. ferner den Beitrag des friiheren Vorsitzen-
den des VW-Hindlerbeirats Turnwald in: Die Betriebswirtschaft 40 (1980), 641 f.
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zeug-Gewerbes51, Aber solche Auferungen dirfen offenbar nicht iiberbewertet
werden. Dafiir spricht die v6llig unbestrittene Neigung der Vertragswerkstitten,
Einkaufsvorteile fiir Ersatzteile wahrzunehmen52, wobei die Wahl der Mittel gele-
gentlich durchaus abenteuerlich sein soll53, Offensichtlich fiirchtet man dabei
keineswegs um den guten Ruf der eigenen Werkstatt. Uberdies scheinen Vertrags-
hindler ungeachtet der vielgelobten Perfektion der Logistiksysteme der Herstel-
ler eben doch immer wieder in die Verlegenheit zu kommen, Lieferverziige aus-
gleichen zu miissen.

Alle diese Beobachtungen sprechen fiir die These, dal® die Exklusivbindungen
nicht als qualititspolitische MaBnahmen zu begreifen sind, sondern vielmehr
einen dkonomischen Ausgleich verbiirgen sollen54: Es geht den Herstellern offen-
bar um eine Vergiitung fiir Mark terschlieBungsleistungen, die sie mit dem Aufbau
der selektiven Vertriebssysteme erbringen und von denen der Héndler in seinem
Werkstattgeschift profitiert.

4.1.2. Die wettbewerbs- und verbraucherpolitische Problematik der Bezugsbin-
dung fiir wettbewerbsgefihrdete Teile

Soweit die Automobilhersteller ihren Werkstitten Bezugsbindungen und Ver-
wendungsbeschrinkungen auch fiir solche Teile auferlegen, die sie nicht selbst
produzieren, sondern von Zulieferfirmen beziehen, geht es ihnen um die Verkop-
pelung (,,Biindelung®) unterschiedlicher Leistungskomponenten: Aus der Sicht
der Vertragswerkstatt geht es um die Verkoppelung des Bezugs der wettbewerbs-
gefihrdeten Teile mit dem Bezug von Neuwagen und Eigenkonstruktionsteilen,
aus der Sicht des Verbrauchers geht es iiberdies um die Verkoppelung mit der
Dienstleistungskomponente des Reparaturgeschifts.

Fir die wettbewerbspolitische Beurteilung der Leistungs-,,Biindelung® kann auf
die Kontroversen zum ,,Tying* verwiesen werden: Wihrend sich die Anhénger
der 6konomischen Analyse des Kartellrechts, aber auch Vertreter des Konzepts
der Wettbewerbsfreiheit fiir eine Legalisierung solcher Praktiken einsetzen55 , kri-
tisieren dynamische Wettbewerbskonzepte vor allem deren marktschlieflende
Effekte56. Diese Kritik setzt zwar jeweils voraus, dafl ein marktstarkes Unterneh-
men mit Hilfe der Bezugsbindung seine Marktmacht auch auf einem Sekundér-

51 Vgl den Diskussionsbeitrag von Creutzig in: Spary (Hrsg.), Wettbewerbspolitisches
Kolloquium 82, a.a.0. (Fn. 46), 29 f.

52 Vgl Kap. 2,4.1.2.

53 Vgl. die AuBerungen von Schmidt-Meier, in: Spary (Hrsg.), Wettbewerbspolitisches
Kolloquium 82, a.a.O. (Fn. 46), 52.

54 Marvel, a.a.0. (Fn. 39), 8.

55 Vgl. Kap. 4,4.1.2.2,,Kap. 5, 2.1.1. und 2.2.2.

56 Vgl.Kap. 5, 2.2.3. und 2.4. sowie Kurz/Rall, Behinderungsmifibrauch, 1983, 243 ff.
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markt ausnutzt und begriindet deshalb .nicht ohne weiteres eine generelle Ver-
botsnorm. Sie rechtfertigt es aber jedenfalls, der Bezugsbindung eine allgemeine
Freistellung zu verweigern57.

Nun lassen sich andererseits fiir die Bezugsbindungen beim Ersatzteilgeschift
nicht nur die von der Herstellerseite selbst ins Feld gefithrten Argumente, son-
dern zusitzliche verbraucherpolitische Uberlegungen anfiihren, die sich aus den
Informationsproblemen der Endnachfrager ergebenS8. Der Hersteller trifft bei
der Auswahl des Zulicferunternehmens und Ersatzteillieferanten eine Qualitits-
entscheidung, die den Verbraucher entlastet. Der Hersteller ist fiir diese Entschei-
dung auch besser ausgeriistet als der Vertragshindler und der Grohandel. Grund-
sdtzlich berechtigt ist ferner der Hinweis der Herstellerseite auf die Kooperation
mit den Vertragswerkstitten und die dauernde Beobachtung seiner Produkte, die
zur Abkehr von einem Zulieferer oder auch zur Wahl eines verbesserten Produkts
fithren kann.

Gravierender noch als die Qualititsproblematik erscheinen aus verbraucherpoliti-
scher Sicht die Funktionsdefizite des Preiswettbewerbs auf der Endhandelsstufe,
Die Untersuchungen des 2. Kapitels?, der Britischen Monopolk ommission®0 so-
wie nicht zuletzt 6ffentliche Bekundungen von TeilegroBhindlemn®6! belegen, daff
die Vertragshindler Preisvorteile, die sie beim Fremdbezug genieen, nicht an
die Reparaturkunden weitergeben und diese sogar damit rechnen miissen, dal die
unverbindlichen Preisempfehlungen der Hersteller systematisch iiberschritten
werden.

Die schwierige Aufgabe der GruppenfreistellungsV O bestand mithin darin, einer-
seits den wettbewerbspolitischen Gefahren der Bezugsbindung entgegenzuwir-
ken, andererseits aber den legitimen absatzpolitischen Motiven der Automobil-
hersteller und der besonderen Situation der Endnachfrager Rechnung zu tragen.

4.1.3. Die Konfliktschlichtungsregel des Art. 3 Nr. 4

Das in Art. 3 Nr. 4 der GruppenfreistellungsVO ausgesprochene Verbot, Verwen-
dungsbeschrinkungen auch fiir ,qualitdtsgleiche® Ersatzteile auszusprechen,
nimmt auf Goodwill-Interessen der Herstellerseite und auf die unternehmerische
Freiheit der Vertragshindler sowie die Marktzutrittsinteressen der Zulieferer und

57 Im iibrigen begriindet bereits die Monopolstellung der Hersteller bei den ,,captive parts*
(4.2.3.) die Verweigerung der Freistellung.

58 Vgl niher Kap. 5, 1.2. und 1.3.

59 Kap. 2,4.1.2.

60 Kap. 4, 2.2, (Monopolies and Mergers Commission, para. 5.15; 6.30).

61 Vgl den Diskussionsbeitrag von Pannenbicker in: Spary (Hrsg.), Wettbewerbspoliti-
sches Kolloguium ’82, a.a.0. (Fn. 46), 39.



des 2. Vertriebsweges Riicksicht. Mit der Anerkennung des vom Hersteller vorge-
sehenen Qualitdtsstandards unterscheidet sich die GruppenfreistellungsVO von
der in Grof3britannien auf der Grundlage der Stellungnahme der Monopolies and
Mergers Commission geltenden allgemeinen Verbotsregel62 . Die Konfliktschlich-
tungsregel des Art. 3 Nr. 4 vermeidet aber auch den restriktiv klingenden, tat-
sichlich aber schwer prizisierbaren Begriff des ,,Jdentteils*“63; sie Offnet iliber-
dies, wie der 9. Erwidgungsgrund klarstellt, die Vertriebsnetze fiir solche Teilepro-
duzenten, die das vom Herstellerwerk vorgesehene Qualitidtsniveau iiberbieten.

Die kiinftigen Auseinandersetzungen um die gefundene Ldsung sind absehbar.
Zwischen Herstellern und Hindlern kann es zum Streit dariiber kommen, ob ein
Fremdeteil tatsichlich ,qualitdtsgleich* ist und der Vertragshindler deshalb mit
seiner Verwendung pflichtwidrig gehandelt hat — insoweit begniigt sich die Ver-
ordnung mit einer impliziten Beweislastregelung zugunsten des Vertragshindlers.
Absehbar sind aber auch Auseinandersetzungen zwischen Herstellern und Zulie-
ferern. Die Zulieferer dirften grundsitzlich in der Lage sein, Eingangskontrollen,
wie sie bei den Herstellern vorgenommen werden, selbst vorzunehmené*. Die
Herstellerseite kann andererseits auf einer eigenen zentralen Kontrolle beharren
und eine Uberpriifung von Fremdteilen ablehnen. Diese Konkurrenten konnten
sich gegen unberechtigte Negativbeurteilungen unmittelbar schwer zur Wehr set-
zen65 . In erster Linie wiren sie faktisch auf die Konflik tbereitschaft von Ver-
tragshindlern angewiesen, denen sie im Streitfalle Beweismittel zur Verfiigung zu
stellen hitten. SchlieBlich werden diejenigen Hersteller, die, wie etwa die Volks-
wagenwerk AG, eine zentrale Qualititskontrolle aller Ersatzteile durchfiihren,
eine grundsitzliche Differenz zwischen ,,Original“- und ,Identteilen* geltend
machen — der Streit iiber die Frage, ob eine zusitzliche Qualititskontrolle als
Qualititssteigerung gelten soll, wird sich mithin wiederholen; er ist nach ,,techni-
schen‘* Mefkriterien allein nicht entscheidbar.

62 Vgl.Kap. 4,2.2.2,

63 Vgl Kap. 2, 2.2.4.; bei einem Wechsel des Zulieferers kann der urspriingliche Identteil-
Produzent zum ,,Nachbauer** im Sinne des Sprachgebrauchs der Hersteller werden. Vgl.
zu den Methoden der Qualititssischerung auch Kap. 2, 4.2. sowie allgemein Staudt/
Hinterwaller, von der Qualititsprifung zur Qualititspolitik — Konzeptionen einer inte-
gralen unternehmerischen Qualititspolitik, Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft 1982,
1000 ff., die demonstrieren, da Kontrollverfahren nur eine alternative der Qualititssi-
cherung neben anderen Moglichkeiten sind.

64 Vgl. die Stellungnahme der Monopolkommission, Sondergutachten 7. Miibrauche der
Nachfrage macht Unmoglichkeiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, 1977, Ziff. 171.

65 Vgl in diesem Zusammenhang das Urteil des OLG Stuttgart vom 6.4.1979 2 U 171/
78) gegen den Werbeslogan ,,Betriigen Sie Ihr Auto nicht*.

332



4.1.4, Rabatte

Die Schutzziele des Art. 3 Nr. 4 werden durch die Rabattierungsvorschrift des
Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 ¢ erginzt. Die wettbewerbspolitische Grundlage der beiden
Nommen ist die gleiche6. Zwar gibt es — namentlich auf der Grundlage des Kon-
zepts der Wettbewerbsfreiheit67 — ebenso wie fiir die ,,Biindelung® von Lei-
stungselementen auch fiir deren gemeinsame Rabattierung mehr oder weniger
weitgehende Rechtfertigungsversuche. Aber diesen Versuch stehen eben auch
entsprechende Bedenken entgegen: Ein Gesamtumsatzrabatt fiir Neuwagen,
eigenkonstruierte und wettbewerbsgefdhrdete Teile entfaltet ein ,,Sogwirkung*
zu Lasten konkurrierender Anbieter. Den Interessen der Hersteller an einer
»Vollsortimentierung® ihrer Werkstitten trigt die GruppenfreistellungsVO
direkt durch Art. 4 Abs. 1 Nr. 1 d und indirekt durch die Bestimmung Rech-
nung, daB bei Garantiearbeiten und im Rahmen von Riickrufaktionen ,nur Er-
satzteile des Vertragsprogramms* verwendet werden diicfen (Art. 4 Abs. 1 Nr. 7).

4.1.5. Einseitige Vorausschiitzungen und Hinweispflichten

Dem Ziel, die Vertragswerkstiitten fiir konkurrierende Ersatzteilanbieter offenzu-
halten, das Art. 3 Nr. 4 und Art. 5 Abs. 1 Nr. 2 ¢ verfolgen, wirken zwei weitere
Bestimmungen entgegen, die sich als Konzessionen an die Planungs- und Good-
will-Interessen der Hersteller interpretieren lassen. Dies gilt zunéchst fiir die gem.
Art. 4 Abs. 1 Nr. 3 und 4 zulissigen Vorausschitzungen des Hindlerbedarfs und
die Festsetzung von Bevorratungspflichten. In beiden Fillen handelt es sich um
einseitige Bestimmungsrechte des Herstellers, deren Ausiibung gem. Art. 5 Abs. 1
Nr. 2 b freilich durch das Verbot einer unbilligen Behinderung oder Diskriminie-
rung eingeschrinkt wird. Diese Einschrinkungen sollen offenbar sicherstellen,
daB der Hersteller seine einseitigen Bestimmungsrechte nicht dazu ausnutzt, die
Bezugsfreiheiten des Hindlers zu konterkarieren. Ob die in der Gruppenfreistel-
lungsVO verwandten Umschreibungen zuliissigen und unzuldssigen Verhaltens
geniigen, um diese Wirkungen herbeizufiihren, erscheint mehr als zweifelhaft.
Immerhin mag die nach dem Inkrafttreten der GruppenfreistellungsVO unum-
gingliche Anpassung der Vertragshindlervertrige zur Entwicklung handhabbarer
Formulierungen fithren.

Schwer vorhersehbar sind auch die Auswirkungen der gem. Art. 4 Abs. 1 Nr. 8
und 9 zuldssigen Hinweispflichten. Ob ein allgemeiner Hinweis darauf, daf in
einer Vertragswerkstatt auch Nicht-Originalteile verwendet werden, bei dem Re-
paraturkunden irgendwelche Fragen provoziert, wird von der Ausgestaltung die-
ses Hinweises abhingen. Ungewifl ist aber auch der Sinn eines nachtriiglichen

66 Vgl obend4.1.2.
67 Vgl Kap. 5, 2.2.1. sowie Preuske, Preismifibrauchskonzepte und Marktsystem, 1984,

103 ff.
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Hinweises auf die bei der Reparatur verwandten Teile. Der Reparaturkunde kann
aus dem nachtriglichen Hinweis allenfalls fiir sein kiinftiges Verhalten bei der
Auftragserteilung relevante Erfahrungen gewinnen. Dies setzt allerdings voraus,
daB die Rechnungen die Teile genau ausweisen. Nur so 1dft sich vermeiden, daff
der Kunde Defekte ohne weiteres der Marke des Herstellers zurechnet.

4.1.6. Alternativen

Die Vorschriften der GruppenfreistellungsVO zum Vertrieb wettbewerbsgefihr-
deter Teile sind von dem Bemiihen gekennzeichnet, zwischen den qualititspoli-
tischen Argumenten der Herstellerseite und den Interessen der Zulieferindustrie
und des 2. Vertriebsweges zu vermitteln. Aus dieser Kompromifibereitschaft er-
geben sich aber auch die Schwiichen der gefundenen Regelungen. Diese Regelun-
gen sind kompliziert, sie enthalten unausgetragene Konfliktpotentiale und ihre
Auswirkungen sind schwer absehbar.

4.1.6.1. Bezugsfreiheit und Hinweispflicht

Schon der Zwischenbericht zu dieser Studie vom April 198368 hatte die prakti-
schen Schwierigkeiten der seinerzeit schon absehbaren Regelung des Art. 3 Nr.
4 der GruppenfreistellungsVO als Argument zugunsten einer alternativen Losung
verwandt: Die Vertragshindler sollen, so lautete unser Vorschlag, inihrer Bezugs-
entscheidung frei bleiben, die Wahl zwischen Originalteilen und anderen Ersatz-
teilen aber dem Kunden iiberlassen und deshalb bei der Auftragserteilung den
Kunden auf diese Alternative hinweisen.

Der Vorschlag, die Bezugsfreiheit mit einer Hinweispflicht zu verbinden, ist in
der kartellrechtlichen Literaturpraxis sehr frith entwickelt und hiufig wiederholt
worden®9.

Die Hinweispflicht soll den Interessen des Herstellers an der Durchsetzung seiner
Qualititspolitik entgegenkommen, ohne die Dispositionsfreiheiten des Hindlers
und die Zugangschancen des Zweiten Vertriebsweges ,,unverhiltnismifig* einzu-
grenzen.

Die Verkoppelung von Bezugsfreiheit und Hinweispflicht enthilt keine ,,Losung™
der Qualititsproblematik?. Aber sie entschirft dieses Problem und trégt im iibri-

68 Vgl. ferner die zweite Stellungnahme des Beratenden Verbraucherausschusses v. 10.2.
1983 (oben Fn. 10), Abschnitt II 3.

69 Vgl. schon Berthmann, Der Ersatzteilstreit in der Kraftfahrzeugindustrie, Kartell-Rund-
schau 10 (1936), 683 ff.; Mestmicker, AusschlieBlichkeitsvertrige und offene Mirkte,
JZ 1958, 621 ff.; Kurz/Rall, a.2.0. (Fn. 56), 243.

70 Vgl auch oben 4.1.2.
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gen den Interessen derjenigen Kunden Rechnung, die, sei es im Hinblick auf das
Alter ihres Fahrzeugs, sei es mit Riicksicht auf ihre Einkommenslage, mit einem
qualitativ geringerwertigen Ersatzteil vorlieb nehmen wiirden, gleichwohl aber auf
die spezifischen Fachkenntnisse einer Vertragswerkstatt nicht verzichten moch-
ten”!. Vor allem aber sprechen die Unzulinglichkeiten des Preiswettbewerbs und
das Preisverhalten der Werkstitten fiir eine Hinweispflicht. Hierzu ist nochmals
auf die Feststellungen des 2. Kapitels” der Monopolies and Mergers Commission”

und die einschligigen Bekundungen von TeilegroBhindlern™ zu verweisen. Eine
Auskunft der Hindler iiber die Herkunft von Teilen kdnnte als Anreiz zu einer
Verhaltensinderung wirken: Wenn der Kunde auf die Qualitit von ,,Originaltei-
len* vertraut, so wird er der Verwendung des anderen Teils nur zustimmen,

wenn ihm dies durch einen Preisvorteil erleichtert wird.

4.1.6.2. Preisobergrenzen

In ihrer Modifikation des urspriinglich generalisierenden Preisbindungsverbots”
hat die GruppenfreistellungsVO auf die Unzulinglichkeiten des Preiswettbewerbs
beim Ersatzteilabsatz bereits reagiert. Die Hersteller sind jetzt durch Art. 6
Nr. 2 nicht mehr daran gehindert, Preisobergrenzen festzulegen und so die Ver-
tragswerkstitten zur Weitergabe giinstiger Bezugskonditionen anzuhalten. Voraus-
gesetzt wird dabei offenbar, dafl Art. 85 Abs. 1 EWGV die Festsetzung von
Preisobergrenzen nicht verbietet.

Diese Regelung deckt sich nicht nur mit den Interessen der Versicherungswirt-
schaft?, sondem entspricht auch den Empfehlungen z.B. der Schweizerischen
Kartellkommission77, zahlreicher amerikanischer Autoren, die an sich den verti-
kalen Wettbewerbsbeschrinkungen im aligemeinen und der Preisbindung im be-
sonderen kritisch gegeniiberstehen™ sowie, last but not least, den Forderungen
des Beratenden Verbraucherausschusses™. Die Legalisierung von Preisobergren-
zen wirkt weder als Anreiz zu einem Fremdbezug, noch eriibrigt sie die Hinweis-
pflicht bei der Auftragserteilung; vielmehr ergeben sich gerade aus der Verbin-
dung von Preisobergrenzen und Hinweispflicht Chancen fiir eine Intensivierung
des Preiswettbewerbs80,

71 Vgl Kap. 5, 1.6.

72 Fn. 59,

73 Fn.60.

74 Fn.61.

75  Art. 6 Ziff. 2 des Gruppenfreistellungsentwurfs (oben Fn. 8).

76 Vgl Kap. 2, 4.1.2. bej Fn. 188 ff.

77 Schweizerische Kartellkommission, 220.

78 Vel. z.B. Pitofsky, The Sylvania Case: Antitrust Analysis of Non-Price Vertical Restric-
tions, Columbia Law Review 78 (1978), 1 ff., sowie die Hinweise in Kap. 5, 2.5.1.2.

79 Oben Fn. 10, Abschnitt I1. 6.

80 Das Einkaufs- und Preisverhalten der Werkstitten hingt wesentlich mit dem im Ersatz-
teilhandel iiblichen Bruttopreissystem zusammen. Dasjenige Angebot erscheint am giin-
stigsten, das mit dem hochsten Rabatt verbunden wird. Ob diese Rechnung fiir den
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4.1.6.3. Einwinde

Der Vorschlag, die Bezugsfreiheit mit einer Hinweispflicht zu verkoppeln, wird
von den Hauptbeteiligten der Auseinandersetzung um die Bezugsbindung nicht
geschdtzt8l, Die Automobilhersteller sehen ihre Interessen nicht zureichend ge-
wahrt, die Vertreter des ,,Zweiten* Vertriebswegs befiirchten Diskriminierungen
ihres Angebots, den Vertragswerkstitten erscheint die Hinweispflicht listig. Der
offentlich kaum artikulierte Hintergrund fiir diese Auflerungen sind Befiirchtun-
gen aller Beteiligten iiber den Opportunismus oder das strategische Geschick der
jeweils anderen Seite. Die Auswirkungen einer Hinweispflicht hingen zunéchst
davon ab, welche Ausgestaltung die Hersteller durchsetzen; vor allem aber kommt
es darauf an, wie dann die Vertragswerkstitten mit ihrer Verpflichtung umgehen
— und dies heifit eben auch: sich ihrer vertraglichen Pflichten mehr oder weniger
elegant und schwer kontrollierbar entledigen.

Diese unterschiedlichen Positionen und Befiirchtungen bestitigen indirekt noch-
mals, daf der Preiswettbewerb beim Ersatzteilvertrieb nicht funktionsfihig ist,
daB es bei den Auseinandersetzungen auf der Anbieterseite immer auch um die
Ausnutzung dieser Funktionsdefizite zum je eigenen Vorteil geht. Zuzugeben
bleibt gleichwohl, daB die Ausgestaltung einer Hinweispflicht, wie sie hier vorge-
schlagen wurde, praktische Schwierigkeiten aufwirft8, Zuzugeben ist vor allem,
daf} dieser Vorschlag sich einer eindeutigen SteHungnahme zur wettbewerbspoli-
tischen Legitimitidt von Bezugsbindungen enthilt. Die Hinweispflicht gibt gleich-
sam allen Beteiligten gleichzeitig Recht: Sie akzeptiert, daf die Hersteller durch
ihre MarkterschlieBungsleistungen das Kundenvertrauen in die Vertragswerkstit-
ten mitbegriinden; sie anerkennt gleichwohl die unternehmerische Autonomie
des Vertragshindlers; sie erinnert schlieBlich an den hohen Anteil der Zulieferin-
dustrie an der Erstausstattung und Instandsetzung von Kraftfahrzeugen. Um
einen Formelkompromifd handelt es sich gleichwohl, weil die theoretische ,,Aus-

Hindler wirklich aufgeht, hiingt indes auch z.B. von seinen Lagerkosten und der Ent-
wicklung der Nachfrage ab. Die Schweizerische Kartellkommission hat deshalb den
aligemeinen Ubergang zu einem Nettopreissystem empfohlen (Schweizerische Kartell-
kommission, 149, 221). Bei den freien Werkstitten handelt es sich jedoch in der Regel
um kleinere Betriebe, denen die kaufminnische Erfahrung fiir eine eigenstindige Kalku-
lation vielfach zu fehlen scheint (Interview mit dem Verband der Kraftfahrzeugteile-
und Zweiradgrobhindler e.V. v. 22.12.1982). Zur entsprechenden Problematik bei der
Kalkulation von Arbeitskosten vgl. Kap. 2, 4.1.2. bei Fn. 192.

81 Die folgenden Aussagen stiitzen sich auf Interviews mit Vertretern der Automobil-Her-
steller sowie des Zweiten Vertriebswegs; vgl. auch in den Anhérungen des House of
Lords, 90, 101, 290; insbes. die Motor Factors Association hat den Vorschlag einer
Hinweispflicht in der Stellungnahme des Beratenden Verbraucherausschusses (oben Fn.
68) kritisiert (a.a.0., 89).

82 Immerhin ist daran zu erinnern, da zahlreiche Hersteller in ihren Hindlervertrigen
Hinweispflichten vorsehen; vgl. Kap. 2, Fn. 213.
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gewogenheit“ des Vorschlags keineswegs auch seine praktische Neutralitit ver-
biirgt: Die besten praktischen Durchsetzungschancen hitten die Automobilher-
steller, weil es ihnen offensteht, ihre Vertrauenswerbung fiir ,,Original“-Teile mit
preispolitischen Initiativen zu verbinden83. Diese wettbewerbspolitische Option,
die durchaus eine Abschottung der selektiven Vertricbssysteme impliziert, muf
nun allerdings in einen weiteren Kontext gestellt werden: Sie ist Bestandteil
einer Gesamtkonzeption, die auf eine Forderung der Wettbewerbschancen der
Konkurrenten der Vertragswerkstitten abzielt.

4.2. Die Wettbewerbsfihigkeit nichtgebundener Werkstitten

In den Auseinandersetzungen um die selektiven Vertriebssysteme der Automo-
bilhersteller haben die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Reparatursektor keine
zureichende Beachtung gefunden. Dies erklirt sich zum einen aus den Regelungs-
inhalten der FreistellungsVO, hingt aber auch damit zusammen, daf z.B. die
Interessen der ,(freien* Werkstitten nur gleichsam mediatisiert reprasentiert
werden — in der Bundesrepublik unter dem allgemeinen Dach des Zentralverban-
des des Kraftfahrzeuggewerbes, auf europiischer Ebene durch die Intemational
Organisation for Motor Traders and Repair8, Wohl am relativ deutlichsten ha-
ben die Konsumentenverbinde auf die Interdependenzen zwischen der Gruppen-
freistellungsVO und den Wettbewerbsverhiltnissen im Reparatursektor aufmerk-
sam gemacht85. Die britische Consumers’ Association ist dabei am weitesten ge-
gangen. Gestiitzt auf eigene Erhebungen und auf ein Diskussionspapier des Office
of Fair Trading8 wurde die Streichung aller den After Sales-Sektor betreffenden
Vorschriften gefordert87, Die Vertragswerkstitten zeichneten sich keineswegs
gegeniiber den ungebundenen Werkstitten durch bessere Leistungen aus; deshalb
gebe es auch keinen legitimen Grund zur Freistellung einschligiger Wettbewerbs-
beschrinkungen. — Den Steilungnahmen dieser Studie liegt eine vorsichtigere
Einschdtzung zugrunde. Weil die Bemiihungen der Hersteller um die Sicherung
der Qualitdt von Werkstattleistungen unbestreitbar sind, weil andererseits die ver-
figbaren Werkstatt-Tests iiber den Erfolg dieser Bemithungen nur sehr begrenzte
Aussagen erlauben88, lassen sich die Begriindungen, die der 4. Erwigungsgrund

83 Das Recht zur einseitigen Bedarfsschiitzung gem. Art. 4 Abs. 1 Nr. 3 ist mit dieser Ziel
setzung nicht vereinbar, weil es den Einsatz des Preis-Parameters tendentiell eriibrigt.

84 Vpgl. die acht ,,principes fondamentaux* des Comité Européen du Commerce de La
Réparation Automobiles (C.E.C.R.A.) vom 19.1.1981 - abgedruckt in der Stellungnah-
me des C.E.C.R.A. vom 7.10.1983 zum Gruppenfreistellungs-Entwurf (CECRA 83
002/IV/CP).

85 Vgl die oben Fn. 9 und 10 zitierten Stellungnahmen.

86 Office of Fair Trading, Car servicing and repairs. A discussion paper, September 1983.

87 House of Lords, 162; konsequenterweise wird dann insgesamt die Berechtigung des
selektiven Vertriebs fiir Neuwagen in Frage gestellt, a.a.0. 291.

88 Vgl niher Kap. §, 1.5.
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fiir die Freistellung markengebundener Werkstitten gibt, nicht a priori zuriick-
weisen. Wegen dieser Unsicherheiten darf dann aber auch eine Legalisierung die-
ser Bindungen die Entfaltungschancen konkurrierender Anbieter nicht beein-
trichtigen.

4.2.1. Die Vertriebsregelungen der GruppenfreistelungsVO fiir Eigenkonstruk-
tionsteile

Eigenkonstruktionsteile oder andere Ersatzteile, bei denen der Hersteller iiber ein
Angebotsmonopol verfiigt, werden ausschliefflich iiber die Vertragshindlemetze
der Hersteller vertrieben. Artt. 1 und 2 sowie Art. 3 Nr. 9 und 10 b legalisieren
diese Praxis; nur iiber die Vertragshindler selbst k6nnen andere Reparaturwerk-
stitten solche Teile beziehen (Art. 3 Nr. 10 b). Das ,,quid pro quo* dieser Bin-
dungen erscheint durchsichtig: Der Vertragshindler ist zu einer breiten Lagerhal-
tung verpflichtet und soll seine Reparaturkunden unverziiglich bedienen; der
Hersteller verzichtet dafiir auf die Einschaltung des freien Grofhandels und auf
eine direkte Belieferung von konkurrierenden Werkstitten oder von Endver-
brauchern. Mit dieser Reziprozitit von Rechten und Pflichten und mit der logi-
stischen Effizienz der markenspezifischen Vertriebsnetze rechtfertigt der 6. Er-
wigungsgrund der FreistellungsV G die genannten Beschrinkungen.

4.2.2. Die Belieferung unabhiingiger Werkstitten

Die rechtsvergleichende {bersicht zu den Auseinandersetzungen um die Ver-
triebssysteme der Kfz-Hersteller hat gezeigt, daf die bevorzugte Belieferung von
Vertragswerkstitten ein betrichtliches Konfliktpotential birgt. Offen ausge-
tragen wurde dieser Konflikt in den USA. In der General Motors betreffenden
Crash Parts-Entscheidung der Federal Trade Commission8 wurde der Vertrieb
von Teilen iiber das Héndlernetz akzeptiert. Die FTC hat dabei allerdings aus-
driicklich eine Rechtfertigung dieser Beschrinkung mit den Zusammenhingen
zwischen Neuwagenabsatz und Kundendienst zuriickgewiesen und sich nur auf
die zum Ersatzteilvertrieb selbst vorgebrachten wirtschaftlichen Erwégungen ge-
stiitzt®0, Der Consent Decree im Technical Leamning-Verfahren9! jedoch ver-
pflichtete Daimler-Benz, die Wettbewerbsbedingungen fiir unabhingige Werkstit-
ten zu verbessern®2. Die gleiche Zielsetzung hat der Director General of Fair

89 General Motors Corp., 3 Trade Regulation Reports (CCH), § 21, 931 (F.T.C. 1982).

90 A.a.0.,22, 3441,

91 Technical Learning Collective, Inc., et al. v. Daimler-Benz AG et al., 1981 Trade Cases
(CCH), § 64, 146 (D. Md. 1981); dazu Kap. 4, 4.3.1.

92 In dem Consent Decree v. 29.6.1981 heibt es u.a.: ,,MBNA (Mercedes Benz of North
America) shall not in anyway directly or indirectly: A. Enter into, maintain, further,
adhere to, or enforce any provision of any contract or agreement with any MB dealer
which provision fixes, establishes, limits or restricts, with respect to intependent
garages, the persons to whom, the territories in which, or the prices, margins, discounts
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Trading in dem Verfahren gegen die Still-Gruppe93 und jetzt auch in einem Ver-
fahren gegen die Ford Motor Co.%4 verfolgt.

Festzuhalten bleibt, daf® in den einschligigen Konfliktfillen die ,quantitative‘
Beschrinkung der mit den Herstellern kooperierenden Vertragswerkstitten je-
weils zwar gebilligt, aber immer auch auf ihre Auswirkungen fir die Wettbewerbs-
bedingungen konkurrierender Unternehmen hin iiberpriift wurde. Anlaf} zu einer
solchen Uberprifung bieten auch die Wettbewerbsbedingungen in der Bundesre-
publik. In ihrer Preispolitik orientieren sich die ungebundenen Werkstitten of-
fenbar weitgehend an den unverbindlichen Preisempfehlungen der Hersteller%.
Aber dies ist sowohl im Hinblick auf die zumeist geringe Betriebsgrofe und die
damit verbundene geringe kaufminnische Qualifikation als auch im Hinblick auf
die Bezugsbedingungen der freien Werkstitten kaum verwunderlich. Ausweislich
des Konditionenvergleichs des Zentralverbands des Kraftfahrzeug-Gewerbes vom
30. Juni 1983 gewiihren die Hersteller i.d.R. den Werkstitten keinen oder einen
geringeren Wiederverkiufernachla® von ca. 10—13 %. Dem stehen Rabatte der
Vertragswerkstitten gegeniiber, die bei den konkurrenzgefihrdeten Teilen bis zu
50 % und mehr betragen und die bei den Captive Parts, die regelmifig erheb-
lich teurer sind, immerhin zwischen 15 und 30 % ausmachen. Uberdies trigt bei
den Vertragswerkstitten der Hersteller i.d.R. die Frachtkosten, wihrend die un-
gebundenen Werkstitten sich die Teile abholen miissen und wohl auch keine ver-
gleichbaren Zahlungsziele eingeriumt bekommen.

4.2.3. Reaktionsmoglichkeiten des europdischen Wettbewerbsrechts

Die Differenzierung der Miirkte fiir das Neuwagen- und Ersatztejlgeschift sowie
die Binnendifferenzierung des Ersatzteilmarktes in Teilmirkte fiir wettbewerbs-
gefihrdete und Eigenkonstruktionsteile erdffnet Méglichkeiten, den Verzerrun-
gen des Wettbewerbs im Reparaturgewerbe entgegenzuwirken. Die Kooperation
zwischen Vertragshindlern und Herstellem, die der 4. Erwigungsgrund der Grup-
penfreistellungsVO zur Rechtfertigung der quantitativen Selektion anfiihrt, kann
und soll die Leistungsfihigkeit anderer Werkstitten nicht diskreditieren. Die Ko-

or markups at which, any MB dealer may sell MB parts...... D. Take or threaten to take
any action to penalize, or to coerce, any MB dealer with respect to the customers to
whom, the territories in which, or the prices, margins, discounts, or markups at which,
such dealer has sold or intends to sell MB parts to independent garages.* (Ziff. V) ...
»MBNA shall modify its standard Dealer Agreement, starting with any such Agreement
offered to any MB dealer which agreement would be effective on or after January 1,
1982, so as to delete Item VH of the Dealer Operating Requirements Agreement and
to provide: Dealer recognizes that a part of its responsibility under this Agreement is
to serve as a wholesaler of MB parts to independent garages* (Ziff. VII).

93 Vgl Kap. 4, 2.3.2. (S. 191).

94 Vgl Kap. 4,2.3.3.

95 Vgl . Kap. 2,4.1.2.
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operation mit dem Herstellerwerk ist gewif niitzlich, aber sie ist nicht unabding-
bar, bei zahlreichen Eigenkonstruktionsteilen (insbes. bei den sog. Blechteilen)
vielmehr ohne weiteres ersetzbar%. Der Schutz der Sicherheitsinteressen des
Verbrauchers schlieflich mufl ohnehin allgemein gewihileistet werden97. Die
quantitative Selektion erweist sich einmal mehr als eine qualititspolitische Stra-
tegie, die auf eine markenspezifische effiziente Logistik und einen markenspezi-
fischen Service abzielt. Diese Zielsetzungen machen die Integration der Grofihan-
delsfunktion durch die Automobilhersteller verstindlich, rechtfertigen aber eben
keine ,,unangemessene* Benachteiligung der ungebundenen Werkstitten.

In ihrer Hugin-Entscheidung hatte die Kommission zur Schlichtung des Konflikts
zwischen den Interessen an einem markenspezifischen Service und den Interes-
sen unabhingiger Reparaturunternehmen eine Verpflichtung zur Abgabe unver-
zichtbarer Ersatzteile zu einem ,,angemessenen Marktpreis® verlangt; dieser
Preis solle den Vertragshiindlern eine ,,angemessene Gewinnspanne“ und ihren
Konkurrenten einen ,entsprechenden Handlungsspielraum* belassen%. Eine
Konkretisierung dieser Formel muf8 die Logistik des Ersatzteilvertriebs beriick-
sichtigen. Hierbei achten die Hersteller und Vertragshindler selbst darauf, die
Kosten der Lagerhaltung zu senken — der ,Nachtsprung'* bei schwergingigen
Teilen ist ein Ausdruck dieses Bemiihens??. Uber die den Vertragshindlern aus
der Verpflichtung zur Lagerhaltung entstehenden Kosten sind verlifliche und
verallgemeinerungsfihige Informationen schwer zu gewinnen. Commissioner
Pertschuk hat in seinem Dissent in der Crash Parts-Entscheidung geltend ge-
macht, die Beweismittel, die zu den ,,Sonderbelastungen® der Vertragshindler
verfiigbar seien, lieBen eine Begiinstigung dieser Hindler gegeniiber anderen Werk-
stitten um allenfalls 2 % gerechtfertigt erscheinen!®, Diese gewid spekulative
Angabe soll hier nicht etwa zum Beurteilungsmafistab gemacht werden. Im Rah-
men der GruppenfreistellungsVO hitte aber die Méglichkeit bestanden, die Frei-
stellung des Exklusivvertriebs (Art. 2) und des Verbots der Weiterverduerung
von Vertragswaren (Art. 3 Nr. 10) an das Erfordernis einer nichtdiskriminieren-
den Behandlung von unabhingigen Werkstitten zu kniipfen. Ein solches Diskri-
minierungsverbot wiirde die markenspezifischen Distributionssysteme intakt las-
sen und folglich auch die Kosten der Ersatzteillogistik nicht erhdhen. Es wire
mit einer Vergitung derjenigen Aufwendungen vertriglich, die dem Vertrags-
hindler durch seine ,,Grofhandelsfunktionen® und seine besonderen Leistungen
gegeniiber dem Hersteller entstehen. Unabdingbar erscheint dann aber, daf der
Vertragshindler beim Weiterverkauf nur einen seinen Aufwendungen entspre-
chenden Rabatt einbehalten darf.

96 Vgl. die Feststellungen der Federal Trade Commission, a.a.0. (Fn. 89), § 22, 337.
97 Vgl. Kap. 5, 1.1,
98 Vgl. den Vortrag der Kommission im Hugin-Verfahren, EuGH, U. v. 31.5.1979, Rs.
22/78, Slg. 1979, 1869, 1876.
99 Vgl. Kap. 2, 4.3. (S. 76).
100 Federal Trade Commission, a.a.0. (Fn. 89), § 22, 344 f.
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Die GruppenfreistellungsVO begniigt sich demgegeniiber mit Vorschriften, die
lediglich mittelbar auf eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen ungebun-
dener Werkstitten hinwirken kénnen. Die Vertragshindler diirfen, wie Art. 6
Nr. 2 klarstellt, Rabatte, die ihnen beim Bezug von Captive Parts gewdhrt wer-
den, an netzfremde Werkstitten weitergeben. So besteht immerhin theoretisch
die Moglichkeit, dafl einzelne Vertragshindler im Teileverkauf eine attraktive
Erwerbsquelle entdecken. Gleichwohl bleibt schwer einzusehen, daf diese unge-
wisse Aussicht geniigen soll, um die Freistellung des selektiven Vertriebs von
Eigenkonstruktionsteilen gegeniiber den sich aus dem Hugin-Verfahren ergeben-
den Anforderungen zu rechtfertigen.

5. Hindlerschutz und Intrabrand-Wettbewerb

Der Status des Vertragshindlers ist prekiariol, Der Rechtsform nach sind Ver-
tragshindler unabhingige Unternehmen. Ihre 6konomische und soziale Situation
wird jedoch durch die vertikale Quasi-Integration des Vertriebs durch die jewei-
ligen Hersteller bestimmt. Diese Eingliederung erklirt die Ubertragung zahlrei-
cher unternehmerischer Entscheidungskompetenzen an den Hersteller sowie des-
sen Funktionen als zentrales ,, Kontrollorgan*. Diese Delegation unternehmeri-
scher Leitungsfunktionen begriindet eben allerdings auch entsprechende Abhin-
gigkeiten und Schutzbediirfnisse der Hindler.

5.1. Die wettbewerbspolitische Begriindbarkeit von Hindlerschutzregelungen

Mit der Aufnahme von Hindlerschutznormen, die insbes. den Einsatz weiterer
Vertragshindler und Verinderungen des Vertragsgebiets (Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 b)
sowie die Mindestlaufzeit von Vertrigen und die Kiindigung betreffen (Art. 5
Abs. 2 Nr. 2), hat die GruppenfreistellungsVO sich in ein héchst umstrittenes
Gelinde vorgewagt. Dabei geht es nicht nur um den konkreten Inhalt der Hind-
lerschutzbestimmungen; kontrovers ist vielmehr bereits die Vorfrage, inwieweit
es Aufgabe der Wettbewerbsregeln sein kann, vertragsrechtliche Schutzpositio-
nen festzuschreiben.

Die wettbewerbspolitische Begriindbarkeit von Hindlerschutznormen hingt von
den Funktionen ab, die wettbewerbsrechtlichen Regelungen im allgemeinen und

101 Vgl zum folgenden ausfithrlicher Joerges, Vertragsgerechtigkeit und Wettbewerbs-
schutz in den Beziehungen zwischen Automobilherstellern und -hindlem: Uber die
Aufgabe richterlicher Rechtspolitik in ,,Relationierungsvertrigen*’, FS Wassermann
1985, 697 ff; ders., Relational Contract Theory in a Comparative Perspective: Ten-
sions Between Contract and Antitrust Law Principels in the Assessment of Contrac-
tual Relations between Automobile Manufacturers and their Dealers in Germany,
Wisconsin Law Review 1985 (im Erscheinen).
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Normen zur Kontrolle vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen im besonderen
zugewiesen werden. Fiir alle wettbewerbspolitischen Konzeptionen, die, sei es
im Namen der Freiheit des Einsatzes und der Koordination von Wettbewerbspa-
rametern, sei es im Namen der dkonomischen Effizienz, fiir eine Legalisierung
vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen eintreten, miissen vertragsrechtliche
Schutzbestimmungen als Gefihrdung eben jener Zielsetzungen erscheinen, die mit
einer Legalisierung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen verfolgt werden. In der
amerikanischen Literatur sind diese Zusammenhinge von Vertretern der §kono-
mischen Kartellrechtstheorie ausfiihrlich dargelegt worden'®?. Ausgangspunkt
dieser Analysen ist die Interpretation vertikaler Bindungen des Hindlers und ein-
seitiger Bestimmungsrechte des Herstellers als Instrumente zur Sicherung der Effi-
zienz des Vertriebssystems. Die Zentralisierung unternehmerischer Funktionen
fiir das gesamte Vertragsnetz liegt danach durchaus im Interesse beider Vertrags-
partner, insbes. also auch dem des jeweiligen Vertragshidndlers. Bei der Ausgestal-
tung der Vertragshindlervertrige geht es danach um die Suche nach effizienten
Mitteln zum Schutz von Investitionen der Hersteller, zur Sicherung seiner Reak-
tionsfihigkeit im Interbrand-Wettbewerb und vor allem auch zur Verteidigung
des Qualititsniveaus des Absatzsystems gegen opportunistische Verhaltenswei-
sen einzelner Héandler.

Die Schwierigkeit einer vertragsrechtlichen Bewiltigung der so umschriebenen
Aufgaben besteht darin, dafl die MarkterschlieBungsleistungen des Herstellers
schwer quantifizierbar sind und nur indirekt vergiitet werden kdnnen, dafl die
Reaktionsfahigkeit des Herstellers im Interbrand-Wettbewerb flexible Mechanis-
men der Anpassung des Vertriebssystems erfordert, die sich nicht ex ante ver-
tragsrechtlich festlegen lassen, daft schlielich eine direkte Kontrolle der Leistun-
gen des Vertragshindlers unverhiltnismifig hohe Kosten erfordem kann. Ange-
sichts all dieser Schwierigkeiten erscheinen dann ,unfaire*, den Hindler einsei-
tig belastende Vertragskonditionen in einem milderen Licht. Das gilt insbeson-
dere, so betont etwa B. Klein1® | fiir strikte Wettbewerbsverbote, fiir einseitige
Kiindigungsrechte und fiir die Verweigerung eines Gebietsschutzes bzw. eines
festen Marktverantwortungsgebiets. ,,Unfaire* Konditionen seien als Reaktionen
darauf zu begreifen, daf der Hersteller die fiir seine Absatzpolitik im Vertrags-
netz erforderliche Leistung nicht ex ante spezifizieren konne und ein rigides
Sanktionspotential in der Hand behalten miisse, um Vertragshindler vor einem
opportunistischen Verhalten (,,cheating*) abzuschrecken.

Die Grundlage dieser Kritik an den Hindlerschutzbestimmungen der Gruppen-
freistellungsVO ist nun allerdings eine wettbewerbspolitische Konzeption, die

102 Vgl insbes.: Rubin, The Theory of the Firm and the Structure of the Franchise Con-
tract, Journal of Law and Economics 21 (1981), 223 ff; Klein, Transaction Cost
Determinents of ,Unfair* Contractual Arrangements, American Economic Review
(AEA-Proceedings) 70 (1980), 356 ff; Williamson, The Economics of Gonvemnance:
Framework and Implications, ZgS 140 (1984), 195 ff.

103 A.a.O., 358 ff.
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sich die Kommission ungeachtet aller Konzessionen an die Thesen von der Legi-
timitdt vertikaler Beschrinkungen gerade nicht zu eigen gemacht hat. Dement-
sprechend betont der 17. Erwigungsgrund, die Aufnahme von Hindlerschutzbe-
stimmungen solle der Gefahr entgegenwirken, dafl der Hindier wegen seiner wirt-
schaftlichen Abhingigkeit ,,Wettbewerbshandlungen, die ihm an sich freistehen,
von vornherein unterlifit, weil deren Vornahme den Interessen des Herstellers
oder anderer Unternehmen des Vertriebsnetzes zuwiderlduft“. Zu fragen bleibt
indessen, ob diese Begriindung generelle Hindlerschutzbestimmungen trigt und
ob sie mit den konkreten Inhalten der in die Verordnung aufgenommenen
Schutznormen kompatibel ist.

5.2. Schutz des Intrabrand-Wettbewerbs und Vertragsgerechtigkeit

Eine ,,zeitgemifle** konzeptionelle Begriindung kann die GruppenfreistellungsVO
nur in jenen wettbewerbstheoretischen Ansidtzen finden, die im Interesse der Dy-
namik des Wettbewerbs sowoh! auf der Hersteller- wie auch auf der Distribu-
tionsstufe einen Schutz von unternehmerischen Freiheiten gegen vertikale Be-
schrinkungen befiirworten. Die wettbewerbspolitische Sinnfilligkeit entspre-
chender Schutznormen ist dabei aber von den jeweiligen Wettbewerbsverhiltnis-
sen, insbes. also auch von der Intensitit des Interbrand-Wettbewerbs und von
der jeweiligen Marktphase abhingig. Deshalb wiederholt sich bei den Hindler-
schutzbestimmungen nochmals das allgemeine Dilemma des Instrumentariums
der Gruppenfreistellung. Die FreistellungsVO kann Differenzierungen, wie sie die
Wettbewerbstheorie nahelegt, nicht durchfithren, sondern muf3 mit jhren Rege-
lungen typische Schutzbediirfnisse zu treffen versucheni®d,

Die im 17. Erwidgungsgrund angesprochenen unternehmerischen Freiheiten be-
treffen insbes. die Preispolitik des Hindlers (vgl. Art. 6 Nr. 2), seine Entschei-
dungsfreiheit beim Ersatzteilbezug (vgl. Art. 3 Nr. 4), seine Befugnis, Vertrags-
waren innerhalb des Hindlernetzes auszutauschen (vgl. Art. 3 Nr. 10 a) und Er-
satzteile an unabhingige Werkstitten zu liefern (vgl. Art. 10 Nr. b), sowie vor
allem auch den Verkauf von Kraftfahrzeugen an Gebietsfremde (Art. 3 Nr. 11,
Art. 5 Abs. 1 Nr. 2 d).

Auch aus der Sicht dynamischer Wettbewerbskonzepte sprechen gute Griinde da-
fiir, Regeln gegen Preisbindungen und gegen einen absoluten Gebietsschutz als
per se-Verbote auszugestalteni0, Bei den iibrigen Vorschriften ist dies weniger
eindeutig. Hier sprechen allerdings die spezifischen Bedingungen des Automobil-
sektors fiir ihre Aufnahme in die GruppenfreistelungsV Q106

104 Vgl oben 2.1.
105 Vgl.Kap. 5,2.5.1.2. und 2.5.1.3.
106 Vgl oben 4.1.2.
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Aber diese Rechtfertigung fiir den Schutz der genannten Freiheiten besagt noch
nichts iiber die Eignung der von der FreistellungsV O gewihlten Mittel. Diese Mit-
tel lassen sich insgesamt drei hypothetischen Konfliktkonstellationen zuordnen:
(1) Die grundsitzlichen Konkurrenzverbote des Art. 3 Nr. 3, 5 und 6 schrinken
den Hindler in seinen untermnehmerischen Freiheiten ein; 0konomisch k&nnen sie
ihn vor allem dann erheblich belasten, wenn der Marktanteil des von ihm vertre-
tenen Fabrikats zuriickgeht. Die ,sachlich gerechtfertigten Griinde®, die gem.
Art. S Abs. 1 Nr. 2 aund Abs. 2 Nr. 1 b zu Einschrinkungen des Konkurrenzver-
bots filhren, sind danach als Sozialschutznormen, nicht aber als genuin wettbe-
werbspolitische Regelungen zu begreifen. (2) Auseinandersetzungen um die
Grofe des Vertragsgebiets und die Einsetzung neuer Hindler entziinden sich
typischerweise im Zusammenhang mit einer Reorganisation der Vertriebsstruk-
turl0? oder aus einer — berechtigten oder unberechtigten — Kritik des Herstellers
an der Leistungsfihigkeit des Vertragshindlers108, Wiederum hat der Schutz des
Hindlers in diesen Konfliktkonstellationen keinen direkten Bezug zu jenen un-
ternehmerischen Freiheiten, die er im Interesse des Intrabrand-Wettbewerbs
wahrnehmen soll. (3) Die Kiindigung des Vertragshindlers ist diejenige Konflikt-
konstellation, die am hiufigsten auch zu rechtsférmigen Auseinandersetzungen
fiihrt, weil beide Parteien eine weitere Kooperation nicht mehr fir aussichtsreich
halten. Freilich sind die Motive fiir Kiindigungen vielfiltig: Der Hersteller kann
von der mangelnden Leistungsfihigkeit des Hindlers iiberzeugt sein; es kann sich
aber auch um eine Sanktionierung von unerwinschten wettbewerbspolitischen
Aktivititen handeln. Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 differenziert nicht nach den Motiven
einer Kiindigung, sondem trifft generalisicrende Regelungen, die einerseits das
Interesse des Herstellers an der Kiindbarkeit von Vertragshindlern anerkennen,
die andererseits dem Hindler teils durch Schutzfristen, teils durch Entschidi-
gungsanspriiche eine geschiftliche Neuorientierung erleichtern sollen. Diese Ge-
neralisierung des Kiindigungsschutzes ist gut verstindlich, weil der Hersteller ge-
wif nicht ohne Not eine Kiindigung mit wettbewerbskonformen Verhaltenswei-
sen begriinden wiirde. Es mag auch sein, da} eine Regelung, die den Hersteller
zur Angabe der Griinde fiir seine Kiindigung gendtigt und sich im iibrigen auf ein
Diskriminierungsverbot (vgl. Art. 5 Abs. 3) beschrinkt hiitte, den Gefahrdungen
der wettbewerblichen Handlungsfreiheit des Handlers nicht hinlanglich entgegen-
wirken kdénnte. In ihrer jetzigen Fassung realisieren die Vorschriften der Grup-

penfreistellungsVO aber jedenfalls quch spezifische vertragsrechtliche Zielsetzun-
genlo9,

107 Vgl z.B. WuW/G BGH 1455 (BMW-Direkthéindler).

108 Vgl das Ford-Urteil des BGH, NJW 1984, 1182.

109 Der Auseinandersetzung um diese iiberschieBenden Regelungsinhalte des Entwurfs
soll hier nicht vorgegriffen werden. Die Kommission wird sich aber auf eine Interpre-
tation des Art. 85 Abs. 3 EWGV zuriickziehen miissen, die der Integration verbrau-
cherpolitischer Zielsetzungen in diese Vorschrift entspricht.
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6. Territoriale Preisdifferenzierungen und der Preiswettbewerb im Automobil-
sektor

Die rechtspolitisch umstrittenste Vorschrift des urspriinglichen Entwurfsil0,
niamlich die sog. 12 %-Klausel des Art. 7 a.F., die eine sechs Monate andauernde
Preisdifferenzierung fiir Neuwagen mit einem Entzug der Vorteile der Gruppen-
freistellung sanktionieren wollte, gehdrt nicht zum unmittelbaren Gegenstand
dieser Studie. Die urspriingliche Problematik dieser Regelung und ihr weiteres
Schicksal im Verlauf der Auseinandersetzungen um die GruppenfreistellungsVO
kann hier gleichwohl nicht ginzlich ausgeklammert werden, weil zum einen die
Vorkehrungen zur Sicherung des freien Handels mit den allgemeinen wettbe-
werbspolitischen Problemen der Freistellung der selektiven Vertriebssysteme des
Automobilsektors eng zusammenhingen, und weil zum anderen der verinderte
Regelungsansatz der Verordnung nunmehr auch den Ersatzteilvertrieb einbe-
zieht,

6.1. Neuwagen

Die GruppenfreistellungsVO hat ihre urspriinglichen Regelungsziele nicht nur mit
Hilfe der 12 %-Klausel, sondern daneben auch durch eine Reihe indirekt wirken-
der Mafinahmen verfolgt. Auf die vehemente Kritik an dem urspriinglichen Ent-
wurf hat die Kommission vor allem durch eine schrittweise Zuriicknahme der
12 %-Klausel reagiert, wihrend sie die iibrigen Vorschriften iiberwiegend vertei-
digt und in einer noch kaum wahrgenommenen Hinsicht ergidnzt hat. Das Ge-
samtergebnis dieser Korrekturen allerdings ist eine sehr weitgehende Erosion der
Regelungsziele der VO und damit auch eine entscheidende Verinderung ihrer
wettbewerbs- und integrationspolitischen Bedeutung.

6.1.1. Die Vorschriften zur Sicherung der Freiheit des innergemeinschaftlichen
Handels

Die 12 %-Klause! des unverdffentlichten Vorentwurfs von 1982111 hatte noch
einen ,automatischen‘ Wegfall der Vorteile der FreistellungsV O fiir den Fall vor-
gesehen, da Preisdifferenzen den ,.trigger point* von 12 % erreichen. Im Art. 7
Abs. 3 des Entwurfs vom Juni 1983 war diese Regelung bereits durch die Son-
derbehandlung von Mirkten mit exzessiven Besteuerungssystemen und Preiskon-
trollen eingeschrinkt worden. Der Zwischenentwurf vom Juni 1984112 hat dann
in die Regelungen iiber Preisdifferenzierungen simtliche Vertragswaren, also
auch die Ersatzteile, einbezogen, die Automatik zwischen Preisdifferenzen und
Wegfall der Freistellung aber beseitigt: Vorgesehen war jetzt eine Ermichtigung

110 ObenFn. 8.
111 Vgl obenFn. 9.
112 ObenFn. 11.



der Kommission, im Falle erheblicher Preisabweichungen die Vorteile der An-
wendung der VO zu entziehen, wobei sich allerdings die Kommission immer
noch zu einer ,,automatischen* Einleitung von Untersuchungen verpflichtete113,
Art. 10 des endgiitigen Entwurfs hat nun auch noch das Verhailtnis von Erméch-
tigung und Selbstbindung umegekehrt: Es steht nunmehr im Ermessen der Kom-
mission, ob Untersuchungen iiberhaupt eingeleitet werden, und die Kommission
mufl ggf. nachweisen, daf Preisabweichungen ,,iiberwiegend auf Verpflichtungen
beruhen, die nach dieser Verordnung freigestelit sind* 114,

Diese Verinderungen bedeuten, dal nunmehr die Sicherung des freien innerge-
meinschaftlichen Handels nur noch mit Hilfe der indirekt wirkenden Mafinah-
men gewihrleistet wird: durch die Vorschriften zum Verkauf an Gebietsfremde
(Art. 3 Nr. 11), durch die Verfiigbarkeitsklausel des Art. S Abs. 1 Nr. 2 d, durch
die Ausgestaltung der Garantien (Art. 5 Abs. 1 Nr. 1 b), durch die Befugnis des
Vertragshindlers, Vertragswaren zu verindern (Art. 3 Nr. 1), durch die Kontrolle
systematischer Behinderungen des Endverbrauchers (Art. 10 Nr. 2) sowie durch
die Kontrolle ,,;sachlich nicht zu rechtfertigender Preisdifferenzen fiir linderspe-
zifische Modellvariationen (Art. 10 Nr. 4).

Auch in diesem Biindel indirekt wirkender Malnahmen hat es eine wichtige Ver-
inderung gegeben, durch die das Ziel der Verwirklichung der Einheit des Gemein-
samen Marktes zu einer Aufgabe der privaten Endnachfrager erklirt wird. Diese
Wendung ist an der jetzigen Fassung des Art. 3 Nr. 11 ablesbar. Die Ausgestal-
tung der Vermittlerklausel in Art. 3 Nr. 9 b des Entwurfs vom Juni 1983 hatte
einen organisierten Parallelimport durch professionelle Hindler erméglicht; das
nunmehr eingefihrte Erfordernis einer schriftlichen, auf den Kauf und die Ab-
nahme eines bestimmten Fahrzeugs bezogenen Vollmacht schrinkt diese Mog-
lichkeit entscheidend ein115. Auch das durch die Verfiigbarkeitsklausel des Art. 5
Abs. 1 Nr. 2 d gewihrleistete Recht, Fahrzeuge in einem anderen Mitgliedstaat
,auch in Ausfertigungen und mit Spezifikationen zu bestellen, die vom Kraft-
fahrzeughersteller oder mit dessen Zustimmung® im Heimatstaat des Konsumen-
ten angeboten werdenl!6  steht ebenfalls nur den Endverbrauchem zu. Eine Er-
leichterung der Parallelimporte kann allerdings die neueingefiihrte Befugnis des
Vertragshindlers zur Verinderung — und d.h. auch: zur Umriistung — von Ver-
tragswaren mit sich bringen (Art. 3 Nr. 1)117, Die fiir die gesamte Diskussion um

113 Art. 11 Abs. 2 des Entwurfs v. Juni 1984 (oben Fn. 11).

114 In Ziff. II. 1. der Bekanntmachung zur GruppenfreistellungsVO (oben Fn. 6) wird
berdies noch einmal erldutert, da die Einschrinkungen des Art. 7 Abs. 3 des Ent-
wurfs bei der Handhabung des Art. 10 Nr. 3 beriicksichtigt werden sollen.

115 Dafy die Gewihrleistungen des netzinternen Handels diese Einschrinkungen nicht
kompensieren, hat die Kommission selbst in ihrer Ford-Entscheidung festgestellt
(ABL. L 327 v. 24.11.1983, 31 Ziff. 25); vgl. im iibrigen Kap. 3, 5.2.3.1.

116 Vgl Ziff. I. 6. der Bekanntmachung v, 12,12.1984 (oben Fn. 6).

117 Vgl demgegeniiber Art. 3 Nr. 1 des Entwurfs v. 24.6.83 (oben Fn. 8).
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die 12 %-Klausel zentrale Problematik des Parallelimports nach Grofibritannien
freilich diirfte sich mit dieser Klausel nicht 16sen lassen118, Dariiber hinaus wurde
die Anregung, die Befugnis zur Anderung von Vertragswaren auch nichtgebunde-
nen Werkstitten zuzugestehenl1® nicht aufgenommen, obwohl eine entspre-
chende Regelung durch die Zanussi-Entscheidung der Kommission120 vorgezeich-

net war,

6.1.2. Die integrations- und wettbewerbspolitische Problematik des urspriingli-
chen Entwurfs und der jetzigen Regelung

Die Intensitit der Auseinandersetzungen um den urspriinglichen Regelungsansatz
des Entwurfs der GruppenfreistellungsVO erkldrt sich gewid in erster Linie aus
dessen potentiellen Konsequenzen fiir einen der wichtigsten Wirtschaftssektoren
der Gemeinschaft. Zugleich aber stand — und steht! — das zentrale Problem oder
Dilemma der europiischen Wettbewerbspolitik zur Debatte: die Frage nimlich,
wie die Wettbewerbspolitik mit den Unvollkommenheiten der Marktintegration
umgehen soll. Drei Aspekte dieser Kernfrage lassen sich unterscheiden: (1) Darf
es den gemeinschaftsweit agierenden Unternehmen verwehrt sein, auf unter-
schiedliche ,,Kundenpriferenzen* und Kaufkraftunterschiede durch eine Politik
der Preisdiskriminierung zu reagieren? Vertrigt sich eine grundsitzliche Anerken-
nung des Qualititswettbewerbs mit den Regeln gegen eine territoriale Mark tauf-
teilung?121 (2) Diirfen Unternehmen auch dann noch auf das Ziel der Marktinte-
gration verpflichtet werden, wenn sich die Unterschiedlichkeit von Wettbewerbs-
bedingungen aus einzelstaatlichen Sondermafinahmen wie Preiskontrollen oder
Besteuerungsnormen ergibt122? (3) Darf die Wettbewerbspolitik den EinfluB von
Wechselkursinderungen und anderen gesamtwirtschaftlichen Daten auf die Preis-
entwicklung in den Mitgliedstaaten vernachlissigen und ihre Ziele iiberdies ohne
Riicksicht auf moégliche industrie- und arbeitsmarktpolitische Konsequenzen

durchsetzen'**?

Die Auseinandersetzung iiber die Regelungsvorschlige der Kommission hat nicht
etwa zu generalisicrbaren Antworten auf diese Fragen gerithrt. Der von den Vor-

118 Zwar behauptet das Institute for Fiscal Studies (Ashworth/Kay/Sharpe, Differentials
between Car Prices in the UK and Belgium, 1982, 28), die Umriistung von Linkslen-
kemn zu Rechtslenkern sei ,,cheap relative to the price differential*; Riickfragen bei
verschiedenen Vertragswerkstiitten haben aber die Aussage der Kommission (a.2.0.,
Fn. 115, Ziff. 45) bestitigt, daB die nachtrigliche Umriistung einen erheblichen Auf-
wand erfordert.

119 Vgl die zweite Stellungnahme des Beratenden Verbraucherausschusses (oben Fn. 10),
Abschnitt 2.3.

120 AbL L 322v. 16.11.1978, 36; vgl. auch Kap. 3, 5.2.3.2.

121 Vgl Kap. 3,4.1.und 5.2.3.

122 Vgl Kap. 3,4.2.

123 Vgl. oben Fn. 114.
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schligen der Kommission ausgehende Zwang, die Griinde fiir die beobachtbaren
Preisunterschiede zu benennen und die Folgen einer Durchsetzung des Prinzips
der Handelsfreiheit abzuschitzen, hat jedoch die Komplexitit der Problematik
wesentlich reduziert und die in Frage kommenden politischen Optionen verdeut-
licht.

Schon in dem Entwurf vom Juni 1983 hatte sich die Kommission, was den zwei-
ten oben genannten Fragenbereich angeht, kompromifibereit gezeigt. Diese Kon-
zessionsbereitschaft war umso bemerkenswerter als der 12. Wettbewerbsbe-
richt124 fiir den Fall Belgiens nachwies, dafd dessen Preisregulierungen praktisch
wirkungslos geblieben waren. Auch die Sonderbehandlung der Mirkte mit exzes-
siven Besteuerungssystemen war alles andere als selbstverstindlich — sie bedeutet
nimlich eine faktische Subventionierung der Endabgabepreise in Dinemark und
Griechenland, die letztlich von den Konsumenten im Gemeinsamen Markt getra-
gen werden muff 125,

Uberraschend eindeutige Ergebnisse haben die Analyse zu den Griinden und
Konsequenzen fiir das hohe Preisniveau in Grofibritannien erbracht. Nach den
Untersuchungen des Institute for Fiscal Studies erklirt sich dieses Preisniveau
aus den oligopolistischen Mark tstrukturen i.V.m, den nationalen Preisdifferenzen
vor allem fir ,corporate buyers*126. Die im Auftrag der Kommission entstande-
ne Studie von Locksley 127 hat diese Aussage bestitigt und gleichzeitig gegeniiber
der These vom primiren EinfluB unterschiedlicher Inflationsraten und Wechsel-
kursinderungen verteidigt. Die vielfach beschworenen dramatischen Konsequen-
zen einer abrupten Korrektur des britischen Preisniveaus fiir die dort produzie-
renden Hersteller schlieflich gehdren in einen breiteren wirtschaftspolitischen
Kontext. Man schitzt die Verluste der britischen Endnachfrager durch die Zah-
lung itberhohter Preise auf jahrlich 1.300 Mio. Pfund, den Anteil, den British
Leyland an diesen Zahlungen vereinnahmt, auf 300 Mio. Pfund128, Das Select
Committee des House of Lords bezeichnet die Marktabschottung zugunsten der
hohen Preise britischer Produkte als ,,about the least economic and most wasteful
way of subsidizing the industry that can be devised*129,

Das Schicksal der 12 %-Klauseln dokumentiert mithin eine Reduktion des Stel-
lenwerts der Wettbewerbspolitik im Gesamtkontext der Wirtschaftspolitk der

124 1982 Ziff. 238.

125 Vgl Kap. 3, 4.3.

126 Institute for Fiscal Studies, a.a.0. (Fn. 118), 23, 24.

127  A.a.0.(Fn. 22), 52 ff., 77 ff.; vgl. dazu die Aussagen des Vertreters von British Leyland,
House of Lords, Fragen 261 bis 266, sowie Institute for Fiscal Studies, a.a.0., 3.

128 Institute for Fiscal Studies, a.a.0., 36 (die Zahlen gelten fir 1981).

129  § 21; vgl. dazu das Memorandum des Office of Fair Trading, House of Lords, 205 ff.
sowie Institute for Fiscal Studies, a.a.0., 35 ff.
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Gemeinschaft. Die Weitbewerbspolitik beanspruchu leughen noon, 12 0 .m
unvermeidbaren Prozef der strukturellen Anpassung der britischen Automobilin-
dustrie durch jenen moderaten Druck auf das britische Preisniveau zu begleiten,
der von personlichen Importen durch private Endnachfrager ausgeht130, Diese
Einschrinkung des Geltungsanspruchs wettbewerblicher Prinzipien mag, was die
spezifische Situation Grofbritanniens angeht, verniinftig sein. Ginzlich unan-
nehmbar wird jedoch diese Selbstbeschrinkung, wo sie infolge der Einheitlich-
keit wettbewerbsrechtlicher Regelungen der Anbieterseite auch da zugute
kommt, wo es allein um die Ausnutzung von Marktmacht und von oligopoliti-
schen Interdependenzen geht, wo also die Freiheit des Parallelimports nicht
mehr ihre genuin wettbewerbspolitische Funktion einer Aktivierung des Preis-
wettbewerbs erfiillen kann. Die Ermichtigungsnorm des Art. 10 erlaubt der
Kommission grundsitzlich, auf entsprechende Situationen zu reagieren13l. Ob
sie von dieser Méglichkeit in Zukunft Gebrauch machen wird, bleibt abzuwarten.

6.2. Territoriale Preisdifferenzen bei Ersatzteilen

Die heftige Diskussion um die Gewihrleistung des freien Handels beim Neuwa-
genabsatz hat bislang die Ersatzteilversorgung vernachlissigt. Dennoch dringen
sich auch gerade in bezug auf den Ersatzteilmarkt kritische Anfragen zur Funk-
tionsfihigkeit des Binnenmarktes auf. Bereits die Schweizerische Kartellkommis-
sion hat in Stichproben-Erhebungen beim Vergleich der Ersatzteilpreise im Her-
stellerland mit den Ersatzteilpreisen in der Schweiz Differenzen zwischen 2,9
und 35 % und aulerdem betrichtliche Preisunterschiede zwischen den Mitglied-
staaten der EG festgestellt. Die mittlerweile vorliegenden Daten aus den verglei-
chenden Preiserhebungen der europiischen Versicherer haben diese Aussagen be-
stitigt133, Unsere Sekundiranalyse dieses Datenmaterials erfaubt zwar keine ein-
deutigen Erklirungen dieser Preisunterschiede. Aber die verfiigbaren Daten legen

130 Dies trifft sich mit den Empfehlungen des Select Committee des House of Lords, para.
55; vgl. auch schon Joerges, Selective distribution schemes, a.2.0. (Fn. 10), 208.

131  AnlaB hierzu bote z.B. die sogenannte Aktion Rabattgesetz, die darauf abziehlt oder
jedenfalls bewirkt, da® die Automobilhdndler sich beim Neuwagenabsatz an die Preis-
empfehlungen der Hersteller halten bzw. diese nur in den vom RabattG vorgeschenen
engen Grenzen unterschreiten. Dafl diese Aktion gegen die Regeln des europiischen
Wettbewerbsrechts verstoBbt (vgl. Joerges, Selektiver Vertrieb und Wettbewerbspoli-
tik: Eine konzeptionelle Analyse der Entscheidungspraxis von Kommission und Ge-
richtshof zu Art. 85 EG-Vertrag — 2. Teil, GRUR Int. 1984, 279 ff., 285 in Fn. 165),
wird nicht gesehen. Zum Streitstand vgl. aus neuerer Zeit Assmann, Rabattgesetz und
unverbindliche Preisempfehlungen im Neuwagenhandel, BB 1984, 1973 ff.; von Lampe,
Preiswettbewerb beim Neuwagenkauf, DAR 1984, 103 ff; Ostermann/Heckelmann,
Zur rechtlichen und tatsichlichen Problematik der Normalpreisbildung und Rabatt-
gewidhrung im Kfz.-Handel, WRP 1985, 126 ff.

132 Schweizerische Kartellkommission, 160 ff.

133 Vgl Kap. 2, Anhang B.
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jedoch eine Auseinandersetzung mit der Frage nahe, ob die Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft ausreichen, um potentiellen Gefahrdungen des Wettbewerbs auf
dem Ersatzteilmarkt durch die selektiven Vertriebssysteme entgegenzuwirken.
Dabei ist von vornherein in Rechnung zu stellen, daf, anders als beim Neuwagen-
kauf, das Reaktionspotential der Nachfrager als Korrekturfaktor ausfillt: Die
Verbraucher und auch die Verbraucherorganisationen nehmen Preisunterschiede
nicht wahr und kénnen sie, selbst wenn sie festgestellt werden, praktisch nicht
ausgleichen.

6.2.1. Wettbewerbsgefihrdete Teile

Der Aufbau der Héndlernetze in den Mitgliedstaaten gehért zu den Markter-
schiieBungsleistungen, die von den Automobilherstellern fiir unerliflich gehalten
werden. Infolgedessen sind die Argumente, die von den Herstellern fiir eine terri-
toriale Preisdifferenzierung beim Neuwagenabsatz angefiihrt werden, grundsitz-
lich auf die Ersatzteilversorgung iibertragbar. Héhere Markterschliefungskosten
in einem Mitgliedstaat und damit verbundene erh6hte Distributionskosten kén-
nen eine Preisdifferenzierung nahelegen; der freie Parallelimport von Originaltei-
len und deren Verwendung in einzelnen Vertragswerkstitten erscheint dann als
ein Free Riding. Die Differenzen in den Ersatzteilpreisen brauchen sich aber
nicht auf den Ausgleich von unterschiedlichen Kosten zu beschrinken, sondern
konnen einfach, der Preispolitik beim Neuwagenabsatz entsprechend, auf die
Wettbewerbsverhiltnisse im Exportland abgestimmt sein, also eine Diskriminie-
rung der Verbraucher bedeuten134,

Die einschligigen Regelungen der GruppenfreistellungsVO folgen dem Muster
der bisherigen Praxis der europiischen Wettbewerbspolitik13. Art. 3 Nr. 10 a
sichert die Freiheit des Handels innerhalb der Vertriebsnetze, schiitzt aber das
Vertriebsnetz gegen AuBenseiter, die im Exportstaat als Wiederverkaufer auftre-
ten. Immerhin erfafit der Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 a auch Ersatzteile, so daf
Endverbraucher durch die spezifische Ermichtigung von Wiederverkiufern theo-
retisch Preisdifferenzen ausnutzen konnen, und ebenso ermoglicht Art. 3 Nr. 10b
einen Direktbezug von Werkstitten!3. Ob diese Bestimmungen den Mechanis-
mus der Arbitrage in Gang setzen konnen, erscheint mehr als zweifelhaft. Die
Geschiftsbeziehungen der Vertragswerkstitten in den Exportstaaten konzentrie-
ren sich allemal auf den jeweiligen Importeur. Eigene Einkaufsaktivititen in an-

134 Vgl Kap. 3, 4. und 5.2.3.

135  Siehe ferner Art. 6 Ziff. 3 sowie den 24. und den 25. Erwigungsgrund.

136 Vertreter der britischen Motor Factors Association haben vor dem House of Lords
ausgesagt: ,,We too get a lot of important parts from Europe that are made probably
for a regional equipment over there. We got those through, but they are under the
brand name of the manufacturer. So we might be getting someway towards the
parallel import arrangement... (House of Lords, Frage 216).
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deren Mitgliedstaaten sind unwahrscheinlich. Unwahrscheinlich ist erst recht ein
durch beauftragte Wiederverkiufer vermittelter Direktbezug oder ein Direktein-
kauf ungebundener Werkstitten.

In den Interviews mit Vertretern des freien GroBhandels und den Werksvertre-
tern der Zulieferindustriel37 haben wir zu den derzeitigen Exportaktivititen
und auch zu etwaigen Auswirkungen nationaler Zulassungsvorschriften fiir Auto-
bestandteile keine prizisen Daten erhalten konnen. Erst recht 1ifit sich fiir uns
nicht absehen, ob eine Lockerung der Bezugsbindung zu einer Intensivierung des
Ersatzteilhandels fiihren wird oder ob eine solche Wirkung von der Diskussion
iiber die von den Versicherern erhobenen Daten zu den Preisunterschieden fiir
Ersatzteile in den Mitgliedstaaten ausgehen wird. Wir miissen daher unsere Stel-
lungnahme auf die allgemeinen Beobachtungen zur Preispolitik bei Ersatzteilen
und auf theoretische Uberlegungen stiitzen. Die Entwicklung der Ersatzteilpreise
der Automobilhersteller ist durch signifikante Unterschiede zwischen den wett-
bewerbsgefihrdeten Teilen und den Eigenkonstruktionsteilen geprigt, der im
ibrigen auch die Rabattpolitik entspricht13. Da diese Beobachtungen in der
Bundesrepublik auch fiir Importfahrzeuge gelten, diirften sie in der Regel auch
die Preispolitik deutscher Exporteure im Ausland bestimmen. All dies schlieft
zwar nicht aus, daf} eine diskriminierende Hochpreispolitik im Neuwagengeschift
auch beim Absatz von Originalersatzteilen wirksam wird13®, aber die Erfolgs-
chancen einer solchen Politik sind begrenzt. Eine Hochpreispolitik der Hersteller
fiir die Originalteile begriindet attraktive Exportchancen fiir die Teileproduzen-
ten und deren GrofBhandelsorganisationen. Diese Chancen werden praktisch um-
so bedeutsamer, je weniger die Herstellerseite den Vertragshindlern gegeniiber
Bezugsbindungen durchzusetzen vermag und je stirker der Druck ungebundener
Werkstitten auf die Preispolitik der Vertragswerkstitten wirkt. Nach alledem
erscheinen uns, obwohl wir den Austausch von wettbewerbsgefihrdeten Teilen
innerhalb der Vertragshindlemetze fiir eine eher theoretische Option halten, be-
sondere Vorkehrungen der GruppenfreistelungsVO zur Gewihrleistung des
innergemeinschaftlichen Handels nicht erforderlich zu sein. Die geschilderten
Wettbewerbsmechanismen, die moglicherweise die Preispolitik der Hersteller sto-
ren, gehdren andererseits zu den , Spielregeln“ des Gemeinsamen Marktes, die
eine Strategie regionaler Preisdifferenzierungen nicht aufer Kraft setzen darf.

137 Die Auswirkungen des Verbots der Bezugsbindung in GroBbritannien (vgl. Kap. 4,
2.2.) sind offenbar noch nicht absehbar. VgL im Bericht des House of Lords die Ant-
worten der Motor Factors Association auf Frage 183.

138 Vgl Kap. 2, 4.1.2. bei Fn. 198 sowie Anhang A sowie z.B. den Konditionenvergleich
des Zentralverbands des Kraftfahrzeuggewerbes vom 1.12.1982.

139 In den amerikanischen Auseinandersetzungen um das Vertriebssystem von Daimler-
Benz sorgte der Parallelimport von Identteilen und die Preisdifferenzierung zwischen
Original- und Identteilen fiir Diskussionsstoff; vgl. insbes. das Technical Learning-Ver-
fahren (a.2.0. Fn. 91) und dort das Reply Memorandum in Support of Plaintiffs Mo-
tion for Class Certification.



6.2.2. Angebotsmonopole bei Ersatzteilen

Ungleich problematischer stellen sich die Chancen fiir eine Intensivierung des
Preiswettbewerbs bei solchen Teilen dar, bei denen die Hersteller iiber Angebots-
monopole verfiigen. Die Vorkehrungen der GruppenfreistellungsV O diirften auch
hier nicht geniigen, um eine Arbitrage innerhalb der Vertragsnetze in Gang zu
bringen, und der Wettbewerbsdruck, der bei den wettbewerbsgefihrdeten Teilen
von dem 2. Vertriebsweg und dem Parallelimport ausgehen kann, fillt als Kon-
trollinstanz aus.

Die Preispolitik der Hersteller unterliegt bei den Eigenkonstruktionsteilen der
Kontrolle des Art. 86 EWGV und den Grundsitzen des United Brands-Urteils140.
Es bedeutet einen Preisstrukturmifibrauch, wenn die Anbieter von Eigenkon-
struk tionsteilen eine regional unterschiedliche Preispolitik durch die Behinderung
von Reexporten absichern, sofern die Preisunterschiede nicht durch unterschied-
liche Kosten gerechtfertigt sind. Ein Mifibrauch von Marktmacht liegt auch vor,
wenn der nachfolgenden Marktstufe der Bezug von Eigenkonstruktionsteilen
ohne sachlich gerechtfertigten Grund verweigert wird. Die Festsetzung der Preis-
hohe schlieflich muf sich eine Kosten- und Gewinniiberpriifung gefallen lassen.

Die Schwierigkeiten einer Konkretisierung gerade der zuletzt genannten Mafsti-
be sind bekannt. Die im United Brands-Urteil entwickelten Grundsitze bestiti-
gen jedoch die Kritik an der uneingeschrinkten Legalisierung des Selektivver-
triebs von Eigenkonstruktionsteilen!¥!, Die GruppenfreistellungsVO hitte zu-
mindest Vorkehrungen gegen eine Diskriminierung konkurrierender Reparatur-
unternehmen treffen missen. Die Grundsitze des United Brands-Urteils hitten
es dariiber hinaus nahegelegt, auch dem freien Grofhandel einen Zugang zu den
Eigenkonstruktionsteilen zu eréffnen, um durch eine Verbesserung der Chancen

fiir Parallelimporte den Gefahren eines Preisstrukturmifibrauchs entgegenzuwir-
ken.

140 EuGH, U.v. 14.2.1978, Rs. 27/76, Sig. 1978, 207; vgl. dazu schon Kap. 3, 6.4.
141 Vgl oben 4.2.3.
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Summary:

THE COMMISSION REGULATION NO 123/85 ON AUTOMOBILE
DISTRIBUTION AND SERVICING AGREEMENTS: COMPETITION
POLICY OBJECTIVES AND THEIR IMPLICATIONS FOR THE
CONSUMER INTEREST*

This summary does not attempt to review each of the preceeding chapters. Its
aim is rather to briefly outline the conceptual framework used in our analysis of
competition law rules and of the interdependencies between competition and
consumer policy. It will then exemplify our suggestions in commenting upon the
group exemption regulation of 12 December 19841, Citations will — as far as at
all possible — refer to materials available in English.

1. Consumer policy objectives and competition policy: some preliminary
remarks

Competition policy and consumer policy are widely held to operate in tandem:
by definition, any furtherance of competition appears to promote the interests
of consumers, and consumer policy is therefore expected to operate as a natural
ally of competition policy. Such a predefined harmony, however, tums out to be
a mere illusion upon a closer look either at academic theory or at practical poli-
tics. On the one hand, consumer organizations in most EC couniries donot define
their tasks as merely complementing the functions of competition policy author-
ities but rather tend to reflect in their programmes independent views of social
problems and often simply react pragmatically to issues of common concern.
Competition policy, on the other hand, is a highly controversial subject. Any
suggestions as to the impact of consumer policy measures on the interests of
consumers which disregard these controversies are quite simply meaningless.
These short remarks may suffice as a justification of a separate treatment of
consumer policy and competition policy issues and of the search for a comprehen-
sive conceptual framework which enables us to analyze their interrelationship.

*  For a prior version of this summary cf. Joerges, Selective distribution schemes in the
motor-car sector: European competition policy, consumer interests and the draft regu-
lation on the application of Art. 85 (3) of the Treaty to certain categories of motor-
vehicle distribution and servicing agreements, in: Goyens (ed.), E.C. competition policy

and the consumer interest, 1985, 187.
1 0.J. NoL 15/1985/16; see also the Commission notice of 12 December 1984, O.J. No

C17/1985/4.
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1.1. Consumer problems and the economics of information

Accepting the independence of consumer policy does not, however, dispose of
the difficulty of defining consumer interests in the area under scrutiny. One may
attempt — as we did — to resort to statements of consumer organizations concern-
ing selective distribution in general or exclusive dealing in particular and make
use of consumer-orientated reports on the quality and prices of workshops.
However, the pertaining statements are rather fragmentary; they do not reveal
commonly held views or a coherent concept. Furthermore, the testing materials
so far available are usually of doubtful validity2.

In view of this lack of authoritative definitions and of the insufficiencies of the
factual evidence available, one has, necessarily, to rely on theoretical delibera-
tions which ought to, on the one hand, provide a framework for the interpreta-
tion of the evidence available as to consumer concerns and which, on the other
hand, can be related to the pertaining discussions on competition policy issues.
The search for such a framework has led us to a, at first sight, simplistic or even
trivial notion of consumer interests. Since our study concerns the impact of
business practices in an economic sector governed in principle by market mecha-
nismus, we can in our analysis of the consumer’s position resort to economic
categories and simply define the consumer’s interest as an abstract interest in
maximizing his ,use“. This apparently simple definition inevitably leads to
complex policy issues as soon as we take a closer look at the problems to be sol-
ved by consumers who try to pursue that interest and then contrast the consu-
mers’ ability to ,,solve* his problems with the capacities of his partners or coun-
terparts in the market.

The roles attributed to firms and to consumers by economic theory differ, of
course, in that firms have to adjust their performance to some anticipated gene-
ralized preferences whereas the consumer may define his interests individually
and is in a position to choose that offer which best satisfies his needs. But the
roles of both market participants are evenly matched in one important respect.
The decisions to be made when marketing a product or choosing between dif-
ferent offers require some complex ,policy* judgement evaluating safety and
quality aspects, pre-sales and after-sales services, and prices. In considering the
role of the consumer, however, one usually does not think of ,strategies* or
., policies’, but rather of preferences and information costs. This terminology

2 A notable exception is a recent comparison of quality and prices of authorized and
non-authorized workshops conducted by the Stiftung Warentest, in: Test 18 (1983/
10), 22 seq.; cf. ch. 5,1. — The results of the investigations of ,,Which‘* concerning the
availability and the prices of spare parts (cf. House of Lords. Select Committee on the
European Communities, The distribution, servicing and pricing of motor-vehicles.
Session 198384, 27th Report, 1984, 163).are not yet available to us.
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reveals a first set of consumer problems which result from the disequilibrium
inherent in bargaining processes between highly organized and specialized under-
takings on the one hand and individual consumers on the other®. As we shall see,
there are particularly complex and cumbersome information problems in the
after-sales market4. What should be noted at this stage is merely that we can use
informational economics to describe consumer problems and that in so doing we
are referring to a conceptual framework that comprises both competition and
consumer policy without appealing to anybody’s pro or anti-market biases.

1.2. Consumer policy

The legitimacy of information policies designed to support the consumer in his
decision-making process is in principle undisputed. Informational measures such
as comparative testing by independent organizations, however, necessarily substi-
tute the individual consumer’s value judgement by some standardized policy
judgement. Accepting the legitimacy of such judgements and their influence on
consumers has far-reaching implicationsS. One aspect deserves particular atten-
tion: just as marketing strategies have to discriminate between different con-
sumer groups, the policy of consumer information has to respond to differences
of income and other social inequalities. But, contrary to an efficiency oriented
marketing strategy, consumer policy tends to incorporate some sort of compen-
satory social policy objectives — its usually rigid insistence upon price competi-
tion indicates this tendency.

A second undisputedly common concern of consumer policy refers to safety
interests. This common concern does by no means indicate a consensus as to the
precise scope of safety regulations or the regulatory mechanisms such regulations
should rely on. But it is commonly accepted that in the motorcar sector there
are interests in safety, which, unlike mere interests in quality, must not be left to
market mechanisms, i.e., to the individual consumer’s choice between safety
preferences and, for example, his interest in low prices. A more precise statement
would have to draw a line between indispensable safety controls and mere quality
interests which can in principle be left to market mechanisms. We thus define
the regulation of safety as that realm of consumer policy, which must not discrim-
inate between consumer groups, but rather, be it by specified safety standards
or by mandatory rules of liability, ensures or tries to ensure minimum standards
irrespective of the costs for consumers and for manufacturers or repairers. This
definition does, of course, merely shift the problem of defining safety interests
to the regulatory schemes employed, and it is not sufficient to justify the impact

3 The landmark article is Akerlof, The Market for ,,Lemons*: Quality Uncertainty and
the Market Mechanisi, Quarterly Journal of Economics 84 (1970), 488.

4  Seeinfra4.1.

S See infra 1.4. and more generally Hart/Silberer, Werbung mit Testergebnissen der Stif-
tung Warentest, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht 1983, 691.
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safety regulations may have on low-income consumers and on medium-sized
firms. But any further elaboration of the safety issue would require analyses of
the scope and the effects of the pertaining EEC regulations and of the additional
national safeguards.

1.3. Competition policy

Suggestions as to the potential or actual conflicts between consumer policy and
competition policy have at the outset to specify their concept of competition
policy. We therefore first outline three main schools of thought and then discuss
their relation to consumer policy objectivess.

1.3.1. Economic analysis of vertical restraints

The most influential contribution to the analysis of selective distribution schemes
originates from the USA. The success of the teachings of the ,,new (micro-)econ-
omics“, both within the academic community and within the present admini-
stration appears to be overwhelming?. The Supreme Court8, however, as well as
lower courts? prove to be rather cautious in their departure from traditional
antitrust rules.

Economic analysis is concerned with the ,efficiency” of legal principles. This
task has been defined for antitrust ,,as the effort to improve allocative efficiency
without impairing productive efficiency so greatly as to produce either no gain
or a net loss in consumer welfare“10, , Consumer welfare“ is defined as overall
,»material prosperity*, (,,and therefore has nothing to say about the way prosper-
ity is distributed or used*)'!. Neither the dissipation of market power nor such
objectives as the protection of small firms or the entrepreneurial freedom of
retailers or other ,,non-economic* goals are accepted as a legitimate concern of
antitrust policy.

Once the economic test of legality is accepted, vertical restraints on competition
can in general be justified for some pro-efficiency reason since there is simply no
other motive conceivable for an upstream party to impose such restraints on its

6 For a more comprehensive discussion cf. ch. §, 2.

7 Cf., e.g., Attorney General Baxter’s letter of 6 August 1982 to the American Retail
Foundation, Antitrust Law and Economics Review 14 (1982), 14; Schwartz, Vertical
Restraints. Economic Policy Office, Discussion Paper 82—8 of 2 December 1982.

8 Cf.ch.4,4.2.

9 Cf. ch.4,4.3.

10 Bork, The Antitrust Paradox. A Policy at War with Itself, 1978, 91.
11 Bork, op. cit., 90.

356



downstream distributors12. Lawrence J. White13 has summarized this explanation
and justification for the various forms of vertical restraints as follows:

(1) The manufacturer may wish to promote a certain level of pre-sales informa-
tion or other services. He must then protect retailers willing to comply with his
marketing efforts against a free riding by non-servicing discounters. Resale price
maintenance provides a solution to this problem.

(2) The manufacturer may wish to ensure local promotional activity and a dense
and cooperative network of workshops for after-sales services. He will then assign
territories and/or impose customer restrictions.

(3) Marketing strategies can be impaired by retailers, who have some hold on
their customers and find it profitable not to strive for those quantities the manu-
facturer deems adequate. A policy of a free entry into the distribution-network
may not provide a solution since it may render servicing activities unprofitable
for economies-of-scale reasons. Under such conditions it may be necessary to
impose quantitative restrictions and to force the retailer to order minimum
quantities.

(4) Price discrimination among customers is a particularly delicate issue under
European competition law. The basic argument in favour of such discrimination
is that it may respond to different price sensitivities and elasticities of demand.
By imposing price discrimination manufacturers may favour some customers
while harming others. But the market power underlying such strategies cannot
be eliminated by rules against price discrimination (setting an average price which
eventually leads to a loss of output could be the manufacturer’s reaction), and
attempts at preventing price discrimination may cause more serious problems
than they are likely to solve™. One may wonder why antitrust should not be
concerned with the profits of manufacturers and of retailers ensured by the
above-mentioned vertical restrictions. The answgr to this question is simply that
the manufacturer has no reason to grant excessive profits to his dealers and that
his own margins of profit are best controlled by interbrand competition. Robert
H. Bork!5 and Richard M. Posner (in one of his most recent articlesl6) therefore
conclude that vertical restrictions should be permitted and that the only concern
of antitrust law should be the prevention of (horizontal) collusion, be it on the
manufacturer or the dealer level.

12 Cf, e.g., Bork, op. cit., 280 seq.; Posner, The Next Step in the Antitrust Treatment of
Restricted Distribution: Per Se Legality, University of Chicago Law Review 48 (1981),

6.
13 Vertical restraints in antitrust law: a coherent model, Antitrust Bulletin 1981, 327.

14 Cf. Schwartz, op. cit., section 1 D 3.
15 Op. cit., 382 seq., 394 seq.
16 Supra note 12.
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1.3.2. Competition as a ,,discovery procedure*

The second approach to be mentioned is that prevailing in German literature. Its
most important sources are the writings of F.A. von Hayek 17. The legal adherents
to this ,neo-classical* (or ,,neo-liberal) tradition have, in the past, taken arather
critical stand as to the competitive effects of vertical restraints, but the subject
has been somewhat neglected in literature during the last decade, and the former
critiques!8 may turn out to be out of date once the pertinent issues are taken up
again. A very lax attitude towards vertical restraints on competition at least
seems very likely if one considers the positions taken by such prominent authors
as E. Hoppmann'® or D. Schmidtchen®®. According to these writers any be-
haviour which is motivated by business interests and is accepted and thus corro-
borated by its success in the market should be accepted as being competitive.
Such suggestions seem to indicate that vertical restraints are now being inter-
preted as a legitimate means of interbrand competition2?, and this interpretation
would tally with the suggestions of the new economic approach. However, in a
recent study, Kurz & Rall??, two adherents of von Hayek’s basic premises, have
taken a much more critical view. These authors place special emphasis on the
interrelationship between interbrand competition and vertical restraints. This
focus of their analysis leads them to a differentiated assessment of the effects of
vertical restraints on competition, depending upon the market power of the
firms concerned and the forms of vertical restraints used. The differences to the
above mentioned proponents of the ,,neo-classical school are profound, both in
terms of competition policy, and in terms of the legal administration of that
policy® . With the exception of the prohibition of resale price maintenance
Kurz & Rall do not advocate any rigid per se rules, but a very flexible approach
which comes close to the positions taken by the third line of thought to be men-
tioned here, namely the concept of ,,effective* competition.

1.3.3. ,,Workable* and ,.effective‘* competition

The concepts of workable competition and their transformation into ,,dynamic*
versions of competition policy (,,effective’ competition) can today be called the

17 Cf. Freiburger Studien, 1969, passim.

18 Mestmicker, AusschlieBlichkeitsvertrige, Koppelungsvertrige und offene Mirkte, Juri-
stenzeitung 1954, 621.

19 Behinderungsmibrauch, 1980.

20 Wettbewerb als Aufgabe, 1978.

21 This conclusion has been explicitly defended by Heidrich, Konsumentenwissen und
Wettbewerb, 1981, 157seq., 208 seq.

22  Kurz/Rall, Behinderungsmi3brauch, 1983; see also Mdschel, Antitrust and Economic
Analysis of Law, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 140 (1984), 156.

23 Elsewhere, I have called these differences a ,,schism* in the neo-classical school; cf.
Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981, 106 seq.
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most important basis of opposition against legalizing vertical restraints both in
the United States?* and in Europe?, According to these concepts26 one must
first analyze the competitive conditions within the relevant market and then to
ask whether vertical restraints serve as a means of intensifying interbrand competi-
tion, or whether they are employed to erect entry barriers, to interfere with
innovative developments on the distribution level, to further the joint exploita-
tion of market power by manufacturers and their dealers.

The difficulties of administering such an approach by legal agencies and especial-
ly by the courts are admittedly an important objection to an adoption of dynamic
competition concepts by the legal system. In order to cope with these difficulties
concessions are being made regarding the intensity of analyzing competitive
conditions by legal authorities and as to the usefulness of some specified per se
rules or assumptions. It is neither possible nor necessary to go into more details
here, but it should be noted that in view of the complex policy judgements to
be made and the overburdening of the Commission and the Court of Justice
European competition policy cannot easily be expected to adhere to the sug-
gestions of ,,dynamic* theories on competition?7.

1.4. Consumer interest, competition policy and other policy objectives

The brief sketch of competing concepts of competition policy should suffice for
some first general conclusions as to the interrelationship between competition
and consumer policy. None of the above mentioned concepts can be said to be a
natural ally of consumer interests?®. But there are important differences as to
the areas of potential conflicts and the chances of a peaceful coexistence.

The most fundamental objection to the new economic approach to antitrust
from a consumer policy point of view is its notion of consumer welfare. Accord-
ing to economic analyses the ,,willingness to pay* of the consumersindicates that
marketing practices comply with consumer interests provided only that such a
success does not stem from horizontal restraints on competition2? (or some fraud

24 Cf., e.g., Carstensen, Vertical Restraints and the Schwinn Doctrine: Rules for the Crea-
tion and Dissipation of Economic Power, Case Western University Law Review 26
(1976), 771.

25 Neumann, Vertical restraints under E.C. competition law: a general study, in: Goyens
(ed.), E.C. competition policy and the consumer interest, 1985, 161.

26 Cf.ch.$§,2.4.

27 Cf. Joerges, The Administration of Art. 85 (3) Treaty of Rome: The Need for Consulta-
tion and Information in the Legal Assessment of Selective Distribution Systems,
Journal of Consumer Policy 7 (1984), 271.

28 Cf.supral.1.and 1.2. )
29 For a more elaborated critique cf. Frank, Markt versus Staat. Zur Kritik einer Chicago-

Doktrin, Jahrbuch fiir Okonomie und Gesellschaft, vol. 1, 1983, 257.
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on consumers). Such a suggestion, however, appears to be inconclusive in the
light of the information and other consumer problems mentioned above30. F.M.
Scherer, therefore, in his critique of the ,,Posnerian Harvest*, has reminded us
that in view of the failures of consumer information the only remedies available
are often antitrust restrictions imposed on sellers®* .

This task of identifying actors and rules which may compensate for information
problems or other disadvantages of consumers appears to be one area where, as
an American judge has put it, ,,antitrust laws and the consumer protection laws
should operate in tandem*32, Workable competition concepts have in principle
accepted this proposition without, however, accepting any general priority of
consumer policy objectives. As to the dynamic versions any indication of con-
formity should be rather abstract and cautious. Furthering the intensity (effec-
tiveness) of competition certainly coincides with the ,,abstract* notion of con-
sumer interests advocated above3; this notion, however, calls for a specification3#
which may then conflict with competition policy objectives.

A second safeguard has to be added. The notions of consumer interests and con-
sumer policy used here are confined to the consumer’s role as a market partici-
pant and to his safety interests. Promoting so defined consumer interests cannot
be called an end in itself. There are other policy objectives such as environmental
protection or the safeguard of employment to which consumer policy may have
to be adapted® .

Thus, it has been asserted that a sudden exposure of the British car market to
the continental price level would have desastrous effects on the British manufac-
turers3 . Conflicts have also been detected between the Commission’s mandate
to further the integration of the common market and the competitive legitimacy
of using vertical restraints as a means to pursue an efficiency-oriented marketing
strategy within an imperfectly integrated common market37, Both of these ob-

30 Supra 1.1

31 The Posnerian Harvest: Separating Wheat from Chaff, Yale Law Journal 86 (1967),
974, 999.

32 Metrix Warehouse, Inc., v. Daimler-Benz Aktiengeselischaft and Mercedes-Benz of
North America, Inc., 19822 Trade Cases (CCH) § 64, 861 (72, 290).

33 Supra 1.1.

34 Seealsoinfra2.2.,3.1.,4.1.

35 Cf. Hart/Joerges, Verbraucherrecht und Marktokonomik: Eine Kritik ordnungstheore-
tischer Eingrenzungen der Verbraucherpolitik, in: Assmann et al., Wirtschaftsrecht als
Kritik des Privatrechts, 1980, 83, 234 seq.; Joerges, op. cit. (note 23), 93 seq.

36 Seeinfra 6.1.

37 Cf, e.g., Korah, ,,Goodbye*, Red Label: condemnation of dual pricing by Distillers,
European Law Review 3 (1978), 62; Comfort Letters — Reflections on the Parfume
Cases, European Law Review 6 (1981), 14.
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jections have their merits3. But, as will be shown below¥, in view of the
substantial concessions the Commission, in its finally adopted regulation, has
made to its critiques, none of them need to be discussed at length here.

2. The manufacturers’ marketing strategy, consumer interests and competition
policy

Consumers are not in a position to pursue a common interest. They rather have
to react or adapt themselves individually tomarket conditions and sales strategies.
Nor can consumer policy objectives be formulated without due regard for the
conditions prevailing in the sector under consideration. It is therefore an appro-
priate, if not indispensable, prerequisite for the elaboration of a consumer point
of view to first describe how the offerer side perceives and pursues its interests
and then to consider possible reactions of competition policy.

2.1. The manufacturers’ marketing concepts

Although the market positions of European automobile manufacturers are, of
course, different and although their sales strategies vary in some respects, a
common core of marketing philosophy has been developed and finds its expres-
sion in commonly defined views as to the usefulness of selective distribution
schemes and certain vertical restraints contained therein40,

In its purest and probably in its most sophisticated version this strategy is being
pursued by German manufacturers4l. According to their ,,Biindeltheorie*
(,,package* theory; ,single product* theory) the ultimate goal of the manufac-
turers’ marketing strategy must, of course, be the sale of new cars. But in order
to achieve that end the prospective buyer has to be ensured that a dense network
of qualified workshops will be at hand to service his car and that the full line of
spare parts will be readily available over a reasonably long period of time. The

38 Cf. Consumers Consultive Committee, Opinion of 13 October 1982 on the ,,Competi-
tion Policy of the Community in Relation to Selective Distribution in the Automobile
Sector (CCC 56/82; X1/264/82.), 18 seq.; Joerges, The Administration of Art. 85 (3)
EEC Treaty (note 27).

39 Infra6.1.
40 Cf. the ,,Reply by the European motor-vehicle manufacturing industry to the invitation

by the Commission to submit comments on the Draft Commission Regulation on the
application of article 85 (3) of the EEC Treaty to certain categories of motor-vehicle
distribution and servicing agreements', submitted by the Society of Motor Manufac-
-turers and Traders to the House of Lord’s Select Committee (note 2), 17 seq.

41 Cf. Tietz, Der Gruppenwettbewerb als Element der Wettbewerbspolitik. Das Beispiel
der Automobilwirtschaft, 1981.
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manufacturers attach great importance to complying with this commitment.
They have all built up one-make distribution networks, which include after-sales
services. There is a close cooperation between manufacturers and their authorized
workshops. The motorist can rely on a sometimes perfectly organized ,,logistic**
for spare parts. There are, however, a number of side effects connected with the
establishment of these distribution and servicing schemes specific to make, which
do concern the dealers, other market participants, and consumers. One striking
feature of car distribution is that the dealers remain under the manufacturers’
control. There is no such thing as a powerful retail level which could exert pres-
sure as to prices or other conditions and would succeed, e.g., with a discount
strategy. The exclusive dealing provisions typically contained in the agreements
between manufacturers and their dealers contribute all the more to this allocation
of power since the provisions do not assign exclusive territories, but rather reserve
some discretionary right of the manufacturer as to the appointment of new
dealers. A second set of implications derives from the manufacturers’ treatment
of their dealers as quasi-vertically integrated units. The manufacturers feel that
their reputation is at stake where a customer’s expectations as to the quality of
repair work or of spare parts used are not satisfied, and they therefore refer to
this goodwill defense when requring their dealers to purchase and to use ,,appro-
ved parts only. These restrictions, of course, erect entry barriers to the most
important share of the spare parts market to independent wholesalers (motor
factors) and to independent component manufacturers, and they prevent direct
sales of the supply industry to authorized dealers.

Finally the impact of the manufacturers’ distribution schemes on independent
garages must be taken into account. Such garages may, of course, obtain spare
parts from independent channels of distribution. An important range of parts,
however, is distributed exclusively by the franchised networks (,,captive parts),
and the independent workshops are therefore bound to purchause such parts
from some authorized dealer on terms, which are clearly less favourable than
those of their franchised competitors.

2.2. The ,,package“ theory, competition policy and the consumer interest

From the brief review of the current debate on vertical restraints it should be
evident that the manufacturers’ positions are supported by the efficiency ratio-
nale of antitrust rules as well as by the (,,liberal* version of) the freedom-to-com-
pete-approach42.

42 The German manufacturers, in their so far very successful attempts at defending their
marketing strategies against any antitrust intervention, have based their arguments
primarily on the — in terms of antitrust policies somewhat unconventional — teachings
of one of Germany’s leading marketing scholars, namely Bruno Tietz, who, in his com-
prehensive study on the automobile industry (supra note 41), has reconciled this
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The more cautious advocates of an economic analysis of antitrust, however,
would first look to the competitive conditions in the car market and then insist
on a rule-of-reason approach when within tight oligopolies all the competitors
employ the same restrictive practices#3. This also holds true for the more restric-
tive version of the ,,neo-classical* competition concept¥® and, of course, for the
concepts of workable or effective competition. They would all place special
emphasis on the manufacturers’ market power in the after-sales business and on
the entry barriers arising from this for the component industry and for indepen-
dent distributors and workshops. Such an assessment is in line with the practice
adopted by most antitrust authorities and courts. In this conjunction the Schwei-
zerische Kartellkommission (Swiss Cartel Commission) makes reference to the
differences in time between the purchase of a new motor-vehicle and the need
for spare parts, as well as the negligible role of spare parts prices in the purchase
of a motor vehicle®. In its Registrierkassen-Entscheidung (Cash-Register Deci-
sion) the Bundesgerichtshof (Federal High Court) made it clear that in spite of
the interests distribution networks have in protecting the goodwill of their goods
and services, the existence of separate markets for spare parts specific to a make
has to be recognized46, In the investigation against Still & Sons, the Director
General of Fair Trading held that it should be up to the market to decide whether
servicing firms should remain in business47. U.S. Courts emphasize the organiza-
tional independence of spare parts distribution by motor-vehicle manufacturers
and refer to the fact that there are competing channels of supply48.

These perceptions of antitrust authorities correspond to the notion of consumer
interests suggested above. According to this notion the comsumer has an interest

industry’s distribution schemes with the objectives of competition policy by his so-
called theory of ,,group competition®. According to that theory contractual relations
between the manufacturers, their dealers and the supply industry constitute one econo-
mic unit (a ,,group*’). Competition policy should avoid any interference with the orga-
nizational achievements of such groups and should instead rely on the group’s ability
to accommodate fairly any internal conflicts of interest (for a critique cf. ch. 5, 3.).

43 Cf. Williamson, Assessing Vertical Market Restrictions: Antitrust Ramifications of the
Transaction Cost Approach, University of Pennsylvania Law Review 127 (1979), 953,
993.

44  Cf., supra 1.3.2., text accompanying note 22.
45 Schweizerische Kartellkommission, Die Bedeutung der Alleinvertriebsvertrige fiir den

Wettbewerb in der Autobestandteilbranche. Vertffentlichungen der Schweizerischen
Kartellkommission, 13. Jahrgang, vgl. 2/3, 1978, 206 seq.

46 Bundesgerichtshof, Neue Juristische Wochenschrift 26 (1973), 280.

47 European Commercial Cases 1983, 128; see also the Office of Fair Trading’s report on
the investigation against the Ford Motor Co. Ltd., Licensing for the manufacture or
sale of replacement body parts, dated 21 March 1984.

48 Cf., eg., Technical Learning Collective, Inc., et al. v. Daimler-Benz AG and Mercedes-
Benz of North America, Inc., 1980~1 Trade Cases (CCH) § 63, 006 (D.Md. 1979);
U.S. v. Mercedes-Benz of North America, Inc., 1981-2 Trade Cases (CCH) § 64, 188

(D. Cal. 1981).
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to assess for himself the usefulness of pre-sales services, the level of quality of
goods or repair work and the relevance of low prices. The benefits attributed to
the ,packaging of the sale of new vehicles and of parts and after-sales services
can only meet the needs of a restricted percentage of consumers, namely those
who can afford to buy new cars and/or want to avoid the hazards of the used car
market. By contrast, the after-sales market has to respond to specific needs of
low income consumers, Thus, a survey conducted by the Deutsche Automobil-
Treuhand® as well as the findings of the Monopolies & Mergers’ Commission50
indicate that the services of authorized workshops are primarily called on during
the first years of a car’s , life cycle*, whereas those who own older and/or used
cars turn to independent garages, to specialized workshops or to do-it-yourself
outlets. We need not judge whether these choices are actually rational in econo-
mic terms. They certainly indicate a considerable interest in price competition
and hence in a wide variety of altemative offers in the service market.

2.3. The Commission’s position

In its recital 4, the Block Exemption Regulation approves of the arguments put
forward by the manufacturers in favour of their distribution strategy to a conside-
rable degree: , The exclusive and selective distribution clauses can be regarded
as indispensable measures of rationalization in the motor vehicle industry becau-
se motor vehicles are consumer durables which at both regular and irregular inter-
vals require expert maintenance and repair, not always in the same place. Motor
vehicle manufacturers cooperate with the selected dealers and repairers in order
to provide for specialized servicing. On grounds of capacity and efficiency alone,
such a form of cooperation cannot be extended to an unlimited number of
dealers and repairers. The linking of servicing and distribution must be regarded
as more efficient than a separation between a distribution organization for new
vehicles on the one hand and a servicing organization which would also distribute
spare parts on the other, particularly as, before a new vehicle is delivered to the
final consumer, the undertaking within the distribution system must give it a
technical inspection according to the manufacturer’s specification.* The very
fact, however, that the Regulation does contain differentiated safeguards as to
the sale of new cars and the sale of spare parts makes it clear that the Commis-
sion did not subscribe to the ,,package* theory5l, Thus, the Commission can be
said to have rejected any generalizing concept. But it remains to be seen whether
the needs for a differentiated assessment have been sufficiently satisfied.

49 Deutsche Automobil-Treuhand: DAT-Kundendienst-Report 1981/82. Die Kunden-
dienstgewohnheiten der deutschen Autofahrer, 1982.

50 A Report on the matter of the existence or the possible existence of a complex mono-
poly situation in relation to the wholesale supply of motor-car parts in the United
Kingdom, HC 318 (1982), para. 6.29.

51 This also holds true for the Commission’s BMW Decision (O.J. L 29/1975/1).

364



2.3.1. Competitive conditions in the car market

In justifying the block exemption under the provisions of Art. 85 (3), recital 25
refers to the effectiveness of competition of the contract goods defined in Art. 13
No 4 without further distinguishing between the competitive conditions for these
goods, This extremely short reference is unsatisfactory in many respects. In the
first instance, the Commission failed to consider more closely the competitive
situation in the sale of new cars. Such an analysis would have to distinguish be-
tween regional markets within the Community (,,0rtliche* Marktabgrenzung) and
between different sizes of cars (,,sachliche Marktabgrenzung). Thus, according
to the findings of H. Berg, although there were 70 makes on the market in West-
Germany in 1981, five manufacturers (Volkswagen, Opel, Ford, Daimler-Benz,
and BMW) together held a market share of 75 %, three of them (Volkswagen,
Opel, and Ford) reaching as much as 58 %; the degree of concentration proves
to be even higher, if one asks to what extent goods are regarded as substitutes by
consumers and then distinguishes between small cars, vehicles in the lower middle
market range, the upper middle market range, and prestige cars. BMW and Daim-
ler-Benz then, in the market for prestige cars, hold together a market share of
80 %52, The most prominent example of oligopolistic behaviour, however, is,
according i.a. to a study commissioned by the GD 1V, presented by the United
Kingdom, where Ford and British Leyland act as price leaders, willingly followed
by their foreign competitorsS3. According to Art. 10 No 1 of the Regulation, the
benefits of its application may be withdrawn, where, in a substantial part of the
common market, ,,contract goods ... are not subject to competition from pro-
ducts considered by consumers as similar by reason of their characteristics, price
and intended use*. The Commission thus seemed to be aware of the need for a
differentiated assessment of the car market; it did not, however, indicate how
this insight could be reconciled with the presuppositions of recital 25%.

2.3.2. Competition conditions in the spare parts market

Even more striking is the failure to evaluate more closely the spare parts market
and especially the various levels of demand and the connections between the
purchase of spare parts and the demand for repair services. Spare parts are bought
by authorized workshops, by independent wholesalers, by non-authorized work-
shops, and by do-it-yourself markets. There can only be a sizeable numer of sup-
pliers where spare parts match several models. In contrast, the number of sup-

52 Berg, Die Automobilindustrie der Bundesrepublik Deutschland: Marktstruktur, Markt-
verhalten, Marktergebnis, in: Oberender (ed.), Industriestruktur und Wettbewerb,

1984, section 1.4. and 2.1.
53 Locksley, Pricing strategy of car manufacturers in the U.K. compared with some other

EEC Member States, 1983, 77 seq.
54 Cf.infra6.1.
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pliers is very limited even in the case of so-called competitive parts specific to a
make; only in cases where a manufacturer places orders with several subcontrac-
tors, where a subcontractor has ceased to act in that capacity, or where other
manufacturers engage in producing ,,spurious® parts, are there several suppliers
at hand; apart from that, the competitive process is one between different chan-
nels of distribution. Finally, in the case of captive parts, the manufacturer holds
. a monopoly unless he is endangered by manufacturers of , spurious® parts. This
is why the Schweizerische Kartellkommission55, the Federal Trade Commission
in its Crash Parts Decision56, the Director General of Fair TradingS7, the Bundes-
gerichtshof58 | and, last but not least, the Commission and the Court of Justice in
the Hugin CaseS® speak of spare parts markets specific to a make. Moreover, as
regards demand from dealers and repair shops, and also at the level of the final
consumer, there is, as a result of the linking of new cars distribution and servic-
ing, practically no direct competition among authorized workshops of different
makes since the members of the different networks are to, and want to, service
primarily vehicles of their own make. Authorized workshops, which in any case
hold an overall dominant position, thus face direct competition only from inde-
pendent and/or specialized workshops and from the do-it-yourself businesses. We
will have to come back to these findings when discussing the pertinent provisions
of the Regulation60,

3. Exclusive distribution schemes

For a number of reasons the Commission finds itself in a very complicated posi-
tion when granting a block exemption to motor-vehicle distribution agreements.
On the one hand, Regulation 19/65, on which the Commission’s authority to
adopt the Draft has been based, in its Art. 1 (1), provides that block exemptions
may be granted to ,categories of agreements* containing either an exclusive
supply or an exclusive purchasing clause or both (,,to supply only to that other
(party) certain goods within a defined area*; ,,to purchase only from that other
(party) certain goods for resale*). The franchise agreements in the motor-vehicle
sector in general provide for an exclusive distributorship; they do not, however,
assign some exclusive territory but rather define areas of ,,primary responsibility
or reserve for the manufacturer the right to appoint new dealers and to cut back
the assigned territory. The Select Committee’s report cautiously concludes that

55 Supra note 45, 209.

56 General Motor’s Corp., 3 Trade Regulation Reports (CCH) § 21, 931 (F.T.C. 1982);
cf. ch. 4,4.3.6.

57 Supra note 47.

58 Supra note 46.

59 0.J.L22/1978/23;Case 22/78,1979 E.C.R. 1869.

60 Infra4.
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,it would be prudent to seek from the Council of Ministers enabling legislation
.61 However, in view of the substantial concessions the Commission has made
to industry’s critique of its original Draft, it now seems unlikely that its authority
to adopt the Group Exemption Regulation wili be questioned further62. Regard-
less of the merits of these legal objections, our further discussion wili therefore
be confined to consumer policy and competition policy issues.

3.1. Exclusive dealing and the consumer interest

According to recital 7 of the Regulation, ,,the ban on dealing in competing pro-
ducts and that on dealing in other vehicles ... provide an incentive for the dealer
to develop sales and servicing of contract goods and thus promotes competition
in the supply of those products as well as between those products and competing
products®. Both of these suggestions, the Commission’s analysis of the motives
for the use of exclusive dealing clauses as well as the presupposed enhancement
of competition, are hardly warranted. The language of recital 7 seems to subscri-
be to the efficiency rationale for vertical restraints, advanced by the economic
analysis of antitrust law. This school, however, carefully distinguishes between
exclusive dealing agreements and ,,ordinary* vertical restraints. Howard P.
Marvel63, for example, explicitly rejects the dealer<incentive explanation and
winterprets exclusive dealing as a device used to create a property right to infor-
mation concerning potential customers for a manufacturer’s product*“64, The
dealer’s exclusive commitment to one make serves as a device to ensure compen-
sation for the manufacturer’s promotional efforts by prohibiting the dealer to
recommend alternatives to his customers; accordingly, the obligation to purchase
spare parts exclusively from the manufacturer is interpreted as a franchise fee
which can be justified by the manufacturer’s ,,customer-generating investments*
in the servicing business. The dealer-services explanation is valid only where
exclusive dealing is combined with customer and/or territorial restrictions.

Marvel’s analysis is illuminating in many respects65. It not only partially explains
why manufacturers try to segment national markets whereas they are much less
inclined to grant territorial protection within those markets. It also coincides
with and, albeit involuntarily, confirms the consumer policy objections to the
distribution schemes empoyed in the motor-vehicle sector. Pre-sales advice offered
by dealers and fine showroom facilities may be expected by many customers in

61 Supra note 2, para. 33.
62 It should be noted that corresponding objections have not been raised against the

replacement of Regulation No 67/67 by the recent Regulations No 1983 and 1984/83
(0.5. L 173/1983/1 and O.J. L 173/1983/5).

63 Exclusive Dealing, Journal of Law and Economics 25 (1982), 1.

64 Op.cit., 2.

65 See alsoinfra 5.
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purchasing an expensive product, but there are certainly some whowould readily
forego such benefits in favour of lower prices. This objection to the uniformity
of distribution schemes seems especially appropriate where dealers are represent-
ing one single make. It is the very objective of exclusive dealing to ensure the
dealers’ loyalty to his manufacturer’s brand. The advice, therefore, that a custo-
mer can expect, consists in the presentation of the advantages of a particular line
of products. For a comparison of different makes the consumer has to approach
different networks, and he may be confronted with a dealer who gets especially
high margins when selling an unpopular model66. The consumer, therefore, may
be better advised to turn to independent sources of information. He thus may
have to pay for services the distribution schemes are supposed to offer. There
are, of course, other pre-sales services of authorized dealers such as the technical
inspection mentioned in rectial 4. Such inspections, however, can be — and in
Germany must be — handled or supervised by other agencies, and they cannot
substitute for pre-delivery controls by the manufacturer anyway.

3.2. Exclusive dealing and competition policy

European competition law has so far been reluctant to accept the establishment
of uniform distribution schemes within a whole sector of the economy. The
Haecht I judgement has pointed to the entry barriers arising from such uniformi-
ty*” and the Commission’s decisions as well as the case law of the Court of
Justice exempting selective distribution systems have insisted on some variety of
distribution schemes® . The Block Exemption Regulation seems to disregard this
concern for encouraging low cost distribution alternatives®®, There are, however,
some pragmatic aspects as well as conceptual deliberations which may be invoked
in favour of the Commission’s position. The Commission cannot leave out of
consideration the fact that selective distribution schemes have been firmly
established for many years in the car sector and that any interference with the
property rights arising from this will provoke a vigorous opposition. Beyond that,
the Commission’s position can conceptually be supported by the recognition of

66 Cf. the report in ,,50 millions de consommateurs*, January 1981, 12 segq.

67 Case 23/67,1967 E.C.R. 543.

68 Joined Cases 56 and 58/64 — Metro/Saba, 1966 E.C.R. 429; Case 107/82 — AEG,
1983 E.C.R. 3151. An important exception to these safeguards are, of course, the com-
fort letters issued in the perfume cases which have therefore been interpreted as
implicitly accepting that ,,manufacturers are selling glamour and this is incompatible
with low price outlets* (Korah, Comfort letters, supra note 37, 20).

69 One may, of course, point to the used car market and thus to alternatives offered to
consumers. Used cars cannot, however, be treated as substitutes for new cars. The
readiness of authorized dealers to sell such cars regardless of their make rather militates
against the arguments put forward by recital 4 to justify the principle of exclusive
dealing,
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selective distribution as a legitimate means of (quality) competition. Once it is
accepted that there would be no objections to selling new cars by specialized
dealers and to link this sale to after-sales services if such a scheme was employed
by a single manufacturer, it may become difficult to conceive of a justification
for intervening against this manufacturer’s competitors — the more so, since an
exemption could hardly be limited temporarily in view of the considerable
investments necessary for establishing a network specific to a make.

This somewhat half-hearted defense of the position taken by the Commission
does not dispose of the consumer and competition policy objections to the
uniformity of the distribution schemes in the motorcar sector but it does suggest
a more moderate reaction, namely the imposition of safeguards ensuring intra-
brand price competition in the sale of new cars?0 and improving the competitive
conditions in the repair business.

4. After-sales services

In order to substantiate this quest for an improvement of the competitive
conditions in the car servicing and repair market we will first point to some con-
sumer policy issues and then discuss separately the distribution of ,,competitive*
parts and of , captive‘ parts.

4.1. Consumer problemsTt

The interests of consumers in the practices of after-sales services are considerable.
They involve the issues of ensuring safety interests, the quality of spare parts and
of services, the transparency and fairness of prices, the availability of ,slow
moving* parts. As to safety interests we have to confine ourselves to a restate-
ment of the position indicated above. Safety regulations should neither discsi-
minate between ,,approved* and ,,non-approved parts nor between authorized
and non-authorized workshops. As to the interest in quality and price of both
parts and repair work we again refer to the economics of information and to the
social stratification of consumers.

Ph. Nelson, in his landmark article on ,,Information and Consumer Behaviour“™®,
distinguishes between ,,search qualities* and ,,experience qualities*. Spare parts
usually belong to the second category. The consumer has to resort to past

70 Seeinfra6.2.
71 For a more comprehensive discussion cf. ch. 5, 1.; see also Office of Fair Trading, Car

servicing and repair. A discussion paper, September 1983.

72 Supra1.2.
73 Journal of Political Economy 78 (1970), 311.

369



experience or to independent sources of information — but in attempting to do
so he will probably be caught in the trap of ,information overload*. The con-
sumer, therefore, has to rely on some other ,,signals*: on well-known trademarks,
on the manufacturer’s goodwill, on the reputation of the workshop and the like.
Considerable ,information costs* are involved in attempts at comparing prices.
These difficulties increase when the consumer tries to find out about whether
the amount of labour and the prices charged for repairs are adequate.

The ,,package’ offered by selective distribution schemes provides solutions to
any of these consumer problems: the manufacturer seems best equipped to judge
the quality of spare parts and thus to approve of their use; he cooperaties with
the repair shop thus providing his technical knowledge, ensuring the availability
of slow-moving parts and supervising the quality of repair work. But again, there
may be consumers who are not interested in this ,,package*. These consumers
may have been disappointed by the ,,quality decisions** taken by the manufac-
turer. They may be content with lower quality in view of the age of their vehicles
but at the same time prefer the repair work to be carried out by an authorized
workshop. Or they may turn to some non-authorized low price garage which
may then depend upon the availability of the manufacturer’s ,,captive* parts.
Empirical research on the pricing policies and quality of repairs carried out by
authorized and non-authorized workshops is still unsatisfactory. But according
to the evidence so far available the consumer’s search for alternatives is at least
understandable: authorized workshops quite often seem to carry out unnecessary
work? and the manufacturers’ close cooperation with their dealers according to
,Motoring Which“? and ,50 Millions*“76 apparently does not suffice to ensure
a satisfying level of repair work.

The Regulation is not concerned with the whole range of problems of the repair
business, but merely with the distribution of spare parts. These issues, however,
are important enough. In view of the problems of information encountered by
consumers who try to judge quality and prices, the following discussion will
focus on the contribution competition law can make to remedy these ,,consumer
failures*“77.

4.2. The access of competing spare parts suppliers to authorized dealers networks

A dense network of provisions pertains to the use of ,competitive* parts by
authorized workshops. At the centre of the discussion is a restriction on the
exclusive purchasing obligation under Art. 3 No 4: an appointed dealer must not

74 This is one of the major findings of the test of the Stiftung Warentest (supra note 2).
75 January 1981.

76 July 1981.

77 Cf. supra 1.4., text accompanying note 31.
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be denied the use and sale of spare parts matching or exceeding the quality of
contract goods. An exclusive use of ,original“ parts may only be required for
guaranty work, free servicing and recall work (Art. 4 (1) No 6). The dealer’s
freedom, however, seems to be partially jeopardized by the manufacturer’s right
to unilaterally estimate the dealer’s demand and to fix his stocking obligations
(Art. 4 (1) Nos 3 and 4) as well as by the dealer’s duty to either inform the
customer ,,in a general manner of the extent to which spare parts from other
sources might be used‘ and/or ,whenever spare parts from other sources have
been used* (Art. 4 (1) Nos 8 and 9). On the other hand, the freedom to purchase
parts from other sources is ensured in Art. 5 (1) No 2¢: A manufacturer must
not calculate discounts by reference to the total of contract goods purchased,
but must differentiate between new vehicles, captive parts, and other parts. One
additional position deserves particular mention: according to Art. 6 No 2, the
manufacturer is allowed to impose price ceilings on the dealer.

4.2.1. Conflicts of interest

The views taken by competing suppliers with respect to exclusive purchasing
obligations are, of course, irreconcilable. For motor-vehicle manufacturers an
adequate supply with ,,approved*“ components is one of the indispensable
elements of their marketing strategy. The bans in principle on purchases from
outside suppliers are justified by the advantages in efficiency of a supply system
embracing the entire demand for spare parts and by the need for protection of
goodwill. The independent wholesalers, the supply industry and other component
manufacturers, on the other hand, assert that the manufacturer, unless he sells
parts manufactured by him, assumes the functions of a wholesaler in respect of
the most vital portion of the market. The supply industry itself cannot gain
additional market shares by being allowed access to the distribution networks,
but may ,,only* expect more favourable selling prices. In relation to other
component manufacturers the purchase restrictions operate as insuperable entry

barriers.

The conflict in terms of economic considerations can only be insufficiently
described by referring to a clash of the protection of manufacturers’ goodwill
with the entrepreneurial freedom of dealers. Characteristically enough, manufac-
turers who refrain from special inspections of components manufactured by sub-
contracting manufacturers are interested in their appointed dealers being supplied

on an exclusive basis?.

The motor vehicle industry is not interested in a mere specification of quality
standards which might be connected with the authority to fit components made
by outsiders but which match or exceed the quality standard. The appointed

78 A frequently cited example in the Federal Republic of Germany is Ford-Werke AG.
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dealers’ split attitude towards the protection of their own freedom in purchasing
spare parts from sources they select themselves seems to be revealing. The dealer
council’s express approval of the Volkswagenwerk AG’s exclusive purchasing
obligation in the Original VW Spare Parts Case™ and the recognition in principle
by the Zentralverband des Kraftfahrzeuggewerbes (Central Association of the
Motor Vehicle Trade) of purchase restrictions80 cannot be taken to represent a
communis opinio of appointed dealers — otherwise exclusive purchasing obliga-
tions would be superfluous. However, this official view is in line with the com-
mon interest of manufacturers and appointed dealers in the constitution of
distribution networks specific to a make. According to this interpretation there
is indeed a quid pro quo business: the dealer benefits from the manufacturers
promotional efforts and from the loyalty of customers to one brand; in return
the manufacturer expects the dealer to buy products exclusively from him, and
this may then also be interpreted as a franchise fee in consideration for the
dealer’s share in promoting the market standing of the particular product8!,

This interpretation does not rule out conflicting interests between the parties
to a dealer contract and it is also compatible with the fact that manufacturers’
marketing strategies differ in details. Appointed dealers may be put in the
embarrassing position of having to compensate for delays in delivery caused by
a manufacturer, and they are also interested in taking advantage of more favour-
able purchasing conditions in a given instance82, particularly as a customer
ordering repairs will notice this only if he is informed about the use of ,,non-
original*“ components. For the manufacturers it is a question of ,,marketing
philosophy* and also of expediency as to how they ensure quality maintenance
in the case of spare parts. Even where quality control ranks high on the list of
important items, threats to the manufacturer’s goodwill are not likely to be
feared to the same extent.

4.2.2. The settlement of conflicts by Art. 3 No 4

The additional ban on imposing restrictions on use in respect of spare parts
,,matching the quality standard of contract goods*, set out in Art.3 No 4, makes
allowance for the goodwill interests of manufacturers, for appointed dealers’
entrepreneurial freedom, and for sub-centracting manufacturers’ and indepen-
dent wholesalers’ interests in gaining access to the market. By taking into con-
sideration the quality standard planned by a manufacturer, the Block Exemption

79 Entscheidungen des Bundesgerichtshof in Zivilsachen 81, 322 (,,Original-VW-Ersatz-
teile 11*).

80 Cf. Creutzig, in: Spary (ed.), Wettbewerbspolitisches Kolloquium’ 82. Mehr Chancen-
gleichheit im Wettbewerb zwischen Industrie und Handel, 1983, 29 seq.

81 Cf. supra 3.1., text accompanying note 64.

82 Cf. the practices reported by Schmidt-Meier in Spary (ed.), supra note 80, 52.
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differs from the general prohibition clause applicable in Great Britain following
the report submitted by the Monopolies and Mergers Commission83. However,
the Regulation avoids the use of the term ,,identical* part which has a restrictive
connotation but is actually difficult to define®4. Moreover, as is emphasized in
recital 8, it allows the use of parts ,,which not only match but exceed the quality

standard“ of the contract goods.

The controversies this settlement of conflicts is likely to provoke are predictable.
Manufacturers will perhaps quarrel with dealers as to whether a component
produced by an outsider actually ,,meets the quality of contract goods* and as
to whether an appointed dealer acted contrary to his duties by using it. Contro-
versies between manufacturers and sub-contracting manufacturers are equally
predictable. Sub-contracting manufacturers should basically be in a position to
carry out those inspections of incoming goods that are normally carried out by
manufacturers, following their appropriate instructions®. On the other hand,
manufacturers may insist on their own central inspection or may refuse to check
components made by outsiders. This would impair the chances of access to the
market on the part of sub-contracting manufacturers and independent whole-
salers. These competitors can depend on the appointed dealers’ willingness to
argue out differences. Lastly, those manufacturers, such as Volkswagen AG, who
subject all spare parts to a central quality control will claim a fundamental dif-
ference in quality between ,,original“ parts and ,,identical® parts. The argument
about whether quality control is to be understood as enhancing guality will thus
recur; it cannot be settled simply by means of ,technical* features that are
measurable.

4.2.3. The customer’s interest in price competition

Not only the protection of goodwill and the manufacturer’s economic interests,
but also considerations specific to consumer policy are an argument for ,,tying*
in the spare parts business. When selecting his sub-contracting manufacturer
and his supplier of spare parts a manufacturer makes a qualitative decision reliev-
ing the customer of the trouble of having to make such achoice86 . Manufacturers
are indeed better equipped than a wholesaler and an appointed dealer for taking
such a decision. Furthermore they continuously watch their products and
cooperate with appointed repairers, which may lead to their discontinuing co-

83 Order No 1164 of 9 November 1982 on the ,,Restriction on agreements (manufacturers
and importers of motor-cars)*; cf. ch. 4, 2.2.2,

84 The selection of new suppliers by the producer may, for example, suddenly turn ,,gen-
uine* parts to ,,spurious* parts according to the terminology used by car manufacturers.

85 Cf. Monopolkommission, Sondergutachten 7. Mifibriuche der Nachfragemacht und
Mboglichkeiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschmn-
kungen, 1977, 84 seq.

86 Cf.supra4d.l.
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operation with a certain sub-contractor or to their choosing a different supplier
or an improved product. The Regulation presupposes that an appointed dealer is
able to judge the quality of a product and — to add the view taken by the Mono-
polies and Mergers Commission87 — will not use inferior parts in the interest of
protecting his own reputation. However, because of the fact that there are actual-
ly limits to the ability of wholesalers and retailers to form a judgment and that
there is thus no guarantee that the effects hoped for will be produced, a more
drastic conclusion suggests itself: an appointed dealer can decide freely on his
source of supply, but should leave the choice between ,,original“ parts and other
parts to the customer. This — and only this — solution would also make allowan-
ce for such customers who want to accept a spare part of inferior quality, but
attach importance to the expert know-how provided by appointed workshops.
This proposal does not affect the manufacturer’s goodwill interests, as a customer
ordering repairs can, where appropriate, identify the outside supplier. Hence the
situation obtaining in the repair business differs from that obtaining in the
purchase of new vehicles where the buyer will expect the manufacturer to inspect
all parts used and as a result each defect may jeopardize the reputation enjoyed
by a make.

However, the most important aspect concerning consumer policy of such a
solution derives from the customer’s insufficient ability to judge prices in the
market for spare parts and from the price behaviour of the levels of distribution.
The investigations of the British Monopolies and Mergers Commission88 as well
as some independent wholesalers’ statements8? show that appointed dealers do
not pass on the price advantages they gain by buying from outsiders to customers
ordering repairs. Information from dealers on the origin of parts could stimulate
a change in the behavioural pattern: if a customer relies on the quality of ,origi-
nal* parts, he will agree to the use of a different part only if this involves a price
advantage.

As regards the dispute amongst the various groups of interest and parties, the
obligation to inform the consumer seems to be a compromise that can be backed
by economic considerations. It makes allowance for the fact that manufacturers,
by means of their promotional efforts and their cooperation with appointed
workshops, have a share in establishing the customer’s confidence in such work-
shops. On the other hand, an appointed dealer is not only in legal terms an inde-
pendent contractor. He also contributes towards a success of his business by his
own investment and performance. Manufacturers should not question the supply
industries’ material contribution towards the finished product, given the high
propertion of parts made by subcontracting manufacturers.

87 Supra note 50, para. 6. 38.
88  Supra note, para. 5. 15. and 6. 30.
89 Cf. Pannenbicker, in: Spary (ed.), supra note 80, 39.
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The obligation to inform the consumer proposed in this study has, however,
been appreciated neither by the parties primarily concemned nor by the Commis-
sion. The representatives of the independent wholesalers feared that their supply
might be discriminated against® and the manufacturers argued that such an
obligation would be impractical91,

The Commission has adopted a compromise providing for ex ante information
»in a general manner* that ,spare parts from other sources might be used** and
an additional ex post information that ,,spare parts of other sources have been
used* (Art. 3 (1) Nos 8 and 9) — both of these provisions disregard our intention
to promote price competition at the retail level.

The Commission did, however, react to the failures of price competition by
means of its revision of the general ban on resale price maintenance contained in
Art. 6 of the Draft Regulation. This revision coincides with suggestions made by
the Swiss Cartel Commission92, by American authors who generally take a crit-
ical view of vertical restraints®® and by the Consumers Consultive Committee® .
This study has reported on the practice of authorized workshops, observed by
insurance companies as well as by manufacturers®, to exceed the manufacturers
price recommendations for spare parts, on the vain efforts of manufacturers to
assume price control functions, and it has concluded, that in the case of spare
parts, the ban on resale price maintenance and the non-binding nature of price
recommendations are detrimental to the customer. The revised version of Art. 6
No 2 which now only prohibits an obligation ,,not to resell goods or contract
goods below stated prices” is thus to be welcomed. However, a linkage of the
price ceilings provision with an ex ante obligation to inform the customer would
have been a more effective means of stimulating price competition.

90 Cf. the Submission by the Motor Factors Association to the House of Lords’ Select
Committee (supra note 2) 89.

91 Interview with the Volkswagenwerk AG of 26 August 1983. 1he argument, however,
that it is impossible to tell which spare parts have to be exchanged when accepting a
car for repair is not convincing. If a workshop has to exceed the scope of the original
order, it may then consult the consumer, or ask for the consumer’s ex ante general
consent to the use of parts and then specify such parts in the repair invoice.

92  Supra note 45, 220.

93 Cf., e.g, Pitofsky, The Sylvania-Case: Antitrust Analysis of Non-price Vertical Res-
traints, Columbia Law Review 78 (1978), 1, 15 (note 69).

94 Consumers Consultive Committee, Opinion of 10 December 1983 on the Draft Com-
mission Regulation on the application of Article 85 (3) of the Treaty to certain catego-
ries of motor vehicle distribution and servicing agreements (CCC/84/83; X1/517/83),
section II, para. 6.

95 Seech.2,4.1.2.
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The practical impact of the provisions on competitive parts is hardly predictable.
It may well be that the solution adopted by the Commission is more likely to
ensure the access of independent wholesalers to authorized workshops than our
suggestions simply because it preserved the incentive for the dealer to seek more
favourable purchasing conditions without influencing his pricing practices. Our
proposal which would have accepted a somewhat tighter closure of the authorized
networks must be seen in the overall context of the efforts to encourage a greater
variety of supply in the after-sales market by eliminating distortions of competi-
tion to the detriment of non-authorized workshops.

4.3. The competitive position of non-authorized workshops

Captive parts (i.e. spare parts in respect of which a manufacturer holds the supply
monopoly) are distributed exclusively through the manufacturers’ networks.
Articles 1 and 2 and Art. 3 Nos 9 and 10d accept this practice; other repair work-
shops can buy such parts only through appointed dealers (Art. 3 No 10 (b)).
There is also a quid pro quo here: an appointed dealer is obliged to keep a wide
range of spare parts and to serve his customers without delay; the manufacturer
himself dispenses with involving independent wholesalers and with supplying
competing workshops or final consumers directly.

4.3.1. The supply of non-authorized workshops

Qur comparative survey of the arguments about the manufacturers’ distribution
systems has shown that the privileged supply of appointed workshops involves a
considerable conflict potential. This conflict was argued out in the United States.
In its Crash Parts Decision% the Federal Trade Commission (FTC) accepted
General Motors’ refusal to supply independent workshops directly. However, the
FTC expressly rejected the argument advanced by General Motors97 that au-
thorized workshops were better qualified to perform repairs and in its decision
solely accepted General Motors’ economic motives for its selective distribution
policy® . Contrary to that holding, the consent decree in the Technical Learning
Case®® obliged Mercedes Benz of North America to improve the competitive
conditions with respect to independent workshops!®. This objective has also

96 Supra note 56.

97 ibid., at 22, 344 seq.

98 Commissioner Pertschuk’s dissent did not question the distribution system as such
but merely pleaded for a duty to supply unauthorized workshops at non-discrim-
inatory terms (ibid. at 22, 350).

99 Technical Learning Coliective, Inc., et al. v. Daimler-Benz AG et al., 1981, Trade
Cases (CCH), § 64, 146 (D. Md. 1981); cf. ch. 4,4.3.1.

100 The consent decree of 29 June 1981 reads as follows: ,,MBNA (Mercedes-Benz of
North America) shall not in any way directly or indirectly: A. Enter into, maintain,
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been pursued by the Director General of Fair Trading in its investigations against
Still & Sons101 and the Ford Motor Company 102,

Thus even where ,,quantitative* restrictions on appointed workshops cooperating
with manufacturers were approved, they were always reviewed for their effect
on the conditions of competition with respect to competing repairers. The con-
ditions of competition obtaining in West Germany also call for such a review. In
their pricing policy non-authorized workshops are apparently quided by the
manufacturers’ price recommendations!03, However, this hardly comes as a
surprise both in view of the small size of the businesses and their insufficient
business ,,qualification* and in view of the purchasing conditions on the part of
independent workshops. As evidenced by the terms comparison carried out by
the Central Association of the Motor Vehicle Trade (Zentralverband des Kraft-
fahrzeuggewerbes) of 30 June 1983, as a rule manufacturers grant workshops
no discount at all or only minor trade discounts of about 10 — 13 %. The dis-
counts granted to appointed workshops may in the case of competitive parts be
as high as 50 % and over and in the case of captive parts, which are normally
much more expensive, range between 15 and 30 %. Moreover, in the case of
appointed workshops freight charges are usually paid by the manufacturer,
while independent workshops have to collect the parts themselves, and the
date set for payment will also be less favourable.

4.3.2. Possibilities for a reaction by European competition law

The differentiation between a market for new vehicles and a market for spare
parts as well as the further differentiation of that after-market into markets for
»competitive* and ,,captive® parts open up possibilities to counteract distortions
of competition in the repair trade. The cooperation of appointed dealers with
manufacturers, which is put forward in recital 4 in support of quantitative

further, adhere to, or enforce any provision of any contract or agreement with any
MB dealer which provision fixes, establishes, limits or restricts, with respect to
independent garages, the persons to whom, the territories in which, or the prices,
margins, discounts or markups at which, any MB dealer may sell MB parts ... D. Take
or threaten to take any action to penalize, or to coerce, any MB dealer with respect to
the prices, margins, discounts,or markups at which, such dealer has sold or intends
to sell MB parts to independent garages** (para. V) ... ,,MBNA shall modify its standard
Dealer Agreement, starting with any such Agreement offered to any MB dealer which
agreement should be effective on or after January 1, 1982, so as to delete Item VH of
the Dealer Operating Requirements Agreement and to provide: Dealer recognizes
that a part of its responsibility under this Agreement is to serve as a wholesaler of
MB parts to independent garages" (para. VII).

101 ° Supra note 47; c¢f. ch. 4, 2.3.2.

102  Supra note 47, cf. ch. 2.3.3.

103  Cf. Schmidt-Meier, in: Spary (ed.), supra note 80, 52.
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selection, cannot and must not discredit the performance of other workshops.
Cooperation with the manufacturer is certainly useful but not indispensable and
can easily be replaced in the case of a large number of captive parts (especially in
the case of body work)104 . Protection of the customer’s safety interests must in
any case be ensured on a general basisl® . Again, quantitative selection is a
strategy dictated by marketing considerations. From this point of view the motor
vehicle manufacturers’ efforts to integrate wholesale distribution functions is
understandable but does not justify ,unreasonable* discrimination against
independent workshops.

To settle the conflicting interests of make-specific servicing workshops and
independent repairers, the Commission imposed in its Hugin Decision an ob-
ligation to sell indispensable spare parts at a ,,reasonable market price* which
allows appointed dealers a ,reasonable profit margin“ and their competitors an
»appropriate scope for manoeuvre*!% . An interpretation of this formula must
take the distribution of spare part into consideration. Here manufacturers and
appointed dealers themselves take care to lower the cost of stock-keeping. Over-
night deliveries in the case of slow-moving parts demonstrate this!®?. Reliable in-
formation about the cost incurred by appointed dealers on account of their stock-
keeping obligation is difficult to obtain. In his dissenting opinion in the Crash
Parts Decision Commissioner Pertschuk argued that the evidence available in
respect of the ,,special burdens* on appointed dealers justifies a price differential
of not more than 2 %108 This no doubt speculative figure cannot be used as a
criterion. Under the Block Exemption Regulation it would have been possible,
however, to link the exemption of exclusive distribution arrangements (Art. 2)
and the ban on resale of contract goods (Art. 3 No 10) to a requirement for non-
discrimination against independent workshops. Such an anti-discrimination rule
would not affect the selective distribution systems and consequently would not
increase the cost of distribution. It would also be compatible with a remuneration
of those expenses incurred by appointed dealers as a result of their functioning
as wholesalers. However, this would presuppose that upon reselling appointed
dealers could only withhold a discount commensurate with the expenses incurred
by them,

The only reaction of the Regulation to the competitive disadvantages encountered
by non-authorized workshops is contained in Art. 6 No 2 which ensures the
freedom of authorized dealers to ,exceed stated rates of trade discount“. There
may be a slight chance that some authorized dealers will make use of this opportu-

104  Cf. the findings of the Federal Trade Commission (supra note 56) at 22, 237.
105 Cf.supra 1.2.

106  This has been argued by the Commission in the Hugin Case (supra note 59) at 1876.
107 Cf.ch.2,4.3. ‘

108  Supra note 56, at 22, 344 seq.
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nity. In the light of the principles advanced in the Hugin Decision, however,
this vague possibility does hardly suffice to justify the Regulation’s provisions
on captive parts.

5. Dealer Protection

As emphasized in recital 17, the terms of Block Exemption Regulation govern-
ing the manufacturer-dealer relationship are to form the basis of the appointed
dealers’ entrepreneurial freedom and hence are to promote intrabrand competi-
tion10, This is especially true for the restrictions on the manufacturers’ possibili-
ties of appointing additional dealers or to alter the contract territory (Art. 5 (2)
No 1 (b)), the (limited) protection from unwarranted termination as well as the
minimum term of the contractual relationship (Art. 5 (2) No 2) and the period
of notice in terminating the agreement (Art. 5 (2) No 3).

It is not in the least surprising that the provisions protecting dealers aroused
critical comments from the advocates of the economic approach to antitrust
law 110, If vertical restraints are to be conductive to 8 manufacturer’s distribution
policy, if these restraints are declared to be legitimate for the very sake of their
importance in interbrand competition, then any restriction on the manufacturers’
rights must basically appear as a threat to the efficiency of the distribution
system and hence as a threat to allocative efficiency. The arguments against this
kind of reasoning need not be repeated herelll.

Another question is whether the provisions protecting the dealer are an adequate
means to fulfil their presupposed competitive functions. The above mentioned
restrictions of the manufacturers’ right to terminate the dealer agreement, for
example, not only protect the dealer against terminations motivated by unwanted
competitive activities but also protect him in cases where his performance does
not comply with the manufacturers expectations. The provisions protecting the
dealer’s interest in representing a second brand (Art. 5 (1) No 2 (a)) and his
expectations as to the profitability of his firm (Art. 5 (2) No 1 (b)) primarily aim
at ensuring some reciprocity of the manufacturer-dealer relationship; whether
this protection will at the same time further the dealer’s competitive activity
seems at the least doubtful.

109 Ci. Stover, Wichtige Regelungen der geplanten Kommissions-Verordnung zu den
Kraftfahrzeug-Vertriebsvertrigen, Das Autohaus 1983, 1243, 1340, 1342.

110 Cf. Davidow, The Draft Regulation from the Point of an American Lawyer, in: Bulletin
of the International Institute for Commercial Competition, Special Number: Sympo-
sium of 20 May 1983, 1984, 39.

111  Cf.supra1.3.3.
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Thus the only provision which can be unreservedly be justified by competition
policy objectives turns out to be the anti-discrimination rule contained in Art. 5
(4), whereas all the other pertaining provisions attempting ,,to prevent the dealer
from becoming economically over-dependent on the supplier (recital 17)
primarily seem to afford some sort of social protection. The tension between
competition policy objectives and such protective measures cannot be discussed
here in detaill2. Suffice it to state that the Block Exemption Regulation has
embarked upon rather delicate and unsettled issues,

6. Price differentials in the car sector

The most controversial provisions of the Draft Regulation of 24 June 1983 are
not within the scope of this study since both the famous 12 % clause (Art. 7 (1),
including its qualifications in para. 2) and the availability clause in Art. 5 (6)
related to the sale of new vehicles. However, in view of the links between the
sale of new cars and of spare parts and pursuant to the extension of the pertain-
ing provisions in the final Regulation to spare parts (Art. 10 No 3), the issue
cannot be totally ignored.

6.1. The shift in the Commission’s position

Although the differentials in prices for new cars have diminished in recent
yearsl13| they are still considerable and provide incentives for ,,personal* and
,,parallel* imports. The reasons for justifications of these differentials have been
vigorously debated. Exchange rates for national currencies are unstable, the
differences in taxation affect pre-tax car prices as do price controls within
Member States; last but not least, the pricing policy of manufacturers is adjusted
to consumer ,preferences*, dealer margins, and other competitive factors; in
short: the common market cannot be called a unified market and the differences
in prices reflect or take advantage of these diversities.

The legal issues arising from these diversities are complex. Should European
competition policy- insist upon free trade principles regardless of the lack of
uniformity? Should the Commission try to differentiate between State interven-
tions and other distortions of competition114? Is it consistent to accept the

112 For a more comprehensive discussion cf. Joerges, Relational Contract Theory in a
Compatative Perspective: Tensions Between Contract and Antitrust Law Principles in
the Assessment of Contractual Relations Between Automobile Manufacturers and
their Dealers in Germany, Wisconsion Law Review 1985 (forthcoming).

113 Cf. Locksley (note 53), 18 seq.

114 Cf. Steindorff, Preisdifferenzierung im Gemeinsamen Markt, in: IX. Internationales
EG-Kartellrechtsforum, 1982, 80.
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legitimacy of non-price competition but condemn a priori any territorial price
differentiation? Should we forget about all the efforts to use competition law as
a means of unifying the common market and consider market segmentation by
private undertakings as a right inherent to freedom of competition115? Do we
have to reconsider the welfare effects attributed to a free exchange of goods and
accept that ,,dynamic barriers‘* may have positive effects on research and
development!16? Can European competition policy disregard industrial policy
objectives or effects on the level of employment within a Member State?

The search for explanations of the price differences has revealed surprisingly
clear results. Gareth Locksley, in his study on the UK car prices117, has demons-
trated that neither inflationary pressures nor currency movements explain
adequately the development of the differential; instead, the strongest influence
is exerted by the pricing decisions of the leading British manufacturers118, These
findings do not, of course, dispose of the legal issues summarized above. Pursuant
to the Commission’s revision of its original draft most the these issues are now of
minor importance but new ones have arisen.

The argument that extreme tax rates as well as national price controls should not
be given ,extraterritorial* effects by means of the competition rules of the
Treaty had already been accepted by Art. 7 (3) of the 1983 Draft119. In its final
Regulation the Commission waived the linkage between the legality of the restric-
tions concerning the sale to non-authorized dealers and the absence of differences
in recommended prices exceeding 12 %; such differentials may now, according
to Art. 10 (3), lead to an investigation aiming at a withdrawal of the benefits of
the group exemption pursuant to Art. 7 of Regulation No 19/65/EEC, but the
Commission would then have to prove that price differences are ,,chiefly due to
obligations exempted* by its regulation120,

115 Cf. Baden Fuller, Economic Analysis Relating to Property Rights in Trademarks:
Export Bans, Differential Pricing, Restrictions on Sale and Repacking, European Law
Review 6 (1981), 162.

116  Cf. Schellhaaf}, Stumpf, Price Regulation in the European Pharmaceutical Industry:
Benefits and Costs, in: J. Finsinger (ed.), Economic Analysis of Regulated Markets,
1983, 151.

117 Supra note 53.

118 Ibid., 52 seq., 77 seq.; cf. the statements of the British Leyland representatives in the
Report of the House of Lords’ Select Committee (note 2) 114 seq.; see also Ashworth,
Kay, Sharpe, Differentials between Car Prices in the United Kingdom and Belgium
(Institute for Fiscal Studies Report Series No. 2) 1982, 3.

119 Cf. the Notice of 12 December 1984 (note 1) section I, para. 1 b; but see Art. 7 of
the first draft of the Regulation (IV/158/82).

120 Notice of 12 December 1984 (note 1), section II.
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The waiver of the 12 % clause is complemented by a modification of the provi-
sions on parallel imports. According to Art. 3 No 9 (b) of the 1983 Draft au-
thorized dealers were in a position to sell new cars to intermediaries acting on
behalf of a final consumer. Art. 3 No 11 now demands that the ,intermediary
has prior written authority to purchase a specified motor vehicle and, as the case
may be, to accept delivery thereof ...“ To be sure, the ,.traditional* safeguards 12!
ensuring intra<community trade have been confirmed: Art. 6 (2) prohibits resale
price maintenance and Art. 3 No 10 (a) guarantees an intra-network trade.
However, the effect of these safeguards has never been clarified by empirical
research. In the case of highly organized distribution system the dominant role
of the manufacturer (and the ,social ostracism* which can be expected to
operate within dealer networks) seem to render this effect quite unlikely. At any
rate, the Commission, in its Ford Decision122, observed that despite the dealer’s
right to place orders in other Member States and notwithstanding the conside-
rable incentives to do so, imports within the Ford network simply did not occur.

The impact of all these changes seems obvious. The Commission has assigned the
function of integrating the common market to the final consumer.

6.2. Safeguards for personal imports

Whereas the opportunities for professional arbitragers to engage in intracom-
munity trade have been drastically impaired, the provisions ensuring personal
imports have been upheld and even improved. Customer restrictions must not be
imposed (Art. 3 No 11), guarantees have to be honoured (Art. 5 (1) No 1 (b))
and, last but not least, a foreign customer may order ,,a model within the contract
programme ... which is marketed by the manufacturer or with the manufacturer’s
consent in the Member State in which the vehicle is to be registered* (Art. 5 (1)
No 2 (d)). The Commission may react to continuous or systematic obstructions
(Art. 10 No 2) and it may likewise initiate an investigation under Art. 7 of
Regulation No 19/65/EEC where price differentials for corresponding passenger
car models ,,are not objectively justifiable*123,

The practical difficulties in administering the last mentioned provisions are
foreseeable. They should be resolved partially by the right of authorized work-
shops to modify contract goods now provided for in Art. 3 No 1. This new
provision, however, will not dispose of the problems of British consumers in view
of the costs of conversion of left-hand to right-hand drive carsi?4. It may be
worth noting that the Commission did not take up the proposal that modifica-

121 Cf. the Commission’s Kodak Decision, O.J. L 147/1970/24.

122 0.1 L. 29/1975/14; Case 26/75 — General Motors, 1975 E.C.R. 1367.
123 Cf. the Commission’s Ford Decision, O.J. L 327/1983/31.

124 But see Ashworth et al. (note 118), 28.
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tions may be performed by independent workshops125 although such a provision
suggested itself if one recalls the Commission’s Zanussi Decision126,

6.3. Industrial policy, competition policy and consumer interests

An evaluation of the changes in the provisions pertaining to intra-Community
trade has to pay particular attention to the gradual replacement of competition
and integration policy objectives by industrial policy considerations which may
be called the rationale of the approach finally adopted by the Commission. To
be sure, the Commission has confirmed ,,the European consumer’s basic ....
right to buy a motor vehicle and to have it maintained or repaired wherever
prices and quality are most advantageous to him*!*”. However, individual con-
sumers are not in a position to substantially further the integration of the com-
mon market128, The Report of the House of Lords® Select Committee which is
in favour of such a ,,cautious‘ approach, has also approved of the view taken by
the Office of Fair Trading that subsidising the British producers ,,by levying a
tax on every consumer who buys a car — whether it be British-made or not — is
about the least economic and most wasteful way of subsidising the U.K. industry
that can be devised“**?. The use of restrictions on competition and on the arbit-
rage mechanism appears to be a rather questionable means to achieve the
objectives they pretend to serve. The most problematic implication of these
restrictions in terms of competition policies, stems from the imperfections of
competitive conditions in the car market noted above'*°. It is therefore impor-
tant to note that the Commission has, by means of Art. 10 No 1, reserved for
itself the right to withdraw the benefit of the Group Exemption Regulation
,,where, in the common market or a substantial part thereof, contract goods or
corresponding goods are not subject to competition from products considered
by consumers as similar by reason of their characteristics, price and intended
use*‘. Whether the Commission will ever make use of this opportunity remains to

be seen.

7. Price differentials in the spare parts market

The animated discussion about how to ensure the free movement of goods in the
case of new vehicle sales has so far disregarded the supply of spare parts. This is

125 Cf. the second opinion of the Consumers Consultive Committee (note 94), section II,
para. 3.a.

126 0.J. L 322/1978/36.

127 Notice of 18 December 1984 (note 1), section I, para. 1.

128 Cf. the Report of the House of Lords’ Select Committee (note 2), para. 54.

129  Ibid., 210 and para 21; see also Ashworth et al. (note 118), 36.

130  Supra 2.3.1.
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understandable because the ultimate consumer’s ability to react is very limited.
Consumers and consumer organizations fail to notice price differences and
practically they cannot make up for them even if aware of them. Yet, all the
evidence available points to the fact that there are striking differences in prices.
In a comparison of random sample prices of spare parts in the producer country
with those in Switzerland, the Schweizerische Kartellkommission (Swiss Cartel
Commission) has already noticed differences ranging between 2.9 % and 35 %
and, in addition, considerable differences in prices between Member States of
the EC131. In the controversy in the United States concerning the Mercedes-Benz
distribution system, the paralle]l import of identical parts and the differences in
prices between original parts and identical parts provided a topic for discus-
sion132, The most important data available at present originate from a survey
carried out by the European insurance companies (CEA)13. Although this
survey has not yet been completed we have been able to draw some preliminary
conclusions: (1) The considerable differences in spare parts prices can first of all
be correlated with the car's make. (2) Prices are generally cheaper in the manufac-
turer’s home State than in other Member States. (3) The U.K. once again is the
price leader but, interestingly enough, the Netherlands and Belgium hold the
second and the third position. (4) An accurate interpretation of the data has to
distinguish between countries where manufacturers face the competition of the
supply industry and a second line of distribution and importing countries where
prices are substantially higher. The samples of spare parts selected by the CEA
does not correspond with the distinction between competition and captive parts.
It is safe to conclude from the data available that competition between different
distributions systems favours consumers. But further suggestions have, for the
time being, to rely on our general observations on pricing policies and on con-
ceptual deliberations.

7.1. Competitive parts

The constitution of dealer networks in the Member States forms part of the
efforts to penetrate new markets which are considered imperative by motor
vehicle manufacturers. This is why the manufacturers’ arguments for ,terr-
torial*“ price differentiation in the sale of new vehicles basically apply mutatis
mutandis to the supply of spare parts. Higher promotional costs in a Mem-
ber State and the increased cost of distribution connected with those costs
may suggest price differentiation; the free parallel import of original parts and
their use in authorized workshops then, in the manufacturer’s view, appear
to be a case of free riding. Thus, the differences in prices of spare parts can-

131 Schweizerische Kartellkommission (note 45), 160 seq.

132  Cf. the Technical Learning Case (note 48).

133 Comité Européen.des Assurances, Etude comparative du prix des piéces de rechange,
1983 (cf. ch. 2, annex B).
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not be expected to merely compensate for different costs but, in line with
the pricing policy in the sale of new vehicles, may simply be geared to the
conditions of competition obtaining in the country of destination, i.e. may
amount to a discrimination against consumers.

The pertinent provisions of the Regulation follow the pattern of the present
practice in European competition policy'**. Art. 3 No 10 (b) ensures free
movement of goods within the distribution networks, but protects the network
against outsiders who act as resellers in the country of destination. The terms of
Art. 3 No 10 (a) also include spare parts so that, since resale is permitted, ulti-
mate consumers may in principle take advantage of price differences. Art. 3 No
10 (a) also enables authorized dealers to supply independent workshops135.

Whether these provisions will suffice to start the mechanism of arbitrage seems
doubtful. The appointed workshops’ business relations in the countries of
destination for exports concentrate in any event on the importer. They them-
selves are unlikely to engage in buying activities in other Member States. There is
even less likelihood of direct purchases arranged by authorized intermediaries or
direct purchases by untied workshops.

In our interviews with representatives of the independent wholesalers (Freier
Groflhandel) and with those wholesalers handling the products of specific supply
companies on an exclusive basis (Werksvertreter) we could not obtain reliable
information on current export activities and on possible effects of national
licensing regulations governing spare parts. Even less are we able to predict
whether any relaxation of exclusive purchasing obligations will stimulate the
trade in spare parts or whether such an effect may be brought about by the
publication of the insurers’ survey data on differences in prices of spare parts in
the Member States.

Our investigations on pricing policies pursued by manufacturers had revealed
that there are significant differences in the price developments concerning
competitive parts and captive parts and that, in addition, manufacturers allow
especially generous discounts on competitive parts'*®. As these observations
in West Germany also hold true for imported vehicles, they may well often
be a factor in the pricing policy of German manufacturers outside Germany.
A high pricing policy by manufacturers in respect of original parts, however,
offers component manufacturers and their wholesalers good prospects regard-
ing exports. These prospects become all the more important the less manu-
facturers can enforce exclusive purchasing obligations in relation to appoin-

134  Cf. supra note 121.
135 Cf. Art. 6 No 2 as well as recital 5.
136 Cf. ch. 2, annex A.
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ted dealers and the greater the competition appointed workshops have to face
from independent workshops. These arbitrage mechanisms may interfere with
the manufacturers’ interests. But they are part of the ,,rules of the game* of the
common market which a strategy of product differentiation must not invalidate.

7.2. Captive parts

The likelihood of strengthening price competition in the case of captive parts is
much more problematical. Here, too, the precautionary measures taken under
the Block Exemption Regulation seem to be insufficient to function as an
incentive for arbitrage within the appointed dealer networks, and the competi-
tive pressure that may be exerted by independent wholesalers and paraliel
imports in the case of competitive parts is not available as an instrument of
control. The pricing policy of the manufacturers is subject to Art. 86 of the
Treaty and thus to the principles announced in the United Brands Judgement®”.
These principles and the difficulties of their application shall not be discussed
here. Suffice it to state that they confirm our critique of the Commission’s
disregard of the competitive disadvantages of independent workshopsi3. In the
light of these principles it might even have been necessary to ensure the availabil-
ity of captive parts for independent wholesalers.

137 Case 27/76 — United Brands 1978 E.C.R. 207.
138 Supra 4.3.3.
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