SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-376/05 UND C-377/05

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 28. September 2006"

1. In dieser Rechtssache stehen wieder die
Probleme betreffend die Folgen des Ablaufs
der alten und des Inkrafttretens einer neuen
Gruppenfreistellung im Kraftfahrzeugsektor
im Mittelpunkt. Auch hier geht es um die
Frage, ob das Inkrafttreten der neuen Grup-
penfreistellung die Kiindigung bestehender
Vertriebsvereinbarungen mit verkiirzter
Kiindigungsfrist rechtfertigen kann. Zugleich
spielt vorliegend die Frage der Nichtigkeit
eine Rolle.

I — Rechtlicher Rahmen

2. In der 19. Begriindungserwigung der
Verordnung (EG) Nr. 1475/952 heifit es:

LIn Artikel 5 Absatz 2 Nummern 2 und 3
und Absatz 3 sind fiir die Freistellung
Mindestvoraussetzungen hinsichtlich der

1 — Originalsprache: Niederldndisch.

2 — Verordnung (EG) Nr. 1475/95 der Kommission vom 28. Juni
1995 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des
Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und Kundendienstver-
einbarungen iiber Kraftfahrzeuge (ABL L 145, S. 25).
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Dauer und Beendigung der Vertriebs- und
Kundendienstvereinbarung festgelegt, weil
sich die Abhingigkeit des Hindlers vom
Lieferanten bei kurzfristigen Vereinbarungen
oder kurzfristig beendbaren Vereinbarungen
erheblich erhéht, wenn er Investitionen zur
Verbesserung der Struktur des Vertriebs und
Kundendienstes von Vertragswaren vor-
nimmt. Um jedoch die Entwicklung anpas-
sungs- und leistungsfihiger Strukturen nicht
zu hemmen, ist dem Lieferanten ein aufler-
ordentliches Recht auf Beendigung der Ver-
einbarung zuzuerkennen, falls es sich als
erforderlich erweist, das Vertriebsnetz ins-
gesamt oder zu einem wesentlichen Teil
umzugestalten ...

3. Artikel 5 Absétze 2 und 3 der Verordnung
Nr. 1475/95 bestimmt:

»(2) Sofern der Hindler nach Artikel 4
Absatz 1 Verpflichtungen zur Verbesserung
der Strukturen von Vertrieb und Kunden-
dienst itbernommen hat, gilt die Freistellung
unter der Voraussetzung,
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2. dass die Dauer der Vereinbarung min-
destens funf Jahre oder die Frist fur die
ordentliche Kiindigung einer auf unbe-
stimmte Dauer geschlossenen Verein-
barung fiir beide Vertragspartner
mindestens zwei Jahre betrigt; diese
Frist verkiirzt sich auf mindestens ein
Jahr,

(3) Die in den Absitzen 1 und 2 genannten
Voraussetzungen fiir die Freistellung beriih-
ren nicht

— das Recht des Lieferanten, die Verein-
barung innerhalb einer Frist von min-
destens einem Jahr zu kiindigen, falls
sich die Notwendigkeit ergibt, das Ver-
triebsnetz insgesamt oder zu einem
wesentlichen Teil umzustrukturieren,

4. In dem Leitfaden, in dem die Kommission
diese Verordnung erldutert, wird in der
Antwort auf Frage 16 Buchstabe a — die
die vorzeitige Kiindigung der Vertriebsver-
einbarung betrifft — ausdriicklich hierauf
eingegangen. Darin wird im Wesentlichen
dargelegt, dass ein Hersteller zu einer vor-
zeitigen Kiindigung (mit einer Frist von
einem Jahr) berechtigt ist, wenn sich die
Notwendigkeit ergibt, das Vertriebsnetz ins-
gesamt oder zu einem wesentlichen Teil
umzustrukturieren, dass die Mdoglichkeit
einer vorzeitigen Kiindigung vorgesehen

wurde, um dem Hersteller eine flexible
Anpassung an Verdnderungen in den Ver-
triebsstrukturen zu ermdglichen, dass ein
Umstrukturierungsbedarf sich z. B. aufgrund
des Verhaltens von Wettbewerbern oder
sonstiger wirtschaftlicher Entwicklung erge-
ben kann und dass in jedem Einzelfall
anhand des spezifischen Aufbaus des Hand-
lernetzes zu entscheiden ist, ob ein ,wesent-
licher” Teil des Hiandlernetzes betroffen ist,
ferner, dass ,wesentlich” sowohl einen wirt-
schaftlichen als auch einen rdumlichen
Aspekt betrifft, wobei sich dieser auf das
Vertriebsnetz eines bestimmten Mitglied-
staats oder einen Teil desselben beziehen
kann.

5. Die Verordnung Nr. 1475/95, die gemif}
ihrem Artikel 13 bis zum 30. September 2002
galt, wurde zum 1. Oktober 2002 durch die
Verordnung (EG) Nr. 1400/2002° ersetzt.

6. Die 12. Begriindungserwigung der Ver-
ordnung Nr. 1400/2002 lautet:

»Ungeachtet der Marktanteile der beteiligten
Unternehmen erstreckt sich diese Verord-
nung nicht auf vertikale Vereinbarungen, die

3 — Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli
2002 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des
Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahr-
zeugsektor (ABL L 203, S. 30).

I-11389
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bestimmte Arten schwerwiegender wettbe-
werbsschidigender Beschrankungen (Kern-
beschrankungen) enthalten, welche den
Wettbewerb in der Regel, auch bei einem
geringen Marktanteil, spiirbar beschrinken
und fiir die Herbeifithrung der oben erwihn-
ten giinstigen Wirkungen nicht unerlésslich
sind. Dies gilt insbesondere fiir vertikale
Vereinbarungen, die Beschrankungen wie die
Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen
fir den Weiterverkauf oder — abgesehen
von bestimmten Ausnahmefillen — die
Begrenzung des Gebiets oder des Kunden-
kreises enthalten, in dem/an den der Hindler
oder die Werkstatt die Vertragswaren oder
-dienstleistungen verkaufen kann. Diese Ver-
einbarungen sollten vom Vorteil der Frei-
stellung ausgeschlossen werden.”

7. In Artikel 4 der Verordnung wird dies
dahin gehend konkretisiert, dass die Frei-
stellung nicht fiir vertikale Vereinbarungen
gilt, die die in der Bestimmung spezifisch
angefithrten Beschrankungen (insgesamt 13),
die so genannten ,Kernbeschriankungen®,
bezwecken.

8. In {\rtikel 10 dieser neuen Verordnung,
einer Ubergangsbestimmung, heif3t es:

»Das Verbot nach Artikel 81 Absatz 1 gilt
vom 1. Oktober 2002 bis zum 30. September
2003 nicht fiir Vereinbarungen, die am
30. September 2002 bereits in Kraft waren
und die die Voraussetzungen fiir eine Frei-
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stellung zwar nach der Verordnung (EG)
Nr. 1475/95, nicht aber nach der vorliegen-
den Verordnung erfiillen.”

9. Im Leitfaden zu dieser Verordnung legt
die Kommission in ihrer Antwort auf die
Frage 20 Folgendes dar:

»... Die Tatsache, dass die Geltungsdauer der
Verordnung (EG) Nr. 1475/95 am 30. Sep-
tember 2002 endet und sie durch eine neue
Verordnung ersetzt wird, bedeutet noch
nicht, dass ein Vertriebsnetz umgestaltet
werden muss. Nach dem Inkrafttreten der
Verordnung kann ein Fahrzeughersteller
dennoch beschlieflen, sein Netz zu einem
wesentlichen Teil umzustrukturieren. Um
die Verordnung (EG) Nr. 1475/95 einzuhal-
ten und den Ubergangszeitraum in An-
spruch nehmen zu kénnen, miissen
Vertragskiindigungen zwei Jahre im Voraus
erfolgt sein, es sei denn, es erfolgt eine
Umstrukturierung des Hindlernetzes oder es
besteht eine Verpflichtung zur Zahlung einer
Entschiadigung.”

Im vierten Absatz der Antwort auf Frage 68
heifdt es im Leitfaden:

»Ob eine Umstrukturierung erforderlich ist
oder nicht, ist eine objektiv zu beantwor-
tende Frage; die Tatsache, dass der Lieferant
sie fiir notig erachtet, ist im Falle von
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Meinungsverschiedenheiten nicht ausschlag-
gebend. In einem solchen Fall obliegt es
einem einzelstaatlichen Richter oder einem
Schiedsrichter, iiber die Streitfrage unter
Beriicksichtigung der Umstinde zu entschei-
den.”

II — Sachverhalt, Vorlagefragen und Ver-
fahren vor dem Gerichtshof

A — Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

10. 1996 schlossen zum einen die
A. Briinsteiner GmbH (im Folgenden: Briin-
steiner) und zum anderen die Autohaus
Hilgert GmbH (im Folgenden: Hilgert) mit
der Bayerische Motorenwerke AG (im Fol-
genden: BMVW) eine Vertriebsvereinbarung.

11. Gemafy Artikel 11.3 kann BMW die
Vereinbarung mit einer Frist von 24 Mona-
ten kiindigen. Artikel 11.6 regelt den Fall der
Kiindigung der Vereinbarung wegen Um-
strukturierung des Vertriebsnetzes. Er lautet:

JFalls sich die Notwendigkeit ergibt, das
BMW Vertriebsnetz insgesamt oder zu

einem wesentlichen Teil umzustrukturieren,
ist BMW berechtigt, den Vertrag mit einer
Frist von 12 Monaten zu kiindigen.

Dies gilt auch fiir den Fall, dass sich die
diesem Vertrag zugrunde liegenden rechtli-
chen Rahmenbedingungen in wesentlichen
Bereichen dndern.”

12. Im September 2002 kiindigte BMW alle
Vertriebsvereinbarungen ihres europiischen
Vertriebsnetzes zum 30. September 2003. Sie
begriindete dies damit, dass sie sich veran-
lasst sehe, ihr Vertriebsnetz umzustrukturie-
ren, da die am 1. Oktober 2002 in Kraft
tretende Verordnung Nr. 1400/2002 gravie-
rende rechtliche und strukturelle Verdnde-
rungen fiir die Automobilindustrie mit sich
bringe.

13. BMW schloss in der Folgezeit mit den
meisten ihrer bisherigen Handler mit Wir-
kung zum 1. Oktober 2003 neue, an den
Vorgaben der Verordnung Nr. 1400/2002
ausgerichtete Vereinbarungen.

14. Jedoch wurden u. a. mit Briinsteiner und
mit Hilgert keine neuen Vereinbarungen
geschlossen. Diese machten daraufhin ge-
richtlich geltend, die Kindigungsfrist sei
nicht eingehalten worden, da die Kiindigung
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nicht vor Ablauf der Zweijahresfrist habe
erfolgen diirfen. Darum beantragten sie,
festzustellen, dass das Vertragshéndlerver-
héltnis Giber den 30. September 2003 hinaus
bis lingstens 30. September 2004 fortbeste-
he.

15. Das Berufungsgericht, das Oberlandes-
gericht Miinchen, wies diese Klage ab. Nach
seiner Auffassung machten die sich aus dem
Erlass der Verordnung Nr. 1400/2002 erge-
benden Anderungen eine Umstrukturierung
des Vertriebsnetzes von BMW notwendig.
Eine Reihe von Wettbewerbsbeschriankun-
gen, die bisher durch die Verordnung
Nr. 1475795 freigestellt gewesen seien, stell-
ten nun nach Artikel 4 der neuen Verord-
nung Kernbeschriankungen dar, so dass ohne
die Kiindigung zum 30. September 2003 die
Freistellung fiir sdmtliche wettbewerbsbe-
schrinkenden Klauseln der Hindlervertrige
von BMW am 1. Oktober 2003 entfallen
wire. Es sei BMW nicht zumutbar — auch
nicht bis zum 30. September 2004, dem
Ablauf der Frist fiir eine ordentliche Kiindi-
gung — einen Rechtszustand zu akzeptieren,
der allenfalls in einem Vertragstorso ohne
wettbewerbsbeschriankende Klauseln oder
gar in einem vertragslosen Zustand bestiin-
de, da die bestehende Vereinbarung nichtig
sei.

16. Gegen diese Entscheidung legten Briin-
steiner und Hilgert Revision zum Bundesge-
richtshof ein. Sie verfolgten damit ihr Fest-
stellungsbegehren weiter.
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17. Der Bundesgerichtshof (Kartellsenat)
hielt es daraufhin fiir erforderlich, zwei
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.
Dabei wurde ausgefiihrt, dass zwar gemaf}
einer engeren Auffassung aufgrund des Leit-
fadens der Kommission die Notwendigkeit
einer Umstrukturierung nicht allein mit dem
Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1400/2002,
sondern nur durch wirtschaftliche Umstinde
gerechtfertigt werden koénne. Doch kénne
davon ausgegangen werden, dass das Inkraft-
treten der neuen Gruppenfreistellung sich
auf die inhaltliche Ausgestaltung der Auto-
mobil-Vertriebssysteme auswirke und des-
halb nicht allein wirtschaftliche Griinde,
sondern auch rechtliche Umsténde zu einer
Umstrukturierung dieser Systeme veranlas-
sen kénnten.

18. In diesem Zusammenhang wird darauf
hingewiesen, dass die Verordnung
Nr. 1400/2002 einen bis dahin nicht bekann-
ten Anderungsbedarf fiir die Vertriebssys-
teme in diesem Sektor zur Folge habe, da die
bisher weit verbreitete Kombination von
Alleinvertrieb und selektivem Vertrieb nicht
mehr freigestellt sei. Die Hersteller miissten
sich daher fiir eines der beiden Systeme
entscheiden. Um weiterhin unter die Grup-
penfreistellung zu fallen, miissten ferner
Verkauf und Kundendienst, die bis dahin
zwangsweise kombiniert gewesen seien, ent-
koppelt werden und die Markenexklusivitat
miisste entfallen.

19. Gelinge es nicht, die bestehenden Ver-
einbarungen vor Ablauf der Ubergangsfrist
anzupassen oder zu beenden und neue
Vereinbarungen zu schlieflen, seien die wett-
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bewerbsbeschrinkenden Klauseln nichtig.
Dies kénne dazu fithren, dass innerhalb eines
Vertriebssystems eine duale rechtliche Situa-
tion entstiinde, in der die Héndler, die nicht
bereit seien, den Anderungen zuzustimmen,
eine frejere Stellung bekdmen als die anderen
Héandler des Netzes. Das vorlegende Gericht
hilt ebenso wie das Berufungsgericht diese
Situation nicht fiir wiinschenswert.

20. Andererseits sieht sich das vorlegende
Gericht vor das Problem gestellt, dass die
Vertriebsvereinbarung unabhéngig von der
Frage nach der Wirksamkeit der Kiindigung
und dem Zeitpunkt ihres Zugangs nach
Ablauf des Ubergangszeitraums ohnehin
nicht mehr wirksam sei, so dass die erste
Frage eigentlich obsolet wire. Darum stellten
sich folgende Fragen:

— Ist Artikel 4 der neuen Verordnung
grundsitzlich so zwingend, dass nicht
fristgemaf$ gekiindigte oder nicht ange-
passte Vereinbarungen nach der Uber-
gangsfrist ab dem 1. Oktober 2003 per
definitionem unwirksam werden?

— Falls ja, kénnen nicht rechtzeitig ge-
kiindigte Vereinbarungen auch nach
dem Inkrafttreten der neuen Verord-

nung wirksam bleiben, bis die Kiindi-
gungsfrist von zwei Jahren abgelaufen
ist?

B — Vorlagefragen

21. Der Bundesgerichtshof hat dem Ge-
richtshof daraufhin folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

1. Ist Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 erster
Spiegelstrich der Verordnung
Nr. 1475/95 dahin auszulegen, dass sich
die Notwendigkeit, das Vertriebsnetz
insgesamt oder zu einem wesentlichen
Teil umzustrukturieren, und das davon
abhingige Recht des Lieferanten, Ver-
trige mit Héndlern seines Vertriebs-
netzes mit einer Frist von einem Jahr zu
kiindigen, auch daraus ergeben kann,
dass mit dem Inkrafttreten der Verord-
nung Nr. 1400/2002 tief greifende An-
derungen des von dem Lieferanten und
seinen Hiandlern bis dahin praktizierten,
an der Verordnung Nr. 1475/95 aus-
gerichteten und durch diese Verord-
nung freigestellten Vertriebssystems
erforderlich wurden?

1-11393
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2. Falls die erste Frage zu verneinen ist:

Ist Artikel 4 der Verordnung
Nr. 1400/2002 dahin auszulegen, dass
die in einem Kraftfahrzeughidndlerver-
trag enthaltenen wettbewerbsbeschrin-
kenden Vereinbarungen, die nach dieser
Verordnung an sich Kernbeschriankun-
gen (,schwarze Klauseln®) darstellen,
ausnahmsweise dann nicht mit Ablauf
der einjihrigen Ubergangsfrist nach
Artikel 10 der Verordnung am 30. Sep-
tember 2003 zum Wegfall der Frei-
stellung fiir sdmtliche wett-
bewerbsbeschrinkenden Vereinbarun-
gen des Vertrages vom Verbot des
Artikels 81 Absatz 1 EG gefiihrt haben,
wenn dieser Vertrag unter der Geltung
der Verordnung Nr. 1475/95 abge-
schlossen, an den Vorgaben dieser
Verordnung ausgerichtet und durch
diese Verordnung freigestellt worden
ist?

Gilt dies jedenfalls dann, wenn die aus
dem Gemeinschaftsrecht folgende
Nichtigkeit aller wettbewerbsbeschrin-
kenden Vertragsbestimmungen nach
nationalem Recht die Gesamtnichtigkeit
des Handlervertrags zur Folge hat?

C — Verfahren vor dem Gerichtshof

22. Sowohl Briinsteiner, Hilgert und BMW
als auch die Kommission haben schriftliche
Erklarungen eingereicht. Wihrend der
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miindlichen Verhandlung vom 7. September
2006 haben sie ihre Standpunkte niher
erlautert.

III — Wiirdigung

A — Erste Vorlagefrage

23. In Bezug auf diese erste Frage kann ich
mich kurz fassen. Diese Frage stimmt mit der
elften Frage in der Rechtssache Vulcan
Silkeborg iiberein, in der ich meine Schluss-
antrige am 27. April 2006 gehalten habe und
in der kirzlich das Urteil des Gerichtshofes
ergangen ist ™,

24. Ich verweise daher fiir die Beantwortung
der ersten Frage auf die Randnummern 53
bis 66 jenes Urteils.

25. Im Wesentlichen wird darin Folgendes
ausgefithrt:

— Die neue Gruppenfreistellung hat zu
wesentlichen Anderungen der Vorgin-

4 — Urteil des Gerichtshofes vom 7. September 2006 in der
Rechtssache C-125/05 (Slg. 2006, 1-7637).
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gerregelung gefiithrt, sie ist strenger als
diese;

Lieferanten sind zwar nicht verpflichtet,
haben aber die Méglichkeit, bestimmte
wettbewerbsbeschriinkende Klauseln in
ihre Vereinbarungen aufzunehmen;

das Inkrafttreten der neuen Gruppen-
freistellung als solches bedeutet nicht,
dass das Vertriebsnetz umstrukturiert
werden muss;

im Hinblick auf die wesentlichen An-
derungen der neuen Freistellungsrege-
lung koénnten sich die Hersteller jedoch
veranlasst sehen, die Vereinbarungen
anzupassen, um so sicherzustellen, dass
die Vereinbarungen weiterhin unter die
neue Freistellungsverordnung fallen.
Dies gilt insbesondere fiir die Klauseln,
die aufgrund der Verordnung
Nr. 1475/95 freigestellt waren, aber
nun in Artikel 4 der Verordnung
Nr. 1400/2002 als ,Kernbeschriankun-
gen” angesehen werden;

gerade auch wegen dieser wesentlichen
Anderungen sieht die Verordnung
Nr. 1400/2002 in Artikel 10 eine Uber-
gangsfrist vor;

— daher kann der Hersteller die Vereinba-
rungen anpassen, aber es gibt auch
Situationen, in denen es um umfassen-
dere Anderungen geht und es sich um
eine Umstrukturierung im Sinne von
Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 1475/95 handelt. Eine solche Um-
strukturierung kann sich z. B. als not-
wendig erweisen, um die Kombination
eines Alleinvertriebssystems mit einem
selektiven System zu entflechten und so
einzurichten, dass nur ein selektives
oder nur ein Alleinvertriebssystem
tibrig bleibt, das weiterhin unter die
neue Gruppenfreistellung fallt.

26. Der Gerichtshof beschliefit seine Argu-
mentation wie folgt:

»Folglich ist ... zu antworten, dass das
Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 1400/2002 als solches eine Umstruk-
turierung des Vertriebssystems eines Liefe-
ranten nach Artikel 5 Absatz 3 Unterabsatz 1
erster Gedankenstrich der Verordnung
Nr. 1475/95 nicht notwendig gemacht hat.
Jedoch konnte dieses Inkrafttreten nach
Mafigabe des spezifischen Aufbaus des Ver-
triebsnetzes des einzelnen Lieferanten An-
derungen von solcher Bedeutung notwendig
machen, dass diese eine echte Umstruk-
turierung dieses Netzes im Sinne dieser
Bestimmung darstellen. Es ist Sache der
nationalen Gerichte und der Schiedsgerichte,
zu beurteilen, ob dies unter Beriicksichti-
gung aller konkreten Gegebenheiten der
Streitigkeit, mit der sie befasst sind, der Fall

Tot

ist.
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27. Aus diesem Diktum ergibt sich meines
Erachtens eindeutig, dass das nationale
Gericht priifen kann, ob die wirtschaftlichen
Folgen des Inkrafttretens der neuen Verord-
nung als solche die Umstrukturierung des
Vertriebsnetzes notwendig gemacht haben.
Uberdies behilt das in Artikel 5 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 1475/95 genannte Kriterium
fur die Beendigung der Vereinbarung mit
verkiirzter Kiindigungsfrist seine volle Giil-
tigkeit. Es muss also glaubhaft gemacht
werden, dass es tatsdchlich notwendig war,
das Netz insgesamt oder zu einem wesent-
lichen Teil umzustrukturieren. Dabei kann
sich weiter die Frage ergeben, ob eine
Umstrukturierung, in deren Verlauf die Ver-
triebsvereinbarungen mit ungefahr 90 % der
bisherigen Héndler erneuert werden, als eine
Umstrukturierung des Netzes insgesamt
oder eines wesentlichen Teils davon ange-
sehen werden kann. Selbstverstindlich bleibt
es Sache des nationalen Gerichts, zu priifen,
ob die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die
Anwendbarkeit der genannten Bestimmung
erfiillt sind.

B — Zweite Vorlagefrage

28. Die zweite Frage befasst sich im Wesent-
lichen mit den Folgen, die sich fiir eine
bestehende und nicht angepasste oder nicht
fristgerecht gekiindigte Vereinbarung erge-
ben, die Kernbeschrinkungen im Sinne von
Artikel 4 der Verordnung Nr. 1400/2002
enthilt, vor allem, wenn dies nach nationa-
lem Recht zur Nichtigkeit der gesamten
Vertriebsvereinbarung fiihrt.
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29. Alle Beteiligten, die Erklarungen einge-
reicht haben, sind der Ansicht, dass eine
Vereinbarung, die ,Beschrinkungen nach
Artikel 4“ enthalt, nach der Ubergangsfrist
nicht mehr unter die Gruppenfreistellung
fallen kann. Briinsteiner und Hilgert sind
jedoch der Auffassung, dass die Unwirksam-
keit dieser ,Beschrankungen nach Artikel 4“
nicht automatisch zur Nichtigkeit der ge-
samten Vereinbarung fithrt. Eine Vertriebs-
vereinbarung ohne wettbewerbsbeschrin-
kende Klauseln sei sehr wohl moglich. Nach
nationalem Recht konne eine Vereinbarung
nur dann als insgesamt nichtig angesehen
werden, wenn der Lieferant sich gemaf einer
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
um eine Anpassung der Vereinbarung an
die neue rechtliche Lage bemiiht und der
Vertragspartner sich ohne ernsthafte Griinde
geweigert habe, dem zuzustimmen.

30. Ich teile die Auffassung, dass eine
Vereinbarung, die die Voraussetzungen der
alten Gruppenfreistellungsverordnung
Nr. 1475/95 erfiillt, aber nach der Uber-
gangsfrist des Artikels 10 der Verordnung
Nr. 1400/2002 immer noch Kernbeschrin-
kungen im Sinne von Artikel 4 der neuen
Gruppenfreistellung enthilt, insgesamt nicht
unter die Gruppenfreistellung fallen kann.

31. Insofern ist der Wortlaut von Artikel 4
klar. Im Gegensatz etwa zu Artikel 5 der
Verordnung Nr. 1400/2002, der bestimmt,
dass die Freistellung ,nicht fiir folgende in
vertikalen Vereinbarungen enthaltene Ver-
pflichtungen” gilt, heif3t es in Artikel 4, dass
»ld]ie Freistellung ... nicht fiir vertikale
Vereinbarungen [gilt], die ...“
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32. Der Wortlaut von Artikel 10 der Ver-
ordnung Nr. 1400/2002 ist ebenfalls klar. Die
Ubergangsfrist betrigt ein Jahr. Bereits be-
stehende Vereinbarungen, die die Voraus-
setzungen fiir eine Freistellung nach der
Verordnung Nr. 1475/95 erfiillen, ein-
schliefSlich der darin moglicherweise enthal-
tenen und jetzt als Kernbeschrinkungen
gekennzeichneten Beschrinkungen, kénnen
nur noch bis zum Ablauf dieser Ubergangs-
frist, d. h. bis zum 30. September 2003, unter
die Ausnahme vom Verbot des Artikels 81
Absatz 1 EG fallen, danach nicht mehr.

33. Bis zu diesem Zeitpunkt koénnen die
Marktteilnehmer ihre Vereinbarungen an-
passen und/oder Umstrukturierungen
durchfithren, wenn sie in den Genuss der
neuen Freistellung kommen wollen.

34. Wie sich bereits aus der Beantwortung
der ersten Frage ergibt, ist es Sache des
nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob es sich
um eine Umstrukturierung des Vertriebs-
netzes oder eines wesentlichen Teils davon
und um die damit verbundene Kiindigungs-
frist von einem Jahr handelt. Sollte sich
herausstellen, dass die Voraussetzungen der
Verordnung Nr. 1475/95 fiir die Anwendung
der verkiirzten Kiindigungsfrist nicht erfillt
sind und daher eine Kiindigungsfrist von
zwei Jahren anzuwenden ist, beurteilt das
nationale Gericht die Folgen, die sich fiir die
verbleibende Vertriebsvereinbarung ergeben.

35. Jedenfalls konnen die Bestimmungen der
Verordnung Nr. 1400/2002 nicht dahin aus-
gelegt werden, dass die Freistellung aus-
nahmsweise iiber die Ubergangsfrist von
einem Jahr hinaus noch ein Jahr zusitzlich
gilt.

36. Die vorliegende Vereinbarung fillt also
nicht unter die Gruppenfreistellung, und die
in ihr enthaltenen wettbewerbsbeschrinken-
den Klauseln sind an Artikel 81 EG zu

messen.

37. Im Ubrigen weise ich darauf hin, dass
nun die Verordnung (EG) Nr. 1/2003° gilt.
Das heifst, dass der Richter im Einzelfall
befugt ist, zu beurteilen, ob die Voraus-
setzungen von Artikel 81 Absatz 3 EG erfiillt
sind, wenn eine Vereinbarung eventuell nicht
unter eine Gruppenfreistellung fallt. Zwar
stellt eine Gruppenfreistellung fiir die Markt-
teilnehmer einen ,sicheren Hafen“ dar, doch
schlief3t dies nicht aus, dass die Vereinbarung
nie die Voraussetzungen von Artikel 81 Ab-
satz 3 EG wird erfiillen kénnen, wenn die
Voraussetzungen der Gruppenfreistellung
nicht erfiillt sind. Im Hinblick auf den
Grundgedanken, Vereinbarungen, die be-
stimmte Klauseln enthalten, ausdriicklich
von der Gruppenfreistellung auszuschlieflen,
soll das nationale Gericht in seiner Beurtei-
lung eben gerade nicht zu einem anderen
Ergebnis kommen, auch wenn es nur um ein
Jahr geht. Das bedeutet, dass diese Klauseln
nach Artikel 81 Absatz 2 EG nichtig sind.

5 — Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des
Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1,
S. 1).
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Maoglicherweise ist dies aufgrund von Arti-
kel 81 Absatz 3 EG anders zu beurteilen,
wenn wettbewerbsbeschrinkende Klauseln
nicht ausdriicklich von der Gruppenfreistel-
lung ausgeschlossen sind. Ubrigens hat keine
der Parteien beim nationalen Gericht eine
solche Beurteilung beantragt. BMW nicht,
weil sie die neue Gruppenfreistellung zum
Anlass nahm, eine Umstrukturierung durch-
zufithren. Die beiden Kldgerinnen nicht, weil
sie eine Fortsetzung der Vertragsbeziehung
verlangen, notfalls ohne jegliche wettbe-
werbsbeschrinkende Klausel. Eine Mei-
nungsverschiedenheit in Bezug darauf, ob
eine individuelle Freistellung in Betracht
kommen kann, scheint nicht zu bestehen.

38. Im Ausgangsverfahren wiren Briinstei-
ner und Hilgert die Geschédigten, falls die
Kiindigung zu Unrecht mit verkiirzter Frist
ausgesprochen wurde.

39. Selbstverstindlich darf BMW ohne wei-
teres ihr Vertriebsnetz (um)strukturieren
und bestimmen, wie und mit wem sie
Vertriebsvereinbarungen schlieffen mdochte;
aber die vorherige Kiindigung bestehender
Vereinbarungen muss gemif Artikel 5 Ab-
sitze 2 und 3 der Verordnung Nr. 1475/95
erfolgen °.

6 — Selbstverstindlich gemif} Artikel 3 Absatz 5 der Verordnung
Nr. 1400/2002, falls BMW wenig spéter die Umstrukturierung
beschliefit.
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40. Wire hier fir den Fall, dass die Verein-
barungen zu spit gekiindigt worden sind (da
von einer Umstrukturierung offenbar nicht
die Rede sein kann), davon auszugehen, dass
die Bestimmungen der Vereinbarung, die
nicht mit Artikel 4 der Verordnung
Nr. 1400/2002 vereinbar sind, nichtig sind,
und die Vereinbarungen aus diesem Grund
auch nach nationalem Recht nichtig sind,
sind grundsitzlich zwei Losungen denkbar,
um die Not der geschidigten Héndler zu
lindern. Entweder, BMW beschliefSt nach-
triglich, eine neue Vereinbarung zu schlie-
len, die die Voraussetzungen der neuen
Verordnung erfiillt, oder die Héndler, hier
Briinsteiner und Hilgert, werden fiir die
nicht fristgerechte Kiindigung entschidigt.
Auch das hat selbstverstindlich das natio-
nale Gericht nach nationalem Recht zu
beurteilen.

41. Am Rande weise ich noch darauf hin,
dass die von BMW in ihren schriftlichen
Erklarungen und in ihrer in der miindlichen
Verhandlung aufgestellte These, dass die
Kommission nicht berechtigt sei, in ihre
Gruppenfreistellungen eine Bestimmung be-
treffend die einzuhaltenden Kiindigungsfris-
ten aufzunehmen, nicht durchgreifen kann.
Denn mit dieser These wird die Giiltigkeit
einer Bestimmung der Freistellungsverord-
nung angefochten. Da das vorlegende Ge-
richt nur nach der Auslegung dieser Bestim-
mungen fragt, sind die Parteien nicht be-
rechtigt, in einem Vorabentscheidungsver-
fahren die Giltigkeit der betreffenden
Bestimmungen zu bestreiten ”.

7 — Vgl. Urteil vom 9. Dezember 1965 in der Rechtssache 44/65
(Singer, Slg. 1965, 1268). Vgl. z. B. das Urteil vom 6. Juli 2000
in der Rechtssache C-402/98 (ATB u. a., Slg. 2000, [-5501) und
das Urteil vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache C-236/02
(Slob, Slg. 2004, 1-1861).



BRUNSTEINER UND HILGERT

IV — Ergebnis

42. Nach alledem schlage ich vor, die vom Bundesgerichtshof vorgelegten Fragen
wie folgt zu beantworten.

Das Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission vom
31. Juli 2002 {iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor hat als solches die Umstrukturierung
des Vertriebsnetzes eines Lieferanten nicht notwendig gemacht im Sinne von
Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 erster Gedankenstrich der Verordnung (EG)
Nr. 1475/95 der Kommission vom 28. Juni 1995 iiber die Anwendung von
Artikel [81] Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und
Kundendienstvereinbarungen tiber Kraftfahrzeuge. Es ist jedoch moglich, dass
dieses Inkrafttreten abhingig vom spezifischen Aufbau des Vertriebsnetzes
jedes Lieferanten so umfangreiche Anderungen notwendig gemacht hat, dass es
sich um eine echte Umstrukturierung dieses Netzes im Sinne dieser
Bestimmung handelt. Es ist Sache der nationalen Gerichte und der Schieds-
gerichte, anhand aller konkreten Einzelheiten des ihnen vorliegenden Falles zu
beurteilen, ob dies der Fall ist.

Die Bestimmungen nicht rechtzeitig gekiindigter Vereinbarungen, die mit der
Verordnung Nr. 1400/2002 unvereinbar sind, fallen auf jeden Fall nach dem
Ubergangszeitraum fort und sind nichtig. Ob dies die Nichtigkeit der gesamten
Vereinbarung zur Folge hat, ist eine Frage nationalen Rechts. Jedoch kann auf
keinen Fall davon ausgegangen werden, dass eine Vereinbarung, die zu spit
gekiindigt wurde, aufgrund von Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung Nr. 1465/95
nach Ablauf der Ubergangsfrist wirksam bleibt.
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