PRONUPTIA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PIETER VERLOREN VAN THEMAAT
vom 19. Juni 1985 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Einleitung

1.1.  Die Fragen des Bundesgerichishofs

In einem Rechtsstreit wegen Zahlung riick-
stindiger Lizenzgebithren machte eine deut-
sche Franchisenehmerin gegeniiber ihrer
franzssischen Franchisegeberin in der Beru-
fungsinstanz mit Erfolg die Nichtigkeit des
betreffenden Franchisevertrages aufgrund
des Wettbewerbsrechts der EWG geltend.
Nach Auffassung des Berufungsgerichts ver-
bietet Artikel 85 EWG-Vertrag einen Fran-
chisevertrag wie den im vorliegenden Fall,
da er Wettbewerbsbeschriankungen enthalte,
die nicht nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag  und der Verordnung Nr.
67/67/EWG vom 22. Mirz 1967 (ABIL
1967, L 57, S. 849) von dem Verbot in Ar-
tikel 85 Absatz 1 freigestellt seien.

Gegen dieses Urteil legte die Kligerin des
Ausgangsverfahrens Revision beim Bundes-
gerichtshof ein. Da das Urteil des Beru-
fungsgerichts nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs Fragen aufwitft, die das Gemein-
schaftsrecht betreffen, hat er dem Gerichts-
hof mit Beschluff vom 15. Mai 1984 Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Nach dem Schrifttum haben sich Vertriebs-
systeme aufgrund von Franchisevertriigen in
den einzelnen Mitgliedstaaten hauptsichlich
erst nach 1970 entwickelt. Solche Vertriebs-
systeme haben sich damals jedoch sehr

* Aus dem Niederlindischen iibersetzt.

schnell verbreitet und nehmen jetzt einen
bedeutenden Platz neben anderen Vertriebs-
systemen ein. Auch wenn Sie sich bei der
Beantwortung der Vorlagefragen auf Fran-
chisevertrige beschrinken, die wie die strei-
tigen Vertrige ausgestaltet sind, wird Thre
Entscheidung deshalb fiir die Giiltigkeit von
Zehntausenden von Vertrigen mittelbar von
Belang sein kénnen. Die Bedeutung Ihrer
Antwort auf die vorgelegten Fragen wird
auferdem dadurch noch verstirke, dafl die
Kommission, wie aus ihren schriftlichen und
miindlichen Erklirungen in diesem Verfah-
ren hervorgeht, sich noch nicht auf einen
eindeutigen Standpunkt in der Frage ihrer
diesbeziiglichen Politik festgelegt hat.

Die Fragen des Bundesgerichtshofs lauten
wie folgt:

1) Ist Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
auf Franchisevertrige wie die Veririge
zwischen den Parteten anwendbar, deren
Gegenstand die Durchfiihrung eines be-
sonderen Vertriebssystems ist, innerhalb
dessen der Franchisegeber dem Franchi-
senehmer aufler Waren auch Geschifts-
namen, Warenzeichen, Warenausstat-
tung und andere Dienstleistungen iiber-
lafle?

2) Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist
die Verordnung Nr. 67/67/EWG der
Kommission iiber die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf
Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarun-
gen vom 22, Mirz 1967 (Gruppenfrei-
stellungsverordnung) auf derartige Ver-
trige anwendbar?
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3) Falls die zweite Frage zu bejahen ist:

a) Ist die Gruppenfreistellungsverord-
nung auch dann anzuwenden, wenn
auf einer Seite des Vertrages mehrere
rechtlich  selbstindige, aber wirt-
schaftlich untereinander verbundene
Unternehmen beteiligt sind, die im
Hinblick auf den Vertrag eine wirt-
schaftliche Einheit bilden?

b) Wird durch die Gruppenfreistellungs-
verordnung, insbesondere deren Arti-
kel 2 Absatz 2 Buchstabe ¢, eine
Verpflichtung des Franchisenchmers
gedeckt, Werbung nur nach Zustim-
mung des Franchisegebers und nur in
Ubereinstimmung mit dessen Wer-
bung und unter Verwendung des von
diesem zur Verfiigung gestellten
Werbematerials zu treiben und allge-
mein dessen kaufminnische Metho-
den anzuwenden? Ist es in diesem
Zusammenhang erheblich, wenn das
Werbematerial des Franchisegebers
dessen unverbindliche Preisempfeh-
lungen enthale?

¢) Wird durch die Gruppenfreistellungs-
verordnung, insbesondere deren Arti-
kel 1 Absatz 1 Buchstabe b, Arti-
kel 2 Absatz 1 Buchstabe a, Ab-
satz 2 Buchstabe b, eine Verpflich-
tung des Franchisenehmers gedeckt,
Vertragswaren ausschliefilich oder
doch iiberwiegend nur in einem be-
stimmten, besonders hierfiir herge-
richteten Geschiftslokal zu vertrei-
ben?

Wird durch die Gruppenfreistellungs-
verordnung, insbesondere deren Arti-
kel 1 Absatz 1 Buchstabe b, eine
Verpflichtung des — hauptsichlich
zum Alleinbezug vom Franchisegeber
verpflichteten —  Franchisenehmers
gedeckt, den ,,freien Teil seiner Be-
zlige an Vertragsware nur bei Anbie-
tern zu titigen, die vom Franchise-
geber zugelassen sind?
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e) Gestattet die Gruppenfreistellungsver-
ordnung Verpflichtungen des Fran-
chisegebers, den Franchisenehmer
kaufminnisch, werblich und fachlich
zu unterstiitzen?

1.2.  Die wichtigsten Bestimmungen in den
vom betroffenen Franchisenebmer geschlosse-
nen Verirdgen

Nach den auf Aufforderung des Gerichtsho-
fes nach der Sitzung vorgelegten drei Ver-
trigen zwischen den Parteien des Ausgangs-
verfahrens verpflichtet sich die Franchisege-
berin dazu,

— in dem jeweils betroffenen Vertragsge-
biet (das heifft in Hamburg, Oldenburg
und Hannover) Dritten nicht das Recht
zur Benutzung des Zeichens Pronuptia
de Paris einzurdumen (§ 1 Absatz 1),

— im Vertragsgebiet keine weiteren Pro-
nuptia-Geschifte zu ersffnen (§ 1 Ab-
satz 2),

— in diesem Gebiet keine Waren oder
Dienstleistungen an Dritte zu liefern
(§ 1 Absatz 2),

— die Beklagte auf kaufminnischem Gebiet
und bei der Werbung, bei der Einrich-
tung und Ausstattung des Ladens, bei
der Ausbildung des Personals und auf
dem Gebiet der Verkaufstechnik, der
Mode und der Waren, des Einkaufs, des
Marketings zu unterstiitzen und ganz
allgemein ihr zu helfen, Umsatz und
Rentabilitdt zu steigern (§ 3 Absatz 1).

Die Franchisenehmerin (die nach § 3 Ab-
satz 5 alleiniger Inhaber ihres Handelsge-
schifts bleibt, allein seine Risiken trigt wie
auch allein in den Genuf§ des gesamten Ge-
winns kommt) ist unter anderem dazu ver-
pflichtet,

— die betreffenden Waren unter Verwen-
dung der Firmenbezeichnung und der
Marke Pronuptia de Paris nur in dem in
§ 1 genannten Ladengeschift zu verkau-
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fen, welches in der Hauptsache fiir den
Verkauf von Brautmodenartikeln und in
Ubereinstimmung mit dem Markenbild
von Pronuptia de Paris einzurichten ist
(§ 3 Absatz 3 und § 4 Absatz 1),

80 % der Brautmoden und -ausstattun-
gen sowie einen von der Beklagten selbst
festzulegenden Anteil bei Cocktail- und
Gesellschaftskleidern von der Franchise-
geberin zu beziehen (§ 3 Absatz 6),

die iibrigen Brautmoden und -ausstat-
tungen, Cocktail- und Gesellschaftsklei-
der ausschliefilich bei von der Franchise-
geberin zugelassenen Lieferanten einzu-
kaufen (§ 3 Absatz 6),

an die Franchisegeberin fiir die Dauer
des Vertrages eine Lizenzgebiihr von
10 % des Gesamtumsatzes (einschlief-
lich des mit anderen Waren als mit de-
nen von Pronuptia erzielten Umsatzes)
zu zahlen (§ 5 Absatz 1),

withrend der Dauer des Vertrages und
withrend eines Zeitraums von einem Jahr
nach seiner Beendigung in der Bundes-
republik, in Westberlin oder in einem
Gebiet, in dem Pronuptia bereits vertre-
ten ist, jeglichen Wettbewerb mit einem
Pronuptia-Geschift und insbesondere
das Fithren von Fachgeschiften fiir
Brautkleider und Zubehér zu unterlas-
sen (§ 6 Absatz 6 und § 9),

den Vertrieb der Vertragswaren zu ih-
rem Hauptziel zu machen (§ 6 Ab-
satz 6),

ihre geschiftliche T4tigkeit in einem La-
dengeschiift an einem genau festgelegten
Platz auszuiiben und dieses hauptsich-
lich zum Verkauf von Hochzeitsartikeln
im Einklang mit dem Markenbild und
nach Angaben von Pronuptia de Paris
einzurichten (§ 1 Absatz 3, § 3 Ab-
satz 3, § 4 Absatz 1),

— nur in diesem Ladengeschift ihre Ge-
schafestitigkeit auszuiiben und insbeson-
dere die Vertragswaren unter der Marke
und der Firmenbezeichnung Pronuptia
de Paris zu verkaufen (§ 3 Absatz 3,
§ 4 Absatz 1),

— das Zeichen Pronuptia de Paris nur mit
vorheriger Zustimmung der Franchisege-
berin in ihrer Werbung zu benutzen;
ihre Reklame auf die von Pronuptia ab-
zustimmen und dabei das von Pronuptia
zur Verfiigung gestellte Werbematerial
mit den darin enthaltenen Preisempfeh-
lungen zu benutzen (§ 1 Absatz 1, § 6
Absatz 1),

— Werbung zu betreiben, das Werbemate-
rial bestmoglichst zu verteilen und allge-
mein die Handelsmethoden der Franchi-
segeberin anzuwenden (§ 6 Absatz 5),

— alle gewerblichen Schutzrechte von Pro-
nuptia streng zu beachten und ihr be-
kannt gewordene Verstofle Dritter ge-
gen diese Rechte Pronuptia unverziiglich
mitzuteilen (§ 14).

Nach § 6 Absatz 1 empfiehlt Pronuptia der
Franchisenehmerin  angemessene  Richt-
preise, und beide Parteien sechen diese
Richtpreise (unbeschadet der Freiheit der
Franchisenehmerin, die Preise selbst festzu-
setzen) als Richtlinien fiir den Wiederver-
kauf an.

1.3, Zur Vorgehensweise

Ihre Antwort auf die Vorlagefragen wird,
wie gesagt, auch fiir die Giiltigkeit anderer
Franchisevertrige sowie fiir die Politik der
Kommission in dieser Frage Folgen haben
kénnen. Ich werde deshalb im zweiten Teil
dieser Schluflantrige erst einige allgemeine
Betrachtungen iiber dieses in der Gemein-
schaft verhilinismiflig neue Vertriebssystem
anstellen. Mein Ziel ist dabei vor allem die
Klirung der Frage, inwieweit Inhalt und
Rechtsnatur von Franchisevertrigen iiber
den Vertrieb von Waren durch Gesetzge-
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bung, Rechtsprechung und das Schrifttum
und vor allem auch durch die betroffenen
Berufsvereinigungen selbst bereits so genau
festgelegt sind, daff Sie allgemeiner dazu
Stellung nehmen konnen. Die Formulierung
der Fragen des Bundesgerichtshofs steht
dem meiner Meinung nach an und fiir sich
nicht entgegen. Ausgeschlossen wird da-
durch nur, daff Sie in Ihrem Urteil auch zu
den in der Gemeinschaft (z. B. im Hotel-
und  Gaststittengewerbe) bereits linger
vorkommenden  Franchisevertrigen iiber
Dienstleistungen oder zum Produktions-
franchising Stellung nehmen.

Im dritten Teil meiner Schlufiantrige werde
ich untersuchen, welche Gemeinsamkeiten
und welche Unterschiede Franchisevertrige
im allgemeinen und solche wie die streitge-
genstindlichen im besonderen aufweisen im
Vergleich zu anderen, in der Rechtspraxis in
der Gemeinschaft vorkommenden und na-
mentlich in Threr Rechtsprechung bereits be-
handelten Vertriebssystemen, wie etwa den
Handelsvertretervertrigen, Alleinvertriebs-
oder Alleinbezugsvereinbarungen, selektiven
Vertriebssystemen, Brauereivertrigen und
Lizenzvereinbarungen. Zugleich werde ich
dabei priifen, welche Folgerungen sich aus
der betreffenden Rechtsprechung des Ge-
richtshofes fiir die vorliegende Rechtssache
ergeben.

Im vierten Teil meiner Schluffantrige werde
ich dann ausfiihren, in welcher Weise die in
diesem Fall vorgelegten Fragen nach meiner
Meinung beantwortet werden koénnten.

2. Bemerkungen zu Franchisevertrigen
iiber den Vertrieb von Waren im allgemei-
nen

2.1. Die Entwicklung des Franchisesystems
als neues Vertriebssystem ‘

Aus der schon recht umfangreichen Litera-
tur ergibt sich, daf} das auf bereits #lteren
amerikanischen  Erfahrungen beruhende
Franchisesystem sich in der EWG als neues
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Vertriebssystem erst nach 1970 entwickelt
hat. Seither hat ihre Zahl jedoch sehr stark
zugenommen. So gab es im Jahr 1969 in der
Bundesrepublik Deutschland erst ein paar
Franchisesysteme im Vertriebsbereich. Im
Jahr 1978 war die Zahl der Franchisesy-
steme (einschlieflich solcher fiir Dienstlei-
stungen) insgesamt bereits auf 85 (mit
11 000 Franchisenehmern) und im Mai 1982
auf 200 Systeme (mit 120 000 Franchiseneh-
mern) mit einem Gesamtumsatz von 100
Milliarden DM gestiegen, wovon 65 bis 75
Milliarden DM auf den Einzelhandelssektor
entfiel. In Frankreich (wo die Entwicklung
ebenfalls erst nach 1970 begann) betrug die
Zahl der Franchisesysteme im Jahr 1981
mehr als 300 und im Jahre 1985500 (mit
25 000 angeschlossenen Geschiften und ei-
nem Anteil von 8 % am gesamten Einzel-
handelsumsatz). In den Niederlanden wur-
den im Jahr 1983 280 Franchisesysteme ge-
zdhlt. In anderen Mitgliedstaaten verlief die
Entwicklung nach 1970 #hnlich.

2.2.  Rechtliche Merkmale nach der Literatur

Aus der Literatur ergibt sich weiterhin —
und das wurde von der Kommission in der
miindlichen Verhandlung bestitigt —, dafl
kein Mitgliedstaat besondere gesetzliche Be-
stimmungen fiir Franchisevertrige kennt.
Auflerdem kann weder aus der wohl vor-
handenen Rechtsprechung noch aus der Li-
teratur eine genaue Definition der Franchi-
severtrige im allgemeinen oder solcher iiber
den Vertrieb von Waren mittels derartiger
Vertrige im besonderen abgeleitet werden.
Die Hauptmerkmale der Franchisesysteme
beim Vertrieb von Waren sind jedoch in al-
len untersuchten Mitgliedstaaten wohl fol-
gende: 1) weitgehende Integration des
trotzdem selbstindig bleibenden und auf ei-
genes Risiko handeinden Franchisenehmers
in das Vertriebsnetz des Franchisegebers, 2)
Griindung der Marktstrategie auf die Ket-
tenwirkung, die durch das entgeltliche
Uberlassen eines gemeinsamen Firmenna-
mens, einer Handelsmarke, eines Zeichens
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oder Symbols und oft durch eine einheitli-
che Geschiiftseinrichtung erreicht wird, und
3) Ausschlufirechte des Franchisenehmers in
einem bestimmten Gebiet und fiir bestimmte
Waren sowie mehr oder weniger weitge-
hende Ausschlufirechte des Franchisegebers
hinsichtlich Lieferung oder Auswahl der
vom Franchisenehmer zu vertreibenden Pro-
dukte. In der Literatur ist man sich wohl
auch dariiber einig, dafl der europiische Be-
griff des Franchisevertrags viel enger ist als
der urspriingliche amerikanische Begriff,
unter den weit mehr Vertriebssysteme fallen.
Wie noch zu zeigen sein wird, wird jedoch
auch in der neueren amerikanischen Litera-
tur ein enger Begriff verwandt.

Aufgrund eigener rechtsvergleichender Un-
tersuchungen kam E. M. Kneppers-Heynert
in einem unlingst im Bijblad Industriéle Ei-
gendom (1984, Nr. 10, S. 251 ff.) erschie-
nenen Aufsatz zu folgender zusammenfas-
sender, meines Erachtens recht typischer
Beschreibung:

»Franchising ist eine vertraglich geregelte
Form wirtschaftlicher Zusammenarbeit zwi-
schen selbstindigen Unternehmen, von de-
nen die eine Partei, das franchisierende Un-
ternehmen oder der Franchisegeber, einem
oder mehreren anderen, den franchisierten
Unternehmen oder Franchisenchmern, das
Recht einriumt, seine Firmenbezeichnung
und/oder Marke und eventuell andere Un-
terscheidungsmittel beim Vertrieb von Wa-
ren bzw. bei Dienstleistungen zu benutzen,
wobel der Vertrieb bzw. die Leistung auf-
grund eines vom Franchisegeber entwickel-
ten ausschliefilichen Marketing-Konzepts
(-Systems, -Formel) staufindet und wofiir
der Franchisegeber als Gegenleistung eine
Vergiitung erhiilt. Die Nutzung der Rechte
durch den Franchisenehmer wird vom Fran-
chisegeber kontrolliert, um den Kunden ein
einheitliches Erscheinungsbild zu bieten und
eine gleichbleibende Qualitit von Waren
und/oder Dienstleistungen zu gewihrlei-
sten.”

Der in der Sitzung vorgelegte ,,Europiische
Verhaltenskodex fiir Franchising des Euro-
piischen Verbandes fiir Franchising und der
ihm angeschlossenen acht nationalen Verei-
nigungen (davon sechs aus den Mitglied-
staaten) nennt unter anderem sechs Kenn-
zeichen einer Franchisevereinbarung:

»1) Das franchisierende Unternehmen be-
sitzt eine Firma, einen Handelsnamen,
ein Wortzeichen oder ein Symbol
(eventuell eine Marke) fiir einen Pro-
duktions-, Handels- oder Dienstlei-
stungsbetrieb sowie Erfahrungswissen
(Know-how) und gestattet dem Fran-
chisenehmer deren Nutzung; es verfiigt
tiber eine Produktgruppe und/oder eine
bestimmte Art von Dienstleistungen im
Rahmen einer genau festgelegten und
originellen ~Geschiftskonzeption, die
vom Franchisenehmer in dieser Form
zu iibernehmen und zu gebrauchen ist.
Diese Konzeption beruht auf spezifi-
schen und erprobten geschiftlichen
Techniken, die laufend weiterentwik-
kelt und auf ihren Wert und ihre Effi-

zienz hin iiberpriift werden.

2) Im Franchisevertrag verpflichtet sich
der Franchisenehmer in der einen oder
anderen Form zur Entrichtung einer
Vergtitung fiir die Leistungen des Fran-
chisegebers fiir die Uberlassung des
Namens, der Geschiftskonzeption, der
Technologie und des Know-how.

3) Pranchising ist demnach mehr als eine
Vertriebsvereinbarung, eine Konzession
oder ein Lizenzvertrag, da beide Ver-
tragspartner erhebliche Verpflichtungen
{ibernehmen, die iiber den Rahmen ei-
ner herkémmlichen Geschiftsbeziehung
hinausgehen.

4) Der Franchisegeber wird fiir die
Giiltigkeit seiner Rechte an der Marke,
Wortzeichen, dem Symbol, dem Slogan
usw. einstehen; er wird den Franchisen-
ehmern die ungestdrte Nutzung dieser
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Rechte gewihrleisten, die er ihnen zur
Verftigung stellt.

Der Franchisegeber wihlt nur sol-
che Franchisebewerber aus und nimmt
sie unter Vertrag, die die fiir die Aus-
iibung des Franchiserechts erforderli-
chen Qualifikationen besitzen. Bei der
Auswahl ist jede Diskriminierung auf-
grund der politischen Uberzeugung,
der Rasse, der Sprache, der Religion
oder des Geschlechts zu vermeiden.

Im Franchisevertrag sind  insbeson-
dere folgende Punkte in Ubereinstim-
mung jeweils mit den nationalen oder
gemeinschaftsrechtlichen  Vorschriften
zu regeln:

— die Art und die Modalitit fiir die
Zahlung laufender Gebiihren und
einer eventuellen Abschlufigebiihr;

die Laufzeit des Vertrages und die
Voraussetzungen fiir eine eventuelle
Verlingerung; der Zeitpunke fiir
eine Kiindigung und die Kiindi-
gungsfrist;

die Vorrechte des Franchisegebers
im Falle einer Abtretung des Fran-
chiserechts durch den Franchiseneh-
mer;

die Festlegung der dem Franchise-
nehmer gewihrten offenen Gebiets-
schutzrechte, einschlieBlich etwaiger
Optionen fiir angrenzende Gebiete;

die Grundlage fir die Verteilung
der durch den Vertrag beriihrten
Vermdgenswerte bei Vertragsbeen-
digung;

die Vertriebsmodalititen in bezug
auf die gelieferte Ware, einschlief3-
lich Transport und Transportko-
sten;

die Zahlungsbedingungen;

die vom Franchisegeber zu erbrin-
genden Dienstleistungen auf folgen-

den Gebieten: Vertrieb, Verkaufs-
forderung, Werbung; Technologie

und Know-how; betriebswirtschaft-
liche und geschiftspolitische Bera-
tung; Beratung in Finanz- und
Steuerfragen; Bedingungen fiir die
Erbringung dieser Dienstleistungen
und anfallende Kosten; Schulung;

die Pflichten des Franchisenehmers:
Vorlage der Biicher und sonstigen
Geschiftsunterlagen;  Bereitschaft
zu Schulungsmafinahmen und Ein-
riumung von Kontrollrechten.*

In den erginzenden Bemerkungen enthilt
der Verhaltenskodex dann noch eine Viel-
zahl besonderer Richtlinien, von denen mir
jedoch nur die folgenden fiir die Priifung
eines Franchisevertrags im Sinne des Ver-
haltenskodex anhand von Artikel 85 EWG-
Vertrag von einiger Bedeutung zu sein
scheinen:

»»— Der Franchisegeber soll dem Franchi-
senehmer auch hinsichtlich der Be-
triebskosten und der Gewinnspannen,
die der Franchisenehmer in seinem Ge-
schiftsbetrieb jeweils erzielen kann, be-
ratend zur Verfiigung stehen.

— Jede nach Vertragsbruch oder Ver-
tragsbeendigung anwendbare Konkur-
renzklausel mufi im Vertrag hinsicht-
lich Dauer und Gebietsumfang genau
festgelegt sein.”

2.3, Rechtsprechung
Nur in Frankreich sind die von den Berufs-
vereinigungen aufgestellten Definitionen

mehr oder weniger von der Rechtsprechung
tibernommen worden: vergleiche Tribunal
de grand instance Bressuire, Urteil vom 19.
Juni 1973 (SVPNAS/Billy), Tribunal cor-
rectionnel Paris, Urteil vom 4. Mirz 1974
(Maje Distribution), Cour d’appel Paris
(Fiinfte Kammer), Urteil vom 28. April 1978
(Morvan/Intercontinents), Cour d’appel Pa-
ris, Urteil vom 10. Mai 1978 (Téléfleurs/In-
terflora, Cabiers de droit de [lentreprise
6-78), Cour d’appel Douai, Urteil vom 22.
April 1982, Gazette du Palais 1982, ,,doc-
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trine”, S. 565) Cour d’appel Colmar (Erste
Zivilkammer), Urteil vom 9. Juni 1982 (Fe-
licitas/Georges, Dalloz 1982, jur. S. 553).
Auffallend bei dieser Rechtsprechung ist,
dafl Ausschlieflichkeitsrechte nicht immer
als wesentlich angesehen worden sind (Cour
d’appel Colmar, Cour d’appel Douai), wohl
aber das Uberlassen einer Firmenbezeich-
nung, von Zeichen und Symbolen sowie die
Sicherstellung einer einheitlichen Verkaufs-
weise. Mangels gesetzlicher Definitionen
wurden die Franchisevertrige im iibrigen
immer nur anhand der Bestimmungen der
im konkreten Fall streitigen Vertrige beur-
teilt.

Ein Gerichtsurteil zu den kartellrechtlichen
Gesichtspunkten von  Franchisevertrigen
habe ich in der Gemeinschaft nur in einem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 23. Mirz
1982 (Meierei-Zentrale, Wirtschaft und
Wetthewerb 1982, S. 781) finden koénnen.
Dort wurde entschieden, dafl das Verbot
der vertikalen Preisbindung in § 15 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
auf Franchisevertrige anwendbar ist, in de-
nen Wiederverkaufspreise festgesetzt sind.
Die britische ,,Monopolies and Mergers
Commission* hat jedoch in ihrem Bericht
Full-Line Forcing & Tie-In-Sales von 1981
ausschliefliche Bezugsverpflichtungen in be-
stimmten Fillen ebenso fiir kartellrechtlich
relevant gehalten.

In den Vereinigten Staaten wurde, wie be-
reits gesagt, der Begriff des Franchisever-
trags anfangs sehr weit gefaflt. Nach der
jiingeren, engeren Auslegung des Begriffs
(an dem sich die europiische Entwicklung
vor allem orientiert hat) wird das Franchi-
sing jedoch als eine Lizenzvergabe des Inha-
bers einer Handelsmarke oder eines Firmen-
namens angesehen, wodurch einem anderen
der Verkauf einer Ware oder einer Dienst-
leistung unter dieser Marke oder dieser
Firma gestattet wird (Black’s Law Dictio-
nary, 5. Auflage, 1979, sowie von Kali-
nowski, Antitrust Laws and Trade Regula-
tion, Band 2, § 6H.01/suppl. 1981).

Ebensowenig wie im Vereinigten Konigreich
werden die ausschliefllichen Bezugsver-
pflichtungen in Franchisevertrigen in den
Vereinigten Staaten ohne weiteres als kar-
tellrechtlich ~ verbotene  ,,tying-arrange-
ments”  betrachtet. Unter  bestimmten
Marktbedingungen kann dies jedoch der
Fall sein. Auf vertikale Gebietsbeschrin-
kungsklauseln wird seit dem Sylvania-Urteil
von 1977 die ,,rule of reason® angewandt,
um festzustellen, ob eine (vor allem hori-
zontale) Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt.
Vereinbarungen iiber Wiederverkaufspreise
des Franchisenehmers werden als ,,per se
verboten angesehen, wenn sich herausstellt,
dafl es nicht um reine Preisempfehlungen
geht, sondern der Franchisegeber auf die
eine oder andere Weise versucht, den Fran-
chisenehmer auch zur Anwendung seiner
Vorschlige oder Empfehlungen zu zwingen.
Im Sylvania-Urteil wurden auch Gebietsbe-
schrinkungen und namentlich ,,Geschifts-
beschrinkungen®, wie sie gleichfalls in der
vorliegenden Rechtssache eine Rolle spielen,
trotz der damit verbundenen Beschrinkun-
gen des Wettbewerbs zwischen den Wieder-
verkdufern von Sylvania der ,,rule of rea-
son unterworfen. ,,Vertikale® Wettbe-
werbsbeschriinkungen wie die in der Sylva-
nia-Rechtssache wurden trotz der damit
verbundenen Beschrinkungen des ,,intra-
brand“-Wettbewerbs als forderlich fiir den
»intetbrand“-Wettbewerb angesehen. Verti-
kale Wettbewerbsbeschrinkungen wie die,
um die es dort ging, kénnten danach nur in
bestimmten Fillen aufgrund ihrer tatsichli-
chen wirtschaftlichen Auswirkungen unter
das ,,per-se-Verbot“ der amerikanischen
Kartellgesetzgebung fallen. Unter Beriick-
sichtigung der spiteren amerikanischen
Rechtspraxis scheint dabel von entscheiden-
der Bedeutung zu sein, ob es einen tatsich-
lichen Wettbewerb mit anderen Produkten
auf dem betroffenen relevanten Produkt-
markt gibt. Zu dieser amerikanischen
Rechtspraxis méchte ich bereits hier bemer-
ken, daf8 das besondere Problem fiir die
EWG, nimlich die getrennten nationalen
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Mirkte mit meistens stark abweichenden
Preisen, in den Vereinigten Staaten nicht
besteht. Ein einheitlicher Binnenmarkt ist
dort bereits seit langem verwirklicht, so daf§
sich das Problem der Verhinderung von Ne-
beneinfuhren nicht stellt.

2.4.  Schlufbemerkungen

Aufgrund der Literatur und der Rechtspre-
chung in der Gemeinschaft, der zitierten
Auffassung des Europiischen Verbands fiir
Franchising und der jlingsten amerikani-
schen Definitionen solcher Franchisever-
trige wie der hier streitigen meine ich, daf§
neben der Selbstindigkeit der betroffenen
Unternehmen das Merkmal einer Lizenz fiir
die Benutzung einer Firma, eines Handels-
namens, eines Zeichens oder anderer Sym-
bole sowie fiir die Vermittlung des know-
hows im weiteren Sinne, verbunden mit ei-
nem einheitlichen Erscheinungsbild, und als
typische Gegenleistung eine Vergiitung
durch den Franchisenehmer fiir die einge-
rumten Lizenzen den entscheidenden In-
halt eines Franchisevertrags tiber den Ver-
trieb von Waren bilden. Fiir die kartellrecht-
liche Beurteilung scheinen nach der ameri-
kanischen Rechtsprechung vor allem die
Marktposition der betroffenen Unterneh-
men und die Unterscheidung zwischen dem
vertikalen Verhilinis des Franchisegebers
zum Franchisenehmer und dem horizonta-
len Verhiltnis zwischen den beiden und ih-
ren Mitbewerbern von Bedeutung zu sein.
Vor allem scheint fiir die Erhaltung eines
funktionsfihigen Wettbewerbs (aufler unter
besonderen Marktbedingungen) wichtiger
als der ,,intrabrand“~-Wettbewerb die Frage
zu sein, ob es einen ,,interbrand‘-Wettbe-
werb gibt. Vertikale Preisbindung von Fran-
chisenehmern durch Franchisegeber wird
offensichtlich sowohl in den Vereinigten
Staaten als auch in der Bundesrepublik
Deutschland ,,per se* als Verstof gegen
kartellrechtliche Verbote von Preisabspra-
chen angesehen. Im ibrigen scheint die
Rechtsprechung in den Vereinigten Staaten
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und in drei der groflen Mitgliedstaaten der
EWG jeden Vertrag aufgrund seines we-
sentlichen Inhalts einschlieflich seiner be-
sonderen Bestimmungen und (soweit kar-
tellrechtliche Gesichtspunkte zu beurteilen
sind) aufgrund der besonderen Marktum-
stinde zu beurteilen. Letzteres gilt wohl ins-
besondere fiir die Beurteilung der verschie-
denen Ausschliefllichkeitsklauseln, die man
in Franchisevertrigen antreffen kann.

3. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwi-
schen Franchisevertrigen und anderen in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes behandel-

ten Vertriebssystemen

3.1.  Alleinvertretervereinbarungen

Da im Schrifttum und in der Rechtspre-
chung zu Franchisevertrigen die Eigen-
schaft des Franchisenehmers, selbstindiger
Unternehmer zu sein, oder sein Handeln im
eigenen Namen und auf eigenes Risiko stets
als ein wesentliches Kennzeichen angesehen
wird, halte ich im Gegensaiz zu Pronuptia
einen Vergleich zwischen dieser neuen Ver-
tragsart und Handelsvertretervertrigen im
Sinne der Bekanntmachung der Kommission
vom 24. Dezember 1962 (ABlL 1962,
S. 2921) fiir die Beantwortung der Fragen
des BGH nicht fiir relevant. Die vorliegen-
den Vertrige weichen nach ihrem oben zi-
tierten § 3 Absatz 5 in dieser Hinsicht auch
nicht vom Allgemeinbild ab.

3.2.  Alleinvertriebsvereinbarungen

Mit Alleinvertriebsvereinbarungen weisen
die in Rede stehenden Vertrige mehr Ge-
meinsamkeiten auf. Insbesondere die in dem
zitierten § 1 Absdtze 1 und 2 aufgefiihrten
ausschliefllichen Bezugsrechte des Franchi-
senehmers und die in § 3 Absatz 6 genann-
ten (beschrinkten) ausschliefilichen Liefer-
rechte des Franchisegebers zeigen auf den
ersten Blick eine offenkundige Ubereinstim-
mung mit den Merkmalen, die nach Arti-
kel 1 Absatz 1 der Verordnung Nr.
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67/67/EWG vom 22. Mirz 1967 iiber die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des
Vertrages auf Gruppen von Alleinvertriebs-
vereinbarungen fiir die Anwendbarkeit die-
ser Verordnung entscheidend sind. Es ist
deshalb auch verstindlich, dafl das vorle-
gende Gericht in diesem Fall gesondert nach
der Anwendbarkeit dieser Verordnung ge-
fragt hat

Bei der ersten Frage des vorlegenden Ge-
richts nach der grundsitzlichen Anwendbar-
keit von Artikel 85 auf Franchisevertrige
scheint mir vor allem die Analogie zu der
von lhnen behandelten Problemstellung in
Ihrem Urteil vom 13. Juli 1966 in der
Rechtssache 32/65 (Italien/Kommission,
Slg. 1966, 457) von Bedeutung. Vor allem
Thre Erwigungen in den Entscheidungs-
griinden dieses Urteils auf Seite 485 eignen
sich vielleicht — vorbehaltlich der spiter zu
besprechenden Unterschiede zwischen Fran-
chisevertrigen und ,,klassischen® Alleinver-
triebsvereinbarungen — fiir eine analoge
Anwendung bei der Beantwortung der er-
sten Frage des vorlegenden Gerichts.

Diese Erwigungen lauten wie folgt:

»Die Anwendung von Artikel 85 auf Allein-
vertriebsvereinbarungen liflc sich auch nicht
mit der Begriindung ausschlieflen, dafl Lie-
ferant und Vertriebsberechtigter nicht mit-
einander im Wettbewerb stiinden.

Artikel 85 Absatz 1 betrifft nicht nur den
Wettbewerb zwischen den Parteien der Ver-
einbarung, sondern auch den Wettbewerb
zwischen diesen und Dritten.

Dies um so mehr, als anderenfalls die Par-
teien mit Hilfe einer solchen Vereinbarung
versuchen konnten, sich zum Schaden des
Verbrauchers oder Benutzers einen mit den
allgemeinen Zielen des Artikels 85 unverein-
baren Vorteil zu sichern, indem sie fiir das
betroffene Erzeugnis den Wettbewerb Drit-
ter verhinderten oder einschrinkten.

Hiernach kann eine Vereinbarung zwischen
Unternehmern verschiedener Wirtschaftsstu-
fen, auch wenn sie nicht zum Miflbrauch ei-
ner beherrschenden Stellung fithrt, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
riichtigen geeignet sein und zugleich eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken, so dafi sie unter das Verbot von
Artikel 85 Absatz 1 fallt.

Da die Artikel 85 und 86 somit unterschied-
liche Ziele verfolgen, ist jeder von ithnen auf
verschiedene Arten von Vereinbarungen an-
wendbar, wenn sein besonderer Tatbestand
erfiillt ise.

In der anschliefenden Begriindungserwi-
gung lehnen Sie auch einen Vergleich mit
Handelsvertretervertrigen und anderen Ein-
gliederungsformen ab, bei denen ein einzel-
nes Unternehmen sein Vertriebsnetz in den
eigenen Betrieb eingliedert (und daher nicht
von Vereinbarungen zwischen mehreren —
selbstindigen — Unternehmen gesprochen
werden kann).

Die Bedeutung der ersten vorstehend zitier-
ten Begriindungserwiigung liegt meines
Erachtens namentlich darin, dafl sie mit den
notwendigen Abinderungen fiir alle zwel-
seitigen vertikalen Vereinbarungen zu gelten
scheint. Auflerdem sind nach dieser Erwi-
gung ebenso wie in der amerikanischen
Rechtsprechung  wohl insbesondere die
moglichen  horizontalen Wettbewerbsbe-
schriinkungen und nicht so sehr die gegen-
seitigen Beschriinkungen der vertikal ver-
bundenen Marktteilnehmer hinsichtlich ih-
rer Handlungsfreiheit auf dem Marke fiir
die Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1
entscheidend.

Daran #dndert auch nichts, daf} Sie in Ihrem
Urteil in den verbundenen Rechtssachen 56
und 58/64 (Grundig-Consten, Slg. 1966,
321) (zum Argument, die Vereinbarung
habe im Gegenteil den Wettbewerb zwi-
schen gleichartigen Erzeugnissen der ver-
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schiedenen Marken verstirkt) folgendes
festgestellt haben: ,,Der Wetibewerb zwi-
schen Herstellern mag zwar im allgemeinen
augenfilliger in Erscheinung treten als der
zwischen Verteilern von Erzeugnissen einer
und derselben Marke. Dies bedeutet aber
nicht, daf} eine Vereinbarung, die den Wett-
bewerb zwischen solchen Verteilern be-
schrinkt, schon deswegen nicht unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 fiele, weil
sie den Wettbewerb zwischen Herstellern
moglicherweise  verstirke.  Anschlieflend
heiflt es in demselben Urteil, dafl ,,bei der
Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 die
tatsichlichen Auswirkungen einer Vereinba-
rung nicht beriicksichtigt zu werden [brau-
chen], wenn sich ergibt, daff diese eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs bezweckt™.

Untersucht man das Grundig-Consten-Ur-
teil in seiner Gesamtheit niher, so zeigt sich
meines Erachtens, dafl der Gerichtshof auch
hier im konkreten Fall vor allem Wettbe-
werbsbeschrinkungen zwischen Alleinver-
triebshidndlern und Dritten (in diesem Fall
Parallelimporteuren derselben Markener-
zeugnisse), also beabsichtigte horizontale
Wettbewerbsbeschrinkungen, im  Auge
hatte. Ich verweise dazu insbesondere auf
die zweite Begriindungserwigung dieses Ur-
teils auf Seite 391 Absatz 4 der Entschei-
dungssammlung. In stirkerem Mafle als in
der neueren amerikanischen Rechtspre-
chung wird hierbei jedoch auch der hori-
zontale ,,intrabrand“-Wettbewerb fiir ent-
scheidend angesehen, vor allem, wenn es
um die Abschottung nationaler Mirkte ge-
geniiber Paralleleinfuhren geht.

In Threr Vorabentscheidung vom 30. Juni
1966 in der Rechtssache 56/65 (Société
technique miniére/Maschinenbau Ulm, Slg.
1966, 281) haben Sie auf Seite 304 noch fol-
gende hilfreiche Erlduterung gegeben: ,,Da-
her sind bei der Entscheidung dariiber, ob
ein Vertrag, der ,ein Alleinvertriebsrecht
einriumt’, wegen seines Zwecks oder seiner
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Wirkung als verboten anzusehen ist, insbe-
sondere Art und Menge der den Gegen-
stand der Vereinbarung bildenden Erzeug-
nisse in Betracht zu ziehen; ferner ist zu
priifen, welche Stellung und Bedeutung der
Lieferant und der Vertriebsberechtigte auf
dem Marke dieser Erzeugnisse innehaben,
ob die. Vereinbarung fiir sich allein steht
oder Bestandteil einer Gesamtheit von Ver-
einbarungen ist, ob die zum Schutz des Al-
leinvertriebsrechts dienenden Klauseln be-
sonders einschneidend sind oder ob sie im
Gegenteil Wiederausfuhr und parallele Ein-
fuhr der fraglichen Erzeugnisse zulassen
und diesen somit andere Absatzwege offen-
halten.

3.3,  Brauereivertrige

Die Alleinvertriebsvereinbarungen, tber die
Sie entschieden haben, betrafen meistens Al-
leinimporteure, und nach den Angaben der
Kommission in der miindlichen Verhand-
lung galt dies im allgemeinen auch fiir die
bei ihr angemeldeten Alleinvertriebsverein-
barungen. Dadurch waren vor allem nicht
Dutzende von Einzelhindlern unmittelbar
betroffen, wie es in der vorliegenden
Rechtssache der Fall ist. In dieser Hinsicht
ist jedoch Thre Rechtsprechung zu den soge-
nannten Brauereivertrigen von Bedeutung.
In Fortfithrung einer Stelle in der soeben zi-
tierten Begriindungserwigung in Threm Ur-
teil in der Rechtssache STM/Maschinenbau
Ulm haben Sie bereits im ersten Haecht-Ur-
teil (Rechtssache 23/67, Slg. 1967, 543,
556) zu den Brauereivertrigen, um die es
dort ging (mit ausschlieflicher Bezugsver-
pflichtung bei einer Brauerei) folgendes fest-
gestellt:

,,Eine Vereinbarung darf also fiir die Ent-
scheidung, ob sie unter das Verbot des Arti-
kels 85 Absatz 1 fillt, nicht aus diesem Zu-
sammenhang, d. h. aus den tatsichlichen
oder rechtlichen Begleitumstinden, die dazu
fiihren, dafl sie eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs bewirke, gelést werden.
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Fiir die Priifung, ob die Vereinbarung auf
derartige Wirkungen gerichtet ist, kann es
auf das Bestehen gleichartiger Vertrige
dann ankommen, wenn die Vertrige in ih-
rer Gesamtheit geeignet sind, die Freiheit
des Handels einzuschrinken.®

Dies scheint mir im Zusammenhang mit der
daran anschlieflenden Begriindungserwi-
gung bei analoger Anwendung auf Franchi-
severtrige dazu zu fithren, daf} Artikel 85
Absatz 1 dann anwendbar ist, wenn ein
Franchisegeber aus dem Mitgliedstaat A
eine solche Marktposition im Mitgliedstaat
B besitzt, dafl er mit Hilfe (seiner eigenen
Filialen und) einer Reihe von Franchisever-
trigen mit selbstindigen Hindlern anderen
Erzeugern bzw. Groflhindlern auf dem
Marke des Mitgliedstaats B den Marktzu-
gang wesentlich erschwert.

Aus der Randnummer 5 der Entscheidungs-
griinde des Urteils des Gerichtshofes in der
Rechtssache 43/69 (Bilger/Jehle, Slg. 1970,
127) ergibt sich, dafl bei der Beriicksichti-
gung anderer, vergleichbarer Vertriige nicht
allein auf Vertrige einer groffen Zahl von
Einzelhdndlern mit ein und demselben Er-
zeuger (bzw. Groflhidndler) abzustellen ist,
sondern ebenfalls auf ihnliche, mit anderen
Erzeugern aus demselben Mitgliedstaat ge-
schlossene Alleinbezugsvertrige. Bei Braue-
reivertrigen kann insbesondere die Gesamt-
heit solcher Vertrige zwischen Einzelhind-
lern und Erzeugern aus ein und demselben
Mitgliedstaat tatséchlich zu einer derartigen
gemeinsam  bewirkten Marktabschottung
fihren. Nur solche Brauereiverurige zwi-
schen einer Brauerei und gewerblichen Ab-
nehmern aus ein und demselben Mitglied-
staat sind, soweit ich feststellen konnte, bis-
her in der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes behandelt worden. Grundsitzlich kann
sich bei Franchisevertrigen eine Marktab-
schottung (oder andere horizontale Wettbe-
werbsbeschrinkung) nach meiner Meinung
jedoch unabhiingig vom betrieblichen Stand-
ort des Erzeugers bzw. Grofihindlers auch

aus der Gesamtwirkung solcher Vereinba-
rungen fiir gleichartige Erzeugnisse ergeben.

Was die Brauereivertrige angeht, so scheint
mir auflerdem fiir die Beantwortung der
zweiten Frage des Bundesgerichtshofs in der
Pronuptia-Rechtssache  Thr Urteil vom
1. Februar 1977 in der Rechtssache 47/76
(A. de Norre und M. de Clercq/NV Brou-
werij Concordia, Slg. 1977, 65) von Bedeu-
tung. In diesem Urteil haben Sie nimlich
entschieden, dafl trotz bestimmter, von Th-
nen anerkannter Unterschiede zu den tradi-
tionellen Alleinvertriebsvereinbarungen, fiir
die die Verordnung Nr. 67/67 seinerzeit er-
lassen worden ist, auch Brauereivertrige un-
ter die Freistellung dieser Verordnung fal-
len, also ,,Vereinbarungen, an denen nur
zwei Unternehmen aus ein und demselben
Mitgliedstaat beteiligt sind, in denen sich
ferner ein Vertragspartner dem andern ge-
geniiber verpflichtet, zum Zwecke des Wei-
terverkaufs bestimmte Waren nur von ihm
zu beziehen, und die nicht die Tatbestands-
merkmale des Artikels 3 der Verordnung
Nr. 67/67 erfiillen, ... soweit sie ohne eine
Freistellung vom Verbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 EWG-Vertrag erfafic wiirden. Diese
Feststellung wurde laut Randnummer 13 der
Entscheidungsgriinde des Urteils unter an-
derem damit begriindet, dafl ,,die hier strei-
tigen Vereinbarungen ... die Voraussetzun-
gen des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 67/67¢ erfiillen, sie
wurde ferner (laut Randnummern 16-33 der
Entscheidungsgriinde) auf das Urteil in der
Rechtssache 63/75 (Roubaix Wattrelos, Slg.
1976, 111) gestiitzt.

Auch aufgrund dieses Urteils i8¢ sich nach
meiner Meinung grundsitzlich die Auffas-
sung verireten, dafl fiir die Beurteilung der
Maoglichkeit einer entsprechenden Anwen-
dung in der Pronuptia-Rechtssache niche
entscheidend ist, dall das Urteil sich auf
Vereinbarungen beschrinkt, an denen nur
zwei Unternehmen aus ein und demselben
Mitgliedstaat beteiligt sind. Meines Erach-

365



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VERLOREN VAN THEMAAT — RECHTSSACHE 161/84

tens weist nichts in den Entscheidungsgriin-
den des Urteils darauf hin, dafl Sie die Ver-
ordnung Nr. 67/67 bei einem Brauereiver-
trag zwischen einem Einzelhindler im Mit-
gliedstaat A und einer Brauerel im Mitglied-
staat B fiir unanwendbar gehalten haben.

Indessen i8¢ das Urteil natiirlich die Frage
vollig offen, ob andere Merkmale von Fran-
chisevertrigen wie der vorliegenden der An-
wendbarkeit der Verordnung Nr. 67/67
doch entgegenstehen. Wie ich im folgenden
Teil meiner Schluflantrige ndher zeigen
werde, ist dies meiner Meinung nach tat-

sichlich der Fall.

3.4. Selektive Vertriebssysteme

Pronuptia hat sich in diesem Verfahren
auch auf Thr Metro-Urteil (Rechtssache
26/76, Slg. 1977, 1875) berufen. Dort heifit
es unter Randnummer 20 der Entschei-
dungsgriinde wie folgt:

,,Insbesondere im Bereich der Herstellung
von langlebigen, hochwertigen und tech-
nisch hoch entwickelten Verbrauchsgiitern,
wo eine verhiltnismifig kleine Zahl von
groflen und mittleren Herstellern ein abge-
stuftes Angebot von — jedenfalls aus der
Sicht des Verbrauchers — leicht austausch-
baren Waren bereithilt, hindert die Markt-
struktur nicht, dafl es unterschiedliche, den
Eigenheiten der verschiedenen Hersteller
und den Bediirfnissen der verschiedenen
Verbrauchergruppen angepafite Vertriebs-
wege gibt.

Unter Beriicksichtigung dessen hat die
Kommission zu Recht anerkannt, daf} selek-
tive Vertriebssysteme neben anderen ein mit
Artikel 85 Absatz 1 vereinbarer Bestandteil
des Wettbewerbs sind, sofern die Auswahl
der Wiederverkiufer aufgrund objektiver
Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die
sich auf die fachliche Eignung des Wieder-
verkiufers, seines Personals und seiner sach-
lichen Ausstattung beziehen, und sofern
diese Voraussetzungen einheitlich fiir alle in
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Betracht kommenden Wiederverkiufer fest-
gelegt und ohne Diskriminierung angewen-
det werden.”

Bereits wegen des Umstands, dafl in den
vorliegenden Franchisevertriigen neben qua-
litativen auch strenge quantitative Kriterien
aufgestellt werden, eignet sich jedoch nach
meiner Meinung der zuletzt zitierte Satz
nicht fiir eine entsprechende Anwendung in
diesem Verfahren.

Von einer gewissen mittelbaren Bedeutung
fiir die vorliegende Rechtssache ist eher der
vorangehende Satz von Randnummer 20
der Entscheidungsgriinde sowie der vor-
letzte Satz der Randnummer 21, der wie
folgt lautet:

,,Das Bestreben, fir den Fachgrofl- und
-einzelhandel ein gewisses Preisniveau auf-
rechtzuerhalten, welches mit dem Bestreben
einhergeht, im Interesse des Verbrauchers
die Moglichkeit des Fortbestands dieses
Vertriebsweges neben neuen Vertriebsfor-
men mit andersartiger Wettbewerbspolitik
zu erhalten, gehort zu den Zielen, die ver-
folgt werden dirfen, ohne daff dabei
zwangsliufig gegen das Verbot des Artikels
85 Absatz 1 verstoflen wiirde, und kann,
sollte letzteres ganz oder teilweise der Fall
sein, den Tatbestand des Artikels 85 Ab-
satz 3 erfiillen.”

Auch Satz 2 der Randnummer 22 der Ent-
scheidungsgriinde scheint mir fir die
Rechtssache Pronuptia von einiger Bedeu-
tung. Danach

,wird die Kommission darauf zu achten ha-
ben, daff diese (in Satz 1 festgestellte ge-
wisse) Starrheit der Preisstruktur nicht noch
stirker wird, was geschehen kénnte, wenn
die Anzahl der selektiven Vertriebsnetze fiir
den Absatz desselben Erzeugnisses grofier
werden sollte” (Verdeutlichung in der
Klammer von mir).
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Schliefllich ergibt sich aus Randnummer 24 .

der Entscheidungsgriinde, welche Bestim-
mungen von der Kommission nicht als wett-
bewerbsbeschriinkend angesehen werden.

In der Rechtssache 31/80 (L’Oréal, Slg.
1980, 3775) haben Sie in Randnummer 17
der Entscheidungsgriinde folgendes festge-
stellt:

»Ist der Zugang zu einem selektiven Ver-
triebsnetz von Voraussetzungen abhingig,
die iiber eine blofle objektive Auswahl quali-
tativer Art hinausgehen, beruht es insbeson-
dere auf quantitativen Kriterien, so fillt das
Vertriebssystem grundsitzlich unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1, soweit die
betreffende Vereinbarung, wie der Gerichts-
hof in seinem Urteil vom 30. Juni 1966 in
der Rechtssache 56/65 (LTM, Slg. 1966,
281) ausgefiihrt hat, verschiedene Tatbe-
standsmerkmale erfillt, die weniger ihre
Rechtsnatur als ihr Verhiltnis zum ,Handel
zwischen Mitgliedstaaten® und zum ,Wett-
bewerb® betreffen.

In den beiden folgenden Randnummern
werden diese Voraussetzungen niher erldu-
tert (wobel nach Randnummer 18 vor allem
die Auswirkungen der streitigen Vereinba-
rung auf die Moglichkeiten zu Parallelein-
fuhren zu berticksichtigen sind, wihrend in
Randnummer 19, unter anderem auf die be-
reits zitierten Entscheidungsgriinde des er-
sten Haecht-Urteils verwiesen wird). Den
gleichen Standpunkt wie in Randnummer 17
haten Sie bereits in der Rechtssache 99/79
(Lancome, Slg. 1980, 2511) vertreten. Diese
Entscheidungsgriinde sind fiir die jetzt an-
hiingige Rechtssache gleichfalls von einer
gewissen Bedeutung.

Beziiglich der Unzulassigkeit einer ,,Lokal-
klausel“ wie der in § 4 der betreffenden
Vertrige beruft sich die Kommission auf
Randnummer 51 der Entscheidungsgriinde
Ihres Urteils vom 21. Februar 1984 in der
Rechtssache 86/72 (Hasselblad, Slg. 1984,
883). Nachdem Sie die Unzulissigkeit quan-

titativer Auswahlkriterien bestitigt haben,
fihren Sie dort aus: ,,Aufgrund der Klausel
28 des ,Dealer Agreement® konnte die Kli-
gerin die Freiheit eines Hindlers — und
zwar auch eines zugelassenen —, sich an ir-
gendeinem Ort niederzulassen, beschrin-
ken, wenn sie der Ansicht war, dafl sich
seine Anwesenheit an diesem Ort auf den
Wettbewerb zwischen Hindlern auswirken
kénnte. In Randnummer 52 hat der Ge-
richtshof dann die Unzulissigkeit unter an-
derem dieser Klausel bestitigt.

3.5. Lizenzvertrdge

Da Lizenzen auch in Franchisevertrigen
eine entscheidende Rolle spielen, sind fiir
die vorliegende Rechtssache auch Thre Ur-
teile in den Rechtssachen 258/78 (Nunges- -
ser, Slg. 1982, 2015) und 262/81 (Codi-
tel II, Slg. 1982, 3381) von einiger Bedeu-
tung. In Randnummer 58 der Entschei-
dungsgriinde des Nungesser-Urteils  ge-
langte der Gerichtshof ,,in Anbetracht der
Besonderheit der fraglichen Erzeugnisse ...
zu der Auffassung, dafl in einem Fall wie
dem vorliegenden die Vergabe einer offenen
ausschliefflichen Lizenz, also einer Lizenz,
welche die Stellung Dritter, wie der Paral-
lelimporteure und Lizenznehmer fiir andere
Gebiete, nicht betrifft, als solche nicht un-
vereinbar mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag ist“. In Randnummer 61 der Ent-
scheidungsgriinde desselben Urteils verweist
der Gerichtshof hingegen auf seine stindige
Rechtsprechung, wonach ,,der einem Li-
zenznehmer gewihrte absolute Gebiets-
schutz, der die Uberwachung und Verhin-
derung von Paralleleinfuhren ermoglichen
soll, zur kiinstlichen Aufrechterhalung ge-
trennter nationaler Mirkte [fithrt], die mit
dem EWG-Vertrag unvereinbar ist. Die
ausschlaggebende Bedeutung dieses Stand-
punkts wird in Randnummer 78 bekriftigt.

In der Rechtssache Coditel II haben Sie ent-
schieden, ,,daf} ein Vertrag, mit dem der In-
haber des Urheberrechts an einem Film das
ausschlieflliche Recht zur Vorfithrung dieses
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Films im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
fiir einen bestimmten Zeitraum einrdumt,
fiir sich allein nicht unter die Verbotsvor-
schriften des Artikels 85 EWG-Vertrag fallt,
daf es jedoch gegebenenfalls Sache des na-
tionalen Gerichts ist, nachzupriifen, ob sich
nicht im Einzelfall die Modalititen der Aus-
tibung des durch diesen Vertrag eingerium-
ten ausschliellichen Rechts in einen wirt-
schafilichen oder rechtlichen Gesamtzusam-
menhang einfiigen, der eine Verhinderung
oder Einschrinkung des Filmvertriebs oder
eine Verfilschung des Wettbewerbs auf dem
Marke fiir Filme im Hinblick auf die Beson-
derheiten dieses Marktes bezwecken oder
bewirken wiirde®. Aus Randnummer 19 der
Entscheidungsgriinde dieses Urteils , ergibt
sich jedoch, daff die Ausiibung des aus-
schliefllichen Rechts zur Vorfithrung eines
Films in dieser Weise unter anderem nicht
dazu fithren darf, dafl ,,unangemessen hohe
Vergiitungen fiir die getitigten Investitionen
erméglicht werden oder ... eine Ausschlief3-
lichkeit herbeigefiihrt wird, deren Dauer ge-
messen an diesen Bediirfnissen tibermiflig
lang ist“. Namentlich diese Begriindungser-
wigung ist fiir die vorliegende Rechtssache
von gewisser Bedeutung, da der Ausgangs-
rechtsstreit insbesondere die Vergiitung be-
trifft.

4, Beantwortung der vorgelegten Fragen

4.1.  Allgemeine Bemerkungen

Alle zitierten Urteile enthalten nach meiner
Meinung bestimmte Elemente, die fiir die
Beantwortung der vorgelegten Fragen cine
gewisse Bedeutung haben.

Die Franchisevertrige, auf die sich die Fra-
gen beziehen, entsprechen ihrer Art nach
meines Erachtens der oben wiedergegebe-
nen Charakterisierung von Franchisevertri-
gen in der Literatur und in der Rechtspre-
chung insoweit, als das Recht auf Benut-
zung der Firmenbezeichnung und der
Marke oder des Zeichens Pronuptia de Pa-
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ris, die Vermittlung von Know-how im wei-
teren Sinne und die Verpflichtung zu einer
bestimmten Ausstattung des Geschifts in
Ubereinstimmung mit dem Markenbild und
nach den Anweisungen des Franchisegebers
(§ 1 Absatz 3, § 3 Absitze 1 und 3, § 4
Absatz 1 und § 14) die zentralen Bestim-
mungen sind. Dieser zentrale Charakter er-
gibt sich auch aus den dafiir vereinbarten
Lizenzgebiihren in Hohe von 10 % des Ge-
samtumsatzes des Franchisenehmers (§ 5
Absatz 1). Der Franchisenchmer trigt je-
doch nach § 3 Absatz 5 des Vertrages das
Geschiftsrisiko wohl grundsitzlich allein.
Wirtschaftlich gesehen sind es nach meiner
Meinung auch vor allem diese Kennzeichen,
die die Franchisevertrige als neue Vertriebs-
methode fiir die Franchisegeber auflerge-
wohnlich interessant machen. Nach auflen
hin macht ein vertragsmiflig eingerichtetes
und betriebenes Geschift den Eindruck ei-
ner Filiale. Der Franchisegeber braucht aber
anders als bei einer Filiale keine Investi-
tionskosten zu tragen. Auch braucht er hin-
sichtlich der Geschiftslage keine Marktun-
tersuchung anzustellen, da er bei enttiu-
schenden Umsitzen (vor allem bei einem
ungiinstigen Verhiltnis zwischen Kosten
und Einnahmen des betroffenen Geschiifts)
iiberhaupt kein Risiko trigt, sondern im Ge-
genteil dennoch Anspruch auf die nicht ge-
ringen Gebiihren in Hohe von 10 % des
Gesamtumsatzes hat.

Fiir den Franchisenehmer scheint das neue
System angesichts seiner stiirmischen Ent-
wicklung ebenfalls Vorteile zu haben, unter
anderem wahrscheinlich deshalb, weil er
(meist einen ausschlieflichen) Zugang zu
Qualititsprodukten mit einem bereits fest-
stehenden Marktwert erhilt. Dieser Markt-
wert wird vor allem vorhanden sein, wenn
— wie im vorliegenden Fall und nach Anga-
ben der Franchisenehmerin auch in anderen
von ihr namentlich genannten Franchisesy-
stemen — der Franchisegeber auf anderen
Teilmirkten des betreffenden Mitgliedstaats
bereits eigene Filialen unterhilt und das
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Franchisesystem somit eine Erweiterung ei-
nes auf dem Markt bereits erprobten Sy-
stems von eigenen Filialen des Franchisege-

bers bildet.

Fiir den Verbraucher schliefflich wird die
Existenz eines Franchisesystems neben an-
deren Vertriebssystemen aus den gleichen
Griinden, aber auch unter den gleichen
Voraussetzungen wie denen, die Sie in
Randnummer 20 der Entscheidungsgriinde
des Metro-Urteils hinsichlich selektiver Ver-
triebssysteme genannt haben, von Interesse
sein kénnen. Soweit die Zulassung von
Franchisenehmern zum System quantitativen
Beschrinkungen unterliegt (z. B. wie im
vorliegenden Fall in der Weise, daf fiir ein
bestimmtes Gebiet nur ein Franchisenehmer
zugelassen wird), ist nach meiner Meinung
aufgrund der Urteile des Gerichtshofes in
den Rechtssachen L’Oréal, Lancome und
Hasselblad Artikel 85 Absatz 1 grundsitz-
lich auf die betreffenden Vereinbarungen
anwendbar, wenn die allgemeinen Voraus-
setzungen erfiille sind, die Sie in den zitier-
ten Urteilen in den Rechtssachen 32/65, 56
und 68/64, 56/65, 23/67, 43/69, 47/76,
26/76 und 258/78 dargelegt haben.

Aus den genannten Urteilen lassen sich mei-
nes Erachtens vor allem folgende Kriterien
ableiten, die fir die Beurteilung von Fran-
chisevertrigen wie den streitigen von Be-
deutung sind:

a) Da es nach simtlichen zitierten Urteilen
des Gerichtshofes fiir die Anwendbarkeit
von Artikel 85 Absatz 1 auf die horizonta-
len Wirkungen vertikaler Vereinbarungen
(z. B. Ausschluf von bestimmten Konkur-
renten, wie etwa von Parallelimporteuren)
ankommt, scheint mir die Frage, ob ein
Franchisevertrag eine gerechte Verteilung
der Rechte und Pflichten zwischen Franchi-
segeber und Franchisenehmer beinhaltet, als
solche fitr die Anwendbarkeit von Artikel 85
Absatz 1 nicht von Bedeutung. Dasselbe gilt

meines Erachtens grundsitzlich fiir einzelne
Verpflichtungen des Franchisenehmers ge-
geniiber dem Franchisegeber wie etwa die
Verpflichtungen hinsichtlich Spezialisierung
(§ 3 Absatz 3, § 4 Absatz 1 und § 6 Ab-
satz 6), hinsichtlich der Werbung (§ 1 Ab-
satz 1, § 6 Absitze 4 und 5) und hinsicht-
lich einer bestimmten Geschiftseinrichtung
und -ausstattung (§ 3 Absatz 3 und § 4
Absatz 1). Auf solche vertikalen Verpflich-
tungen ist Artikel 85 Absatz 1 nach meiner
Meinung nur anwendbar, wenn im konkre-
ten Fall nachteilige Folgen fiir Dritte (Kon-
kurrenten, Lieferanten oder Abnehmer)
nachgewiesen werden kénnen, was nur sel-
ten der Fall sein wird, wenn ausreichende
andere Vertriebskanile fiir die gleichen Er-
zeugnisse vorhanden sind.

b) Wenn es somit insbesondere auf die
»horizontalen Wirkungen oder genauer
gesagt auf die Folgen der Vereinbarung fiir
Dritte ankommt, wird nach Ihrer Recht-
sprechung vor allem darauf abzustellen sein,
ob Parallelimporte weiterhin méglich sind
(vgl. die Urteile in den Rechtssachen Grun-
dig/Consten, Bilger/Jehle und Nungesser),
ob der Marktzugang unter Beriicksichtigung
der Marktposition der betroffenen Lieferan-
ten fiir andere Lieferanten oder Héndler be-
schrinkt wird (vgl. die Zitate aus den
Rechtssachen 56/65, 23/67, 43/69, 26/76
und 31/80) und ob preissteigernde Wirkun-
gen (Metro-Urteil und Coditel-II-Utteil)
oder sogar eine vertikale Preisbindung auf-
grund vertraglicher Verpflichtungen oder
aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen
zwischen dem Franchisegeber, seinen Filia-
len und seinen einzelnen Franchisenehmern
feststellbar sind.

Was dieses letzte Kriterium angeht, bin ich
jedoch im Gegensatz zu der zitierten dies-
beziiglichen amerikanischen und deutschen
Rechtsprechung der Meinung, dafl nur im
Falle einer wirtschaftlichen Machtposition
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auf den betreffenden ortlichen Mirkten
oder einer auch von Mitbewerbern ange-
wandten  vertikalen  Preisbindung  die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zur verti-
kalen Preisbindung und zu anderen Preisab-
sprachen Geltung hat. Auch die beinahe mit
Sicherheit stark preissteigernde Wirkung der
Vergiitungsregelung in .den vorliegenden
Vertrigen ist nach meiner Meinung unter
Beriicksichtigung der Randnummern 21 und
22 der Entscheidungsgriinde des Metro-Ur-
teils an und fiir sich nur dann ein Grund,
Artikel 85 Absatz 1 fiir anwendbar zu hal-
ten, wenn ein Franchisegeber im Mitglied-
staat A auf einer groflen Zahl lokaler
Mirkte im Mitgliedstaat B die Rolle eines
Preisfihrers spielt oder dort in anderer
Weise eine wirtschaftliche Machtposition in-
nehat.

Anhand der genannten Kriterien 148t sich
meiner Meinung nach die erste Frage des
vorlegenden Gerichts eindeutig genug be-
antworten, um ihm eine Entscheidung im
konkreten Fall zu ermoglichen. Dabei
scheint mir eine konkretere Antwort auf
diese Frage, als sie die Kommission vorge-
schlagen hat, wiinschenswert.

Da ich aus noch darzulegenden Griinden
meine, daf  die  Verordnung Nr.
67/67/EWG auf Franchisevertrige wie den

streitigen nicht anwendbar ist, braucht die
dritte Frage des vorlegenden Gerichts an
und fiir sich nicht beantwortet zu werden.
In den Entscheidungsgriinden Ihres Urteils
konnten Sie jedoch klarstellen, dafi Ver-
pflichtungen wie die in der dritten Frage
unter Buchstaben b, d und e genannten,
wenn keine auBergewohnlichen Umstinde
vorliegen, nicht als Beschrinkungen des
Wettbewerbs im Sinne von Artikel 85 Ab-
satz 1 anzusehen sind.

4.2.  Beantwortung der ersten Frage

Fiir die Beantwortung der ersten Frage halte
ich unter Beriicksichtigung der Threr
Rechtsprechung entnommenen und soeben
zusammengefafiten Kriterien vor allem § 1
Absitze 1 und 2, § 3 Absatz 3, § 4 Absatz
1, § 5 Absatz 1, und § 6 Absitze 1 und 6
der vorgelegten Vertrige fiir bedeutsam. Da
Franchisevertrige, wie sich aus der Literatur
und der Rechtsprechung ergibt, als
Vertragstyp nicht festgelegt sind, stelle ich
Ihnen anheim, Thre Antwort auf die erste
Frage des Bundesgerichtshofs in der Tat auf
solche Franchisevertrige zu beschrinken,
die inhaltlich denen zwischen den Parteien
im vorliegenden Fall entsprechen. Eine Zu-
sammenfassung dieses Inhalts in Threm Ur-
teil ist dann natiirlich fiir die Rechtspraxis
von grofler Bedeutung.

Thre Antwort auf die erste Frage konnte meines Erachtens wie folgt lauten:

, Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ist auf Franchisevertrige wie die zwischen den
Parteien im vorliegenden Fall anwendbar, wenn sie unter anderem

a) zwischen einem Franchisegeber in einem Mitgliedstaat oder einem von ihm
vollstindig abhingigen Tochterunternehmen im Sinne der Frage 3 Buchstabe a
und einem oder mehreren Franchisenehmern in einem oder mehreren anderen

Mitgliedstaaten geschlossen sind und
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der Franchisegeber mit Hilfe seiner Tochterunternehmen und Franchisenehmer
in einem oder mehreren dieser anderen Mitgliedstaaten oder in einem betricht-
lichen Teil ihres Hoheitsgebiets einen nicht unerheblichen Marktanteil am rele-
vanten Produktmarke hilt und auflerdem

die Vereinbarungen entweder Paralleleinfuhren der Vertragserzeugnisse in das
Vertragsgebiet oder ihre Ausfuhr durch den Franchisenehmer in andere Mit-
gliedstaaten verhindern oder beschrinken oder dies bezwecken oder

insbesondere durch die Begriindung ortlicher oder regionaler Monopolstellun-
gen fiir die Vertragserzeugnisse, durch die Vergiitungsregelung und vertragli-
che Bestimmungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen iiber die
Preisfestsetzung und durch das Fehlen eines funktionsfihigen Wettbewerbs
gleichartiger Erzeugnisse zur Festsetzung unangemessen hoher Ladenpreise
fiihren, d. h. zu Preisen, die bei einem funktionsfihigen Wettbewerb trotz der
eventuell hoheren Qualitdt der Vertragserzeugnisse nicht moglich wiren.

Mit dieser Antwort habe ich klargestellt,
dafl die Kriterien c) und d) als alternative
Ergidnzungen anzusehen sind. Beim Krite-
rium c) liegt der Schwerpunkt dabei in
Ubereinstimmung  mit  Threr stindigen
Rechtsprechung auf der Verhinderung eines
absoluten Gebietsschutzes fiir nationale
Mirkte, der nur dann keine wesentlichen
Beschriinkungen des horizontalen Wettbe-
werbs bewirkt, wenn die Marktanteile zu
vernachlissigen sind. Beim Kriterium d)
liegt der Akzent dagegen-auf der Verhiitung
monopolistischer Preiserhshungen, die in
der Regel nur bei einem erheblichen Marki-
anteil an den betreffenden 6rtlichen oder re-
gionalen Mirkten und bei Fehlen anderer,
preissenkender Vertriebsformen fiir gleich-
artige Erzeugnisse moglich sein werden.

4.3.
Frage

Beantwortung der zweiten und dritten

Ich bin mit der Kommission und der franzo-
sischen Regierung der Ansicht, dafl eine
Gruppenfreistellung fiir Franchisevertrige
wiinschenswert ist. Ich meine dies insbeson-
dere wegen ihrer groflen Verbreitung heut-
zutage und ihrer im allgemeinen insgesamt

positiv zu beurteilenden Ausgestaltung, wo-
bei normalerweise nur unter bestimmten
Marktbedingungen (unter anderem bei Feh-
len konkurrierender Vertriebssysteme) und
bei bestimmten Modalititen die ebenfalls
vorhandenen  wettbewerbsbeschrinkenden
Ziele oder Auswirkungen einer Freistellung
aufgrund von Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag entgegenstehen werden.

Franchisevertriige werden vermutlich in der
Regel vor allem — auch im Interesse der
Verbraucher — zur Verbesserung der Wa-
renverteilung beitragen, indem sie neuen Er-
zeugnissen oder Erzeugnissen mit besonde-
ren Qualititen die Maglichkeit bieten,
schnell in die gebietsmiflig stark dezentrali-
sierten  Einzelhandelsmirkte einzudringen.
Es ist Aufgabe der Kommission, diesbeziig-
lich erst durch einige individuelle Entschei-
dungen in reprisentativen Fillen die fiir
Gruppenfreistellungen erforderlichen Erfah-
rungen zu sammeln und danach in einer
Gruppenfreistellungsverordnung  im  Ein-
klang mit den vier Voraussetzungen des Ar-
tikels 85 Absatz 3 die Bedingungen festzu-
legen, unter denen den positiven Wirkungen
der Franchisevertrige tatsichlich ein grofe-
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res Gewicht eingeriumt werden kann als
den fiir ihre positive Wirkung unerlafilichen
wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen.

Ebenso wie die Kommission und die franzs-
sische Regierung bin ich jedoch auch der
Meinung, dafl die Verordnung Nr. 67/67
nicht auf Franchisevertrige wie die in Rede
stehenden angewendet werden kann. Nach
meiner Ansicht sind fiir dieses Ergebnis na-
mentlich folgende Erwigungen entschei-

dend:

Erstens steht fest, dafl zum Zeitpunkt des
Erlasses der Verordnung Nr. 67/67 Fran-
chisevertrige fiir den Vertrieb von Waren
innerhalb der Gemeinschaft noch kaum vor-
kamen und ihre ganz besonderen Probleme
bei der Vorbereitung der Verordnung daher
auch nicht beriicksichtigt werden konnten.
Die Probleme, denen man bei der Vorberei-
tung Aufmerksamkeit schenkte und hin-
sichtlich derer man iiber die in der vierten
Begriindungserwigung der Verordnung Nr.
19/65/EWG verlangte hinreichende Erfah-
rung verfiigte, betrafen nimlich ausschlief-
lich Alleinimporteure. Wie sich aus einer
Antwort der Kommission in der miindlichen
Verhandlung auf eine Frage meinerseits er-
gibt, sprachen sich auch bei der Vorberei-
tung der unlingst geregelten neuen Grup-
penfreistellungen fiir Alleinvertriebs- und
Alleinbezugsvereinbarungen weder die Be-
troffenen noch die Regierungssachverstindi-
gen fiir die Anwendung der Verordnung auf
Franchiseveririge aus.

Zweitens bin ich aufgrund der erdrterten Li-
teratur und Rechtsprechung sowie der zi-
tierten Stellungnahme der . Vereinigungen
der .Franchiseunternehmer der Meinung,
daf der Inhalt von Franchisevertrigen iiber-
wiegend durch das Bemiithen gekennzeich-
net ist, mit Hilfe von Lizenzen fiir den Fir-
mennamen, die Handelsmarken, Zeichen
oder Symbole sowie durch die Vermittlung
von Know-how im weiteren Sinne und
durch andere Bestimmungen die Betriebs-
einrichtung und -ausstattung der Franchi-
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senehmer soweit wie moglich an die des
Franchisegebers oder seiner Tochterunter-
nehmen anzugleichen. Dem steht dann ne-
ben dem vollstindig vom Franchisenehmer
zu tragenden Geschiftsrisiko eine — im
vorliegenden Fall betrichtliche — Lizenz-
vergiitung gegeniiber, die der Franchisench-
mer dem Franchisegeber schuldet. Aus-
schlieffliche Liefer- und Bezugsverpflichtun-
gen spielen in diesem Zusammenhang nur
eine untergeordnete Rolle; der Inhalt dieser
Verpflichtungen: kann aus kartellpolitischer
Sicht nur im Zusammenhang mit der ange-
strebten Form einer weitgehenden, nach un-
ten gerichteten Integration der Franchise-
nehmer in ein Netz einheitlich betriebener
Geschiftsstellen des Franchisegebers beur-
teilt werden. In der Verordnung Nr. 67/67
spielen dagegen gerade Lizenzvereinbarun-
gen eine untergeordnete Rolle.

Drittens unterscheiden sich Franchisever-
trige, wenn sie so wie im vorliegenden Fall
ausgestaltet -sind, auch wesentlich von
Brauereivertrigen, auf die Sie die Verord-
nung Nr. 67/67 fiir anwendbar gehalten ha-
ben, da sie zu einer strengen ortlichen oder
regionalen Monopolbildung bei den betref-
fenden Waren fithren. Ich verweise dazu vor
allem auf § 1 der vorgelegten Vertrige. Der
an zweiter Stelle von mir genannte Unter-
schied zu den Alleinvertriebsvereinbarungen
gilt im tibrigen auch hinsichtlich der Braue-
reivertrige.

Viertens halte ich eine Anwendung der Ver-
ordnung Nr. 67/67 wegen Artikel 3 Buch-
stabe b dieser Verordnung fiir ausgeschlos-
sen. Franchisevertrige im Sinne der hier
streitigen verschaffen dem Franchisenehmer
einen absoluten Gebietsschutz und erschwe-
ren es Hindlern, sich die Vertragserzeug-
nisse bei anderen Hindlern im Gemeinsa-
men Marke zu besorgen. Ich verweise dazu
auler auf den bereits genannten § 1 auch
auf § 3 Absitze 3 und 6 und § 4 Absatz 1
der vorgelegten Vertrige.
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Aus diesen vier Griinden schlage ich Ihnen vor, auf die zweite Frage des vorlegen-
den Gerichts wie folgt zu antworten:

»,Die Verordnung Nr. 67/67/EWG iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen (Gruppenfreistel-
lungsverordnung) ist auf Franchisevertrige, die wie die im vorliegenden Fall zwi-
schen den Parteien geschlossenen Vertrige ausgestaltet sind, nicht anwendbar.*

Eine Beantwortung der dritten Frage des vorlegenden Gerichts eriibrigt sich somit.
Die von mir vorgeschlagene Antwort auf die erste Frage wird jedoch — unter
Umstinden in Verbindung mit rechtlichen Erwigungen in Ihrem Urteil zu be-
stimmten, den Wettbewerb nicht beschrinkenden Vertragsklauseln — dem vorle-
genden Gericht dariiber Aufschlufl geben konnen, welche der in der dritten Frage
genannten Vertragsbestimmungen fiir die Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1
als relevant anzusehen sind.
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