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auch dort keine gesetzliche Pflicht, den Wert, eine angemessenen Ge-

genleistung oder eine ungef�hre Wertspanne anzugeben.34 Die jeweili-

ge �bernahmepraxis scheint ebenfalls durchg�ngig auf die Nennung

einer entsprechenden Zielgr�ße zu verzichten.35

6. Vergleich mit zustimmenden Stellungnahmen
Letztlich bleibt offen, weshalb die inhaltlichen Anforderungen an die

Stellungnahme davon abh�ngig sein sollen, ob die Verwaltung die an-

gebotene Gegenleistung f�r angemessen oder f�r nicht angemessen

h�lt. Unterstellt man die Tragf�higkeit des von der BaFin aufgegriffe-

nen Arguments, wonach das Anlegerinteresse darauf gerichtet sei, zu

erfahren, wie nahe die im Angebot genannte Gegenleistung der von

der Verwaltung als angemessen eingesch�tzten Zielgr�ße entgegen-

kommt, so ist schwer nachvollziehbar, weshalb eine entsprechende

Wertindikation in einer bef�rwortenden Stellungnahme entbehrlich

sein soll. Auch wenn die gebotene Gegenleistung der H�he nach an-

gemessenen ist, werden die Anleger den von der Verwaltung ange-

nommenen Wert in gleicher Weise zur Grundlage ihrer Entscheidung

machen.

IV. Fazit und Empfehlung

Der „wahre“ Unternehmenswert ist angesichts einer Vielzahl von Fak-

toren und Methoden nicht eindeutig bestimmbar und damit stets nur

ein logischer Idealwert, der nur n�herungsweise bestimmt werden

kann. Er ist im Zusammenhang mit Strukturmaßnahmen relevant,

bei denen ein Gesellschafter eine „volle Entsch�digung“ f�r den

zwangsweisen Verlust seiner mitgliedschaftlichen Verm�gens- und

Herrschaftsrechte erhalten soll. Weil der Anleger im Rahmen eines �f-

fentlichen �bernahmeangebots eine freiwillige Desinvestitionsent-

scheidung trifft, die individuell unterschiedlich motiviert sein kann,

ist die Ermittlung eines wahren Unternehmenswerts zur Bestimmung

der Angemessenheit der Gegenleistung weder erforderlich noch ge-

gen�ber einer anderen Form der Wertbestimmung vorzugsw�rdig.

Die Forderung nach einer Wertindikation ist bereits im Ansatz ver-

fehlt. Sie kann insbesondere nicht in dem Sinne verstanden werden,

dass die Verwaltung in ihrer Stellungnahme den von der Verwaltung

angesetzten Wert der Aktien der Zielgesellschaft oder die daraus abzu-

leitende angemessene Gegenleistung konkret beziffern muss. Eine sol-

che Auslegung ist vom Wortlaut des § 27 Wp�G nicht gedeckt und

in der Praxis nicht sachgerecht umzusetzen. Sie liegt schließlich nicht

im Interesse der betroffenen Aktion�re.

Um etwaigen Diskussionen mit der BaFin vorzubeugen, sollte bei ab-

lehnenden Stellungnahmen die Unangemessenheit der angebotenen

Gegenleistung besonders sorgf�ltig begr�ndet werden. Die Bewertung

sollte zumindest durch praktikable Bewertungsverfahren (z.B. Multi-

plikatorverfahren), historische und aktuelle B�rsenkursentwicklung,

Kursziele von Aktienanalysten, eine Analyse des Wachstumspotenzials

der Gesellschaft und ggf. zus�tzlich durch eine Fairness Opinion ge-

st�tzt werden.36 Die Verwaltung sollte sich im Rahmen einer Abw�-

gung ausf�hrlich mit den einzelnen Verfahren auseinandersetzen. Es

sollte letztlich erkennbar sein, dass die Verwaltung die angebotene

Gegenleistung gerade aufgrund bestimmter Bewertungsverfahren

oder etwaiger Kursziele von Analysten, die �ber der angebotenen Ge-

genleistung liegen, f�r nicht angemessen h�lt.
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TENOR
1. Art. 101 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass im Rahmen eines

selektiven Vertriebssystems eine Vertragsklausel, nach der der Verkauf

von Kosmetika und K�rperpflegeprodukten in einem physischen Raum

und in Anwesenheit eines diplomierten Pharmazeuten erfolgen muss

und die ein Verbot der Nutzung des Internets f�r diese Verk�ufe zur

Folge hat, eine bezweckte Beschr�nkung im Sinne dieser Bestimmung

darstellt, wenn eine individuelle und konkrete Pr�fung des Inhalts

und des Ziels dieser Vertragsklausel sowie des rechtlichen und wirt-

schaftlichen Zusammenhangs, in dem sie steht, ergibt, dass diese

Klausel in Anbetracht der Eigenschaften der in Rede stehenden Pro-

dukte nicht objektiv gerechtfertigt ist.

2. Art. 4 Buchst. c der Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission

vom 22.12.1999 �ber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des Vertrages

auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-

stimmten Verhaltensweisen ist dahin auszulegen, dass die in Art. 2

2002-04 Art. 12 des franz�sischen �bernahmerechts, Art. 181 des portugiesischen Securities Code;
Art. 26 29; des spanischen Royal Decree und Art. 22–30 des spanischen �bernahmerechts.

34 Aus dem deutschsprachigen Schrifttum vgl. v. R�den, Das franz�sische �bernahmerecht, 2005, S. 321
(Frankreich); Huber/Trenkwalder, in: Huber, �bG, 2007, § 14 Rn. 7 (�sterreich); Schenker, Schweizerisches
�bernahmerecht, 2009, S. 589 (Schweiz); einen �berblick in englischer Sprache gibt Maul/Muffat-Jean-
det/Simon, Takeover bids in Europe, 2008.

35 Vgl. aus j�ngster Zeit etwa die ablehnenden Stellungnahmen der italienischen Parmalat S.P.A. v.
17.5.2011 oder der �sterreichischen Private Equity Performance Beteiligungs AG v. 14.4.2011.

36 Enger wohl R�h, in: Haarmann/Sch�ppen, Wp�G, 3. Aufl. 2008, § 27 Rn. 33; auch Bachmann, in: �ber-
nahmerecht in Praxis und Wissenschaft, 2009, S. 109, 125 (Fairness Opinion reicht aus).
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der Verordnung vorgesehene Gruppenfreistellung nicht auf eine selek-

tive Vertriebsvereinbarung anwendbar ist, die eine Klausel enth�lt, die

de facto das Internet als Vertriebsform f�r die Vertragsprodukte ver-

bietet. Dagegen kann auf eine solche Vereinbarung die Legalausnah-

me in Art. 101 Abs. 3 AEUV individuell anwendbar sein, wenn die Vo-

raussetzungen dieser Bestimmung erf�llt sind.

AEUV Art. 101 Abs. 1 und 3; VO (EG) Nr. 2790/1999 Art. 2 bis 4

SACHVERHALT

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung des Art. 81

Abs. 1 und 3 EG und der Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission

vom 22.12.1999 �ber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des Vertrages

auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimm-

ten Verhaltensweisen (ABl. L 336, S. 21).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines bei der Cour d’appel de Paris

eingelegten Rechtsbehelfs der Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique SAS (im

Folgenden: Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique) auf Aufhebung und, hilfswei-

se, auf �nderung der Entscheidung 08–D–25 vom 29.10.2008 (im Folgen-

den: streitige Entscheidung) des Wettbewerbsrats (seit dem 13.1.2009:

Autorit	 de la concurrence, im Folgenden: Wettbewerbsbeh�rde) in Be-

zug auf das in den selektiven Vertriebsvereinbarungen von Pierre Fabre

Dermo-Cosm	tique enthaltene Verbot, �ber das Internet ihre Kosmetika

und K�rperpflegeprodukte zu verkaufen, das sie den von ihr zuvor zuge-

lassenen Vertriebsh�ndlern auferlegt und das gegen Art. L. 420-1 des Co-

de de commerce (Handelsgesetzbuch) und Art. 81 EG verstoßen soll. In

den Vertriebsvereinbarungen von Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique ist f�r

Produkte der Marken Klorane, Ducray, Gal	nic und Av�ne vorgesehen,

dass der Verkauf ausschließlich in einem physischen Raum und in Anwe-

senheit eines diplomierten Pharmazeuten erfolgen darf.

AUS DEN GR�NDEN

32 Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass weder Art. 101 AEUV noch die Ver-

ordnung Nr. 2790/1999 auf den Begriff der Kernbeschr�nkung des Wett-

bewerbs Bezug nehmen.

33 Daher ist die Vorlagefrage so zu verstehen, dass sie darauf abzielt, ob ers-

tens die im Ausgangsrechtsstreit in Rede stehende Vertragsklausel eine

„bezweckte“ Wettbewerbsbeschr�nkung im Sinne von Art. 101 Abs. 1

AEUV darstellt, ob zweitens eine eine solche Klausel enthaltende selektive

Vertriebsvereinbarung – sollte sie in den Anwendungsbereich von

Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen – in den Genuss der mit der Verordnung

Nr. 2790/1999 eingef�hrten Gruppenfreistellung kommen kann, und ob

drittens, falls die Gruppenfreistellung nicht anwendbar sein sollte, die

besagte Vereinbarung gleichwohl in den Genuss der Legalausnahme in

Art. 101 Abs. 3 AEUV kommen kann.

Zur Einstufung der Beschr�nkung in der streitigen Ver-
tragsklausel als bezweckte Wettbewerbsbeschr�nkung

34 Einleitend ist daran zu erinnern, dass Vereinbarungen nur dann unter das

Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen, wenn sie „eine Verhinderung, Ein-

schr�nkung oder Verf�lschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnen-

markts bezwecken oder bewirken“. Nach st�ndiger Rechtsprechung seit

dem Urteil vom 30.6.1966, LTM (56/65, Slg. 1966, 282), weist der durch

die Konjunktion „oder“ gekennzeichnete alternative Charakter dieser Vo-

raussetzung darauf hin, dass zun�chst der eigentliche Zweck der Verein-

barung in Betracht zu ziehen ist, wobei die wirtschaftlichen Begleitum-

st�nde ihrer Durchf�hrung zu ber�cksichtigen sind. Wenn feststeht, dass

eine Vereinbarung einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt, brauchen

ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht gepr�ft zu werden (vgl.

Urteil vom 6.10.2009, GlaxoSmithKline Services u.a./Kommission u.a.,

C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P, Slg. 2009, I–9291,

Rn. 55, und die dort angef�hrte Rechtsprechung).

35Bei der Pr�fung der Frage, ob die in Rede stehende Vertragsklausel eine

„bezweckte“ Wettbewerbsbeschr�nkung enth�lt, ist auf den Inhalt der

Klausel und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaftlichen

und rechtlichen Zusammenhang, in dem sie steht, abzustellen (vgl. Urteil

GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission u.a., Rn. 58, und die dort ange-

f�hrte Rechtsprechung).

36Die in Rede stehenden selektiven Vertriebsvereinbarungen schreiben in

Bezug auf den Verkauf von Kosmetika und K�rperpflegeprodukten der

Marken Av�ne, Klorane, Gal	nic und Ducray vor, dass der Verkauf in ei-

nem physischen Raum, dessen Kriterien genau bestimmt sind, und in

Anwesenheit eines diplomierten Pharmazeuten erfolgen muss.

Den Vertriebsh�ndlern werden de facto s�mtliche
Verkaufsformen �ber das Internet untersagt

37Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts verbietet das Erfordernis der An-

wesenheit eines diplomierten Pharmazeuten in einem physischen Ver-

kaufsraum de facto den zugelassenen Vertriebsh�ndlern s�mtliche Ver-

kaufsformen �ber das Internet.

38Wie die Kommission hervorhebt, schr�nkt die in Rede stehende Vertrags-

klausel, indem sie de facto eine Vertriebsform der Produkte ausschließt,

die keinen physischen Ortswechsel des Kunden erfordert, erheblich die

M�glichkeit ein, dass ein zugelassener Vertriebsh�ndler die Vertragspro-

dukte an Kunden außerhalb seines vertraglich vereinbarten geografischen

Gebiets oder seines T�tigkeitsbereichs verkauft. Sie ist somit geeignet,

den Wettbewerb in diesem Bereich einzuschr�nken.

39Zu Vereinbarungen, die ein selektives Vertriebssystem begr�nden, hat der

Gerichtshof bereits festgestellt, dass sie zwangsl�ufig den Wettbewerb im

Gemeinsamen Markt beeinflussen (Urteil vom 25.10.1983, AEG-Telefun-

ken/Kommission, 107/82, Slg. 1983, 3151, Rn. 33). Solche Vereinbarungen

sind in Ermangelung einer objektiven Rechtfertigung als „bezweckte

Wettbewerbsbeschr�nkungen“ zu betrachten.

40Wie der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung anerkannt hat, gibt es

jedoch legitime Bed�rfnisse – wie z.B. die Aufrechterhaltung eines Fach-

handels, der in der Lage ist, bestimmte Dienstleistungen f�r hochwertige

und technisch hoch entwickelte Erzeugnisse zu erbringen –, die eine Ein-

schr�nkung des Preiswettbewerbs zugunsten eines andere Faktoren als

die Preise betreffenden Wettbewerbs rechtfertigen. Somit stellen selektive

Vertriebssysteme, da sie auf die Erreichung eines rechtm�ßigen Ergebnis-

ses abzielen, das zur St�rkung des Wettbewerbs beitr�gt, soweit dieser

nicht nur die Preise zum Gegenstand hat, einen Wettbewerbsfaktor dar,

der mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar ist (Urteil AEG-Telefunken/Kom-

mission, Rn. 33).

41In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass die

Organisation eines solchen Vertriebsnetzes nicht unter das Verbot in

Art. 101 Abs. 1 AEUV f�llt, sofern die Auswahl der Wiederverk�ufer anhand

objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die einheitlich f�r alle in

Betracht kommenden Wiederverk�ufer festgelegt und ohne Diskriminie-

rung angewendet werden, sofern die Eigenschaften des fraglichen Erzeug-

nisses zur Wahrung seiner Qualit�t und zur Gew�hrleistung seines richtigen

Gebrauchs ein solches Vertriebsnetz erfordern und sofern die festgelegten

Kriterien schließlich nicht �ber das erforderliche Maß hinausgehen (Urteile

vom 25.10.1977, Metro SB-Großm�rkte/Kommission, 26/76, Slg. 1977, 1875,

Rn. 20, und vom11.12.1980, L’Or	al, 31/80, Slg. 1980, 3775, Rn. 15und16).
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42 Auch wenn es Aufgabe des vorlegenden Gerichts ist, zu pr�fen, ob die in

Rede stehende Vertragsklausel, die de facto s�mtliche Formen des Ver-

kaufs �ber das Internet untersagt, durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt

werden kann, ist es doch Aufgabe des Gerichtshofs, ihm hierzu die Krite-

rien f�r die Auslegung des Unionsrechts an die Hand zu geben, die ihm

seine Entscheidung erm�glichen (vgl. Urteil L’Or	al, Rn. 14).

43 Zwar ist unstreitig, dass im Rahmen des selektiven Vertriebsnetzes von

Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique die Wiederverk�ufer anhand objektiver

Gesichtspunkte qualitativer Art ausgew�hlt werden, die einheitlich f�r alle

in Betracht kommenden Wiederverk�ufer festgelegt werden. Zu pr�fen ist

jedoch noch, ob mit den Wettbewerbsbeschr�nkungen auf verh�ltnism�-

ßige Weise die Ziele verfolgt werden, die nach den Ausf�hrungen in

Rn. 41 des vorliegenden Urteils legitim sind.

44 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof un-

ter dem Blickwinkel der Verkehrsfreiheiten die Argumente in Bezug auf die

Notwendigkeit einer individuellen Beratung des Kunden und seines Schut-

zes vor einer falschen Anwendung der Produkte zur�ckgewiesen hat, mit

denen im Rahmen des Verkaufs von nicht verschreibungspflichtigen Arznei-

mitteln und von Kontaktlinsen ein Verbot des Verkaufs �ber das Internet

gerechtfertigt werden sollte (vgl. in diesem Sinne Urteile Deutscher Apothe-

kerverband, Rn. 106, 107 und 112, sowie vom 2.12.2010, Ker-Optika, C-108/

09, Slg. 2010, I-0000, Rn. 76).

45 Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique weist auch auf die Notwendigkeit hin,

den Prestigecharakter der in Rede stehenden Produkte zu sch�tzen.

Der Schutz des Prestigecharakters der in Rede
stehenden Produkte stellt keine objektive
Rechtfertigung der Vertragsklausel dar

46 Das Ziel, den Prestigecharakter zu sch�tzen, kann kein legitimes Ziel zur

Beschr�nkung des Wettbewerbs sein und kann es daher nicht rechtferti-

gen, dass eine Vertragsklausel, mit der ein solches Ziel verfolgt wird, nicht

unter Art. 101 Abs. 1 AEUV f�llt.

47 Auf der Grundlage der vorstehenden Erw�gungen ist auf den ersten Teil

der Vorlagefrage zu antworten … [s. Tenor 1]

Zur M�glichkeit der Gruppen- oder Einzelfreistellung
48 Wenn festgestellt wird, dass eine Vereinbarung oder eine Vertragsklausel

den Wettbewerb im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV beschr�nkt, ist es

Aufgabe des vorlegenden Gerichts, zu pr�fen, ob die Voraussetzungen

von Art. 101 Abs. 3 AEUV erf�llt sind.

49 Die M�glichkeit f�r ein Unternehmen, individuell in den Genuss der in

Art. 101 Abs. 3 AEUV vorgesehenen Legalausnahme zu kommen, ergibt

sich unmittelbar aus dem Vertrag. Sie wird in keiner der beim Gerichtshof

eingereichten Erkl�rungen bestritten. Diese M�glichkeit steht auch der

Antragstellerin des Ausgangsverfahrens offen.

50 Da der Gerichtshof jedoch insoweit nicht �ber ausreichende Informatio-

nen verf�gt, um zu beurteilen, ob die selektive Vertriebsvereinbarung die

Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV erf�llt, kann er dem vorlegen-

den Gericht keine weiteren Hinweise geben.

51 In Bezug auf dieM�glichkeit, dass die selektive Vertriebsvereinbarung in den

Genuss der Gruppenfreistellung der Verordnung Nr. 2790/1999 kommt, ist

festzustellen, dass die Gruppen vertikaler Vereinbarungen, die in ihren Ge-

nuss kommen k�nnen, von der Kommission in der genannten Verordnung

auf der Grundlage der Erm�chtigung des Rates in der Verordnung Nr. 19/65/

EWGdes Rates vom2.3.1965 �berdie Anwendung vonArtikel [81] Abs. 3 des

Vertrages auf Gruppen vonVereinbarungen und aufeinander abgestimmten

Verhaltensweisen (ABl. 1965, Nr. 36, S. 533) definiertwurden.

52Nach den Art. 2 und 3 der Verordnung Nr. 2790/1999 kann ein Liefe-

rant im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems grunds�tzlich in den

Genuss einer Freistellung kommen, wenn sein Marktanteil 30% nicht

�berschreitet. Aus den beim Gerichtshof eingereichten Unterlagen geht

hervor, dass der Marktanteil von Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique diesen

Schwellenwert nicht �berschreitet. Dagegen wurden in dieser Verord-

nung in Anwendung von Art. 2 der Verordnung Nr. 19/65 bestimmte

Arten schwerwiegender wettbewerbssch�digender Beschr�nkungen un-

abh�ngig vom Marktanteil der betreffenden Unternehmen ausgeschlos-

sen.

53So geht aus Art. 4 Buchst. c der Verordnung Nr. 2790/1999 hervor, dass

die Freistellung nicht f�r vertikale Vereinbarungen gilt, die unmittelbar

oder mittelbar, f�r sich allein oder in Verbindung mit anderen Umst�nden

unter der Kontrolle der Vertragsparteien Beschr�nkungen des aktiven

oder passiven Verkaufs an Endverbraucher bezwecken, soweit diese Be-

schr�nkungen Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems auferlegt

werden, die auf der Einzelhandelsstufe t�tig sind; dies gilt unbeschadet

der M�glichkeit, Mitgliedern des Systems zu verbieten, Gesch�fte von

nicht zugelassenen Niederlassungen aus zu betreiben.

Die Vertragsklausel bezweckt Beschr�nkungen des
passiven Verkaufs an Endverbraucher

54Eine Vertragsklausel wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, die

de facto das Internet als Vertriebsform verbietet, bezweckt zumindest die

Beschr�nkung des passiven Verkaufs an Endverbraucher, die �ber das In-

ternet kaufen m�chten und außerhalb des physischen Einzugsgebiets des

betreffenden Mitglieds des selektiven Vertriebssystems ans�ssig sind.

55Nach Ansicht von Pierre Fabre Dermo-Cosm	tique kommt das Verbot, die

Vertragsprodukte �ber das Internet zu verkaufen, jedoch einem Verbot

gleich, Gesch�fte von einer nicht zugelassenen Niederlassung aus zu be-

treiben. Da somit die am Ende von Art. 4 Buchst. c der Verordnung

Nr. 2790/1999 vorgesehenen Voraussetzungen der Freistellung erf�llt sei-

en, sei dieser Artikel auf sie nicht anwendbar.

56Hierzu ist festzustellen, dass Art. 4 Buchst. c der Verordnung Nr. 2790/

1999 mit der Erw�hnung von „nicht zugelassenen Niederlassungen“ nur

auf Verkaufsstellen abzielt, in denen Direktverk�ufe vorgenommen wer-

den. Fraglich ist, ob dieser Begriff durch eine weite Auslegung auf den

Ort erstreckt werden kann, an dem die Dienstleistungen des Verkaufs

�ber das Internet erbracht werden.

57Da ein Unternehmen stets die M�glichkeit hat, individuell die Anwend-

barkeit der Legalausnahme in Art. 101 Abs. 3 AEUV geltend zu machen,

und seine Rechte somit gesch�tzt werden k�nnen, besteht kein Anlass,

die Bestimmungen, mit denen die Vereinbarungen oder Verhaltensweisen

in die Gruppenfreistellung einbezogen werden, weit auszulegen.

Das Vertriebsverbot im Internet kommt nicht dem
Verbot gleich, Gesch�fte von einer nicht zugelassenen
Niederlassung i.S.v. Art. 4 lit. c der Verordnung
Nr. 2790/1999 aus zu betreiben

58Daher kann eine Vertragsklausel wie die im Ausgangsverfahren in Rede

stehende, die de facto das Internet als Vertriebsform verbietet, nicht als

Klausel angesehen werden, die den Mitgliedern des betreffenden selekti-

ven Vertriebssystems verbietet, im Sinne von Art. 4 Buchst. c der Verord-

nung Nr. 2790/1999 Gesch�fte von nicht zugelassenen Niederlassungen

aus zu betreiben.

59In Anbetracht der vorstehenden Erw�gungen ist auf den zweiten und

den dritten Teil der Vorlagefrage zu antworten … [s. Tenor 2.]

2958 Betriebs-Berater // BB 48.2011 // 28.11.2011

 3 / 5



 

Entscheidungen // Wirtschaftsrecht
Wegner · BB-Kommentar

// BB-Kommentarn
Anne Wegner, LL.M. (EUI, Florenz), RAin, Luther

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, D�sseldorf

Betriebs-Berater // BB 48.2011 // 28.11.2011 2959

„EuGH best�tigt Leitlinien zum
Internetvertrieb“
Problem

Im Zentrum der Entscheidung steht die Frage der kartellrechtlichen Be-

urteilung von Beschr�nkungen des Internetvertriebs: Pierre Fabre Der-

mo-Cosm	tique ist ein franz�sisches Unternehmen, das ein selektives

Vertriebssystem f�r Markenkosmetika und -k�rperpflegeprodukte be-

treibt. Zu den Auflagen f�r die vertreibenden H�ndler (�berwiegend

Apotheker) geh�rte, die Produkte nur in einem physischen Raum und in

Anwesenheit eines Pharmazeuten zu verkaufen. Die franz�sische Kartell-

beh�rde hatte Pierre Fabre diese Auflage wegen Verstoß u.a. gegen

Art. 101 AEUV untersagt. Der von Pierre Fabre angerufene Cour d’appel

hat dem EuGH verschiedene Fragen zur Zul�ssigkeit des de-facto-Ver-

bots des Internetvertriebs vorgelegt.

Entscheidung
Der EuGH urteilt, dass ein de-facto-Verbot des Internetvertriebs den H�nd-

ler daran hindere, Kunden außerhalb der physischen Reichweite des sta-

tion�ren Gesch�ftes zu beliefern. In einem selektiven Vertriebssystem stel-

le ein solches Verbot eine bezweckte Wettbewerbsbeschr�nkung dar,

wenn es nicht durch legitime Interessen objektiv gerechtfertigt sei. Die

von Pierre Fabre geltend gemachten Gr�nde (Beratungsbedarf, Schutz

des Prestigecharakters) stellten keine solche Rechtfertigung dar. Bei dem

Verbot handele es sich um eine Beschr�nkung aktiver und passiver Ver-

k�ufe im selektiven Vertriebssystem (Art. 4c VO 2790/99, i. F. V-GVO a.F.),

das nicht gruppenfreigestellt sei. Der EuGH verwirft das Argument Pierre

Fabres, es handele sich um ein (freigestelltes) Verbot, die Vertragswaren

von einer nicht zugelassenen Niederlassung aus, n�mlich einer virtuellen,

anzubieten. Die seitens des franz�sischen Gerichts explizit erbetene Pr�-

fung einer Individualfreistellung gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV sei Angele-

genheit des nationalen Gerichts.

Praxisfolgen
Erstmals bewertet der EuGH den Internetvertrieb aus dem Blickwinkel

des Kartellrechts. Soweit er sich zu einzelnen Gesichtspunkten �ußert,

best�tigt er die von der Kommission schon in den Leitlinien zur V-GVO

a.F. vertretene Linie. Insbesondere stellt der EuGH fest, dass das Verbot

des Internetvertriebs (wenn nicht objektiv gerechtfertigt) ein bezweck-

tes Verbot aktiver und passiver Verk�ufe darstellt, das im selektiven Ver-

trieb nicht von der V-GVO a.F. gedeckt ist (Art. 4 c). Diese Ausf�hrungen

sind 1:1 auf die jetzt geltende, nahezu wortgleiche VO 330/2010 nebst

deren Leitlinien zu �bertragen. F�r Unternehmen, die sich schon bisher

im Rahmen der (rechtlich unverbindlichen) Leitlinien bewegt haben, er-

gibt sich daher keine Notwendigkeit, ihre Vertr�ge oder ihr Verhalten

anzupassen. Die Bedeutung des Urteils liegt daher nicht in einer v�llig

neuen Sicht der Dinge, sondern darin, dass es gewisse Auslegungsspiel-

r�ume beseitigt. Auch wenn viele Unternehmen mit dem Ergebnis der

Rechtsfindung nicht gl�cklich sein werden, schafft das Urteil damit je-

denfalls eine gewisse Rechtssicherheit.

Die Feststellung, dass es sich bei einem de-facto-Verbot (in Abwesenheit

von Rechtfertigungsgr�nden) um eine bezweckte Beschr�nkung han-

delt, hat gravierende Konsequenzen. Damit er�brigt sich der Nachweis,

dass eine derartige Vereinbarung tats�chlich wettbewerbsbeschr�nken-

de Wirkung hat (vgl. Rn. 34 des Urteils). Da es sich um eine bezweckte

Beschr�nkung des Kundenkreises handelt, kommt das ganze Vertrags-

werk auch zuk�nftig nicht in den Genuss der Gruppenfreistellung

(Art. 4c VO 330/2010). Dar�ber hinaus ist damit die Berufung auf die

De-minimis-Bekanntmachung der Kommission (ABl. 2001/C 368/13 –

Ziff. 11 (2) b)) ausgeschlossen. Auch kleine Unternehmen mit Marktan-

teilen unter 5% k�nnen sich daher nicht darauf berufen, dass die Wett-

bewerbsbeschr�nkung nicht sp�rbar i. S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV sei.

Die Latte f�r eine „objektive Rechtfertigung“ i. S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV

hat der EuGH hoch gelegt. Er hat dabei zwei Gesichtspunkte als unzurei-

chend benannt, die typischerweise zur Rechtfertigung gewisser Beschr�n-

kungen des Vertriebs – gerade im Rahmen selektiver Vertriebssysteme –

herangezogen werden durften (vgl. Seeliger, in: Wiedemann, HB des

KartRe, 2. Aufl. 2008, § 10 Rn. 282 ff. m.w.N.). Dabei hat er knapp auf seine

bisherige Rechtsprechung zur Waren- und Dienstleistungsfreiheit verwie-

sen (Rn. 44–46). Er hat dieselben strengen Maßst�be, die er an hoheitlich

f�r ein ganzes Staatsgebiet auferlegte Beschr�nkungen heranzieht, auch

zur Beurteilung von sehr viel weniger weitreichenden Vereinbarungen

zwischen Privaten angelegt – und zwar ungeachtet der Marktanteile. Hier

h�tte man sich eine differenziertere Argumentation vorstellen k�nnen.

Der Wortlaut der Entscheidung (Rn. 44 ff.) scheint nahezulegen, dass die

Gr�nde „Beratungsbedarf“ und „Prestigecharakter“ im Rahmen des

Art. 101 AEUV �berhaupt nicht mehr zugunsten von Beschr�nkungen

des Internetvertriebs ber�cksichtigt werden d�rften. Der EuGH pr�ft al-

lerdings dort nur, ob eine objektiv zur Beschr�nkung des Wettbewerbs

geeignete Vereinbarung ausnahmsweise nicht in den Anwendungsbe-

reich des Art. 101 Abs. 1 AEUV f�llt (Rn. 46). Hieran darf durchaus ein

strenger Maßstab angelegt werden. Denn dieser Befund schließt nicht

aus, diese Gr�nde im Rahmen der Einzelfreistellung zu ber�cksichtigen.

Aus Rn. 44 ff. ergibt sich daher nur, dass die genannten Gr�nde nicht

hinreichend gewichtig sind, um schon Art. 101 Abs. 1 AEUV zu vernei-

nen. Die objektive Rechtfertigung im Rahmen der Pr�fung von Abs. 1

scheitert hier weniger am legitimen Grund, als an der Frage der Verh�lt-

nism�ßigkeit (Rn. 43). Vor diesem Hintergrund d�rften sowohl die Si-

cherstellung einer individuellen Beratung, als auch der Prestigecharakter

legitime Ziele sein, die im Rahmen der Einzelfreistellung gem. Abs. 3

weiterhin einen Platz haben.

Praktisch relevant ist auch die Begr�ndung des EuGH zur Auslegung des

Begriffs der Niederlassung i. S. d. Art. 4c V-GVO a.F. Dieser bestimmt, dass

ein Verbot, eine nicht autorisierte Niederlassung zu er�ffnen, keine unzu-

l�ssige Beschr�nkung i. S.d. Art. 4c V-GVO a.F. darstellt. Der EuGH verneint

die Anwendbarkeit dieser R�ckausnahme auf eine „virtuelle Niederlas-

sung“ mit der Begr�ndung, f�r eine weite Auslegung bestehe kein Schutz-

bed�rfnis (Rn. 52). Denn es entfalle lediglich die Gruppenfreistellung,

w�hrend dem Unternehmen weiterhin die M�glichkeit der Individualfrei-

stellung offenstehe. Damit unterstreicht der EuGH, dass es in Bezug auf

die Einzelfreistellung auch f�r bezweckte Wettbewerbsbeschr�nkungen

keine Denkverbote oder negativen Vermutungen gibt. Indem er sich in

Bezug auf die Einzelfreistellung jeglicher Hinweise enth�lt, erscheint es of-

fenbar nicht ausgeschlossen, dass am Ende der Pr�fung eine Einzelfrei-

stellung stehen k�nnte. Insofern ruhen die gespannten Blicke nun auf der

Cour d’appel.
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Zu beachten bleibt, dass die strengen Maßst�be des EuGH f�r ein voll-

st�ndiges Verbot des Internethandels im Rahmen eines selektiven Ver-

triebssystems, in dem andere als die autorisierten H�ndler vom Handel

mit dem Produkt ausgeschlossen sind, entwickelt wurden. Wenn der In-

ternetvertrieb jedoch grunds�tzlich erlaubt und de facto m�glich bleibt,

d�rfte wie bisher gelten, dass an dessen Ausgestaltung qualitative An-

forderungen zum Schutz legitimer Bed�rfnisse gestellt werden d�rfen

(z.B. Beratungsbedarf, Prestigecharakter, Schutz vor F�lschungen etc. –

vgl. LL-Vertikal, Rn. 54). Das gilt nicht nur f�r den selektiven Vertrieb,

sondern auch f�r andere Vertriebssysteme.

BGH: Keine Einbringung eigener Aktien der Gesellschaft
als Sacheinlage

BGH, Urteil vom 20.9.2011 – II ZR 234/09

Volltext des Urteils: // BB-ONLINE BBL2011-2960-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITS�TZE
1. Eigene Aktien der Gesellschaft k�nnen nicht als Sacheinlage einge-

bracht werden. Der Verzicht auf den Anspruch auf R�ckerstattung von

darlehensweise an die Gesellschaft �berlassenen Aktien steht dem

Einbringen als Sacheinlage jedenfalls dann gleich, wenn er in einem

unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Darlehensgew�h-

rung vereinbart wurde.

2. Der organschaftliche Vertreter einer Gesellschaft, der selbst nicht �ber

die erforderliche Sachkunde verf�gt, kann den strengen Anforderungen

an eine ihm obliegende Pr�fung der Rechtslage und an die Beachtung

vonGesetz und Rechtsprechung nur gen�gen, wenn er sich unter umfas-

sender Darstellung der Verh�ltnisse der Gesellschaft und Offenlegung

der erforderlichen Unterlagen von einem unabh�ngigen, f�r die zu kl�-

rende Frage fachlich qualifizierten Berufstr�ger beraten l�sst und den er-

teiltenRechtsrat einer sorgf�ltigenPlausibilit�tskontrolle unterzieht.

3. Das Aufsichtsratsmitglied, das �ber beruflich erworbene Spezial-

kenntnisse verf�gt, unterliegt, soweit sein Spezialgebiet betroffen ist,

einem erh�hten Sorgfaltsmaßstab.

AktG § 93 Abs. 3 Nr. 4, § 116 Satz 1; AktG (i. d. F. des Art. 1 Nr. 4 des St�ckAG

vom 25.3.1998, BGBl. I S. 590) § 205 Abs. 4

SACHVERHALT
Der Kl�ger ist Insolvenzverwalter �ber das Verm�gen der I. AG (im Folgen-

den: Schuldnerin). Die Beklagten zu 1 und 2 waren Mitglieder des Vor-

stands, der Beklagte zu 3 war stellvertretender Vorsitzender des Aufsichts-

rats der Schuldnerin. Er war zugleich Partner einer Anwaltskanzlei, die st�n-

dige Beraterin der Schuldnerin war. Das Grundkapital der Schuldnerin von

31234000 DM war in 15617150 nennwertlose St�ckaktien eingeteilt. Die

Aktion�re der Schuldnerin beschlossen am 9.2.2000 durch Satzungs�nde-

rung die Schaffung eines genehmigten Kapitals. Der Vorstand wurde er-

m�chtigt, das Kapital durch Ausgabe bis zu 7,8 Mio. neuer Aktien gegen Bar

oder Sacheinlage bis zum 31.1.2005 zu erh�hen. Er wurde außerdem er-

m�chtigt, das Bezugsrecht der Aktion�re auszuschließen, um bis zu 1,5 Mio.

neue Aktien zum Zweck des Erwerbs von Beteiligungen gegen �berlassung

von Aktien der Gesellschaft auszugeben. Außerdem erm�chtigte die Haupt-

versammlung den Vorstand, bis zum 31.7.2001 eigene Aktien bis zu 10%

des damaligen Grundkapitals �ber die B�rse oder außerhalb der B�rse zu

erwerben, von den damaligen Aktion�ren aber nur zum Kaufpreis von 1 Eu-

ro je Aktie oder unentgeltlich.

Die I. S. GmbH&Co.KG,dereneinzigeKommanditistin undAlleingesellschaf-

terin der Komplement�rin die Schuldnerinwar, kaufte am16.5.2000 den ein-

zigenGesch�ftsanteil der P. GmbH f�r 4,8Mio. DM.Der Kaufpreis sollte in H�-

hevon1,6Mio.DMdurchAktienderSchuldnerinbeglichenwerden.

Die Schuldnerin kaufte am 24.5.2000 80% der Aktien der K. B.V. Am

23.6.2000 wurde vereinbart, dass statt der Schuldnerin die I. In. GmbH,

deren Alleingesellschafterin die Schuldnerin war, die Aktien erwerben

sollte. Als Kaufpreis waren 70,5 Mio. NLG vereinbart, davon sollten

27924000 NLG bezahlt werden; der Restkaufpreis sollte durch 250000

Aktien der Schuldnerin beglichen werden. Eine etwaige Differenz zum

vereinbarten Kaufpreis sollte durch weitere Lieferung von Aktien oder Bar-

zahlung ausgeglichen werden.

Am 6.6.2000 erwarb die I. In. GmbH 80% der Aktien der franz�sischen T.

P. Group, wobei wieder ein Teil des Kaufpreises mit Aktien der Schuldne-

rin bezahlt werden sollte.

Der Beklagte zu 2 hatte die Vorstellung, dass die Schuldnerin sich die f�r

den Erwerb der Unternehmensbeteiligungen erforderlichen Aktien �ber

eine Kapitalerh�hung unter Ausnutzung des genehmigten Kapitals be-

schaffen k�nne, um mit den ausgegebenen neuen Aktien den Kaufpreis

zu begleichen. Der Beklagte zu 3 und der Steuerberater der Schuldnerin

wiesen darauf hin, dass der dazu notwendige Erwerb eigener Aktien

wegen § 71 AktG nach deutschem Aktienrecht nicht zul�ssig sei. Der Be-

klagte zu 2 schlug daraufhin vor, dass sich die Schuldnerin die zur Beglei-

chung des Kaufpreises ben�tigten Aktien von einem Fonds leihe, die

R�ckgew�hr durch die Ausgabe einer entsprechenden Anzahl von Aktien

an diesen aus einer Kapitalerh�hung bewirke, wobei die Einlageleistung

des Fonds durch Verzicht auf seine Wertpapierdarlehensr�ckzahlungsfor-

derung erbracht werden k�nne.

Der Aufsichtsrat der Schuldnerin beschloss am 12.7.2000 in Anwesenheit

beider Vorst�nde auf Vorschlag des Beklagten zu 3, die f�r den Erwerb der

Beteiligungen notwendigen 679133 Aktien durch ein Wertpapierdarlehen

der D. AG, der Mehrheitsaktion�rin der Schuldnerin, an der der Beklagte zu

1 mittelbar 34% hielt, zu beschaffen und es mit neuen Aktien aus einer Ka-

pitalerh�hung zur�ckzuf�hren. Am 5.9.2000 �bereignete die D. AG auf-

grund eines Wertpapierdarlehensvertrags der Schuldnerin 679133 Aktien.

Diese schloss Wertpapierdarlehensvertr�ge mit der I. In. GmbH �ber

465 334 Aktien und mit der I. S. GmbH & Co. KG �ber 20 452 Aktien ab. Zu-

gleich beschloss der Vorstand unter Mitwirkung der Beklagten zu 1 und 2

eine Sachkapitalerh�hung um 679133 Euro durch Ausgabe von 679133

Aktien an die D. AG zum Ausgabekurs von 43,97 Euro je Aktie. Die D. AG

sollte die Einlage durch Verzicht auf die R�ckforderung aus dem Wertpa-

pierdarlehensvertrag erbringen. Der Aufsichtsrat mit dem Beklagten zu 3

stimmte der Kapitalerh�hung am gleichen Tag zu. Die D. AG, f�r die unter

anderem ebenfalls die Beklagten zu 1 und 2 handelten, zeichnete die Aktien

und verzichtete auf die R�ckforderung der darlehensweise �berlassenen

Aktien. Am 6.12.2000 wurde die Kapitalerh�hung im Handelsregister einge-

tragen. In der Folgezeit erhielt die D. AG die neuen Aktien.
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