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nehmen sowohl aufgrund der Praxis der
Kommission als auch aufgrund der
Rechtsprechung der Gerichte der Mit-
gliedstaaten erkennen konnte, dafl die
mitgeteilte Vereinbarung gegen die Weut-
bewerbsregeln der Gemeinschaft verstief.

. Ein selektives oder ausschlieffliches Ver-
triebssystem kann eine Wettbewerbser-
scheinung sein, die mit Artikel 85 Absatz
1 EWG-Vertrag vereinbar ist, wenn fest-
steht, dafl zur Wahrung der Qualitdt der
fraglichen Produkte und zur Gewihrlei-
stung ihres richtigen Gebrauchs ein sol-
ches Vertriebssystem erforderlich ist, so-
fern die Auswahl der Wiederverkiufer
nach objektiven Gesichtspunkten qualita-
tiver Art erfolgt, die sich auf die fachli-
che Eignung des Wiederverkiufers, sei-
nes Personals und seiner sachlichen Aus-
stattung beziehen, und sofern diese Vor-
aussetzungen einheitlich fiir alle in Be-
tracht kommenden Wiederverkiufer fest-
gelegt und ohne Diskriminierung ange-
wendet werden.

Dies ist bei einem Vertriebssystem fiir
Kosmetikprodukte, das den Vertrieb den
niedergelassenen Apothekern vorbehilt,
nicht der Fall. Zum einen ist das Krite-
rium fiir den Zugang zum Vertriebsnetz
hierbei nimlich ein quantitatives Krite-
rium, da in den meisten Mitgliedstaaten
ein Numerus clausus fiir den Zugang
zum Apothekerberuf besteht und es nicht
darauf ankommt, ob die Begrenzung der
Zahl der Verkaufsstellen auf eine bereits
bestehende Rechtslage oder auf eine wil-
lentliche Entscheidung des Herstellers
zuriickgeht, soweit dieser nur Einfluf} auf
die festgestellte Begrenzung der Zahl der
Verkaufsstellen hat. Zum anderen und
vor allem ist das Kriterium der Nieder-
lassung als Apotheker fiir den Vertrieb
von Kosmetikprodukten keineswegs not-
wendig und somit unverhdlnismiflig,
wenn es sich bei diesen Produkten nicht
um Arzneimittel handelt und wenn sie
mit solchen Produkten austauschbar sind,
die iiber andere Vertriebswege vertrieben
werden.

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
27. Februar 1992 *

In der Rechtssache T-19/91

Société d’hygiene dermatologique de Vichy, offene Handelsgesellschaft mit Sitz in
Vichy (Frankreich), Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte Robert Collin, Marie-

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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Laure Coignard und Jeanne-Marie Henriot-Bellargent, Paris, Zustellungsanschrift:
Kanzlei der Rechtsanwilte Decker und Braun, 16, avenue Marie-Thérese, Lu-
xemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten zunichst durch Bernhard
Jansen, sodann durch Bernd Langeheine, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte,
Beistand: Rechtsanwalt Hervé Lehman, Paris, Zustellungsbevollmichtigter: Ro-
berto Hayder, Vertreter des Juristischen Dienstes, Centre Wagner, Luxemburg-
Kirchberg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 91/153/EWG der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften vom 11. Januar 1991 (IV/31.624-Vichy) betreffend
ein Verfahren nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.
Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABL 1962, L 13, S. 204)

erlaflt
DAS GERICHT (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten J. L. Cruz Vilaga, der Richter D. Bar-
rington, A. Saggio, C. P. Briét und J. Biancarelli,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 12.
Dezember 1991,

folgendes
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Urteil

Sachverhalt

Mit Schreiben vom 26. Juli 1985 meldeten die Laboratoires d’application dermato-
logique de Vichy et compagnie, Tochterfirma der Société d’hygiéne dermatolo-
gique de Vichy (nachstehend: Vichy oder Kligerin), ihrerseits zu 100 % Tochter-
firma des Konzerns L’Oréal, ein System des Alleinvertriebs iiber Apotheken fiir die
Kosmetikprodukte von Vichy in Frankreich bei der Kommission an. Ziel der An-
meldung war die Erteilung eines Negativattests gemifl Artikel 2 der Verordnung
Nr. 17, hilfsweise die Erklirung der Kommission gemifl Artikel 4 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17, dafl Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag nicht auf die angemel-
dete Vereinbarung anwendbar sei.

Das angemeldete Vertriebssystem sah vor, ausschliellich niedergelassene Apothe-
ker als Vertriebshandler der Vichy-Produkte zuzulassen. Im Anschlufl an die Ent-
scheidung des franzosischen Conseil de la concurrence (Nr. 87-D-15 vom 9. Juni
1987 zur Wettbewerbslage beim Vertrieb von Kosmetik- und Korperpflegeerzeug-
nissen iiber Apotheken, Premier rapport d’activité, 1987, S. 43) und das Urteil der
Cour d’appel Paris vom 28. Januar 1988, dem zufolge der Alleinvertrieb dermato-
logischer Produkte iiber Apotheken gegen Artikel 85 EWG-Vertrag verstofie
(Cour d’appel Paris vom 28. Januar 1988, Sektion Wettbewerb, Bulletin officiel de
la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, 1988, S. 33), dn-
derte Vichy sein Vertriebssystem in Frankreich. Damit erledigte sich die Anmel-
dung des Vertriebssystems von 1985.

Mit Schreiben vom 29. August 1989 meldete Vichy bei der Kommission das neue
Vertriebssystem fiir Frankreich sowie das Vertriebssystem fir die anderen Mit-
gliedstaaten mit Ausnahme Dinemarks, wo die Vichy-Produkte nicht vertrieben
werden, an. In Frankreich waren hiernach ausschliefflich diplomierte Pharmazeu-
ten, in den iibrigen Mitgliedstaaten, aufler Frankreich und Dinemark, ausschlie3-
lich niedergelassene Apotheker als Vertriebshindler zugelassen.
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Der vorliegende Fall betrifft lediglich das von Vichy fiir die anderen Mitgliedstaa-
ten als Frankreich angemeldete Vertriebssystem.

Nachdem die Kommission Vichy am 22. Mai 1990 die in Artikel 2 der Verord-
nung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhérung nach
Artikel 19 Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL 1963, 127,
S. 2268) genannten Beschwerdepunkte mitgeteilt und die Anhérung am 11. Sep-
tember 1990 stattgefunden hatte, gelangte die Kommission in der Entscheidung
91/153/EWG vom 11. Januar 1991 (ABL L 75, S. 57) aufgrund vorliufiger Beur-
teilung nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 des Rates zu der Auffas-
sung, ,,dafl Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag auf die Vereinbarungen zwischen
der Société d’hygiene dermatologique de Vichy und den Grofihindlern sowie den
Apothekern als Einzelhindlern insoweit anwendbar ist, als diese Vereinbarungen
den ausschlieflichen Vertrieb der kosmetischen Erzeugnisse Vichy in der Offizi-
nalapotheke dadurch vorsehen, daf} die Anerkennung als Vertriebshindler fiir die
Vichy-Erzeugnisse von der Eigenschaft ,Offizinalapotheker‘ abhingig gemacht
wird, und daf eine Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 nicht gerechtfertigt ist.

Verfahren

Gegen diese ihr am 15. Mirz 1991 mitgeteilte Entscheidung hat Vichy Klage erho-
ben, die am 25. Mérz 1991 in das Register der Kanzlei des Gerichts als Rechtssa-
che T-19/91 eingetragen worden ist. Das schriftliche Verfahren ist am 21. Oktober
1991 abgeschlossen worden.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Zweite Kammer) beschlossen,
die miindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu ersffnen. Die
Kommission ist indessen ersucht worden, dem Gericht vor Eroffnung der miindli-
chen Verhandlung zwei Schriftsticke vorzulegen. Die Kommission hat diese
Schriftstiicke am 19. November 1991 vorgelegt. Dabei handelt es sich zum einen
um die Kopie der Anmeldungen der Kligerin bei der Kommission vom 29. August
1989 und zum anderen um das fiir die Kommission 1988 erstellte Gutachten (,,Les
systemes de distribution sélective dans la Communauté du point de vue de la poli-
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tique de concurrence: le cas de Pindustrie des parfums et des produits cosméti-
ques®) von André-Paul Weber.

Am 24. April 1991 ist ein Antrag der Klidgerin auf Aussetzung des Vollzugs der
angefochtenen Entscheidung in das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen
worden, zu dem die Kommission am 13. Mai 1991 eine Stellungnahme abgegeben
hat. In der Sitzung vom 30. Mai 1991 ist iiber den Antrag auf einstweilige Anord-
nung miindlich verhandelt worden. Durch Beschluff des Prisidenten des Gerichts
vom 7. Juni 1991 ist der Antrag zuriickgewiesen worden.

Am 31. Juli 1991 hat die Firma Cosimex ihre Zulassung als Streithelferin der Kom-
mission und die Bewilligung von Prozeflkostenhilfe beantragt. Der Antrag auf Pro-
zeflkostenhilfe ist durch Beschlufl des Gerichts vom 24. September 1991 zuriickge-
wiesen worden. Mit Beschlufl vom selben Tag hat der Prisident des Gerichts fest-
gestellt, dafl der Antrag auf Zulassung als Streithelferin gegenstandslos ist.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 12. Dezember 1991 miindlich verhandel:.

Antrige der Parteien

Die Kldgerin beantragt,
— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,
— die Klage abzuweisen;

— der Klégerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zur Begriindetheit

Die Kldgerin ist der Auffassung, dafl die angefochtene Entscheidung das Diskrimi-
nierungsverbot und den Grundsatz der Rechtssicherheit verletze und gegen we-
sentliche Formvorschriften verstofle; die angemeldete Vereinbarung stehe mit Arti-
kel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag in Einklang; auf jeden Fall sei Artikel 85 Absatz 3
anwendbar, und schliefllich sei Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 fehler-
haft angewandt worden.

Nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17, auf den die angefochtene Ent-
scheidung gestiitzt ist, findet Absatz 5 dieses Artikels keine Anwendung, ,,sobald
die Kommission den betreffenden Unternehmen mitgeteilt hat, dafl sie nach vor-
laufiger Priifung der Auffassung ist, dafl die Voraussetzungen des Artikels 85 Ab-
satz (1) des Vertrages vorliegen und eine Anwendung des Artikels 85 Absatz (3)
nicht gerechtfertigt ist“. Absatz 5 lautet: ,,Die in Absatz (2) ... vorgesehene Geld-
bufle darf nicht fiir Handlungen festgesetzt werden: a) die nach der bei der Kom-
mission vorgenommenen Anmeldung und vor der Entscheidung der Kommission
nach Artikel 85 Absatz (3) des Vertrages begangen werden, soweit sie in den
Grenzen der in der Anmeldung dargelegten Titigkeit liegen ...

Der Gerichtshof hat im Urteil vom 15. Mirz 1967 in den verbundenen Rechts-
achen 8/66 bis 11/66 (Cimenteries Cementbedrijven u. a./Kommission, Slg. 1967,
S. 100) entschieden, daf} eine nach Artikel 15 Absatz 6 getroffene Mafinahme ,,die
Interessen der Unternehmen [beeintrichtigt], indem sie in deren Rechtsstellung
eingreift. Sie hat unverkennbar Rechtswirkungen zur Folge, welche die Interessen
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der betroffenen Unternehmen beriithren und sie ist fiir diese verbindlich. Sie ist
daher nicht als gewohnliche Stellungnahme, sondern als Entscheidung [im Sinne
von Artikel 189 EWG-Vertrag] anzusehen®. Weiterhin hat der Gerichtshof ent-
schieden (Urteil vom 13. Juli 1966 in den verbundenen Rechtssachen 56/64 und
58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966, 322), dafl Vereinbarungen
iiber die Zulassung von Vertriebshindlern zu einem ausschlieflichen oder selekti-
ven Vertriebsnetz eines Herstellers ,,Vereinbarungen zwischen Unternehmen® i. S.
von Artikel 85 EWG-Vertrag darstellen und daher einem moglichen Verbot nach
Artikel 85 Absatz 1 unterliegen. Gleiches gilt fiir Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen, die systematisch auf den Riickseiten von Rechnungen, auf Bestellformularen
und auf Preislisten abgedruckt sind (Urteil des Gerichtshofes vom 11. Januar 1990
in der Rechtssache C-277/87, Sandoz/Kommission, Slg. 1990, I-47).

Aus den genannten Urteilen folgt, dafl auf den von der Kligerin angemeldeten
Vertrag moglicherweise Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag anwendbar ist und dafl
die von ihr erhobene Nichtigkeitsklage gegen die gemafl Artikel 15 Absatz 6 der
Verordnung Nr. 17 erlassene Entscheidung zulissig ist. Daher sind die von der
Kligerin gegen die Entscheidung vorgebrachten, vorstehend aufgefithrien Klage-
griinde zu priifen.

Zum Klagegrund der Verletzung des Diskriminierungsverbots und der Rechtssicherbeit
— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin macht geltend, sic sei diskriminiert, da die Kommission gegen sie als
einziges Unternehmen auf dem Kosmetikmarkt eine Entscheidung erlassen habe,
obwohl sie als einziges Unternehmen ihre Vertriebsvereinbarungen bei der Kom-
mission angemeldet und damit dieser gegeniiber ihren Kooperationswillen bekun-
det habe. Die angefochtene Entscheidung fithre fiir sie zu einer Rechtsunsicher-
heit, die geeignet sei, sie ihren Konkurrenten gegeniiber zu benachteiligen, da sie,
wolle sie nicht Gefahr laufen, mit einer Geldbufle belegt zu werden, ihr Vertriebs-
system indern miisse, ohne die endgiiltige Vorstellung der Kommission in dieser
Frage zu kennen. Die Kligerin sei nicht in der Lage, ihr Vertriebssystem mehrmals
und innerhalb kurzer Zeit umzustellen, ohne daf} ihre Wettbewerbsfihigkeit leide.
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Die Kommission entgegnet, dafl eine Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 6 defi-
nitionsgemif nur solchen Unternehmen gegentiber ergehe, die eine Vereinbarung
angemeldet hitten. Die Kldgerin kénne daher nicht vorbringen, sie habe als einzi-
ges Unternehmen ihre Vertriebsvereinbarungen angemeldet, und gleichzeitig be-
haupten, sie sei diskriminiert. Die Kommission beruft sich in dieser Frage auf den
Beschluf des Prisidenten des Gerichts vom 7. Juni 1991.

— Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht stellt fest, daff eine Mafinahme nach Artikel 15 Absatz 6 der Verord-
nung Nr. 17 keineswegs diskriminierend wirkt, sondern einzig dazu dient, das Un-
ternehmen so zu stellen, wie es gestanden hitte, wenn es das ausschliefliche Ver-
triebssystem nicht bei der Kommission angemeldet hitte. Zudem kann eine Mafl-
nahme der Kommission nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 defini-
tionsgemifl nur solche Vereinbarungen betreffen, die zuvor bei ihr angemeldet
worden sind. Die Kligerin kann daher, wenn sie als einziges Unternehmen ihre
Vertriebsvereinbarungen angemeldet hat, nicht geltend machen, sie sei als einziges
Unternehmen mit einer vorldufigen Mafinahme gemifl Artikel 15 Absatz 6 der
Verordnung Nr. 17 belegt worden. Die von der Kligerin angefiihrten technischen
oder wirtschaftlichen Schwierigkeiten sind, selbst wenn sie vorliegen sollten, ohne
Bedeutung fiir die RechtmiBigkeit der angefochtenen Entscheidung.

Dariiber hinaus weist das Gericht nochmals darauf hin, dafl, wie schon in dem
genannten Beschlufl vom 7. Juni 1991, mit dem der Antrag der Kligerin auf Aus-
setzung des Vollzugs der angefochtenen Entscheidung zuriickgewiesen worden ist,
festgestellt worden ist, ,,die Entscheidung, mit der einem Unternehmen der Schutz
vor Geldbuflen entzogen wird, sich auf die Beendigung eines Immunitdtszustands
beschrinkt, auf den sich das Unternehmen infolge der Anmeldung der Vereinba-
rung berufen konnte, und damit die Rechtslage vor der Anmeldung bei der Kom-
mission wiederherstellt.

Der erste Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.
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Zum Klagegrund der Verletzung wesentlicher Formvorschriften
— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin ist der Auffassung, daf} die Kommission wesentliche Formvorschrif-
ten dadurch verletzt habe, daf sie den Beratenden Ausschuf} fiir Kartell- und Mo-
nopolfragen (nachstehend: Beratender Ausschufl) nicht gehort habe. Wie der Ge-
richtshof in dem Urteil vom 15. Mirz 1967, a. a. O., entschieden habe, miifiten
Entscheidungen der Kommission nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17,
wenn eine Klage gegen sie moglich sel, unter Beachtung der Schutzbestimmungen
des Vertrages und der zu seiner Durchfithrung erlassenen Rechtsakte ergehen.
Entscheidungen nach Artikel 15 Absatz 6 gehe die Ubermittlung nach Artikel 10
Absatz 6 voraus. Daher miisse vor Erlafl der Entscheidungen die in Artikel 10
vorgesehene Anhérung des Beratenden Ausschusses erfolgen.

Im ibrigen hore die Kommission iiblicherweise sogar vor Entscheidungen mit ge-
ringerer Tragweite als solchen nach Artikel 15 Absatz 6 den Beratenden Ausschufl.
So habe die Kommission den Beratenden Ausschufl vor Erlafl einer vorldufigen
Mafinahme nach Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 gegen die Firma Ford
angehort (Entscheidung vom 18. August 1982, Ford Werke AG, IV-30.696, ABL.
L 256, S. 20). Der Gerichtshof habe in seinem Beschluff vom 17. Januar 1980 in
der Rechtssache 792/79 R (Camera Care/Kommission, Slg. 1980, 119) entschie-
den, daf8 die Kommission bei Erlal von vorliufigen Mafinahmen verpflichtet sei,
,»,die den beteiligten Parteien in der Verordnung Nr. 17, insbesondere in Artikel
19, eingeriumten wesentlichen Verfahrensgarantien zu beachten®. Auch die Fest-
setzung von Geldbuflen fiir unrichtige Angaben nach Artikel 15 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17 erfolge nach Anhérung des Beratenden Ausschusses, wie aus den
Entscheidungen der Kommission vom 17. November 1981 (Comptoir commercial
d’importation, IV-30.211, ABl. 1982, L 27, S. 31), vom 27. Oktober 1982 (Fédé-
ration nationale de I'industrie de la chaussure de France, IV-AF 528, ABL. L 319,
S. 12) und vom 25. September 1986 (Peugeot, IV-31.143, ABlL. L 295, S. 19) her-
vorgehe. Die Anhorung des Ausschusses stelle neben den durch Artikel 19 gewihr-
leisteten Verteidigungsrechten eine zusitzliche Verfahrensgarantie dar, die bei Er-
laf} einer Maflnahme nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 beriicksich-
tigt werden miisse.
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Die Anhorung des Beratenden Ausschusses im Rahmen einer Entscheidung nach
Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 entspreche genau dem von Artikel 15
verfolgten Zweck, in Fillen, in denen Geldbufien verhingt und also naturgemifl
wichtige Interessen beriihrt seien, Entscheidungen nur nach Anhérung des Bera-
tenden Ausschusses zu erlassen. Die gegenteilige Interpretation verletze grundle-
gende Verteidigungsrechte, indem sie die Meinung der Sachverstindigen aus den
einzelnen Mitgliedstaaten unberiicksichtigt lasse, die einen wichtigen Faktor der
Rechtssicherheit fiir die beteiligten Unternehmen darstelle.

Die Einlassung der Kommission, es sei iibliche Praxis, den Beratenden Ausschufl
vor Erlafl einer Mafinahme nach Artikel 15 Absatz 6 nicht anzuhoren, sei ohne
Belang, da nicht erwiesen sei, daff diese Praxis mit den Rechisgrundsitzen des
Gemeinschaftsrechts iibereinstimme. Dariiber hinaus giéiben die von der Kommis-
sion angefithrten Schluflantrige des Generalanwalts Roemer in der mit Urteil vom
15. Mirz 1967 entschiedenen Rechtssache (a. a. O.) nur dessen personliche An-
sicht wieder; zudem sei der Gerichtshof der dort vertretenen Auffassung, daff die
aufgrund Artikel 15 Absatz 6 erfolgten Mitteilungen keine Entscheidungen seien,
nicht gefolgt.

Im ibrigen kénne sich die Kommission im vorliegenden Fall angesichts der friihen
ersten Anmeldung nicht auf besondere Dringlichkeit berufen. Die Anhérung der
Kligerin sei mit einem groferen Aufwand verbunden gewesen, als ihn die Anhs-
rung des Beratenden Ausschusses erfordert hitte.

Schliefllich sei auch der von der Kommission vorgenommene Vergleich zwischen
vorlsufigen Entscheidungen bei der Festsetzung von Zwangsgeldern und der vor-
liufigen Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 6 unzulissig, da die Mitteilungen
nach Artikel 15 Absatz 6 als solche endgiiltig seien. Nur die Priifung durch die
Kommission sei vorldufig. Da es sich um eine endgiiltige Entscheidung handle,
miisse ihr eine Anhorung des Beratenden Ausschusses vorausgehen. Das von der
Kommission angefithrte Urteil des Gerichtshofes vom 21. September 1989 in den
verbundenen Rechtssachen 46/87 und 227/88 (Hoechst/Kommission, Slg. 1989,
2859, Randnr. 55) bestdtige diese Auffassung, da dort in Randnummer 54 ausge-
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sprochen sei, dafl die Anhérung des Beratenden Ausschusses und die der Unter-
nehmen in denselben Fillen erforderlich seien.

Die Kommission hilt diesen Klagegrund nicht fiir begriindet. Aus dem Aufbau des
Artikels 15 der Verordnung Nr. 17 ergebe sich eindeutig, dafl die in Absatz 3
dieses Artikels vorgesehene Anhérung des Beratenden Ausschusses bei Anwendung
von Absatz 6 nicht notwendig sei. Dies entspreche ihrer tiblichen Praxis (Entschei-
dung der Kommission vom 5. Mirz 1975, Sirdar-Phildar, 1V-27.879, ABL. L 125,
S. 27; Entscheidung der Kommission vom 25. Juli 1975, Bronbemaling/Heide-
maatschappij, IV-28.967, ABL. L 249, S. 27; Entscheidung der Kommission vom
12. Juni 1978, SNPE-LEL, IV-29.453, ABlL. L 191, S. 41). Die Anhérung sei daher
weder versehentlich unterlassen worden, noch stelle ithr Fehlen eine Diskriminie-
rung der Kligerin dar.

Diese Auffassung habe auch Generalanwalt Roemer in seinen Schlufantrigen in
den Rechtssachen 8766 bis 11/66 (a. a. O.) vertreten, als er ausgefithrt habe, daf}
es ,,die der Mafinahme des Artikels 15 Absatz 6 anhaftenden Besonderheiten, d. h.
ihre Funktion ... erlauben, den Beratenden Ausschufl nicht einzuschalten, da es an-
sonsten aufgrund der zu beachtenden Formvorschriften und Fristen zu unvertret-
baren Verfahrensverzogerungen kime ... Diese Ansicht entspricht im iibrigen einer
sachgerechten Auslegung des Artikels 10 der Verordnung Nr. 17¢.

Auch bei Entscheidungen gemifl Artikel 16 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 un-
terbleibe eine Anhérung des Beratenden Ausschusses. Ebenso wie bei der ange-
fochtenen Entscheidung handele es sich dabei um vorliufige Entscheidungen,
durch die die vorliufige Hohe von Zwangsgeldern festgelegt werde. Diese Auffas-
sung sei durch den Gerichtshof im dem angefithrten Urteil Hoechst/Kommission
ausdriicklich bestitigt worden. In beiden Fillen handele es sich um vorldufige Ent-
scheidungen, die der endgiiltigen vorausgingen, so dafl erst diese dem Beratenden
Ausschufl vorzulegen seien (Urteil Hoechst/Kommission, Randnr. 56). Es sei un-
zuldssig, eine Entscheidung, mit der Geldbuflen verhingt wiirden, einer Entschei-
dung, die einen Immunititszustand beende, gleichzusetzen. Im iibrigen enthalte
der angefithrte Beschluff des Prisidenten des Gerichts vom 7. Juni 1991 in Rand-
nummer 17 eine zutreffende Einschrinkung der Wirkungen einer Entscheidung
nach Artikel 15 Absatz 6.
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Die von der Kligerin angefiihrten Beispicle seien unzutreffend: Der Beschluf§ in
der Rechtssache Camera Care/Kommission (a. a. O.), der die Anwendung von
Artikel 19 behandele, gestatte keinerlei Riickschliisse auf eine Pflicht zur Anhs-
rung des Beratenden Ausschusses bei Anwendung von Artikel 15 Absatz 6; die
Pflicht zur Anhoérung des Ausschusses vor Erlafl einer Sanktion nach Artikel 15
Absatz 2 ergebe sich aus Absatz 3 dieses Artikels, der eine Anhérung fiir die in den
Absitzen 1 und 2 behandelten Fille vorsehe.

— Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 10 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 bestimmt, dafl ,,ein Beratender Aus-
schufl ... vor jeder Entscheidung, die ein Verfahren nach Absatz (1) abschliefit,
sowie vor jeder Entscheidung tiber Erneuerung, Anderung oder Widerruf einer
nach Artikel 85 Absatz (3) des Vertrages abgegebenen Erklirung anzuhéren® ist.
Die Absitze 4, 5 und 6 betreffen die Zusammensetzung und die Arbeitsweise des
Ausschusses.

Da die angefochtene Entscheidung keine solche iiber ,,Erneuerung, Anderung
oder Widerruf einer Erklirung der Nichtanwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1
gemifl Artikel 85 Absatz 3 ist, ist zu untersuchen, ob die von der Kommission
nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 erlassene Entscheidung ,,ein Ver-
fahren nach [Artikel 10] Absatz (1) abschliefit*. Gemaf} Absatz 1 ,,iibermittelt [die
Kommission] den zustindigen Behtrden der Mitgliedstaaten unverziiglich eine
Abschrift der Antrige und Anmeldungen sowie der wichtigsten Schriftstiicke, die
zur Feststellung von Verstoflen gegen Artikel 85 oder 86 des Vertrages, zur Ertei-
lung eines Negativattestes oder zur Abgabe einer Erklirung nach Artikel 85 Ab-
satz (3) bei ihr eingereicht werden®.

Die Kligerin legt im wesentlichen dar, dafl die von der Kommission gemafl Artikel
15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 erlassene Entscheidung die Anmeldung einer
Vereinbarung bei der Kommission voraussetze und dafl sie, da sie die mit der An-
meldung verbundene Immunitit des Antragstellers grundsitzlich beseitige, der
Feststellung eines Vertragsverstofles gemifl Artikel 10 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17 entspreche.
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Diese Auffassung wird indessen durch eine am Wortlaut orientierte Auslegung des
Artikels 15 der Verordnung Nr. 17 widerlegt. Artikel 15, der sich mit Geldbuflen
befafl, ist in sechs Absitze gegliedert. Absatz 1 betrifft Geldbuflen fiir Unterneh-
men, die der Kommission gegeniiber unrichtige Angaben machen oder Kontroll-
mafinahmen verhindern, Absatz 2 Geldbuflen fiir Versiofle gegen Artikel 85 und
86 EWG-Vertrag. Absatz 4 stellt klar, daf es sich bei den aufgrund der Verord-
nung Nr. 17 verhingten Geldbuflen nicht um strafrechtliche Sanktionen handels.
Der bereits genannte Absatz 5 schliefflich bestimmt, daf} diejenigen Unternehmen,
die bei der Kommission eine Vereinbarung angemeldet haben, Immunitit genie-
fen, so dafl grundsitzlich keine Geldbufle wegen der angemeldeten Vereinbarung
verhidngt werden darf.

Absatz 3 lautet: ,,Artikel 10 Absitze 3 bis 6 sind anzuwenden.” Die Absitze, in
denen die beiden hauptsichlichen Geldbuflen festgelegt sind, gehen ihm unmittel-
bar voraus. Aus diesem Aufbau des Artikels 15 ergibt sich folglich, daf eine Anho-
rung des Beratenden Ausschusses im Rahmen der Anwendung von Artikel 15 der
Verordnung Nr. 17 nur bei Entscheidungen notwendig ist, mit denen eine Geld-
bufle verhingt wird. Die gemifl Absatz 6 dieses Artikels erlassenen vorldufigen
Entscheidungen zihlen jedoch nicht zu den in den Absitzen 1 und 2 genannten,
noch bezwecken oder bewirken sie die Verhingung einer Geldbufle gegen das be-
troffene Unternehmen.

Das Vorbringen der Kligerin, die Anhoérung sei tibliche Verfahrenspraxis der
Kommission bei der Verhingung von Geldbuflen oder bei vorliufigen Mafinah-
men, ist unerheblich, da die Verfahrenspraxis ohne Einfluf§ auf die Anwendung
der rechtlichen Bestimmungen ist, die sich ausschliefflich aus dem Vertrag und den
zu seiner Durchfithrung erlassenen Vorschrifien ergibt. Selbst wenn die Kommis-
sion vor Verhdngung einer Geldbufle wegen unrichtiger Angaben oder vor Erlafl
einer vorliufigen Mafinahme den Beratenden Ausschufl anhorte, wiirde eine solche
Verfahrenspraxis doch keinerlei Riickschluff darauf zulassen, ob diese Vorgehens-
weise auch bei Erlafl einer vorliufigen Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 6 er-
forderlich wire.

Dariiber hinaus ergibt sich die Anhorungspflicht bei Verhingung von Geldbufien
wegen unrichtiger Angaben, wie bereits dargelegt (vgl. Randnrn. 34 und 35), aus
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der Stellung des Absatzes 3 in Artikel 15, d. h. aus seinem Bezug auf die in den
Absitzen 1 und 2 geregelte Verhingung von Geldbufien. Im iibrigen finden vor-
laufige Mafinahmen der Kommission bei Wettbewerbsverstofen ihre gesetzliche
Grundlage in Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 (vgl. den Beschlufl des
Gerichtshofes vom 17. Januar 1980, a. a. O.), der sich, ebenso wie Artikel 10 Ab-
satz 1, auf die Feststellung von Vertragsverstofien bezieht. Wenn daher die Kom-
mission iiblicherweise den Beratenden Ausschuff vor Verhingung einer Geldbufie
wegen unrichtiger Angaben oder vor Erlaf§ einer vorldufigen Mafinahme anhért,
so besagt dies lediglich, daf sie sich insoweit in Ubereinstimmung mit Artikel 15
Absitze 1 und 3 einerseits sowie Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 andererseits
befindet. Die Kligerin kann sich also nicht auf die Beachtung dieser Vorschriften
durch die Kommission stiitzen, um die Notwendigkeit einer Anhdrung des Bera-
tenden Ausschusses auch bei Erlaf} einer Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 6 zu
begriinden.

Auch dem auf den Zweck dieser Anhorung gestiitzten Vorbringen der Kligerin ist
nicht zu folgen. Zwar ist es richtig, dafl die gemifl Artikel 15 Absatz 6 der Ver-
ordnung Nr. 17 getroffenen Entscheidungen Rechtsfolgen gegeniiber den Betrof-
fenen eintreten lassen. Aus diesem Grund hat auch der Gerichtshof in dem Urteil
vom 15. Mirz 1967 (a. a. O.) eine Klage der Betroffenen gegen eine solche Mit-
teilung nach Artikel 173 EWG-Vertrag fiir zulissig erkldrt. Auch wenn aber die
Mitteilungen der Kommission gemifl Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17
die Rechte der betroffenen Unternehmen und insbesondere ihre in Artikel 19 Ab-
satz 1 dieser Verordnung garantierten grundlegenden Verteidigungsrechte beriick-
sichtigen miissen, so folgt daraus noch nicht, daf§ die Kommission vor Erlafl einer
solchen Mitteilung verpflichtet wire, eine Anhorung des Beratenden Ausschusses
vorzunehmen, die nach Uberschrift und Gehalt des Artikel 10 dazu dient, ,,eine
Verbindung mit den Behorden der Mitgliedstaaten bei der Behandlung von Wett-
bewerbsfragen sicherzustellen. Die Kligerin kann daher nicht behaupten, sie sei
allein dadurch, daf8 die Anhoérung der Sachverstindigen aus den einzelnen Mit-
gliedstaaten unterblieben sei, in ihren grundlegenden Rechten verletzt worden.

Aus Artikel 10 Absitze 1 und 3 der Verordnung Nr. 17 geht hervor, daff eine
Anhorung nur vor Erlaf8 einer endgiiltigen Entscheidung der Kommission erfor-
derlich ist, durch die ein Verstofl gegen Artikel 85 EWG-Vertrag festgestellt oder
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umgekehrt auf Antrag ein Negativattest erteilt oder durch die gemif Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag festgestellt werden soll, dafl Artikel 85 Absatz 1 auf den
mitgeteilten Vertrag unanwendbar ist. Die Kommission ist daher erst im letzten
Stadium der Ermittlungen in dem bei ihr anhingig gemachten Verfahren und un-
abhingig davon, wie sie den Antrag zu behandeln gedenkt, zur Anhorung des
Beratenden Ausschusses verpflichtet. Der Gerichtshof hat entschieden, dafl ,,die
Anhorung des Beratenden Ausschusses das letzte Verfahrensstadium vor Erlaf} der
Entscheidung darstellt und dafl die Stellungnahme auf der Grundlage eines vorlau-
figen Entscheidungsvorschlags abgegeben wird* (Urteil des Gerichtshofes vom 7.
Juni 1983 in den verbundenen Rechtssachen 100/80 bis 103/80, Musique Diffu-
sion Francaise/Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnr. 35).

Zum Vorbringen der Kligerin, daf im Anschluf§ an die Anh6rung des betroffenen
Unternehmens die Anhoérung des Beratenden Ausschusses erfolgen miisse, ist dar-
auf hinzuweisen, dafl Artikel 1 der Verordnung Nr. 99/63 lautet: ,,Bevor die
Kommission den Beratenden Ausschuff ... anhort, nimmt sie eine Anhdrung [des
betroffenen Unternehmens] nach Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 vor.*
Die Bedeutung dieser Vorschrift ergibt sich aus den der Verordnung zugrunde
liegenden Erwigungen, wonach ,,der Beratende Ausschufl ... stets nach Abschlufl
der in einer Sache angestellten Ermittlungen anzuhéren® ist. Hiernach besagt diese
Vorschrift, dafl eine Anhorung des Beratenden Ausschusses, wenn sie erforderlich
ist, erst nach der Anhorung des betroffenen Unternehmens gemifl Artikel 19 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 17 erfolgen kann, da der Ausschuf8 nur so in der Lage
ist, eine Stellungnahme in Kenntnis der Umstiinde abzugeben. Hieraus kann die
Kligerin jedoch nicht herleiten, dafl auf die Anhorung des betroffenen Unterneh-
mens stets eine Anhorung des Beratenden Ausschusses erfolgen miiflte. In dem an-
gefithrten Urteil Hoechst/Kommission hat der Gerichishof ausgefiihre: ,,Artikel 1
der Verordnung Nr. 99/63 lautet: ,Bevor die Kommission gemdfl Artikel 1 der
Verordnung Nr. 99/63 den Beratenden Ausschuf ... anhért, nimmt sie eine Anho-
rung nach Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 vor.‘ Diese Vorschrift besti-
tigt, dafl die Anhorung der beteiligten Unternehmen und die des Ausschusses in
denselben Fillen erforderlich sind.” Diese Aussage ist nach Ansicht des Gerichts in
dem Sinne zu verstehen, dafl — wie bereits ausgefithrt wurde — die Anhérung des
Beratenden Ausschusses erst erfolgen kann, wenn dem betroffenen Unternehmen
Gelegenheit gegeben worden ist, seine Stellungnahme gemif Artikel 19 Absatz 1
der Verordnung Nr. 17 abzugeben. Weder aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Gemeinschaftsrechts noch aus irgendeiner Vorschrift der Verordnungen Nr.
17 und Nr. 99/63 geht demgegeniiber hervor, dafl auf eine Anhérung des betroffe-
nen Unternehmens, wenn diese erforderlich ist, unbedingt eine Anhérung des Be-
ratenden Ausschusses erfolgen miifite. Dies gilt insbesondere auch im Vorfeld einer
Mitteilung der Kommission gemif} Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17.
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Auch der zweite Klagegrund, mit dem die Verletzung wesentlicher Formvorschrif-
ten geltend gemacht wird, ist daher zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund der Vereinbarkeit des von der Kligerin angemeldeten ausschliefs-
lichen Vertriebssystems mit Artikel 85 Absatz 1

— Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kldgerin hat die Kommission einen Verstoff gegen Artikel 85
Absatz 1 EWG-Vertrag nicht nachgewiesen, da die angefithrten Tatsachen nicht
stichhaltig seien, wesentliche Tatsachen unberiicksichtigt geblieben seien und das
von der Kligerin fiir den Zugang zu ihrem Vertriebsnetz gewihlte Kriterium nicht
gegen den Vertrag verstofle.

Zur Stichhaltigkeit der Tatsachen, mit denen die Kommission einen Verstoff gegen
den Vertrag begriindet, erklirt die Kligerin, daff die Kommission eine spiirbare
Beeintrichtigung des Handels und des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten
nicht nachgewiesen habe, da ihre hierfiir angefithrten Argumente unzutreffend
seien. Es gehe dabei um drei Punkte: erstens um die kumulative Wirkung der Ver-
triebssysteme auf dem betroffenen Markt, zweitens um den Anteil der Apotheken-
kosmetik innerhalb des Gesamtmarktes fiir kosmetische Produkte und drittens die
Spiirbarkeit der Beeintrichtigung des Wettbewerbs auf dem entsprechenden
Markt.

Das von der Kommission angefiihrte Argument der kumulativen Wirkung der Ver-
triebssysteme sei nicht stichhaltig, da eine klare Definition des relevanten Marktes
fehle. Der relevante Markt sei nur formal und aufgrund summarischer Analyse der
tatsichlichen Mechanismen definiert worden; dies widerspreche insbesondere den
vom Gerichtshof entwickelten Grundsitzen (Urteil vom 25. Oktober 1977 in der
Rechtssache 26/76, Metro/Kommission, ,,Metro I¥, Slg. 1977, 1875). Eine Uber-
tragung der in diesem Urteil genannten Grundsitze sei nicht méglich, da im vor-
liegenden Fall mehrere Vertriebswege auf dem Markt miteinander konkurrierten.
Zwar sei nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes, insbesondere den Urteilen
vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65 (Société technique miniére, Slg. 1966,
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337), vom 12. Dezember 1967 in der Rechtssache 23/67 (Brasserie de Haecht, Slg.
1967, 525) und vom 11. Dezember 1980 in der Rechtssache 31/80 (I’Oréal, Slg.
1980, 3775) bei der Beurteilung der wettbewerbsbeschrinkenden Wirkung eines
Vertriebssystems die mogliche kumulative Wirkung zusammen mit anderen Ver-
triebssystemen zu beriicksichtigen, jedoch kénne es sich dabei, wie der Gerichtshof
kiirzlich unter Bezugnahme auf sogenannte Bierlieferungsvertrige erneut entschie-
den habe, nur um einen Faktor der Beurteilung unter anderen handeln (Urteil vom
28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935). An-
dere Faktoren aber habe die Kommission nicht heranziehen kénnen, da eine Un-
tersuchung der Auswirkungen der umstrittenen Vereinbarungen in ihrem tatsichli-
chen Anwendungsbereich fehle. Im Gegensatz zu den Feststellungen der Kommis-
sion in der Sache Yves Rocher (Entscheidung der Kommission vom 17. Dezember
1986, Yves Rocher, IV-31.428 bis IV-31.432, ABL 1987, L 8, S. 49) werde im
vorliegenden Fall nicht bemingelt, durch die von der Kligerin abgeschlossenen
Vereinbarungen wiirden die Apotheker am Vertrieb anderer Marken gehindert.
Tatsichlich stehe das von der Kligerin angewandte Vertriebssystem vollig im Ein-
klang mit den Anforderungen, die der Gerichtshof im dem erwihnten Urteil vom
28. Februar 1991 aufgestellt habe. Dariiber hinaus seien einige der von der Kom-
mission zugrundegelegten Zahlen insbesondere fiir den deutschen und britischen
Markt unzutreffend; nachdem die Kommission zuerst von einer breiten Marktdefi-
nition ausgegangen sei, sei auch schwer zu verstehen, warum sie sich sodann
auf die Untersuchung der Wettbewerbsbeschrinkungen im Apothekensektor
beschrinkt habe.

Zur Begriindung eines Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1 berufe sich die Kom-
mission zu Unrecht auf den Anteil der Apothekenkosmetik am Kosmetikmarkt ins-
gesamt. Die Behauptung der Kommission, dieser Anteil schwanke zwischen 5 und
40 %, konne nicht ernst gemeint sein. Die Kldgerin habe im Verwaltungsverfahren
einen Schitzwert von 10 % vorgeschlagen, der von der Kommission in der Ent-
scheidung Yves Rocher zugrundegelegt worden sei. Zudem habe die Kommission
nicht beriicksichtigt, daff der Marktanteil der Apothekenkosmetik riickliufig sei,
was generell fiir die Entwicklung des Vertriebs iiber Apotheken kennzeichnend sei.

Die Kommission belege nicht anhand iiberpriifter Daten, dafi das angemeldete
Vertriebssystem den Handel zwischen den Mitgliedstaaten und den Wettbewerb
innerhalb des Gemeinsamen Marktes erheblich beeintrichtige.
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Aus diesen drei Griinden habe die Kommission mit der Begriindung ihrer Ent-
scheidung einen wie immer gearteten Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 nicht
nachgewiesen.

Zur Nichtberiicksichtigung wesentlicher Tatsachen bei der Beurteilung der Angele-
genheit durch die Kommission erklirt die Kligerin, dafl die Konkurrenz zwischen
den Marken auf dem Kosmetikmarkt aufler acht gelassen worden sei. Die Kom-
mission hitte die Tatsache beriicksichtigen miissen, dafl auf dem Markt mehrere
Vertriebsnetze miteinander in Konkurrenz stiinden. Die Apothekenkosmetik stelle
fiir sich allein keinen Markt dar, und die von der Kligerin wihrend des Verfah-
rens erarbeiteten und vorgelegten Untersuchungen zeigten, daf die in Supermirk-
ten verkauften Produkte ohne weiteres die in Apotheken verkauften Produkte er-
setzen konnten, da der Verbraucher leicht von einem Vertriebskanal zum andern
wechseln konne. Genausowenig stelle der Apothekenvertrieb ein eigenes Markt-
segment innerhalb des Kosmetikmarktes dar; der Kosmetikmarkt werde durch die
Markenpolitik der Hersteller nicht segmentiert. Aus alldem folge, dafl die Kom-
mission entgegen den vom Gerichtshof in seinem Urteil Metro I entwickelten
Grundsitzen die Konkurrenz der Marken untereinander vollig unberiicksichtigt
gelassen habe. In Wirklichkeit und ganz im Gegensatz zur fehlerhaften Beurtei-
lung der Kommission stelle das von der Kligerin entwickelte Vertriebssystem
»einen neuen Wettbewerbsvorschlag® dar, der einerseits zu einer Bereicherung des
Angebots und andererseits zu einer grofleren Wahlfreiheit fiir den Verbraucher

fithre.

Zur Zulissigkeit des zugrundegelegten Zugangskriteriums macht die Kligerin gel-
tend, dafl das Kriterium der Niederlassung als Apotheker, an das sie den Vertrieb
ihrer Produkte kniipfe, mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag in Einklang stehe.
Dabei handele es sich in Ubereinstimmung mit den vom Gerichtshof entwickelten
Grundsitzen um ein qualitatives Kriterium: Ein diplomierter Pharmazeut kénne
einen niedergelassenen Apotheker nicht ersetzen und sei ihm nicht gleichzustellen,
da dieser iiber einschligige Berufserfahrung verfiige, standesrechtlichen Pflichten
unterliege, eine personhche Beziehung zur Kundschaft unterhalte und einen Infor-
mationsriicklauf garantiere, auf den die Gesellschaft zur stindigen Verbesserung
ihrer Produkte allergréfiten Wert lege. Dariiber hinaus kénne der Apotheker nicht
isoliert von der Riumlichkeit, in der er seinen Beruf ausiibe, betrachtet werden, die
als ,,Ort der Gesundheit” im Gegensatz zur ,,Banalisierung®, wie sie fiir den Ver-
trieb in Supermirkten kennzeichnend sei, einen besonders geeigneten Verkaufs-
platz darstelle.
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Darum sei es nicht gerechtfertigt, dafl die Kommission, um den angeblich quanti-
tativen Charakter dieses qualitativen Kriteriums darzulegen, sich auf den bestehen-
den Numerus clausus fiir die Zulassung zu diesem Beruf in sechs der zehn in Frage
stehenden Mitgliedstaaten berufe. Die Kommission kénne sich auch nicht auf das
Urteil des Gerichshofes vom 3. Juli 1985 in der Rechtssache 243/83 (Binon, Slg.
1985, 2015) stiitzen, das sich seinerseits an eine jedes quantitative Kriterium ver-
bietende Rechtsprechung anschliefe (Urteil Metro I, a. a. O.; Urteil des Gerichts-
hofes vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 99/79, Lancome, Slg. 1980, 2511;
Urteil L’Oréal, a. a. O.; Urteil des Gerichtshofes vom 22. Oktober 1986 in der
Rechtssache 75/84, Metro/Kommission, Slg. 1986, 3021). Im Unterschied zu dem
in der Rechtssache Binon (a. a. O.) festgestellten Sachverhalt, wo es sich um eine
von dem Unternehmen selbst gewihlte Begrenzung der Verkaufsstellen gehandelt
habe, gehe die Begrenzung im vorliegenden Fall nicht auf die Kligerin zuriick,
sondern auf zum Zeitpunkt der Einfihrung des Vertriebssystems bereits beste-
hende nationale Beschrinkungen.

Das qualitative und nicht quantitative Kriterium der Niederlassung als Apotheker
sei notwendig und stehe nicht aufler Verhiltnis zu den vom Hersteller angestreb-
ten Zielen. Damit entspreche das Kriterium sowohl den Grundsitzen des Urteils
des Gerichtshofes vom 16. Juni 1981 in der Rechtssache 126/80 (Salonia, Slg.
1981, 1563) und des Urteils Binon (a. a. O.) als auch der Entscheidung der Kom-
mission vom 16. Dezember 1985 zum Vertrieb von Villeroy-&-Boch-Produkten
(Entscheidung der Kommission vom 16. Dezember 1985, Villeroy & Boch, IV-
30.665, ABL. L 376, S. 15). Das Erfordernis der Niederlassung als Apotheker sei
eng mit dem Markenbild der Vichy-Produkte verbunden. Als Zugangskriterium
fir Vertriebshindler ermogliche das Kriterium der Niederlassung als Apotheker
lediglich, daf8 der Hersteller ,,nichtmaterielle Gesichtspunkte* beim Verkauf seiner
Produkte zur Geltung bringen kénne, eine Moglichkeit, die die Kommission in
ihrer Mitteilung in der Sache Yves Saint-Laurent bestitigt habe (IV/33.242, ABL
1990, C 320, S. 11).

Die Kommission bringt vor, daf8 sie nach einer Analyse der Preispolitik und der
unterschiedlichen Vertriebssysteme fiir Vichy-Produkte eine ausreichende Be-
schreibung des Kosmetikmarktes vorgenommen habe. Die Entscheidung beziehe
sich insbesondere auf den Verkaufsanteil von Kosmetika in Apotheken und auf
den entsprechenden Marktanteil der Vichy-Produkte. Damit habe die Kommission
eine weite Marktdefinition vorgenommen, die die Kldgerin nicht beanstanden
konne. Eine prizisere Marktdefinition sei nicht notwendig, da die Beeintrichti-
gung des Wettbewerbs ohnehin spiirbar genug sei, ob man nun den Marke fiir
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Apothekenkosmetik oder den Kosmetikmarkt generell zugrunde lege. Da die
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung bereits fiir den engeren Markt deutlich
sei, dessen Fiihrer die Kligerin sei, geniige es fiir die Zwecke der angefochtenen
Entscheidung, eine Wettbewerbsbeschrinkung hinsichtlich des Gesamtmarktes
nachzuweisen. In Randnummer 19 der angefochtenen Entscheidung habe die
Kommission hinreichend deutlich gemacht, daf§ sie einerseits die kumulative Wir-
kung der parallelen Alleinvertriebssysteme in Apotheken fiir alle Kosmetikmarken,
andererseits den Umstand, daff der Marktanteil der Apothekenkosmetik sich zwi-
schen 5 % und 40 % bewege, beriicksichtigt habe. Die Kligerin habe keine Be-
weise dafiir vorgelegt, dafl der Wettbewerb zwischen den einzelnen Marken aus-
reichend stark sei, um die fehlende Konkurrenz innerhalb der Marke auszuglei-
chen.

Die rechtliche Wiirdigung der Tatsachen sei in Ubereinstimmung mit den vom
Gerichtshof entwickelten Grundsitzen erfolgt, indem nacheinander zunichst das
Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Unternehmen, sodann die daraus folgen-
den Einschrinkungen des Wettbewerbs und schliefllich die spiirbare Beeintrichti-
gung des Handels zwischen Mitgliedstaaten nachgewiesen worden seien. Dies ent-
spreche den vom Gerichtshof in der Entscheidung Metro I (a. a. O.) zur Priifung
selektiver Vertriebssysteme angestellten Uberlegungen.

Das von der Kligerin angewandte Kriterium der ,,Niederlassung als Apotheker
sei kein qualitatives, sondern ein quantitatives Merkmal. In der angefochtenen Ent-
scheidung werde nicht bezweifelt, daf§ fiir die Kligerin die Moglichkeit bestehe,
nur diplomierte Pharmazeuten zum Vertrieb ihrer Produkte zuzulassen: Lediglich
die Unterscheidung zwischen diplomiertem Pharmazeuten und niedergelassenem
Apotheker stehe zur Debatte. Von der Qualifikation her jedoch unterschieden sich
die beiden nicht. Damit ergebe sich die Frage, ob die Apotheke tatsichlich ent-
scheidende qualitative Vorziige gegeniiber anderen Verkaufsorten besitze. Die Be-
hauptung der Kligerin, die Apotheke sei ein Ort grofitmoglicher Seriositit und
fachlicher Beratung, sei eine nichtbewiesene petitio principii. Zur Festlegung ob-
jektiver Qualitdtskriterien sei im Gegenteil so vorzugehen, dafl diese Kriterien zu-
nichst umschrieben wiirden und dann gepriift werde, ob jeder potentielle Ver-
triecbshandler ihnen gerecht werde. So kénnten bestimmte Apotheker vom Vertrieb
ausgeschlossen und umgekehrt Nichtapotheker, die diesen Anforderungen entspri-
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chen, zum Vertrieb zugelassen werden. Ob der quantitative Charakter des ange-
wandten Kriteriums, auf die Kligerin zuriickgehe oder von einer gesetzlichen Re-
gelung herriihre, sei unerheblich. Wesentlich sei, daf die Klagerin sich bei der
Wahl des Vertriebssystems bewuflt fiir ein begrenztes Netz von Verkaufsstellen
entschieden habe. Auch die grofle Zahl von Apotheken #indere entsprechend dem
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache Binon (a. a. O.) nichts am quantitati-
ven Charakter des angewandten Kriteriums. Die begrenzte Anzahl der Verkaufs-
stellen resultiere aus dem gewihlien Vertriebssystem. So kénne ein Hersteller, der
sich entschieden habe, seine Produkte nur auf Flughifen zu vertreiben, nicht be-
haupten, er habe keinen Einfluf auf die Zahl der Verkaufsstellen, weil die zustin-
digen Stellen die Zahl der Flughifen begrenzt hitten. Weder die Kommission
selbst noch der Gerichtshof hitten dem Hersteller das Recht zuerkannt, zwischen
qualifizierten Vertriebspartnern uneingeschrinkt frei zu wihlen; beide seien viel-
mehr davon ausgegangen, daf} der Hersteller seinen Vertriebspartner anhand ob-
jekuiver Qualitdtskriterien auswihlen miisse.

Aus Randnummer 19 der angefochtenen Entscheidung gehe hervor, dafl der von
der Kligerin beabsichtigte Alleinvertrieb iiber Apotheken, insbesondere unter Be-
riicksichtigung der von der Kligerin gehaltenen Marktanteile und der kumulativen
Wirkung, der von den fiir diesen Markt kennzeichnenden parallelen selektiven
Vertriebssystemen ausgehe, eine erhebliche Einschrinkung des Weutbewerbs be-
wirke. Dem Gerichtshof zufolge (vgl. das Urteil L’Oréal, a. a. O.) miifiten beim
Verbot einer selektiven Vertriebsvereinbarung wegen der von ihr bezweckten oder
bewirkten Behinderung des Wettbewerbs insbesondere die Art und Menge der den
Gegenstand der Vereinbarung bildenden Erzeugnisse, die Stellung und Bedeutung
der Parteien auf dem Markt dieser Erzeugnisse sowie die streitige Vereinbarung
allein oder im Zusammenhang mit anderen Vereinbarungen beriicksichtigt werden.
Auflerdem habe der Gerichtshof (a. a. O., Randnr. 18) zur Frage, ob eine Verein-
barung den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sei, ent-
schieden, daf} es hierbei darauf ankomme festzustellen, ob sich mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen lasse, dafl die Vereinbarung den Warenverkehr
zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu
beeinflussen in der Lage sei. Anders als bei der in der Rechtssache Delimitis
(a. a. O.) angewandten Methode, auf die sich die Kligerin zu Unrecht berufe und
bei der der Gerichtshof zwischen dem Biervertrieb in Hotels, Gaststitten und Re-
staurants einerseits und dem iiber den Nahrungsmitteleinzelhandel andererseits un-
terschieden habe, sei im vorliegenden Fall eine weite Marktdefinition angewandt
worden, die die verschiedenen Vertriebswege beriicksichtige.
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Anhand des ihr vorliegenden Zahlenmaterials habe die Kommission in Randnum-
mer 19 der angefochtenen Entscheidung nachgewiesen, daf} eine Offnung des Ver-
triebsnetzes fir Nichtapotheker zu einer Erhohung der Zahl der Verkaufsstellen
fihre und dafl andere Wiederverkiufer als Apotheker die Preisunterschiede zwi-
schen Mitgliedstaaten zu ,,Parallelimporten nutzen kénnten. Auflerdem habe die
Kommission darauf hingewiesen, daf8 die Erheblichkeit der Beeintrichtigung auf
der kumulativen Wirkung mehrerer paralleler Alleinvertriebssysteme iiber Apothe-
ken beruhe.

— Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht weist zunichst darauf hin, dafl der Gerichtshof im Urteil vom 15.
Mirz 1967 (a. a. O.) entschieden hat: ,,Fiir den Ausschlufl einer Vereinbarung
von der Bufigeldbefreiung des Artikels 15 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17 ist
gemil Artikel 15 Absatz 6 zunichst erforderlich, dafl nach Auffassung der Kom-

€ €c

mission die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages ,vorliegen® .

Wie der Gerichtshof zweitens entschieden hat, hindert ,,die Marktstruktur nicht,
dafl es unterschiedliche, den Eigenheiten der verschiedenen Hersteller und den Be-
diirfnissen der verschiedenen Verbrauchergruppen angepafite Vertriebswege gibt*
(Urteil Metro I, a. a. O., Randnr. 20). Im Urteil L’Oréal (a. a. O.) heifdt es wei-
ter dazu: ,,Um ... beurteilen zu kénnen, ob eine Vereinbarung wegen der Wettbe-
werbsstérungen, die sie bezweckt oder bewirkt, als verboten anzusehen ist, muf§
der Wettbewerb betrachtet werden, wie er ohne die fragliche Vereinbarung beste-
hen wiirde. Hierbei sind insbesondere Art und Gegenstand der den Gegenstand
der Vereinbarung bildenden Erzeugnisse in Betracht zu ziehen; ferner ist zu prii-
fen, welche Stellung und Bedeutung die Parteien auf dem Markt dieser Erzeug-
nisse innehaben und ob die Vereinbarung fiir sich allein steht oder Bestandteil ei-
ner Gesamtheit von Vereinbarungen ist* (Randnr. 19).

Drittens hat der Gerichtshof entschieden (Urteil L’Oréal, a. a. O., Randnr. 17):
»Ist der Zugang zu einem selektiven Vertriebsnetz von Voraussetzungen abhingig,
die iiber eine blofle objektive Auswahl qualitativer Art hinausgehen, beruht es ins-
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besondere auf quantitativen Kriterien, so fallt das Vertriebssystem grundsitzlich
unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1, soweit die betreffende Vereinbarung ...
verschiedene Tatbestandsmerkmale erfiillt, die weniger ihre Rechtsnatur als ihr
Verhiltnis zum ,Handel zwischen Mitgliedstaaten® und zum ,Wettbewerb* betref-
fen. Dariiber hinaus mufl ein Vertriebssystem im Einzelfall zwar geeignet sein,
den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes erheblich zu beeintrichtigen
(Urteil des Gerichtshofes vom 9. Juli 1969 in der Rechtssache 5769, Volk, Slg.
1969, 295); die Beeintrichtigung braucht indes nicht tatsichlich vorzuliegen; es
geniigt eine potentielle Beeintrachtigung (Urteil des Gerichtshofes vom 13. Juli
1969, a. a. O.; Urteil vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84, Remia/Kom-
mission, Slg. 1985, 2545; Urteil vom 17. November 1987 in den verbundenen
Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT/Kommission, Slg. 1987, 4487).

Die Riige der Klagerin, daf die Kommission rechtlich nicht den Beweis erbracht
habe, dafl die angemeldete Vereinbarung unter das Verbot von Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag falle, ist anhand dieser Grundsitze zu untersuchen. Hierzu werden
nacheinander die Definition des relevanten Marktes, die Rechtmifligkeit des Zu-
gangskriteriums fir Vertriebspartner sowie die Auswirkung der angemeldeten Ver-
einbarung auf den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes gepriift.

Definition des relevanten Marktes

Wie sowohl aus den Griinden der angefochtenen Entscheidung als auch aus der
Klagebeantwortung der Kommission hervorgeht, ist der Kosmetikmarkt nach Auf-
fassung der Kommission der relevante Markt zur Beurteilung der Frage, ob die
von der Klagerin angemeldete Mustervereinbarung den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes beeintrichtigt. Hinsichtlich der vertriebenen Produkte um-
faflt dieser Markt der Beklagten zufolge Schonheits- und Toilettenartikel, Haar-
pflegemittel und Parfums. Die von der Klagerin vertriebene Produktpalette umfaflt
alle Mittel zur Gesichts- und Kérperpflege mit Ausnahme von Parfums. Hinsicht-
lich der einschlagigen Vertriebswege umfafit der Kosmetikmarke nach Auffassung
der Kommission simtliche Vertriebswege, die fiir derartige Produkte genutzt wer-
den. Die angefochtene Entscheidung unterscheidet vier verschiedene Vertriebs-
wege, nimlich den allgemeinen Handel iiber Supermirkte, Drogerien und Ver-
brauchermirkte, den selektiven Handel iiber Parfiimerien und Luxusstinde in
Kaufhiusern, den Handel iiber Apotheken — den ausschlielichen Vertriebsweg
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der Klidgerin — und den Direktverkauf, insbesondere tiber den Versandhandel.
Réumlich gesehen schliefllich deckt sich der relevante Marke unstreitig mit dem
Gebiet des Gemeinsamen Marktes, wenn auch im vorliegenden Fall mit Ausnahme
Dinemarks, wo die Vichy-Produkte nicht vertrieben werden. Es ist festzustellen,
daf diese Marktdefinition vollkommen mit der in der Anmeldung der Kligerin
enthaltenen iibereinstimmt.

Kosmetikprodukte werden unter einer Vielzahl von Markenbezeichnungen ver-
kauft. Normalerweise ist jede Marke einem bestimmten Vertriecbsweg zugeordnet.
Marken, die wie diejenigen der Kligerin in Apotheken vertrieben werden, finden
sich nicht in Luxusgeschiften oder im allgemeinen Handel. Manche Hersteller bie-
ten eine grofle Produktpalette. Dies gilt fiir den I’Oréal-Konzern, der die Ver-
tricbswege dem Markenprestige entsprechend auswihlt. Die Kligerin riumt ein,
daff neue und innovative Produkte normalerweise zuerst in Apotheken und da-
nach, wenn sich die Konsumgewohnheiten gefestigt haben, in groferem Umfang
und unter anderen Markenbezeichnungen im allgemeinen Handel und im Parfii-
meriehandel vertrieben werden. Dem von André-Paul Weber fiir die Kommission
erstellten Gutachten zufolge dient die Segmentierung der Vertriebswege dazu, die
Preise austauschbarer Produkte den unterschiedlichen Vertriebswegen entspre-

chend zu handhaben.

Gemifl den der Kommission von der Kligerin selbst mitgeteilten Zahlen belief sich
der erzielte Gesamtumsatz auf diesem Markt im Jahre 1987 auf 7,3 Milliarden
DM in Deutschland, auf 30,3 Milliarden FF in Frankreich, auf 4 Milliarden LIT in
Italien und auf 1,1 Milliarden UKL in Grofibritannien. Der jeweilige Umsatzanteil
fiir in Apotheken vertriebene Kosmetikprodukte in diesen vier Mitgliedstaaten be-
trug denselben Quellen zufolge 4,8 %, 9 %, 16,5 % und 44 %. Der Umsatz der
Kligerin in diesen vier Mitgliedstaaten betrug jeweils 1,5 %, 2,2 %, 3,5 % und
1% des Gesamtumsatzes auf dem Kosmetikmarkt und jeweils 32 %, 25 %,
21,4 % und 2,2 % des Gesamtumsatzes fiir Kosmetika in Apotheken. Der sich aus
den Angaben der Kligerin ergebende Marktanteil des L’Oréal-Konzerns fiir West-
europa betrug im Jahre 1986 14 %, mit Schwankungen zwischen 25 % bei Haar-
pflegemitteln und 7 % bei Toilettenartikeln. Der unmittelbarste Konkurrent von
L’Oréal in diesem Jahr, der Lever-Konzern, hielt einen Marktanteil von 6 %. Der
L’Oréal-Konzern, dessen hundertprozentige Tochterfirma die Kligerin ist, ist
Marktfithrer in Frankreich und Italien. In Deutschland und in Grofbritannien liegt
er an vierter Stelle. Sein Gesamtumsatz im Jahre 1987 betrug 3,4 Milliarden ECU,
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wovon 116,5 Millionen auf die Kligerin entfallen, der zufolge die Entwicklung auf
diesem Markt durch eine Zunahme des allgemeinen Handels auf Kosten des Apo-
thekenvertriebs gekennzeichnet ist. Der Marktanteil des Apothekenvertriebs sei
zwar in mehreren Sparten stabil, gehe aber in anderen zuriick. Dies sei insbeson-
dere der Fall bei Kinderprodukten, Make-up-Pflegemitteln und Shampoos. Aus
der angefochtenen Entscheidung indes geht hervor, dafl auf dem deutschen Markt
der Markranteil der Apotheken schneller wichst als der Gesamtmarkt.

Fir den so definierten Markt, tber dessen Struktur die Parteien Einvernehmen
erzielt haben, ist somit zu priifen, ob der Kommission rechtlich der Beweis gelun-
gen ist, dafl eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs vorliegt, die als solche mog-
licherweise in den Anwendungsbereich des Verbots in Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag fillt. In diesem Stadium der vorlaufigen Beurteilung der von der Kligerin
angemeldeten Vereinbarung geht es der angefochtenen Entscheidung zufolge al-
lein um das von der Kligerin angewandte Zugangskriterium zu ihrem Vertriebs-
netz in den Mitgliedstaaten aufler Frankreich, in denen ihre Produkte vertrieben
werden. Nach der angefochtenen Entscheidung stellt dieses Zugangskriterium der
Niederlassung als Apotheker zum einen ein quantitatives Kriterium dar, das im
Gegensatz zur Rechtsprechung des Gerichtshofes stehe (Urteil L’Oréal, a. a. O.),
und ist zum anderen auf jeden Fall kein notwendiges Kriterium, um einen ange-
messenen Vertrieb der Produkte zu gewihrleisten. Es ist daher zunichst die
Rechtmifligkeit des von der Kligerin angewandien Zugangskriteriums und sodann
gegebenenfalls die mogliche Auswirkung des Zugangskriteriums auf den Wettbe-
werb und den innergemeinschaftlichen Handel zu untersuchen.

Rechtmifigkeit des Zugangskriteriums

Vereinbarungen, mit denen selektive oder ausschlieffliche Vertriebssysteme einge-
fithrt werden, sind, wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 25. Oktober 1983 in
der Rechtssache 107/82 (AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, Randnr. 33) ent-
schieden hat, grundsitzlich geeignet, den Wettbewerb zu beeinflussen. Bestimmte
Produkte kénnen indes aufgrund ihrer besonderen Eigenschaften sachgerecht nur
tiber einen spezialisierten Vertrieb verkauft werden. Daher kann ein selektives oder
ausschliefliches Vertriebssystem eine Wettbewerbserscheinung sein, die mit Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag vereinbar ist, wenn feststeht, dafl zur Wahrung der
Qualitdt der fraglichen Produkte und zur Gewihrleistung ihres richtigen Ge-
brauchs ein solches Vertriebssystem erforderlich ist (Urteil L’Oréal, a. a. O,
Randnr. 16), sofern die Auswahl der Wiederverkiufer nach objektiven Gesichts-
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punkten qualitativer Art erfolgt, die sich auf die fachliche Eignung des Wiederver-
kiufers, seines Personals und seiner sachlichen Ausstattung beziehen, und sofern
diese Voraussetzungen einheitlich fiir alle in Betracht kommenden Wiederverkiu-
fer festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet werden (Urteil Metro I,
a. a. O., Randnr. 20). Schliefflich hat der Gerichtshof in dem Urteil Binon vom 3.
Juli 1985 (a. a. O.) wie folgt entschieden: ,,Ein seclektives Vertriebssystem fiir
Presseerzeugnisse, das den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt, ist ge-
mifl Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verboten, wenn die Auswahl der Wieder-
verkiufer von quantitativen Gesichtspunkten abhingt.

Zugang zum Vertriebsnetz der Kligerin haben in den Mitgliedstaaten aufier Déne-
mark und Frankreich nur niedergelassene Apotheker (Offizinalapotheker). Aus
den Akten geht hervor, dafl in sechs der betreffenden Mitgliedstaaten ein Numerus
clausus fiir den Zugang zum Apothekerberuf besteht.

Es kommt, wie die Kommission zutreffend ausgefithrt hat, nicht darauf an, ob die
Begrenzung der Zahl der Verkaufsstellen unmittelbar durch die Organisation des
Vertriebsnetzes des Herstellers verursacht wird oder nicht. Zwar ist grundsstzlich
jedes ausschlieBliche oder selektive Vertriebssystem schon seinem Wesen nach ge-
eignet, den freien Wettbewerb zu beeintrichtigen (Urteil AEG/Kommission,
a. a. O.), jedoch mufl ein Zugangskriterium zu einem ausschliefflichen oder selek-
tiven Vertriebssystem dann als quantitatives Kriterium i. S. der Entscheidung Bi-
non gelten, wenn es eine zahlenmiflige Begrenzung der Zahl der Verkaufsstellen
unabhiingig von Angebot und Nachfrage bezweckt oder bewirkt. Geht die Begren-
zung der Verkaufsstellen nicht auf normale Marktmechanismen zuriick, so muf}
das vom Hersteller angewandte Zugangskriterium zu seinem Vertriebsnetz als
quantitatives Kriterium angesehen werden. Es kommt daher nicht darauf an, ob
die Begrenzung der Zahl der Verkaufsstellen auf eine bereits bestehende Rechts-
lage oder auf eine willentliche Entscheidung des Herstellers zuriickgeht, soweit
diese nur Einflufl auf die festgestellte Begrenzung der Zahl der Verkaufsstellen
hat.

Im vorliegenden Fall geniigt die Feststellung, dafl nationale Regelungen, die dem
Hersteller nicht unbekannt sein konnten, die er sich vielmehr uneingeschrinkt zu-
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nutze machen will, das Zugangskriterium zum Vertriebsnetz zu einem quantitati-
ven Kriterium werden lassen. Zwar ist bei Apotheken die Zahl der potentiellen
Verkaufsstellen relativ grof, doch indert dies nichts am quantitativen Charakter
des von der Kligerin angewandten Zugangskriteriums. Wie die Kommission in ih-
rer Gegenerwiderung zutreffend ausgefithrt hat, kénnte auch ein Hersteller, der
seine Produkte nur in Flughifen vertreibt, nicht geltend machen, die Begrenzung
der Zahl der Verkaufsstellen gehe nicht auf ihn zuriick.

Selbst wenn im iibrigen das von der Kligerin angewandte Zugangskriterium als
qualitatives Kriterium gelten konnte — was wie ausgefiihrt nach Auffassung des
Gerichts nicht der Fall ist —, bleibt festzustellen, dafl das Kriterium der Niederlas-
sung als Apotheker als Zugangsvoraussetzung zum Vertriebsnetz der Vichy-Pro-
dukte keineswegs notwendig ist, um einen angemessenen Vertrieb zu gewihrlei-
sten. Da die Kligerin einerseits einriumt, dafl es sich bei ihren Produkten nicht um
Arzneimittel handelt, und andererseits angibt, dafl die Produkte mit solchen aus-
tauschbar sind, die iiber einen oder mehrere der genannten anderen Vertriebswege
im Kosmetikmarkt vertrieben werden, ist das fragliche Zugangskriterium, da es
keineswegs zu einem angemessenen Vertrieb der genannten Produlste notwendig
ist, unverhilinismifig. Zwar ist es legitim, auf der Méglichkeit einer fachlichen
Beratung in den Verkaufstellen zu bestehen, da gewisse Spezialkenntnisse erfor-
derlich sind, um den Verbraucher bei der Auswahl des seinem Geschmack und
seinen Bediirfnissen am besten entsprechenden Produkts zu unterstiitzen und ihn
hinreichend iiber Anwendung und Haltbarkeit des Produktes zu informieren; diese
Beratung wiirde jedoch, wie die Kommission anfithrt, durch die Anwesenheit eines
diplomierten Pharmazeuten in der Verkaufsstelle in einer Weise sichergestellt, die
dem Verbraucher jede Garantie bote. Damit ist erwiesen, dafl die Eigenschaften
der fraglichen Produkte, wie die Kommission zutreffend angenommen hat, aus
Griinden des Verbraucherschutzes keineswegs ein derart unverhélinismifliges Zu-
gangskriterium in Form der Niederlassung als Apotheker erfordern.

Mit der Kommission ist festzustellen, dafl Kosmetika und Arzneimittel sich in die-
ser Hinsicht wesentlich voneinander unterscheiden. Im Unterschied zum Medika-
mentenvertrieb erfordert der Verkauf von Kosmetika keine Vorkehrungen, die
iber die in den nationalen und gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften zur
Kontrolle der Unschidlichkeit von Kosmetika, insbesondere in der Richtlinie
76/768/EWG des Rates vom 27. Juli 1976 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
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der Mitgliedstaaten iiber kosmetische Mittel (ABL. L 262, S. 169) in der gednder-
ten Fassung, enthaltenen Mafinahmen hinausgingen. Diese Rechtsvorschriften
garantieren, dafl zum Kauf angebotene Kosmetika keine Gesundheitsgefshrdung
fir den Verbraucher darstellen und daf8 ihr Vertrieb keine zusitzlichen Vorkeh-
rungen, wie sie fiir den Arzneimittelverkauf bestehen, erfordert.

Das Pharmaziediplom bescheinigt seinem Inhaber, wie die Kommission zu Recht
in Randnummer 18 der angefochtenen Entscheidung ausfithrt, samtliche Kennt-
nisse in Pharmakologie, Biologie, Toxikologie und Dermatologie, die zur Fithrung
einer Apotheke erforderlich sind. Indem die Kligerin diese Qualifikation nicht als
ausreichend fiir die fachliche Beratung ihrer Kundschaft erachtet, fiigt sie dem
qualitativen Kriterium der Innehabung des Pharmaziediploms ein weiteres hinzu,
das geeignet ist, ohne objektiven Grund die Zahl der Verkaufsstellen zu begrenzen
und ihre Beschaffenheit zu dndern. Daher kann das Bemiihen, der Kundschaft von
Vichy-Produkten eine Beratung anzubieten, die der bei Arzneimitteln entspricht,
nicht als durch die besonderen Eigenschaften der fraglichen Produkte bedingt an-
gesehen werden, sondern ist als Verkaufsstrategie zu betrachten, die der Schaffung
und der Aufrechterhaltung eines Markenbildes unter Ausnutzung des besonderen
Ansehens der Apotheken dient. Die Kligerin hat im iibrigen die Behauptung der
Kommission nicht bestritten, dafl Spitzenprodukte des L’Oréal-Konzerns, zu de-
nen im Vergleich zu den Erzeugnissen der Kligerin umfangreichere und héherent-
wickelte Produktpaletten gehoren, in Luxusparfiimerien nicht von Inhabern wis-
senschaftlicher Diplome, sondern von ausgebildeten Kosmetikern verkauft werden.

Hieraus folgt, dafl die Kommission im Rahmen ihrer vorldufigen Beurteilung das
von der Kligerin angewandte Zugangskriterium zu Recht als quantitatives und un-
verhiltnismifiges Kriterium angesehen hat.

Damit fillt, wie der Gerichtshof in dem Urteil 1’Oréal (a. a. O.) entschieden hat,
das genannte Kriterium grundsitzlich unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1
EWG-Vertrag, soweit die betreffende Vereinbarung ,,verschiedene Tatbestands-
merkmale erfiillt, die weniger ihre Rechtsnatur als ihr Verhaltnis zum Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten und zum Wettbewerb betreffen®.
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Auswirkung auf den Wettbewerb und den innergemeinschaftlichen Handel

Um im Hinblick auf das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag festzustel-
len, ob das vom Hersteller angewandte Zugangskriterium den Wettbewerb beein-
trichtigt, ist zu untersuchen, ob das Kriterium eine erhebliche Beeintrichtigung
des gemeinschaftlichen Wettbewerbs bewirkt, ob sich also insbesondere ,,anhand
einer Gesamtheit objektiver rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit voraussehen lifit, dafl die Vereinbarung unmittelbar
oder mittelbar, tatsichlich oder der Moglichkeit nach den Warenverkehr zwischen
Mitgliedstaaten beeinflussen und ob sie dadurch ,,der Errichtung eines einheitli-
chen Marktes zwischen den Mitgliedstaaten hinderlich sein kann® (Urteil des Ge-
richtshofes vom 30. Juni 1966, a. a. O.).

Die Priifung der bei der Kommission angemeldeten Mustervereinbarung ergibt,
daf} sich das Vertriebsnetz der Kligerin in allen Lindern aufler Griechenland auf
neun Generalvertretungen stiitzt, die jeweils das exklusive Vertriebsrecht fiir den
Mitgliedstaat besitzen. Sieben Generalvertretungen sind hundertprozentige Toch-
tergesellschaften des L’Oréal-Konzerns. Die Generalvertretungen in Spanien und
Irland sind zu jeweils 70 % und 50 % Tochtergesellschaften von L’Oréal. Die Ge-
neralvertretungen schliefen entweder mit Groflhindlern oder mit Einzelhindlern
ab, die niedergelassene Apotheker sein miissen. Die Apotheker ihrerseits verkaufen
die Vertragsprodukte an den Endverbraucher. In jedem dieser Mitgliedstaaten be-
steht das Vertriebsnetz demnach zum einen aus Groflhidndlern, die vertraglich
durch Vertrige (,,lettres-conventions®) oder allgemeine Geschiftsbedingungen ge-
bunden, und zum anderen aus niedergelassenen Apothekern, die durch Einzelver-
trige oder allgemeine Geschiftsbedingungen an einen Grof8hindler oder die Ge-
neralvertretung gebunden sind.

Aufgrund der sogenannten ,,EWG-Klausel* in den individuellen Vertriebsvertri-
gen, den ,lettres-conventions® oder den allgemeinen Geschiftsbedingungen sind
Verkiufe innerhalb des Vertriebsnetzes moglich, gleichgiiltig, ob der Kiufer sei-
nen Sitz in demselben Mitgliedstaat wie der Verkiufer hat oder nicht. Zwischen-
handelsgeschifte, d. h. der Verkauf an andere Personen als den Endverbraucher,
sind indes untersagt, wenn die betreffende Person auflerhalb des Vertriebsnetzes
steht. Daraus folgt fiir alle betreffenden Mitgliedstaaten aufler Frankreich das Ver-
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bot fiir Apotheker, an andere Personen als an Endverbraucher oder Apotheker zu
verkaufen. Der Verstoff gegen dieses Verbot zieht den Ausschluff aus dem Ver-
triebsnetz nach sich. Zur Kontrolle dieses Verbots erlegt die Kligerin Zwischen-
hindlern die Verpflichtung auf, Rechnungen aus Zwischenverkiufen ein Jahr auf-
zubewahren.

Wenn es auch dem Hersteller grundsitzlich unbenommen ist, sich gegen den Zwi-
schenhandel mit Personen auflerhalb des Vertriebsnetzes abzusichern, so ist das
vom Hersteller angewandte Zugangskriterium trotz der soeben untersuchten
»EWG-Klausel“ dennoch geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be-
eintrichtigen. Tatsdchlich bezweckt und bewirkt das Kriterium der Niederlassung
als Apotheker, daf kein Apotheker in einem der betreffenden Mitgliedstaaten die
Vertragsprodukte an eine andere Person als an einen Apotheker oder einen End-
verbraucher weiterverkaufen darf. Damit wird der moégliche Handel zwischen den
betreffenden Mitgliedstaaten eingeschrinkt, indem ,,Parallelimporte” anderer
Wirtschaftsteilnehmer zur Ausnutzung vorhandener Preisunterschiede verhindert
werden. Dariiber hinaus beschrinkt das in den anderen Mitgliedstaaten ange-
wandte Zugangskriterium mogliche Importe franzésischer Einzelhindler auf der-
selben Handelsstufe, die fir den Zugang zum Vertriebsnetz der Kligerin lediglich
anhand eines wissenschaftlichen Diploms Kenntnisse in ,,Kosmetiklehre, Biologie,
Dermatologie und Pharmazie® nachzuweisen brauchen, auf Importe aus dem Apo-
thekenvertriebsnetz dieser Mitgliedstaaten. Das angewandte Zugangskriterium be-
schrinke auch die Méglichkeit fiir in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene
Wiederverkiufer, die Vertragsprodukte von anderen Personen als den Grofhind-
lern oder anderen Apothekern zu erwerben, auf das franzosische Staatsgebiet. Da-
mit beeintrichtigt das von der Kligerin in allen Mitgliedstaaten aufler Frankreich
angewandte Zugangskriterium den zwischenstaatlichen Handelsverkehr.

Das streitige Zugangskriterium beeintrichtigt nicht nur den zwischenstaatlichen
Handelsverkehr, sondern beschrinkt als solches auch den Wettbewerb, da wegen
der fiir Apotheker geltenden Standesregeln der Wettbewerb, insbesondere der
Preiswettbewerb, fiir ein bestimmtes Produkt innerhalb des Apothekenvertriebsnet-
zes erheblich eingeschrinkt ist. Der Preiswettbewerb fiir ein bestimmtes Produkt
mufl daher zwischen dem Apothekenvertrieb und den anderen Vertriebswegen
stattfinden. Er kann grundsitzlich durch die Unterschiede der Durchschnittspreise
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ausgelost werden, die fiir ein bestimmtes Produkt auf der Einzelhandelsstufe zwi-
schen den verschiedenen Mitgliedstaaten festgestellt werden. Da aber zum einen
das angewandte Zugangskriterium den Wettbewerb mit anderen Vertriebswegen
verhindert und zum anderen bewirkt, dafl innerhalb des Apothekenvertriebs Ver-
tragsprodukte, die in Wettbewerb zu den auf diesem Weg vertriebenen Produkten
treten konnen, nur in Frankreich erworben werden konnen, beschrinkt das Krite-
rium der Niederlassung als Apotheker den Wettbewerb innerhalb der Gemein-
schaft.

Die Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Weutbewerbs durch das vom
Hersteller festgelegte Zugangskriterium ist dariiber hinaus, wie die Kommission
darlegt, besonders schwerwiegend, weil wegen des bestchenden Numerus clausus
einerseits und der in den meisten der betreffenden Mitgliedstaaten fiir niedergelas-
sene Apotheker geltenden Standesregeln der Wettbewerb zwischen den Apotheken
bekanntermaflen ohnehin eingeschrinkt ist. Aus den in der angefochtenen Ent-
scheidung angefithrten Zahlen, die insoweit nicht bestritten wurden, ergibt sich,
daB die den Einzelhindlern von den Generalvertretungen oder den Grofihindlern
eingerumten mittleren Verkaufspreise von einem Mitgliedstaat zum anderen um
bis zu 30 % abweichen konnen. Daraus folgt, daff, wie die angefochtene Entschei-
dung in Randnummer 19 zu Recht feststellt, der wirksame Wettbewerb zwischen
Apothekenvertrieb und den anderen Vertriebsarten, der im vorliegenden Fall durch
die Forderung des Wettbewerbs und insbesondere des Preiswettbewerbs zwischen
den einzelnen Vertriebswegen fiir ein und dasselbe Erzeugnis besonders geeignet
wire, den zwischenstaatlichen Handel weiterzuentwickeln, hinreichend spiirbar
i. S. von Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag beeintrichtigt ist.

Ferner miissen bei der Beurteilung der Auswirkungen der streitigen Vereinbarung
,,die wirtschaftlichen und rechtlichen Begleitumstinde® beriicksichtigt werden
(Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar 1991, a. a. O.). Unter diesem Blickwin-
kel ist ,,das Bestehen gleichartiger Vertrige ... ein Sachverhalt, der gemeinsam mit
anderen eine Gesamtheit wirtschaftlicher und rechtlicher Begleitumstinde bilden
kann, in deren Zusammenhang der Vertrag bei seiner Beurteilung betrachtet wer-
den muff* (Urteil des Gerichishofes vom 12. Dezember 1967, a. a. O.). Auch
wenn der Umstand, ,,daf8 der streitige Vertrag zu einem Biindel gleichartiger Ver-
trige auf diesem Markt gehort, die sich kumulativ auf den Wettbewerb auswirken,
nur einer unter mehreren Faktoren® ist, anhand deren die Funktionsweise des
Marktes zu beurteilen ist (Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar 1991,
a. a. 0., hat die Kommission in Randnummer 19 der angefochtenen Entschei-
dung doch zu Reche fiir den vorliegenden Fall ausgefiihrt: ,,Zur Bewertung der
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung und der Beeintrichtigung des Handels
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zwischen Mitgliedstaaten mufl die kumulative Wirkung beriicksichtigt werden, die
daraus folgt, dafl in der Offizinalapotheke parallele exklusive Vertriebssysteme fiir
alle im Apothekenvertriebskanal abgegebenen Kosmetikmarken bestehen. Der
Marktanteil der Apothekenkosmetik liegt zwischen rund 5 und 40 % des gesamten
Kosmetikmarkts. Die Wettbewerbsbeschrinkung und die Beeintrichtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten sind daher spiirbar, ohne dafl es auf die Ab-
grenzung des relevanten Marktes ankommt.*

Die Klagerin kann sich daher nicht auf das Urteil des Gerichtshofes vom 28. Fe-
bruar 1991 (a. a. O.) berufen, in dem der Gerichtshof zu einer in einem Bierliefe-
rungsvertrag mit Alleinbezugsverpflichtung enthaltenen Offnungsklausel wie folgt
entschieden hat: ,,Ein Bierlieferungsvertrag, der dem Wiederverkiufer den Bezug
von Bier aus anderen Mitgliedstaaten erlaubt, ist nicht geeignet, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn tiber diese Erlaubnis hinaus fiir
einen inldndischen oder auslindischen Lieferanten auch eine tatsichliche Moglich-
keit besteht, diesen Wiederverkidufer mit Bieren aus anderen Mitgliedstaaten zu
beliefern.“ Im vorliegenden Fall gehen die Beeintrichtigungen des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten nimlich vom Zugangskriterium als solchem aus, das den
Handel beschrinkt, indem es bestimmte Formen des Handels ausschlieft, ohne
dafl hierfiir eine ausreichende Rechtfertigung besteht.

Aufgrund dieser Umstinde und in Anbetracht der umfangreichen Produktpalette
und der bereits erwihnten Marktstellung der Kligerin sowie auch der Tatsache,
daf zehn von zwolf Mitgliedstaaten von der angemeldeten Vereinbarung betroffen
sind, kann die Kldgerin mit ihrer Auffassung nicht durchdringen, die Kommission
habe eine hinreichend spiirbare Beschrinkung des Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt nicht nachgewiesen und die von ihrem Vertriebsnetz ausgehenden Wettbe-
werbsbeschrinkungen wiirden durch den Wettbewerb ausgeglichen, der von den
tiber andere Wege vertriebenen Marken ausgehe, denn dieser Wetthewerb ist tat-
sachlich nur begrenzt.

Aus alldem ergibt sich, dafl die Kommission bei ihrer vorliufigen Beurteilung zu
Recht das von der Kligerin in der angemeldeten Mustervereinbarung angewandte
Zugangskriterium als unzulissig und im Widerspruch zu Artikel 85 Absatz 1 ste-
hend angesehen hat, da es geeignet ist, den Wettbewerb sowie den innergemein-
schaftlichen Handel hinreichend spiirbar zu beeintrichtigen. Der dritte Klage-
grund ist daher zuriickzuweisen.
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Zum Klagegrund der Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 3
— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin ist der Auffassung, dafl die Kommission ihr jedenfalls zu Unrecht die
Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 versagt habe. Das Kriterium der Niederlas-
sung als Apotheker erfiille die Voraussetzungen dieser Bestimmung; der Stand-
punkt der Kommission dagegen sei unzutreffend, und die Beschrinkung des Wett-
bewerbs, die von diesem Kriterium seiner Natur nach ausgehe, sei unerldflich.
Entgegen der Auffassung der Kommission trage das von der Kligerin angewandte
Vertriebssystem unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entste-
henden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung und -verteilung sowie zur
Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts bei. Im iibrigen seien
zwar die franzésischen Gerichte berechtigt gewesen, die Vereinbarkeit des von der
Kl4gerin angewandten Vertriebssystems mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag zu
tiberpriifen; zur Priifung der Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 3 dagegen sel
ausschliefllich die Kommission befugt. Die angefochtene Entscheidung miisse da-
her fiir nichtig erklirt werden, da die Kommission das Vertriebssystem nicht unter
dem Gesichtspunkt des Artikel 85 Absatz 3 untersucht habe, obwohl ihr sowohl
ein Antrag auf Erteilung eines Negativattests als auch ein Antrag auf Abgabe einer
Nichtanwendbarerklirung vorgelegen habe. Schliefllich verschiebe das Vorbringen
der Kommission, der Apothekenvertrieb biete keinerlei Vorteil gegeniiber einem
Vertrieb iiber diplomierte Pharmazeuten, die nicht in einer Apotheke titig seien,
die Diskussion und verkiirze sie auf die Merkmale einer Verkaufsstelle, nimlich
der Apotheke.

Es seien drei Vorteile, mit denen der Alleinvertreib tiber Apotheken zum wirt-
schaftlichen Fortschritt beitrage:

— Sicherheit der Versorgung

Es komme entgegen den widerspriichlichen Uberlegungen der Kommission, die
dem Hersteller die Nachteile des Apothekenvertriebs anlaste, sich aber weigere,
ihm die entsprechenden Vorteile zuzurechnen, nicht darauf an, ob diese Vor-
teile auf den Hersteller zuriickgingen oder nicht. Es geniige vielmehr festzu-
stellen, dal der Apothekenvertrieb vorteilhaft fiir den Verbraucher sei und dafl
diese Vorteile wegfielen, wenn man das Vertriebsnetz fiir andere Vertriebsar-
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ten 6ffnete. Ferner garantiere das von der Kligerin fiir den Vertrieb ihrer Pro-
dukte angewandte Vertriebssystem dem Verbraucher eine rasche Nachversor-
gung, die aus Griinden, die mit dem offentlichen Gesundheitsschutz zusam-
menhingen, fiir das System des Apothekenvertriebs kennzeichnend sei.

— Amortisierung der Investitionen

Entsprechend dem Urteil des Gerichtshofes vom 13. Juli 1966 (a. a. O.) habe
die Kommission die ,,Wirkung im Hinblick auf eine objektiv feststellbare Ver-
besserung der Warenerzeugung und -verteilung® zu beurteilen; diese Voraus-
setzung sei im vorliegenden Fall erfiillt, da das Interesse des Herstellers an
einer Minimierung des Investitionsrisikos sich mit dem Interesse des Verbrau-
chers treffe.

— Einschaltung des Apothekers

Die Ansicht der Kommission, daff der Vertrieb der Produkte zuerst iiber Apo-
theken und spiter unter anderer Markenbezeichnung auflerhalb der Apotheken
erfolge, sei insofern falsch, als der spitere Vertrieb auflerhalb der Apotheken
durch die ,,Banalisierung des Innovationskonzepts® ermoglicht werde; diese
Banalisierung betreffe indessen nicht die Marke selbst.

Ein und dasselbe Produkt kénne nicht zugleich innerhalb und auflerhalb der Apo-
theke vertrieben werden. Die Sicht der Kommission, wonach der Wettbewerb zwi-
schen Apotheken aufgrund der fiir sie geltenden Standesregeln notwendigerweise
eingeschrinkt sei, sei verkiirzt und tiberholt. Der Verbraucher profitiere von der
Dienstleistung des Apothekers, der eine Aufklirungs- und Beratungspflicht habe.
Diese Dienstleistung gehe tiber den bloflen Preiswettbewerb hinaus, der keines-
wegs der einzige Ausdruck des Wettbewerbsgedankens sei, und werde nicht von
preislichen Erwigungen beeinflufit.
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Nach Auffassung der Kommission war im Rahmen der angefochtenen Entschei-
dung nicht zu untersuchen, ob die sich aus der beruflichen Qualifikation des Apo-
thekers ergebenden Vorteile die Voraussetzungen einer Freistellung erfiillten, da
die Entscheidung lediglich den Ausschluff von solchen Verkaufsstellen aus dem
Vertriebsnetz betreffe, in denen diplomierte Pharmazeuten beschiftigt seien. Da
diese Verkaufsstellen dieselben Vorteile hinsichtlich der beruflichen Qualifikation
des Verkiufers boten, sei es nur logisch, davon auszugehen, dafl fiir Apotheken
kein spezieller Vorteil angefithrt werden kénne. Die Darstellung der Klagerin,
Apotheker verfiigten aufgrund ihrer Berufserfahrung, ihrer standesrechtlichen
Pflichten und ihrer Fahigkeit, einen personlichen Bezug zur Kundschaft zu unter-
halten sowie einen Informationsriicklauf zu garantieren, iiber besondere Qualivi-
ten, die ein nicht in der Apotheke titiger diplomierter Pharmazeut nicht habe,
beruhe auf einer petitio principii und sei durch nichts bewiesen.

Mit Bezug auf die anderen angefithrten Vorteile fithre die Kldgerin nur bereits aus
dem Anmeldungsverfahren bekannte Argumente an. Die Sicherheit der Versor-
gung basiere nicht auf dem gewihlten Vertriebssystem. Die Kldgerin kénne nicht
mit wirtschaftlichem Fortschritt argumentieren, wo es darum gehe, die von ihr
selbst aufgewandten Investitionskosten zu amortisieren. Die Offnung des Ver-
triebsnetzes fiir andere Verkaufsstellen lasse die Méglichkeit unberiihrt, auf die
Hilfe des Apothekers bei der Neueinfithrung von Produkten zuriickzugreifen. Das
Argument, innovative Produkte wiirden zuerst in Apotheken verkauft, werde da-
durch widerlegt, dafl der Verkauf spiter unter anderen Markenbezeichnungen au-
ferhalb der Apotheken erfolge. Das Vorbringen der Kligerin, daf8 einerseits der
Verkauf ihrer innovativen Kosmetikprodukte spezieller Beratung zur Bildung des
Verbrauchers bediirfe, andererseits der Verbraucher aber die freie Auswahl beziig-
lich vergleichbarer Produkte in Verbrauchermirkten habe, sei in sich widerspriich-

lich.

Die Auswahl fiir den Verbraucher sei breiter, wenn die Moglichkeit bestehe, sich
dasselbe Produkt iiber andere Vertriebswege zu beschaffen. Der Verbraucher
konne seine Wahl nicht sachkundig treffen, solange dasselbe Produkt ihm jeweils
unter einer anderen Markenbezeichnung angeboten werde, je nachdem, in wel-
chem Vertriebszweig er sich befinde. Wie die Cour d’appel Paris in dem Urteil
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vom 28. Januar 1988 (a. a. O.) ausgefiihrt habe, sei der Preiswettbewerb zwischen
Apotheken aufgrund der bestehenden Standesregeln fiir niedergelassene Apotheker
notwendigerweise eingeschriankt. Aus all diesen Griinden lasse sich nicht sagen,
dafl der Verbraucher in angemessener Art und Weise von einem wie immer gearte-
ten technischen oder wirtschaftlichen Fortschritt profitiere. Das Bemiihen der Kli-
gerin sei es nicht, die Interessen des Verbrauchers zu fordern, sondern vielmehr
ihren Produkten ein bestimmtes Markenbild zu geben.

— Wiirdigung durch das Gericht
Beitrag zum wirtschaftlichen Fortschritt

Der Gerichtshof hat in dem Urteil vom 15. Mirz 1967 (a. a. O.) entschieden:
»Gemif Artikel 15 Absatz 6 mufl die Kommission den Vertragsparteien ... mittei-
len, dafl nach ihrer Auffassung eine Anwendung des Artikels 85 Absatz 3 des Ver-
trages nicht gerechtfertigt ist ... Daf} die Kommission insoweit iiber einen gewissen
Beurteilungsspielraum verfiigt, gebietet ihr nur noch mehr, innerhalb des besonde-
ren Rahmens des Artikels 15 Absatz 6 der Verordnung [Nr. 17] durch eine Ent-
scheidung festzustellen, dafl eine Anwendung des Artikels 15 Absatz 3 ,nicht ge-

€ ¢¢

rechtfertigt ist’.

Es sind daher nacheinander die drei von der Kligerin vorgebrachten Argumente
zur Forderung des wirtschaftlichen Fortschritts durch den Alleinvertrieb iiber Apo-
theken zu priifen. Der Kligerin zufolge bietet die angewandte Vertriebsart Sicher-
heit der Versorgung, garantiert die Rentabilitit der Investition und erlaubt die
Einschaltung des Apothekers.

Zum ersten Argument, der Sicherheit der Versorgung, ist festzustellen, dafl diese
sehr wohl je nach Eigenart der vertriebenen Produkte bei der Beurteilung eines
Vertriebssystems beriicksichtigt werden kann. So enthielt der dem Urteil Metro I
zugrunde liegende Kooperationsvertrag zwischen dem Hersteller und den Grofi-
handlern fiir letztere die Verpflichtung, jeweils fiir einen Mindestzeitraum von
sechs Monaten im voraus Liefervertrige unter Beriicksichtigung der wahrscheinli-
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chen Marktentwicklung abzuschlielen. Dazu stellte der Gerichtshof fest, ,,daf der
Abschluf} von Liefervertrigen fiir einen Zeitraum von einem halben Jahr und unter
Beriicksichtigung des voraussichtlichen Wachstums des Marktes es ermoglichen
soll, in der Versorgung mit den betroffenen Erzeugnissen eine gewisse Bestindig-
keit — mit der Folge einer besseren Deckung des Bedarfs derjenigen, die sich bei
dem Groflhindler eindecken — zu gewihrleisten ... Auf diese Weise wird zum
Vorteil sowohl des Herstellers ... als auch des Groflhindlers ... als auch schlieflich
der ... Betriebe ... eine groflere Regelmifligkeit des Vertriebs gewihrleistet™ (Urteil
Metro I, a. a. O., Randnr. 43).

Im vorliegenden Fall jedoch hat die Kligerin, selbst wenn man unterstellt, die fiir
pharmazeutische Produkte geltende Versorgungssicherheit sei in allen in Betracht
kommenden Mitgliedstaaten auf andere Produkte, die in Apotheken vertrieben
werden, iibertragbar, nicht dargetan, daf eine entsprechende Lagerhaltung nicht in
der Lage wire, auflerhalb des Apothekenvertriebs dieselbe Sicherheit der Versor-
gung wie in Apotheken zu gewihrleisten. Die Verpflichtung, das gesamte Sorti-
ment vorritig zu halten, ist, wie die angefochtene Entscheidung in Randnummer
25 zu Recht feststellt, keine Bedingung fiir die Anerkennung als Vertriebshindler
und erscheint als solche nicht einmal in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen.
Unter diesen Umstinden kann die Klagerin nicht behaupten, es bestehe ein kau-
saler Zusammenhang zwischen dem angewandten Zugangskriterium und dem an-
geblichen Beitrag zum wirtschaftlichen Fortschritt. Wie die angefochtene Entschei-
dung zutreffend feststellt, konnen entsprechende Vorteile auflerhalb des Apothe-
kenvertriebs durch vertragliche Verpflichtungen sichergestellt werden.

Zum zweiten Argument der Kligerin ist ebenfalls darauf hinzuweisen, dafl die
Rentabilitit der von einem Hersteller zur Markteinfiithrung eines neuen Produkts
oder einer neuen Produktreihe getitigten Investitionen je nach Lage des Einzelfal-
les ein Vorteil sein kann, der als Beitrag zum wirtschaftlichen Fortschritt beriick-
sichtigt werden kann. Auch wenn die Kommission die entgegengesetzte Auffas-
sung vertreten hat, entspricht diese Bewertung doch ihrer Praxis (vgl. z. B. die
Entscheidung der Kommission vom 12. Januar 1990, IV-32.006 — Alcatel Espace/
Nachrichtentechnik, ABL L 32, S. 19, in der ausdriicklich die optimale Investi-
tionsamortisierung als Argument fiir die Freistellung einer Forschungs- und Ent-
wicklungsvereinbarung im Bereich der Weltraumkommunikation angefiihrt wird).
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Die Kligerin hat jedoch im vorliegenden Fall keinerlei Tatsachen vorgebracht, aus
denen hervorginge, dafl die Rentabilitit der Investition bei der Markteinfiihrung
neuer Produkte oder neuer Produktreihen beim Apothekenvertrieb hoher wire als
beim Vertrieb tiber andere Kanile. Zudem ist die Kligerin, wie die angefochtene
Entscheidung in Randnummer 26 zu Recht feststellt, nicht daran gehindert, bei der
Markteinfithrung die Mithilfe eines Apothekers in Anspruch zu nehmen.

Das dritte und letzte Argument der Kligerin, sie lege grofiten Wert auf die Unter-
stiitzung des Apothekers bei der Verbesserung ihrer Produkte, ist unerheblich, da
nicht erwiesen ist, dafl diese Unterstiitzung nicht auch von einem diplomierten
Pharmazeuten geleistet werden kann. Dariiber hinaus steht, wie die angefochtene
Entscheidung in Randnummer 27 zu Recht feststellt, diesem Argument die Tatsa-
che entgegen, dafl dieselben Produkte spiter auflerhalb des Apothekenvertriebswe-
ges unter anderen Markenbezeichnungen vertrieben werden. Diese Situation ist
wie bereits ausgefithrt eher auf den Wunsch des Herstellers zuriickzufiihren, sei-
nem Produkt ein dauerhaftes Markenbild als Apothekenprodukt beizulegen, als
auf das Bemithen um Vorbereitung einer weiteren Vermarktung auflerhalb der
Apotheken. Im tibrigen wurde nach Aufgabe des strittigen Zugangskriteriums in
Frankreich eine sogenannte ,,Markenumfeldklausel in die Vertriebsvereinbarun-
gen aufgenommen, wonach der Vertriebshindler bei Meidung des Entzugs der
Zulassung verpflichtet ist, Vichy-Produkte in einem Umfeld zu prisentieren, die
aus mindestens fiinf Marken mit vergleichbarem Markenbild besteht.

Allgemein ist in Ubereinstimmung mit der Kommission festzustellen, dafl die Prii-
fung der beiden letzten Argumente der Kligerin zu einer Relativierung des Stand-
punktes der Kligerin fithren mufl. Tatsichlich bestreitet die Kommission der Kli-
gerin nicht das Recht, ihre Produkte iiber Verkaufsstellen, in denen diplomierte
Pharmazeuten titig sind, zu vertreiben. Einziger Streitpunkt sind daher die Vor-
teile des Apothekenvertriebs gegeniiber einem Vertrieb iiber solche Verkaufsstel-
len, in denen die Kundschaft sich von einem diplomierten Pharmazeuten beraten
lassen kann. Unter diesem Gesichtspunkt betrifft lediglich das erste Argument der
Kligerin den Apothekenvertrieb im eigentlichen Sinne.
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Angemessene Beteiligung des Verbrauchers am Gewinn

Der Kligerin zufolge unterscheiden die Berufserfahrung, die Standesregeln sowie
die personliche Beziehung zur Kundschaft den Apotheker von einem diplomierten
Pharmazeuten und tragen auf diese Art und Weise dazu bei, die Qualitit der dem
Verbraucher gebotenen Dienstleistung zu erhéhen.

Vorliegend konnen wie bereits dargelegt nur diejenigen Vorteile, die dem Ver-
braucher im engen Sinne unmittelbar aus dem Apothekenvertrieb erwachsen, Ge-
genstand der Erorterung sein. Die Kligerin hat indessen nicht nachgewiesen, dafl
Aufklirung und Beratung nur in Apotheken moglich sind und eine gleichwertige
Dienstleistung nicht auch von diplomierten Pharmazeuten auflerhalb dieses Ver-
triebsweges erbracht werden kann. So hat sie nicht nachgewiesen, inwieweit die
Offnung ihres Vertriebsnetzes fiir Personen, die zwar nicht Apotheker, wohl aber
Inhaber eines pharmazeutischen Diploms sind, die Markteinfithrung innovativer
Produkte und die Entwicklung ihres Markenbildes behindern sollte. Ebenfalls nicht
nachgewiesen ist, daf§ diplomierte Pharmazeuten, die im allgemeinen Handel und
nicht in der Apotheke titig sind, nicht in der Lage sein sollten, eine vergleichbare
Berufserfahrung zu erwerben und eine persénliche Beziehung zur Kundschaft her-
zustellen. Im iibrigen ist jedenfalls der Hinweis auf die bestehenden Standesregeln
zuriickzuweisen, da die Eigenschaften der vertriebenen Produkte keineswegs einen
Vertrieb unter Beachtung besonderer Standesregeln erforderlich machen, einmal
unterstellt, dal Apotheker strengeren Standesregeln unterworfen sind als diplo-
mierte Pharmazeuten. Wie die angefochtene Entscheidung zudem zu Recht fest-
stellt, kann die Klagerin nicht behaupten, der Verbraucher sei angemessen am Ge-
winn aus einem Vertriebssystem beteiligt, das den Vertrieb vergleichbarer und aus-
tauschbarer Produkte innerhalb und auflerhalb von Apotheken jeweils unter unter-
schiedlicher Markenbezeichnung erlaubt und so eine wohlerwogene Auswahlent-
scheidung verhindert. Die angefithrten Vorteile der Kligerin blieben daher, wie die
angefochtene Entscheidung in Randnummer 29 zu Recht feststellt, auch bei einer
Offnung des Vertriebssystems fiir diplomierte Pharmazeuten erhalten.
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Folglich hat die Kommission ihre Auffassung, dafl im vorliegenden Fall die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 3 nicht gerechtfertigt sei, bei ihrer vorliufigen
Beurteilung weder auf fehlerhafte Tatsachenfeststellungen gestiitzt, noch hat sie
dabei rechtsfehlerhaft gehandelt oder einen offensichtlichen Beurteilungsfehler be-
gangen. Der vierte Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund der Unanwendbarkeit von Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung
Nr. 17

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin bringt vor, die Kommission habe Artikel 15 Absatz 6 der Verord-
nung Nr. 17 zu Unrecht angewandt, da die besonderen Voraussetzungen, die nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes fiir die Anwendung dieser Vorschrift erfiillt
sein miifiten, im vorliegenden Fall nicht gegeben seien. Erforderlich seien ein
schwerwiegender und offensichtlicher Verstof3, Bosgliubigkeit des betroffenen Un-
ternechmens und Eilbediirftigkeit.

Beziiglich der beiden letzten Voraussetzungen hat die Kligerin in ihrer Erwide-
rung eingeriumt, sie seien nicht eigentlich in Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung
Nr. 17 enthalten. Durch die Berufung auf die Voraussetzungen der Bosgliubigkeit
und der Eilbediirftigkeit habe sie lediglich auf tatsichliche Umstinde aufmerksam
machen wollen, die zu beriicksichtigen seien, nimlich zum einen auf die Tatsache,
dafl die Kommission der Annahme zuneige, die Kligerin sei nicht guten Glaubens
gewesen, und zum anderen auf die Tatsache, daff die Kommission eine vorliufige
Beurteilung vorgenommen habe, obwohl sie seit August 1989 alle Unterlagen be-
sessen habe, die zu einer vollstindigen Gesamtbeurteilung des von der Kligerin
angemeldeten Vertriebssystems notwendig gewesen seien.

Zum Vorliegen eines schweren und offensichtlichen Verstofies habe der Gerichts-
hof in dem Urteil vom 15. Mirz 1967 (a. a. O.) entschieden, daf8 Entscheidungen
nach Artikel 15 Absatz 6 den Vertrag verletzten, wenn nicht ,,im konkreten Ein-
zelfall alle Tatbestandsmerkmale des Artikels 85 Absatz 1 erfiillt sind*. Die ange-
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fochtene Entscheidung werde diesen Anforderungen der Rechtsprechung nicht ge-
recht: Die Uberlegungen der Kommission zur Anwendbarkeit von Artikel 15 Ab-
satz 6 seien sachfremd, da die Beeintrichtigung des Wettbewerbs auf einem zuvor
definierten relevanten Markt nicht festgestellt worden sei. Indem die Kommission
ihre Untersuchung auf das fiir Vertriebshindler notwendige Zugangskriterium der
Niederlassung als Apotheker beschrinkt und die tibrigen Durchfiithrungsmodaliti-
ten der Vertriebsvereinbarung der Kligerin aufler acht gelassen habe, habe sie,
ohne ihre Entscheidung zu begriinden, die Grundsitze der Rechtssicherheit und
der Verhiltnismifigkeit verletzt.

Die von der Kommission fiir ihre Entscheidung angefiihrten Griinde seien allesamt
unzutreffend. Weder der Hinweis auf die nationale Rechtisprechung, die von Cosi-
mex erhobene Beschwerde oder ihre eigene Entscheidung vom 14. Dezember 1989
(Association pharmaceutique belge, APB, IV-32.202, ABI. 1990, L 18, S. 35) noch
die Existenz zweier unterschiedlicher Vertriebssysteme innerhalb des Gemeinsamen
Marktes konnten die angefochtene Entscheidung rechtfertigen. Das Urteil der
Cour d’appel Paris betreffe nur die Anderung des Vertriebssystems fiir Frankreich,
nicht aber fiir die anderen Mitgliedstaaten und sei daher unerheblich. Ebensowenig
reiche die Beschwerdeerhebung durch die Firma Cosimex aus, um einen schweren
und offensichtlichen Verstoff zu begriinden. Im ibrigen stamme die Beschwerde
nicht von einer Partei, die aus dem Vertriebsnetz ausgeschlossen worden sei.
Schliefllich konne sich die Kommission auch nicht auf ihre Entscheidung vom 14.
Dezember 1989 (a. a. O.) berufen, da diese nicht die ihr von der Kommission
beigelegte Tragweite besitze. Mit dieser Entscheidung, die Apothekenvertriebsver-
einbarungen fiir parapharmazeutische Erzeugnisse in Belgien zum Gegenstand ge-
habt habe, habe die Kommission Herstellern das Recht zuerkannt, frei iiber die
Form des Absatzes ihrer Produkte zu entscheiden. Diese Entscheidung prijudiziere
daher nicht die Moglichkeit fiir den Hersteller, seine Erzeugnisse selektiv iiber
Apotheken zu vertreiben. Sie enthalte keinerlei Bewertung eines vom Hersteller
eingerichteten Vertriebssystems, sondern beschrinke sich vielmehr darauf, die
Wettbewerbssituation innerhalb eines einzigen Vertriebsweges zu untersuchen,
wihrend es bei Kosmetika darauf ankomme, den lebhaften Wettbewerb zwischen
den verschiedenen Vertriebskanilen in Rechnung zu stellen.

Das Nebeneinander zweier unterschiedlicher Vertriebssysteme innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes gehe nicht auf die Klagerin zuriick, sondern beruhe auf den
Gegebenheiten des franzosischen Rechts, ndmlich den Anordnungen des Conseil
de la concurrence zur Anderung des Vertriebssystems fiir den franzosischen
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Markt. Sie habe ihrerseits alle Mafinahmen getroffen, um den freien Verkehr ihrer
Waren innerhalb des Gemeinsamen Marktes zu ermoglichen. Die Kommission
filhre keinerlei Fakten als Beleg dafiir an, daff Vertriebshindler auflerhalb der
Apotheken besser in der Lage seien, einen Preiswettbewerb zu garantieren. Dieser
Verstof} sei im iibrigen nicht in der Liste der ihr von der Kommission mitgeteilten
Verstofle enthalten gewesen. Allein aus diesem Grund sei die angefochtene Ent-
scheidung fiir nichtig zu erkliren.

Nach Auffassung der Kommission macht die Kligerin zu Unrecht die Anwendung
von Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 von vier Voraussetzungen abhin-
gig, nimlich von der Offensichtlichkeit des Verstofles, seiner Schwere, der Bos-
gliubigkeit des betroffenen Unternehmens sowie von der Eilbediirftigkeit der be-
absichtigten Mafinahme. Die beiden letztgenannten Voraussetzungen seien fiir die
Anwendbarkeit von Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 nie gefordert wor-
den. Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung
seien nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 15. Mirz 1967 (a. a. Q.) lediglich
die Offensichtlichkeit und die Schwere des Verstofies.

Die Kommission rechtfertigt die angefochtene Entscheidung einmal mit den von
ihr angefiihrten Urteilen und zum anderen damit, dafl die Kligerin keine Recht-
fertigung fiir das Nebeneinander zweier Vertriebssysteme innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes vorgebracht habe. Unter dem Blickwinkel beider Voraussetzungen
sei die angefochtene Entscheidung hinreichend begriindet worden: Die Aufrechter-
haltung des ausschlieflichen Apothekenvertriebssystems in zehn Mitgliedstaaten
stelle bei Beriicksichtigung der angefiihrten Gesichtspunkte einen schweren und
offensichtlichen Verstoff dar. Diese Gesichtspunkte seien auch nicht einzeln, son-
dern in ihrer Gesamtheit bewertet worden und lieflen die Offensichtlichkeit und
Schwere des Verstofles erkennen.

Da zunichst der franzésische Conseil de la concurrence, sodann die Cour d’appel
Paris und schliellich die Cour de cassation entschieden hitten, dal das ausschlief-
liche Apothekenvertriebssystem nicht nur gegen nationales franzosisches Recht,
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sondern auch gegen Artikel 85 EWG-Vertrag verstofle, stelle die Aufrechterhal-
tung dieses Systems in der iibrigen Gemeinschaft einen offensichtlichen Verstof§
dar.

Die von Cosimex erhobene Beschwerde sei zu Recht beriicksichtigt worden, da sie
zeige, dafl der Verstof8 nicht nur theoretischer Natur sei. Die Beschwerde diene
zusammen mit den anderen angefithrten Gesichtspunkten dem Beweis der Schwere
und der Offensichtlichkeit des Verstof3es.

In der APB-Entscheidung habe sie ihre Auffassung deutlich gemacht, daf die Ver-
pflichtung fiir den Hersteller, seine Erzeugnisse nur iiber Apotheken zu vertreiben,
eine Beschrinkung des Wettbewerbs darstelle, die dem Verbraucher die Wahlmog-
lichkeit zwischen verschiedenen Vertriebskanilen nehme, ohne ihm gleichzeitig ei-
nen verbesserten Vertrieb zu gewihren. Die Tatsache, dafl bei der APB-Entschei-
dung die angemeldete Vereinbarung den Hersteller selbst zum ausschliefllichen
Vertrieb iiber Apotheken verpflichtet habe, wihrend im vorliegenden Fall der Her-
steller entschieden habe, seine Produkte nur iiber Apotheken zu vertreiben, dndere
die Bewertung nach Artikel 85 nur unwesentlich, da die Auswirkung auf den Weut-
bewerb in beiden Fillen gleich sei.

Zu Recht sei auf das Nebeneinander zweier unterschiedlicher Vertriebssysteme in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes abgestellt worden, da dies zu einer den Zielen
des Vertrags widersprechenden Abschottung und Aufspaltung des Marktes fiihre.
Dafl dieser Verstoff der Kligerin nicht mitgeteilt worden sei, entspreche nicht den
Tatsachen, wie sich aus Nummer 85 der Mitteilung der Beschwerdepunkte an die
Kldgerin ergebe. Ebensowenig konne der Kommission vorgeworfen werden, vor
Gericht einen neuen Vorwurf der Einschrinkung und der Aufspaltung des Mark-
tes eingefiihrt zu haben, denn in Randnummer 32 der angefochtenen Entscheidung
heifle es: ,,Vichy hat jedoch keine tragenden Argumente fiir die Rechtfertigung
der Koexistenz von zwei unterschiedlichen Vertriebssystemen innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes vortragen kénnen.*
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— Wiirdigung durch das Gericht

Wie der Gerichtshof in dem Urteil vom 15. Mirz 1967 (a. a. O.) entschieden hat,
betrifft das Verfahren nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 ,,im prak-
tischen Ergebnis die Frage ..., ob offensichtlich ein so schwerwiegender Verstof§
gegen das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 vorliegt, dafl eine Befreiung nach Arti-
kel 85 Absatz 3 ausgeschlossen erscheint. Es ist daher zu untersuchen, ob der von
der Kommission im Rahmen ihrer vorliufigen Beurteilung festgestellte Verstof ge-
gen Artikel 85 Absatz 1, der die Grundlage der gemifl Artikel 15 Absatz 6 der
Verordnung Nr. 17 ergangenen Entscheidung bildet, schwer und offensichtlich im
Sinne dieser Rechtsprechung ist.

Zur Begriindung des Verstofies beruft sich die Kommission zum einen auf drei
Prazedenzfille und zum anderen auf die Aufspaltung des Gemeinsamen Marktes
infolge der Einrichtung zweier unterschiedlicher Vertriebssysteme.

Die angefiihrten Prizedenzfille

In der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kommission dreierlei an: die Be-
schwerde der Firma Cosimex, die Entscheidung der Kommission beziiglich der As-
sociation pharmaceutique belge (APB) und die Entscheidungen im Bereich des
franzésischen Rechts. Im schriftlichen Verfahren hat die Kommission mitgeteilt,
daf sie sich auf diese drei Griinde nicht einzeln, sondern in ihrer Gesamtheit beru-
fen wolle.

Zu der Beschwerde der Firma Cosimex aus dem Jahre 1988 wegen der Nichtzulas-
sung zum Vertriebssystem der Kligerin, von der diese gegen Ende desselben Jah-
res Kenntnis erlangte, ist festzustellen, dafl sie zwar, wie die Kligerin zu Recht
bemerkt, nicht ausreicht, um mit Sicherheit auf einen Verstof§ des Vertricbssystems
gegen den Vertrag zu schliefen. Immerhin aber zeigt die Beschwerde, dafl zumin-
dest einem Wirtschaftsteilnehmer der Zugang zum Vertriebssystem der Klagerin
verweigert wurde, weil er das Zugangskriterium der Niederlassung als Apotheker
nicht erfiillte. Zwar hat die Kommission im Vorfeld der hier angefochtenen Ent-
scheidung der betreffenden Beschwerde nicht statigegeben; dennoch zeigt diese
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Beschwerde, dafl die Behinderung des Wettbewerbs durch das von der Kligerin
angewandte Vertriebssystem nicht blof theoretisch besteht. Die Kommission hat
demnach zu Recht diesen Gesichtspunkt bei der von ihr vorgenommenen vorlaufi-
gen Beurteilung beriicksichtigt.

Zur APB-Entscheidung vom 14. Dezember 1989 ist festzustellen, dafl die Kommis-
sion berechtigt war, diese gemif Artikel 85 Absatz 3 getroffene Entscheidung bei
der Beurteilung der Frage, ob ein schwerer und offensichtlicher Vertragsverstof§
vorgelegen hat, zu beriicksichtigen, auch wenn der Sachverhalt nicht vollig mit
dem vorliegenden iibereinstimmt, da es sich dort um den Vertrieb parapharmazeu-
tischer Produkte iiber Apotheken gehandelt hat. In den Randnummern 28 und 29
der angefithrten Entscheidung wird festgestellt, dal der ausschlieRliche Apothe-
kenvertrieb parapharmazeutischer Produkte in Belgien den Wettbewerb zwischen
den Apothekern einerseits und den iibrigen Vertriebswegen andererseits behindert,
so dafl es nicht moglich war, Artikel 85 Absatz 1 nach Absatz 3 dieses Artikels fiir
nicht anwendbar auf die Vereinbarung in ihrer angemeldeten Form zu erkliren.
Der Entscheidung zufolge verhinderte das angemeldete Vertriebssystem eine Wahl
des Verbrauchers zwischen unterschiedlichen Vertriebskanilen. Da die Kommis-
sion verpflichtet ist, simtliche Umstinde zu beriicksichtigen, die ihr zum Zeitpunkt
des Erlasses einer Entscheidung gemifl Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17
bekannt sind, durfie sie die APB-Entscheidung beriicksichtigen, selbst wenn diese
erst nach der Anmeldung der Vereinbarung der Kligerin ergangen ist. Die Kom-
mission hat daher im Rahmen ihrer vorldufigen Beurteilung zu Recht die genannte
Entscheidung zur Beantwortung der Frage herangezogen, ob ein schwerer und of-
fensichtlicher Vertragsverstof§ vorgelegen hat.

Zu den Entscheidungen im Bereich des franzésischen Rechts ist festzustellen, dafl
die Anmeldung der unterschiedlichen Vertriebssysteme fiir Frankreich einerseits
und fiir die iibrigen Mitgliedstaaten andererseits durch die Kligerin erst im An-
schlul an das Urteil der franzésischen Cour de cassation vom 25. April 1989 er-
folge ist, mit dem das Urteil der Cour d’appel Paris vom 28. Januar 1988 bestitigt
wurde, das wiederum die Entscheidung des Conseil de la concurrence vom 9. Juni
1987 bestitige hatte. In diesen drei Entscheidungen, die zwischen Juni 1987 und
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April 1989 ergangen sind, ist jeweils ein Verstofl sowohl gegen Artikel 7 der Or-
donnance vom 1. Dezember 1986 zur Preis- und Wettbewerbsfreiheit wie gegen
Artikel 85 EWG-Vertrag wegen des auch von der Kligerin angewandten aus-
schlieflichen Apothekenvertriebssystems fiir Kosmetika festgestellt worden. Beziig-
lich der Vertriebsvereinbarungen der Kligerin hat der franzésische Conseil de la
concurrence in seiner Entscheidung vom 9. Juni 1987 der Kligerin zum einen
aufgegeben, die Klausel, wonach Vertriebshandler einander nicht beliefern diirfen,
zu streichen und zum anderen das Zugangskriterium der Niederlassung als Apo-
theker nicht mehr zu verwenden.

Die Entscheidung des franzosischen Conseil de la concurrence sowie die Urteile
der Cour d’appel Paris und der franzssischen Cour de cassation erlegen der Kli-
gerin zwar lediglich, wie diese zutreffend bemerkt, die Verpflichtung auf, ihren
Vertriebsvertrag fiir Frankreich zu #ndern, was auch geschehen ist. Indes mufite
die Kligerin bei der Anmeldung des Vertriebssystems fiir die iibrigen Mitgliedstaa-
ten wegen der Gleichheit der von den Gemeinschaftsorganen und den zustindigen
franzosischen Stellen angewandten Maflstibe beziiglich der Zulissigkeit selektiver
oder ausschlieflicher Vertriebssysteme verstindigerweise damit rechnen, dafl das
von ihr angemeldete Vertriebssystem fiir unvereinbar mit Artikel 85 erklirt werden
kénnte.

Aus den Akten ergibt sich zudem, daf die Kligerin um so weniger verkennen
konnte, daf8 die bei der Kommission fiir die anderen Mitgliedstaaten als Frank-
reich angemeldeten Vereinbarungen aller Wahrscheinlichkeit nach als Verstof§ ge-
gen Artikel 85 EWG-Vertrag gewertet werden wiirden, als die Anordnung des
franzésischen Conseil de la concurrence, das Lieferverbot fiir Vertragshiandler un-
tereinander zu streichen — im Gegensatz zu der Anordnung betreffend das Zu-
gangskriterium fiir Vertriebshindler — fiir alle angemeldeten Vereinbarungen,
also sowohl die fiir Frankreich als auch die fiir die tibrigen Mitgliedstaaten gelten-
den, erfiillt wurde. Daraus ist zu schlielen, dafl die zweite Anordnung des Conseil
de la concurrence absichtlich und bewuft nur fiir die in Frankreich geltenden Ver-
einbarungen befolgt wurde. Die Kommission hat daher weder rechtsfehlerhaft ge-
handelt noch einen Beurteilungsfehler begangen, als sie bei der vorldufigen Beur-
teilung der Frage, ob der festgestellte Verstoff schwer und offensichtlich war, die
Entscheidungen im Bereich des franzosischen Rechts herangezogen hat.
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Die Abschottung des Marktes

Die Kommission wirft der Kligerin im wesentlichen vor, mit der Anmeldung
zweler unterschiedlicher Vertriebssysteme fiir den Gemeinsamen Markt zu dessen
Abschottung beigetragen zu haben. In Randnummer 32 der angefochtenen Ent-
scheidung werde festgestellt, dafl die Klagerin, nachdem sie sich dem Gemein-
schaftsrecht in Frankreich angepaflt habe, fiir die tibrigen Mitgliedstaaten ein aus-
schliefliches Apothekenvertriebssystem angemeldet habe, ohne jedoch im Hinblick
auf Artikel 85 das Nebeneinander zweier unterschiedlicher Vertriebssysteme zu
rechtfertigen; demnach stelle ,,die Beibehaltung des ausschliefilichen Apotheken-
vertriebs fiir zehn Mitgliedstaaten einen schwerwiegenden und offensichtlichen
Verstof} gegen Artikel 85° dar. Die Kligerin tritt diesem Vorwurf aus Verfahrens-
griinden und in der Sache entgegen.

Die Klédgerin ist der Auffassung, dafl die Entscheidung aus verfahrensrechtlichen
Griinden aufgehoben werden miisse, da dieser Beschwerdepunkt, der in den Griin-
den der Entscheidung enthalten sei, ihr nicht mitgeteilt worden sei. Dies bestreitet
die Kommission und verweist auf Nummer 85 der Mitteilung der Beschwerde-
punkte, wo es heifle: ,,Der Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 hat vor etwa dreiflig
Jahren mit der Einfithrung des ausschlieflichen Apothekenvertriebs in Frankreich
begonnen. Im Laufe der 70er Jahre wurde dieses System auf die tibrigen Mitglied-
staaten aufler Dinemark ausgedehnt. 1985 wurde das System fiir Frankreich ange-
meldet, doch wurde die im Jahre 1989 erfolgte Verinderung des Vertriebssystems
nicht auf die anderen Mitgliedstaaten ausgedehnt. Bei dieser Sachlage ist eine Mit-
teilung gemifl Artikel 15 Absatz 6 unumginglich.”

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. die Urteile vom 29. Oktober
1980 in den verbundenen Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und 218/78, Van Lan-
dewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, und vom 7. Juni 1983, a. a. O.) miis-
sen in der Mitteilung der Beschwerdepunkte die wesentlichen Tatsachen, auf die
sich die Kommission stiitzt, sei es auch nur in gedringter Form, klar angegeben
werden, sofern die Kommission nur die zur Verteidigung notwendigen Angaben
im Laufe des Verwaltungsverfahrens macht. Eine Ahndung kann daher rechumifig
nur dann erfolgen, wenn der entsprechende Beschwerdepunkt dem betroffenen
Unternehmen zuvor mitgeteilt und ihm hinreichend Gelegenheit gegeben wurde,
sich in zweckdienlicher Weise zu den von der Kommission herangezogenen Tatsa-
chen und Schriftstiicken sowie zu deren Schluffolgerungen zu duflern (vgl. Urteil
des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La
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Roche/Kommission, Slg. 1979, 461). Wegen der mit einer Mitteilung nach Artikel
15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 verbundenen Wirkungen kann eine solche
Mitteilung nur dann rechtmifig erfolgen, wenn das betroffene Unternehmen in
Ubereinstimmung mit Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 und der von der
Kommission vorliegend befolgten Verfahrensweise in die Lage versetzt wurde, sei-
nen Standpunkt zu den ihm vorgeworfenen Beschwerdepunkten zweckdienlich zu
duflern. Auch wenn nimlich die Tatsachen und Schriftstiicke, auf die sich die
Kommission stiitzt, dem betroffenen Unternehmen bekannt sind, da es diese zuvor
der Kommission bei der Anmeldung selbst ibermittelt hat, so verlangt doch die
Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, dafl die Kommission, bevor sie
eine Mitteilung gemifl Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 an das Unter-
nehmen richtet, diesem bekannt gibt, welche Schlufifolgerungen sie aufgrund der
erfolgten Anmeldung zu ziehen gedenkt, und welche Uberlegungen dem zugrunde
liegen.

Bei der Beurteilung des Teils des Klagegrundes, mit dem die Unanwendbarkeit
von Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 wegen Verletzung wesentlicher
Formvorschriften geltend gemacht wird, ist zu priifen, ob die Kommission die ge-
nannten Grundsitze bei ihrem Vorwurf der Marktabschottung genau beachtet hat.
Ein Vergleich zwischen Nummer 85 der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
Randnummer 32 der angefochtenen Entscheidung ergibt, dafl sich die Formulie-
rung des Vorwurfs in der Entscheidung nicht wesentlich von derjenigen in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte unterscheidet. Die Kldgerin behauptet daher zu
Unrecht, daf ihr keine Gelegenheit gegeben worden sei, Stellung zu den Uberle-
gungen zu nehmen, auf die die Kommission ihre Entscheidung gestiitzt hat. Dieser
Teil des Klagegrundes ist daher zuriickzuweisen.

Zur Tragfihigkeit der von der Kommission insoweit angefithrten Begriindung ist
festzustellen, dafl die franzosische Cour de cassation in Bestitigung des Urteils der
Cour d’appel Paris vom 28. Januar 1988 und in Ubereinstimmung mit der davor
ergangenen Entscheidung des Conseil de la concurrence entschieden hat, dafl die
von der Kligerin angewandte Vertriebsvereinbarung insbesondere gegen Artikel 85
EWG-Vertrag verstofit; gleichwohl hat die Kligerin fiir zehn Mitgliedstaaten eine
Mustervereinbarung bei der Kommission angemeldet, in der das gleiche Zugangs-
kriterium fiir Vertragshindler vorgesehen war, das Gegenstand der genannten
Entscheidungen und Urteile der franzodsischen Behorden und Gerichte gewesen
war. Demnach mufite die Klidgerin verniinftigerweise damit rechnen, daf} die Kom-
mission gegeniiber der angemeldeten Vereinbarung dieselbe Haltung einnehmen
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wiirde wie die franzésischen Behérden und Gerichte. Der Klagerin konnte namlich
nicht entgehen, dafl die Haltung der franzésischen Behorden und Gerichte, die
sich ausdriicklich auf das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft bezogen und die
aufgeworfene Frage fiir so eindeutig erachtet haben, dafl sie von einer Vorlage zur
Vorabentscheidung gemif Artikel 177, die unter den im Urteil des Gerichtshofes
vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 283/81 (CILFIT und Lanificio di Ga-
vardo, Slg. 1982, 3415) angefiihrten Voraussetzungen zumindest der Cour de cas-
sation oblegen hitte, abgesehen haben, mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu ausschlieflichen und selektiven Vertriebssystemen in Einklang stand. Diese be-
sonders im Bereich des Kosmetikvertriebs reichhaltige Rechtsprechung, die in der
angefochtenen Entscheidung in Randnummer 18 zitiert und mit dem vorliegenden
Urteil konkretisiert wird, ist Bestandteil des Gemeinschaftsrechts und daher als be-
kannt vorauszusetzen, insbesondere wenn es sich um einen Wirschaftsteilnehmer
handelt, der auf diesem Sektor in elf der zwolf Mitgliedstaaten titig ist und zudem
einem Konzern angehort, der eine starke Stellung auf dem entsprechenden Markt
innehat. Der Kligerin war somit bekannt, daf das von ihr bei der Kommission
angemeldete Vertriebssystem mit seinem quantitativen und unverhiltnismifligen
Zugangskriterium offensichtlich gegen Artikel 85 verstofit.

Schliefllich kann die Kligerin im Rahmen der vorliegenden Klage, die die vorliu-
fige Beurteilung der bei der Kommission am 29. August 1989 angemeldeten Ver-
einbarung fiir die anderen Mitgliedstaaten als Frankreich betrifft, nicht geltend
machen, dafl ihr berechtigtes Vertrauen, das sich auf das Schweigen der Kommis-
sion im Anschlufl an die 1985 erfolgte Anmeldung des fiir Frankreich geltenden
Vertriebssystems gegriindet habe, verletzt worden sei, da zum einen die Kommis-
sion diesem urspriinglichen Antrag auf Erteilung eines Negativattestes bzw. Ab-
gabe einer Erklirung der Unanwendbarkeit nicht staugegeben hatte und zum an-
deren zwischen 1985 und 1989 die drei Entscheidungen des franzosischen Conseil
de la concurrence, der Cour d’appel Paris sowie der Cour de cassation ergangen
sind, mit denen das franzosische Vertriebssystem, wie es anfangs von der Kligerin
bei der Kommission angemeldet worden war, fiir rechtswidrig erklirt worden war.

Es ist daher hinreichend erwiesen, dafl die Klidgerin die Mustervereinbarung, die
Anlafl der angefochtenen Entscheidung war, in voller Kenntnis der Sach- und
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Rechtslage angemeldet hat. Selbst wenn keiner der Griinde der angefochtenen
Entscheidung fiir sich genommen ausreicht, einen schweren und offensichtlichen
Verstofl gegen Artikel 85 und die Anwendung von Artikel 15 Absatz 6 der Ver-
ordnung Nr. 17 zu belegen, so ergibt sich ein solcher Verstoff doch hinreichend
aus all diesen Griinden zusammengenommen.

Folglich hat die Kommission im Rahmen der vorliufigen Beurteilung auf der
Grundlage der beiderseitigen Argumente und der ihr vorliegenden Unterlagen bei
Beriicksichtigung zum einen der gesamten Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung, mit der eine Verletzung des Artikels 85 Absatz 1 festgestellt und eine
Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 abgelehnt wurde, und zum anderen der
Griinde der Entscheidung beziiglich der Anwendung von Artikel 15 Absatz 6 der
Verordnung Nr. 17 sich nicht auf fehlerhafte Tatsachenfeststellungen gestiitzt,
nicht rechtsfehlerhaft gehandelt und auch keinen Beurteilungsfehler begangen, als
sie zu der Auffassung gelangt ist, dafl unter den gegebenen Umstinden der festge-
stellte Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 so schwer und offensichtlich sei, dafl eine
Freistellung gemif Artikel 85 Absatz 3 ausgeschlossen erscheine und demnach der
Erlaf einer Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 ge-
rechtfertigt sei.

Der fiinfte Klagegrund, mit dem das Fehlen eines schweren und offensichtlichen
Verstofles gegen Artikel 85 geriigt wird, ist daher zuriickzuweisen.

Die Klage ist demnach insgesamt abzuweisen.
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Kosten

Gemif Artikel 87 Absatz 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterlie-
gende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kliagerin
mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr die Kosten des Verfahrens aufzuerle-
gen.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Cruz Vilaga Barrington

Saggio Brigt Biancarelli

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. Februar 1992.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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