Recht der
Internationalen

Wirtschatt

Betriebs-Berater International

Die erste Seite * Prof. Dr. Bernd Waas und
Prof. Dr. Guus Heerma van Voss

Das neue Internationale Kartellrecht des Art. 6 Abs. 3 der
Rom II-Verordnung ¢ Prof. Dr. Peter Mankowski

RI \/ \/ Das internationale Privatrecht der culpa in contrahendo nach den
EG-Verordnungen ,,Rom I*und,,Rom I * Jan D. Liittringhaus

Referentenentwurfzur Regelung des Internationalen
Gesellschaftsrechts « Dr. Philipp Bollacher

Entwicklungen im schweizerischen Wirtschafts- und
Steuerrecht - Jiirgen Wagner und Dr. Adrian Pliiss

Die deutsche OHG aus der Sicht des franzdsischen
Steuerrechts * Dr: Hartmut Hahn

Aktuelle und kiinftige Reformen im franzdsischen
Handels- und Vertriebsrecht * Prof. Benoit Laurin und
Dr. Gregor Kunize-Kaufhold

Wettbewerbsklauseln in Deutschland, in Osterreich und in der
Schweiz « Dr. Kerstin Prange, Dr. Hans Georg Laimer und
Daniel Eisele

VerhiltnisméBigkeit des Werbeverbots fiir aus Mitgliedstaaten
bzw. EWR-Staaten eingefiihrte Arzneimittel, die im Einfuhrstaat
nicht zugelassen sind

Abgrenzung zwischen markenmiBigem Gebrauch eines
Kennzeichens und seiner rein firmenméBigen Nutzung —
THE HOME STORE

54. Jahrgang 4/ 200 8 Seiten 177-256

Verlag Recht und Wirtschaft - Frankfurt am Main







Benoit/Kuntze-Kaufhold, Reformen im franzésischen Handels- und Vertriebsrecht Heft 4/2008

formbestrebungen war es, die Handelsbezichungen zwi-
schen Lieferanten, Dienstleistern und ihren Vertriebspart-
nern in Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Leitvorstel-
lung in hohem Malfle transparent zu gestalten und miss-
brauchliche Handelspraktiken, wie sie insbesondere durch
die Diskriminierung von Unternchmen mit geringer Nach-
fragemacht drohten, zu unterbinden. Als Mittel hierzu wur-
den Regelungen zur Transparenz des Angebots und strenge
Vorgaben zur Rechnungstellung® eingefiihrt. So haben An-
bieter generell einheitliche Verkaufsbedingungen zu ver-
wenden.* Eine Differenzierung nach verschiedenen Kunden
ist — auch was die Preise anbelangt — nur zuldssig, soweit
dies in Ubereinstimmung mit den gesetzlich vorgegebenen
Kriterien erfolgt.® Die Pflichtangaben auf den Verkaufs-
AGB und Rechnungen erlauben es der zustindigen Verwal-
tungsbehorde, missbrauchliche Praktiken — seien es solche
der Hersteller oder der Vertriebspartner — vor den Zivil- und
Strafgerichten® zu verfolgen.

Grundlegend fiir die Umsetzung der Transparenzbestrebun-
gen ist die Regelung, dass jeder Hersteller oder Dienstleister
im unternehmerischen Verkehr seine Verkaufs-AGB ein-
schlieBlich der Regelungen zur Preisbildung (,,Tarif*) auf
Verlangen offenlegen muss.” Jeder gewerbliche Kédufer oder
Dienstleistungsempfinger hat das Recht, sich durch Ein-
sichtnahme in diese Vertragsklauseln Gewissheit dariiber zu
verschaffen, dass er nicht durch im Vergleich zu Dritten ho-
here Preise oder Preisbestandteile benachteiligt wird. Als
problematisch hat sich dabei allerdings erwiesen, dass nur
die bis zum Zeitpunkt des Verkaufs gewihrten Vorteile (ré-
ductions de prix acquises a la date de la vente) auf den Rech-
nungen anzugeben sind.®

Geméil Art. L. 441-3 des franzdsischen Handelsgesetzbuchs
(Code de commerce) haften Lieferant und Einkdufer im
Falle unrichtiger Faktorierung gemeinsam (,,principe de co-
responsabilité®). Verstofe sind buBgeldbewehrt.” Daneben
sind eine Reihe missbriuchlicher Vertriebspraktiken zivil-
rechtlich verboten und fiithren zur Haftung des Verwenders.
Um eine solche zu vermeiden, muss jedem eingerdumten
geldwerten Vorteil eine wirkliche, nicht unverhiltnisméiBige
Gegenleistung gegeniiberstehen. '

Auch wenn diese Regelungen in erster Linie das Verhiltnis
zwischen Hersteller und Vertriebspartner betreffen, gelten
sie fiir alle Unternehmen, und zwar ungeachtet der Ver-
triebsstufe. Da es sich um ordnungsrechtliche Bestimmun-
gen handelt, finden sie in gleicher Weise Anwendung auf
auslidndische Unternehmen, die mit franzosischen Gesell-
schaften in geschéftlicher Verbindung stehen. Diesbeziiglich
hat das franzdsische Recht eine Sonderstellung in Europa.
Wihrend viele Zulieferer ihre Verkaufskonditionen mit den
Einkaufszentralen und den groBen Handelsketten'' auf euro-
péischer Ebene aushandeln, sind fiir Frankreich aufgrund
der Gesetzeslage gesonderte Geschiftsabschliisse und Ver-
trige erforderlich.

II. Das Scheitern der bisherigen
Reformbestrebungen des Rechts der
transparenten Preisbildung

Die grofien Vertriebsunternechmen in Frankreich'? sind tradi-
tionell oligopolistisch strukturiert — mit der Folge einseitiger
Nachfragemacht."” Vor diesem Hintergrund fiihrten die
Pflichtangaben in Verkaufs-AGB und auf Rechnungen héu-
fig zu Umgehungsstrategien. Hersteller und Vertriebspart-
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ner verhandelten oftmals weniger um die im Vorhinein ge-
wihrten, auf Rechnungen anzugebenden Preisvorteile (mar-
ges avant), als um Sonder- oder ,,Service“-Dienstleistungen,
die im Rahmen der geschiftlichen Zusammenarbeit gewihrt
werden (coopération commerciale) und nach dem Willen
der Vertragspartner nicht mit dem Kauf, sondern mit dem
Wiederverkauf zu tun haben." Diese durch den Vertriebs-
partner dem Lieferanten in Rechnung gestellten Service-
Leistungen (marges arriére) beliefen sich im Jahr 2007 auf
durchschnittlich 35-37% des Listenpreises (!)."* Das Sys-
tem der marges arriére ist derart weit verbreitet, dass es teil-
weise sogar innerhalb von Konzernverbliinden praktiziert
wird.

Ausgehend von der Beobachtung, dass die Geschiftsbezie-
hung zwischen Vertriebspartner und Hersteller ungleichge-
wichtig ist und dass die Hersteller nicht in der Lage sind,
sich wirkungsvoll vor den Vertriebspraktiken zu schiitzen,
sind dem franzdsischen Wirtschaftsminister seit 2001 erwei-
terte Befugnisse libertragen worden, ndmlich das Recht, die
Zivilgerichte anzurufen und die Unwirksamkeit der unzulis-

NRE), 1.O. Nr. 113 v. 16. 5. 2001, 7776; Gesetz Nr. 2005-882 v. 2. 8.
2005 (sog. loi Dutreil), J.O. Nr. 179 v. 3. 8. 2005, 12639.

3 Etwa Listenpreis pro Stiick, Skonto, Vertragsstrafenzinssatz, bis zum
Zeitpunkt des Verkaufs gewihrte Nachlisse (réductions de prix acquises
a la date de la vente).

4 Gestaffelt nach Einheitspreisliste, Preisnachlissen, Zahlungsziel, Ab-
schldgen, Verzugszinssatz.

5 Gesetzlich geboten sind Bedingungen zu bestimmten Verkaufskatego-
rien (nach Kundenkategorien) und besondere Verkaufsbedingungen (be-
sondere Preisnachlisse, die nur fiir tatsidchliche Gegenleistungen (con-
treparties réelles) gewihrt werden diirfen), Art. L.441-6 Code de com-
merce.

6 Verstofle gegen die Vorschriften zur Rechnungsstellung und das Verbot
des Verkaufs unter Einstandspreis sind buligeldbewehrt, zusténdig sind
die Strafgerichte (Tribunaux correctionnels); vgl. unten Fn. 9.

7 Art. L.441-6 Code de commerce, erster Absatz.

8 Das Prinzip der réductions de prix acquises d la date de la vente fiihrt
zur Unterscheidung zwischen der marge avant, die sich aus den unbe-
dingten Nachldssen und den bedingten Nachlissen, soweit deren Bedin-
gung am Tag der Rechnungstellung eingetreten ist, ergibt (z. B. Mengen-
rabatt, Zentralregulierung, logistische Unterstiitzung) und die beide auf
der Rechnung aufgefiihrt sein miissen einerseits und der marge arriére,
dem nach Verkauf entstehenden zusitzlichen Gewinnanteil, andererseits
(vgl. dazu nachfolgend unter 1I1.).

9 15000 Euro bei Ubertretungen im Bereich der Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen, 75000 Euro im Bereich der Rechnungstellung; bei juristi-
schen Personen gilt der fiinffache Betrag.

10 Article L.442-6-1 Code de commerce bestimmt:

WHafibar und zum Schadenersatz verpflichtet ist jeder Hersteller, Héind-
ler, Unternehmer oder Gewerbetreibende, der:

1. Gegeniiber einem Wirtschafispariner Preise, Zahlungsziele, Allgemei-
ne Verkaufsbedingungen oder Verkaufs- oder Kaufsmodalitiiten vorgibt
oder erlangt, die diskriminierend und nicht durch tatséichliche Gegen-
leistungen gerechifertigt sind, wenn hierdurch fiir diesen Partner ein
Nachteil oder Vorteil im Wettbewerb begriindet wird;

2. a) Von einem Handelspartner irgendeinen Vorteil erlangt oder zu er-
langen versucht, dem keine tatsdchlich erbrachte geschiftliche Dienst-
leistung gegeniibersteht oder der dem Wert der erbrachten Dienstleis-
tung gegeniiber offensichtlich unverhdltnismdfig ist. "

11 Mit Sitz vornehmlich in der Schweiz oder in Belgien.

12 Gemeinhin bezeichnet als GSA (,,grandes surfaces alimentaires®) oder
als ,,grande distribution généraliste®. Die GSA setzen sich zusammen
aus den GroBunternehmen Carrefour, Leclerc, Auchan, Intermarché,
Systemel, Casino. Das Phinomen betrifft lingst nicht mehr nur den Le-
bensmittelsektor, sondern grofie Teile des Fach- und Einzelhandels in
Frankreich.

13 Vgl. zum Problem einer Kontrolle der sich stetig zuspitzenden Nachfra-
gemacht im deutschen Wettbewerbsrecht Kohler, WRP 2006, 139.

14 Z.B. Gegenleistungen fiir Hinweisschilder, hervorgehobene Positionie-
rung der Ware, Werbung in den Geschiiftsriumen, Katalog- und Bro-
schiirenservice ete.

15 Dieser Prozentsatz (und der Begriff der marge arriére) enthilt die Nach-
lisse und Riickvergiitungen, die nicht zum Zeitpunkt des Verkaufs er-
worben wurden und die aufgrund der zwingenden Regelungen des
Art. L.441-3 Code de commerce nicht in der Rechnung aufgefiihrt wer-
den diirfen.
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sigen Klauseln oder Vertrige aussprechen zu lassen sowie
die Erstattung der zu Unrecht erhaltenen Betriige und die
Verhdngung von Geldbuflen bis zu 2 Mio. Euro zu verlan-
gen.'® Auf diese Weise wurden die folgenden Handelsketten
bzw. deren Vertriebsgesellschaften verurteilt:

Handelskette/ | Urteil Riickzu- Verhiingtes
Vertriebs- erstattender | Bufigeld
gesellschaft Betrag (€) | (€)
GALEC Tribunal de - 200000~
(LECLERC) | commerce

Nanterre v.

28.3.2006"
INTER- Cour d’appel 3514297~ | 150000,—
MARCHE Paris v.

20.12.2006"
SYSTEME U | Tribunal de 76871390,— | 100000,

commerce

Créteil v.

24.10. 2006"
LIDL Tribunal de 343509,— | 500000,

grande instance

Strasbourg v.

25.11.2005%
GALEC Tribunal de 23313681,~ | 500000,
(LECLERC)*" | commerce

Nanterre v.

15.11.2005%

Tabelle: Urteilsiibersicht

II1. Zum Verbot eines Verkaufs unter
Einstandspreis

Das vollstindige Verbot eines Verkaufs unter Einstands-
preis, das eine Besonderheit des franzodsischen Rechts ist,”
wurde urspriinglich eingefiihrt, um KMU in den Stadtzen-
tren — insbesondere im Vertriebssektor, Nahrungsmittelein-
zel- und Fachhandel — zu schiitzen. Mehrmals scheiterten
Anldufe zu einer Abschaffung des Verbots.?* Letztlich hat
der Gesetzgeber bislang das Risiko einer Abschaffung nicht
auf sich genommen. Die Ersetzung des Verbots durch ein
Bufigeld fiir missbriuchlich niedrige Preise erschien wegen
der damit zusammenhéngenden Bestimmtheitsrisiken nicht
als plausible Alternative. Der Verkauf unter Einstandspreis
ist daher nach wie vor buigeldbewehrt.?

In der Vergangenheit resultierten allerdings betrichtliche
Schwierigkeiten aus dem Umstand, dass der Untereinstands-
preis aufgrund des auf der Lieferantenrechnung ausgewiese-
nen Rechnungsbetrages berechnet wurde. Hierdurch blieben
die bedingten Nachlédsse, deren Bedingung am Tag des Ver-
kaufs bzw. der Rechnungsstellung nicht eingetreten war, so-
wie die aufgrund der ,,Service-Dienstleistungen* anfallenden
Verglitungen bei der Preisberechnung unberiicksichtigt. Die-
ser wirtschaftlich in die Preiskalkulation einflieBende Betrag
durfte nicht an den Verbraucher weitergegeben werden. Die
marge arriere bildete somit ein Polster fiir den Einkéufer, das
sich in dem MaBe erhéhte, in dem die Lieferanten ihrerseits
die Preise anhoben — auf dem Riicken des Verbrauchers. Zur
Verdeutlichung ein Beispiel, bezogen auf das Jahr 2005:

Ein Hersteller verkauft fiir 100, wobei er auf die Ware einen un-

bedingten Mengenrabatt von 5% gewiihrt. Hinzu kommen 30,
die er dem Vertriebspartner fiir Service-Dienstleistungen zahlt,

und 5 als nicht zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung gewiihrter
(z.B. Jahresend-)Rabatt. Der Einkdufer war in diesem Fall von
Gesetzes wegen verpflichtet, die Ware nicht unter (100 — 5 =) 95
zuziiglich Umsatzsteuer und etwaiger Transportkosten zu ver-
kaufen — und dies, obwohl der Einkaufspreis bei wirtschaftli-
cher Betrachtung nicht mehr als (95 — 35 =) 60 betrug.

Vor diesem Hintergrund sind die oben beschriebenen Befug-
nisse des franzosischen Wirtschaftsministers zu sehen, die
den Zweck verfolgen, den Weiterverkdufer zu veranlassen,
die vertrieblich garantierte Marge nur soweit zu verlangen,
als dies sachlich gerechtfertigt ist.

IV. Das Vorgehen des Conseil de la concurrence
wegen kartellrechtswidriger Praktiken

Zugespitzt hat sich die Lage noch, als der Conseil de la con-
currence®® im Jahr 2007 mit der Frage befasst wurde, ob das
Aushandeln unzulissiger’ Preisnachlisse oder der Ab-
schluss unzuldssiger Vereinbarungen zu ,,Service-Dienst-
leistungen“® zwischen Herstellern und Vertriebsstellen eine
kartellrechtswidrige Vertikalabsprache begriinden kann. Im
zugrunde liegenden Fall ging es um die Geschiiftsabschliisse
der Jahre 2001 bis 2004% fiir den Spielzeugmarkt. Die be-

16 Durch das NRE-Gesetz Nr. 2001-420 v. 15. 5. 2001 (sog. loi NRE), J.O.
Nr. 113 v. 16. 5. 2001, 7776; die Bestimmungen finden sich im Abs. 3
des Art. L.442-6 Code de commerce, einsehbar unter www.legifrance.
gouv.fr.

17 Tribunal de commerce de Nanterre, 6. Kammer, Urteil v. 29. 3. 2007,
Az.: 06/F1964.

18 Cour d’appel de Paris, Urteil v. 20. 12. 2006, 5. Kammer, section A, Az.:
05/24361,

19 Tribunal de commerce de Créteil, 2. Kammer, Urteil v. 24, 10. 2006, Mi-
nistre de 1’économie/SAS SystémeU centrale nationale, Az.: 05/
F00025.

20 Tribunal de Grande Instance von StraBburg, 2. Handelskammer, Urteil v,
25.11.2005, Az.: 04/00454.

21 Dieses Urteil wurde allerdings in der Berufungsinstanz durch die Cour
d’appel Versailles aufgehoben, die entschied, der Minister habe durch
das von ihm eingeleitete Verfahren gegen Art. 6 Abs. | der Europii-
schen Menschenrechtskonvention verstoBen (siche unten Fn. 42).

22 Tribunal de commerce de Nanterre, 7. Kammer, Urteil v. 15. 11, 2005,
Az.: 04/F01493,

23 In Deutschland ist durch das Gesetz zur Bekimpfung von Preismiss-
brauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels
vom 18. 12. 2007 (BGBL. I Nr. 66, 2967) § 20 Abs. 4 GWB allerdings in
der Weise verschirft worden, dass Unternehmen mit iiberlegener Markt-
macht regelmiBig keine Lebensmittel unter Einstandspreis anbieten diir-
fen; zur friheren Gesetzeslage Bechiold, GWB, 4. Aufl. 2006, § 20
Rdnr. 78; Markert, in: Inmenga/Mestmiicker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 20
Rdnr. 193; Zweifel daran, dass die Preismissbrauchsnovelle fiir einen
wirksamen Schutz der KMU im Lebensmittelsektor sorgen kann, duBert
Heitzer, WuW 2007, 854, 860, unter Hinweis auf die franzdsische Dis-
kussion um dic Abschaffung des Untereinstandspreis-Verbots. Hierbei
ist allerdings zu beriicksichtigen, dass das Verbot in Frankreich handels-
rechtlich angekniipft wird und nicht, wie in Deutschland, kartellrecht-
lich.

24 Der im Jahr 2004 durch Nicolas Sarkozy als Wirtschaftsminister in Auf-
trag gegebene sog. Rapport Canivet v. 18. 10. 2004 (einsehbar unter
www.lexinter.net/ ACTUALITE/rapport_canivet.htm), in dem eine mit-
telfristige Abschaffung des Verbots befiirwortet wurde, ist fiir die Re-
formdiskussion immer noch von grofer Bedeutung, wie nicht zuletzt im
Zusammenhang mit den Diskussionen um die ,loi Chatel* vom 3. I.
2008 ersichtlich wird.

25 Mit 75000 Euro fir Einzelkaufleute und dem Fiinffachen fiir juristische
Personen.

26 Der Conseil de la concurrence iibt die Kartellaufsicht aus, hat allerdings
nicht die Befugnis zur Fusionskontrolle, die — anders als in Deutschland
— direkt dem Wirtschaftsminister untersteht. Er verfiigt diesbeziiglich
nur iiber eine beratende Rolle.

27 Unzulissig sind Nachldsse, die als bedingt vereinbart, tatsiichlich aber
unbedingt sind.

28 Vorteile, denen keine tatséichlich erbrachte geschiiftliche Dienstleistung
gegeniibersteht oder die dem Wert der erbrachten Dienstleistung gegen-
tiber offensichtlich unverhiltnismifig sind.

29 Kartellrechtswidrige Absprachen oder Verhaltensweisen verjihren nach
franzdsischem Recht in 5 Jahren.
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treffenden Spielzeuge wurden nach den Feststellungen der
zustindigen Behdrde® sowohl in den groBen Lebensmittel-
mirkten als auch in Fachgeschiften zum Einstandspreis ab-
gegeben. Aufgrund des bis zur Gesetzesreform im Jahr 2006
fiir die Berechnung des Einstandspreises bestehenden Sche-
mas konnten die mit den Nachlidssen und Service-Dienstleis-
tungen erzielten marges arriére nicht an die Verbraucher
weitergegeben werden. Den Spielzeugherstellern und ihren
Vertriebspartnern wurde vorgeworfen, sie hétten Preisvor-
teile falsch klassifiziert, um sie nicht auf den Rechnungen
auffithren zu miissen, so dass deren Beriicksichtigung fiir die
Berechnung des erlaubten Weiterverkaufspreises nicht mog-
lich gewesen sei. Der Conseil de la concurrence® entschied
fiir die Mehrzahl der Hersteller und Weiterverkidufer, dass
cine verbotene Absprache nicht vorgelegen habe.* Da cine
Preisvorgabe nicht nachgewiesen werden koénne, seien die
Anhaltspunkte fiir eine kartellrechtswidrige Absprache nicht
ausreichend. Der Conseil stellte allerdings fest, dass falsche
Klassifizierungen Indizien fiir eine Praxis der Preisempfeh-
lung darstellen kdnnen, die, wenn sie befolgt werde, den
Schluss auf eine kartellrechtswidrige Absprache zulief3en.
Diesbeziigliche Bufigelder konnen sich auf bis zu 10 % des
konsolidierten weltweiten Umsatzes belaufen, durchschnitt-
lichauf I bis 2,25 %, sogar 3 % bei Vertikalvereinbarungen.

V. Weiterentwicklung der Reform-Gesetzgebung

Seit der sog. ,,Dutreil“~-Reform vom 2. 8. 2005 ist eine pro-
gressive Berticksichtigung der marges arriére fir die Berech-
nung des Einstandspreises und damit des Mindestweiterver-
kaufspreises gesetzlich vorgesehen. Dariiber hinaus sind die
formalen Anforderungen an Dienstleistungvertrage hinsicht-
lich Abschluss, Fristen, Inhalten* und Rechenschaftspflich-
ten kontinuierlich erhéht worden, um die Weiterverkdufer
von solchen Praktiken mdéglichst abzuhalten. Die fiir den
franzdsischen Markt geltenden, oben angesprochenen Be-
sonderheiten, was Vertragsabschliisse europaweit aktiver
Einkaufszentralen und Handelsketten angeht, dauern somit
an; sie verstirken sich sogar noch, wenn man die hohen Straf-
sanktionen beriicksichtigt.® Trotz dieser Bestimmungen sind
die Entgelte fiir Vertriebsdienstleistungen in den Jahren 2006
und 2007 weiter gestiegen. Die franzdsische Regierung unter
dem neu gewihlten Prisidenten Nicolas Sarkozy hat sich dazu
entschlossen, dieser Entwicklung entgegenzuwirken und den
Preiswettbewerb in diesem Bereich per Gesetz anzukurbeln.
Das Vorgehen der franzdsischen Regierung sicht zwei
Schritte vor: Ein erstes Reformgesetz zur Weiterentwicklung
des Wettbewerbs zugunsten der Verbraucher istam 3. 1. 2008
verabschiedet worden.*® Dieses Gesetz ist bereits auf die im
laufenden Jahr 2008 anstehenden Geschéftsabschliisse an-
wendbar. Dartiber hinaus ist eine weitergehende Gesetzesre-
form im Rahmen eines Gesetzes zur Modernisierung der
Wirtschaft fiir das Frithjahr 2008 angekiindigt.”’

1. Das Gesetz zur Weiterentwicklung des
Wettbewerbs zugunsten der Verbraucher

Nach dem Gesetz zur Weiterentwicklung des Wettbewerbs
zugunsten der Verbraucher wird die Gesamtheit der Preis-
vorteile, unabhingig davon, ob es sich um marges avant
oder marges arriére handelt, bei der Berechnung des Ein-
standspreises und damit des Weiterverkaufspreises beriick-
sichtigt. Weiterhin ist vorgesehen, dass die gesamte Ge-
schiftsbezichung zwischen Hersteller und Vertriebspartner
in einem einheitlichen Vertrag niedergelegt wird, der Allge-
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meine Verkaufsbedingungen, Dienstleistungen und etwaige
sonstige Vertrige umfasst. Hersteller und Vertriebspartner
riskieren ein Bufigeld von 75000 Euro, wenn sie nicht nach-
weisen konnen, dass dieser Vertrag vor dem 1. 3. eines Jah-
res abgeschlossen wurde (fiir die erstmalige Anwendung des
Gesetzes im Jahr 2008 ist mit einer gewissen Kulanz seitens
der DGCCRF zu rechnen). Dies soll zu einer Vereinfachung
der bislang herrschenden vertraglichen Uniibersichtlichkeit
fithren. Schlielich erlangen Weiterverkaufer das Recht zu-
riick, die Bemessungsgrundlage der Dienstleistungsentgelte
selbst zu bestimmen.

Dagegen haben sich durch das sog. ,kleine Gesetz* keine
Anderungen hinsichtlich der Qualifizierung missbrauchli-
cher Praktiken und der behordlichen Aufsicht ergeben. Da
zudem die Aufsichtsbefugnisse im Jahr 2005 gestirkt wor-
den sind, ist nicht davon auszugehen, dass die Zahl der be-
hordlich eingeleiteten Zivil- und Strafverfahren in naher Zu-
kunft abnimmt.

Allerdings ist im Jahr 2007 durch zwei obergerichtliche Ent-
scheidungen festgestellt worden, dass das Recht des franzo-
sischen Wirtschaftsministers zur behordlichen Verfahrens-
cinleitung keine im 6ffentlichen Interesse liegende Klagebe-
fugnis begriindet, sondern eine gesetzliche Prozessstand-
schaft im Namen des Herstellers, bezogen auf das Recht, die
Zivilgerichte anzurufen und die Unwirksamkeit der unzulis-
sigen Klauseln oder Vertriige aussprechen zu lassen sowie
die Erstattung der zu Unrecht erhaltenen Betrige zu verlan-
gen. Werden die Hersteller zu den sie betreffenden Verfah-
ren nicht hinzugezogen, liegt darin nach der Auffassung die-
ser Gerichte ein Verstol gegen Art. 6 Abs. 1 der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention.*® Die Verfahren befin-
den sich gegenwirtig in der Revision vor der Cour de cassa-

30 Zustindig ist die DGCCRF (Direction Générale de la Concurrence, de la
Consommation et de la Répression des Fraudes), die unter der Aufsicht
des franzosischen Wirtschaftsministers steht; deutschsprachiger Inter-
netaufiritt unter http://www.dgcerf.bercy.gouv.fi/allemand.htm.

31 Entscheidung Nr. 07-D-50 v. 20. 12. 2007 zu Absprachen im Bereich
des Vertriebs von Spielzeugen; einsehbar unter www.conseil-concurren
ce.fr/user/index.php.

32 Einige Unternechmen sind dagegen verurteilt worden, weil der Conseil
de la concurrence die drei nach seiner sténdigen Rechtsprechung erfor-
derlichen Kriterien der Preisempfehlung (1), der Befolgung dieser Emp-
fehlung (2) und den Versuch der Preisdurchsetzung (3), als erfiillt ange-
sehen hat; vgl. Jahresbericht 2006 des Conseil de la concurrence, Etudes
thématiques: La preuve des accords de volontés constitutifs d’entente,
§ 123; einsehbar unter www.conseil-concurrence. fr/user/index.php.

33 Gesetz Nr. 2005-882 v. 2. 8. 2005, J.O. Nr. 179 v. 3. 8. 2005, 12639; in-
tegriert in den Vierten Titel des Vierten Buches des Code de commerce.

34 Beispielsweise, was die Bemessungsgrundlage fiir die Festsetzung der
Vergiitung anbelangt.

35 Mit 75000 Euro fiir Einzelkaufleute und dem Fiinffachen fiir juristische
Personen.

36 Gesetz Nr. 2008-3 v. 3. 1. 2008 pour le développement de la concurrence
au service des consommateurs, J.O. Nr. 3 v. 4. 1. 2008, 258; betroffen ist
insbesondere Art. L.441-7 Code de commerce.

37 Vgl. Ankiindigung des Entwurfes eines loi de modernisation de l’écono-
mie, www.minefe.gouv.fi. In der 6ffentlichen Diskussion nimmt die an-
gekiindigte Verkiirzung der Zahlungsfristen auf maximal 45 oder 60
Tage, die - dihnlich wie in Deutschland in Ubereinstimmung mit Art. 3
der Zahlungsverzugsrichtlinie (RL 2000/35/EG v. 29. 6. 2000, ABL
Nr. L 200, S. 35) durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gesche-
hen — im Interesse der KMU eingefithrt werden soll, breiten Raum ein.
Gegenwirtig sieht Art. L. 443-1 Code de commerce eine zwingende
Zahlungsfrist von 30 Tagen nur fiir bestimmte Produkte, insbesondere
verderbliche Lebensmittel und alkoholhaltige Getrinke vor. In Art. L.
441-6 Code de commerce ist eine 30-tdgige Auffang-Zahlungsfrist fiir
andere Produkte und Dienste geregelt, die aber abdingbar ist.

38 Courd’appel von Versailles, 12. Kammer, 2. Abteilung, Urteil vom 3. 5.
2007, Az.: 05/09223 ; Cour d’appel von Angers, Kammer fiir Handels-
recht, Urteil vom 29. 5. 2007, Az.: 06/00563; a. A. Cour d’appel von
Reims, Zivilkammer, 1. Abteilung, Urteil vom 5. 11. 2007, Az.: 06/
011898.
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tion. Das Revisionsurteil wird nicht nur von der DGCCRF
mit Spannung erwartet.

2. Die fiir das Jahr 2008 angekiindigte Reform

Das fiir das Friihjahr angekiindigte Gesetz diirfte eine noch
wichtigere Reformetappe einleiten, zumindest in zwei Punk-
ten: dem Aushandeln der Preisbestandteile des Lieferanten
und den Regelungen zur gewerblichen Niederlassung.

a) Das Aushandeln der Preisbestandteile der
Lieferanten

Die franzésische Regierung hat Frau Hagelsteen, ehemalige
Prasidentin des Conseil de la concurrence, den Auftrag er-
teilt, die 6konomischen Auswirkungen einer Freigabe der
von den Lieferanten aufgestellten Preisbestandteile zu prii-
fen, die von franzdsischen Vertriebsunternehmen vehement
gefordert worden ist, an vorderster Stelle von der Leclerc-
Gruppe. Der Bericht wurde am 12. 2. 2008 vorgestellt.* Da-
rin spricht sich die Experten-Arbeitsgruppe dafiir aus, dass
Lieferanten ihre allgemeinen Verkaufsbedingungen nach je-
dem Vertriebspartner differenzieren diirfen. Das Verbot der
preislichen Ungleichbehandlung soll fallen. Um ein Aus-
handeln der Preise und der allgemeinen Verkaufsbedingun-
gen zwischen Lieferanten und Vertriebsunternehmen zu er-
moglichen, schlidgt die Arbeitsgruppe vor, Ziffer 1 des
Art. L. 442-6-1 des Code de commerce, der ein generelles
Verbot der preislichen Ungleichbehandlung auf Seiten des
Lieferanten enthilt, zu streichen.*” Ferner soll Art. L 441-6
neu gefasst werden, indem eine Differenzierung nach Kéu-
ferkategorien und eine Vereinbarung besonderer Konditio-
nen erlaubt werden soll, ohne dass die gewihrten Vorteile
gerechtfertigt werden miissen.

Die Anhdrungen zu dem Bericht haben gezeigt, dass der
Vorschlag einer freien Aushandlung von Preisen und allge-
meinen Verkaufsbedingungen zwischen Lieferanten und
Vertriebsunternehmen bei den Vertretern der Berufsverbin-
de nicht geringe Befiirchtungen hervorruft. Aus diesem
Grund geben sich die Berichterstatter ersichtlich Miihe, den
Wechsel zu einem System des freien Aushandelns zu entdra-
matisieren. Hierzu berufen sie sich auf die Vorteile, die
Preisverhandlungen fiir die Lieferanten mit sich bringen
kénnen. Ferner wird angefiihrt, dass missbriuchliche Prakti-
ken im Rahmen der Kartellaufsicht sanktionierbar sind. In
diesem Zusammenhang wird auch darauf hingewiesen, dass
die iibrigen Bestimmungen des Vierten Titels, Viertes Buch
des Code de commerce*' aufrechterhalten werden sollen.
Der Bericht spricht sich dafiir aus, die Anwendung dieser
Vorschriften verstirkt zu tiberwachen und Verstofie durch
Bufigelder zu ahnden, die sich an den Umsatzzahlen der be-
troffenen Unternehmen orienticren.*?

Insgesamt wiirden die vom Hagelsteen-Bericht vorgeschla-
genen Anderungen einer Umwilzung des franzdsischen
Handels- und Vertriebsrechts gleichkommen, was den Wech-
sel vom Prinzip der preislichen Gleichbehandlung zu dem
der freien Verhandelbarkeit von Preisen und Konditionen an-
belangt. Da gleichzeitig die strengen Transparenzanforde-
rungen des Code de commerce bestehen bleiben sollen,
diirfte sich durch eine Reform im Sinne des Berichts die
Missbrauchsaufsicht tendenziell von einer handelsordnungs-
rechtlichen zu einer mehr kartellordnungsrechtlichen Auf-
sicht verschieben. Die Vorschlidge der Arbeitsgruppe treffen
bei Vertriebsunternehmen liberwiegend auf Zustimmung.
Dagegen sind Lieferanten — insbesondere die KMU —, die

cine Zunahme der Gestaltungsmaoglichkeiten auf der Nach-
frageseite beargwshnen, eher skeptisch. Aus Sicht der
Rechtsanwendung ist die Abkehr vom Prinzip der preisli-
chen Gleichbehandlung, das eine stetig zunehmende Kon-
zentration der Nachfragemacht nicht vermeiden und einen
effektiven Schutz der KMU nicht bewirken konnte, prinzipi-
ell zu begriiBen, zumal sich hierdurch die franzosische
Rechtslage mehr der in anderen EU-Mitgliedstaaten anpas-
sen wiirde. Offen bleibt bislang allerdings, wie der urspriing-
lich intendierte Schutz der KMU erreicht werden soll.*® Es
bleibt abzuwarten, welchen Gebrauch die franzésische Re-
gierung von dem Hagelsteen-Bericht machen wird und in
welchem Umfang dieser Bericht in den gegenwirtig** noch
ausstehenden Gesetzesentwurf fiir das geplante Gesetz zur
Modernisierung der Wirtschaft eingehen wird.

b) Die Kritik an den Regelungen zur gewerblichen
Niederlassung

Die franzosische Regierung konnte die Reform ferner zum
Anlass nehmen, die steinige Frage der Regelungen zur ge-
werblichen Niederlassung (régles d’urbanisme commerci-
al)®* neu anzugehen. Nach den diesbeziiglichen Vorschriften
steht der Betrieb von Verkaufsfldchen, die tiber 300 qm?
grof} sind, unter dem Erlaubnisvorbehalt einer besonderen
Kommission.* Diese Regelung steht gegenwiirtig auf dem
europarechtlichen Priifstand, nachdem die Europdische
Kommission aufgrund der Beschwerde der Handelskette Al-
di ein Vertragsverletzungsverfahren, gestiitzt auf eine Ver-
letzung der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 43 und 49 EG, eingeleitet hat. Am 12. 12. 2006 hat
die Kommission die zweite Phase des Vertragsverletzungs-
verfahrens beschritten und Frankreich eine begriindete Stel-
lungnahme tibermittelt, wonach die Richtlinie 2006/123/EG
des Europédischen Parlamentes und des Rates vom 12, 12.

39 Der Bericht ist einsehbar unter http://www.minefe.gouv.fr/directions_
services/sircom/consommation/rapport_hagelsteen080211.pdf.

40 Die iibrigen Ziffern des Art. L 442-6-1 Code de commerce sollen nach
dem Willen der Berichterstatter mit kleinen Anderungen bestehen blei-
ben, insbesondere auch das Verbot kiinstlicher oder unverhéltnisméBiger
Service-Dienstleistungen in Ziffer 2a (Fn. 10).

41 Betreffend die Transparenz der wettbewerbsbeschriinkenden Malnah-
men und anderer verbotener MaBinahmen (de la transparence des prati-
ques restrictives de concurrence et d'autres pratiques prohibées).

42 Vor dem Hintergrund, dass eine Entscheidung der Cour de cassation
tiber die Vereinbarkeit der behordlichen Restitutions- und Nichtigkeits-
klage mit Art. 6 Abs. | der Européischen Menschenrechtskonvention
aussteht (vgl. oben 1.), schlidgt die Arbeitsgruppe eine Orientierung an
den Vorschriften vor, die den Bufigeldentscheidungen des Conseil de la
concurrence (vgl. oben IV.) zugrunde lagen. Das Bufigeld soll danach
nicht absolut bestimmt sein, sondern vom Umsatz des betreffenden Un-
ternchmens abhéingen (5% des in Frankreich erzielten Umsatzes). Fer-
ner soll es den Gerichten maglich sein, die Verdffentlichung oder den
Aushang einer Entscheidung zu verlangen.

43 Diese Frage stellt sich mindestens genauso dringend fiir Deutschland,
wo die Konzentration im Handel trotz eindeutiger Tendenz noch nicht
ganz so weit fortgeschritten ist wie in Frankreich. Die beachtlichen Ar-
gumente gegen eine Einschrinkung des Preiswettbewerbs —z. B. die Dif-
ferenzierung zwischen Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch —
konnen deshalb umso weniger beruhigen, als die zu erwartenden negati-
ven Folgen einer noch weiter gehenden Liberalisierung kaum geleugnet
werden; vgl. Monopolkommission im 16. Hauptgutachten vom 25, 8.
2006, BT-Ds. 16/2460, S. 257f.; dhnlich Mestmdcker, WuW 2008, 6, 19.
Dass der auf dem Transparenzansatz beruhende Verordnungsvorschlag
der EU-Kommission iiber die Reglementierung verkaufsfordernder
Mafnahmen vom 15. 1. 2002 (KOM [2001] 546 end.) seit iiber 5 Jahren
auf Eis liegt, ist in diesem Zusammenhang kein gutes Zeichen.

44 Nach Presseberichten sollte der Entwurf Anfang Mérz 2008 dem Con-
seil d’Etat vorgelegt werden; vgl. les Echos v. 5. 2. 2008. Bislang (Stand:
18. 3. 2008) ist dies noch nicht geschehen.

45 Eingefiihrt durch das sog. Gesetz ,,Royer Nr. 73-1193 v. 27. 12. 1973
und geindert durch das sog. Gesetz ,,Raffarin“ Nr. 96-603 v. 5. 7. 1996,

46 Der CDEC (Commission départementale d’équipement commercial).








