SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE 311/84

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 11. Juli 1985

Herr Prdsident,
meine Ferren Richter!

A.1. In dem Verfahren, zu dem ich heute
Stellung nehme, geht es um Teilaspekte der
Regelung des Artikels 86 EWG-Vertrag,
also um Fragen der mifibrauchlichen Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung. Thm liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Der Kliger des Ausgangsverfahrens, das
Centre belge d’études de marché SA — Télé-
marketing, ist eine 1958 gegriindete Han-
delsgesellschaft, die sich seit 1978 mit Tech-
niken des Telemarketing beschiftigt. Tele-
marketing ist eine Werbetechnik, bei der ein
Werbender iiber den gewihlten Triger —
im vorliegenden Fall das Fernsehen — bei
einer Werbesendung eine Telefonnummer
bekanntgeben liflt, iber die der Werbe-
adressat Auskiinfte iiber die Ware erhalten
oder in anderer Weise an der Werbekam-
pagne teilnehmen kann. Der Kliidger fiihrte
1982 die erste nach Belgien gerichtete Tele-
marketing-Mafinahme im RTL-Fernsehen
durch, das von der Beklagten Nr. 1, der
Compagnie luxembourgeoise de télédiffu-
sion SA ,,CLT*, betrieben wird. Am 22.
Mirz 1983 wurde dem Kliger von der Be-
klagten Nr. 2, der Information publicité
Benelux SA ,,IPB%, fiir die Dauer eines Jah-
res das ausschlieflliche Recht eingeriumt,
Telemarketing-Mafinahmen iiber den Sen-
der RTL durchzufiihren. Die Firma IPB be-
treut seit den 30er Jahren den Werbesektor
von CLT; der Zugang zu den Werbesen-
dungen von RTL erfolgt ausschliellich iiber
die Firma IPB. IPB und CLT sind teilweise
kapitalmiflig verflochten. Bis zum Auslaufen
der genannten Vereinbarung am 23. Mirz
1984 wurden Telemarketing-Mafinahmen
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ausschliefflich @iber den Telefonanschluff des
Kldgers abgewickelt. Nach Beendigung des
Vertrages teilte IPB den potentiellen Wer-
bungtreibenden — sowohl durch ein Rund-
schreiben vom 26. Mirz 1984 als auch
durch Anzeigen — mit, dafl kiinftig Tele-
marketing-Mafinahmen nur noch iiber den
Telefonanschluff von IPB (Telefonnummer
Briissel, 640 50 50) durchgefiihrt werden
kénnten. Zur Begriindung fiir diese neue
Praxis wurde darauf hingewiesen, bel den
Fernsehzuschauern sei der FEindruck ent-
standen, bei ihrer Teilnahme an den Tele-
marketing-Mafinahmen mit dem Fernseh-
sender selbst in Verbindung zu treten. Die
Zuschauer erwarteten eine RTL angemes-
sene Behandlung; auflerdem wollten sie Fra-
gen zum Programm von RTL stellen. Um
das Image von RTL bei seinen Zuschauern
zu wahren, k&nnten Telemarketing-Mafl-
nahmen somit nur noch iiber IPB abge-
wickelt werden.

Durch dieses Verhalten von IPB sah sich
der Kliger vom Markt des Telemarketing
ausgeschlossen, den er selbst in Belgien im
wesentlichen entwickelt hatte; er erhob des-
wegen vor dem Tribunal de commerce Briis-
sel Klage. Er beantragte, u. a. festzustellen,
dafl die Weigerung der Beklagten — ge-
meinsam oder jede fiir sich handelnd —,
Sendezeiten des Fernsehunternehmens RTL
fiir Telefonwerbung im Fernsehen, bei der
eine andere Telefonnummer als die der Be-
klagten IPB verwendet wird, zu verkaufen,
gegen die guten Sitten des Handelsverkehrs
verstoflt. Seiner Auffassung nach dient das
Vorgehen der Beklagten einem unrechtmi-
Rigen Zweck und verletzt Artikel 3f und 86
des EWG-Vertrages.

Um die Frage zu beantworten, ob die Be-
klagten auf dem relevanten Markt eine be-
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herrschende Stellung innehaben, hat das
Tribunal de commerce Briissel dem Ge-
richtshof die beiden folgenden Fragen vor-
gelegt:

,»1) Auslegung des Begriffs ,beherrschende
Stellung®

Liegt eine beherrschende Stellung im
Sinne von Artikel 86 EWG-Verirag
vor, wenn ein Unternehmen fiir die Lie-
ferung bestimmter Waren oder fiir die
Erbringung bestimmter Dienstleistun-
gen iiber ein gesetzliches Monopol ver-
figt und der Wettbewerb im Bereich
dieser Waren oder Dienstleistungen da-
durch ausgeschlossen ist? Setzt der Be-
griff \beherrschende Stellung* die theo-
retische Moglichkeit von Wettbewerb
voraus, die von demjenigen beseitigt
oder unterdriickt worden ist, der die
beherrschende Stellung innehat, oder
kann er auch auf eine Situation zutref-
fen, in der ein Wettbewerb nicht beste-
hen kann oder jedenfalls duflerst be-
schrinke ist?

2) Auslegung des Begriffs ,Miflbrauch
einer beherrschenden Stellung®

Ist fur den Fall, dafl bei der in der er-
sten Frage angesprochenen Fallgestal-
tung davon auszugehen sein sollte, dafl
das fragliche Unternehmen eine beherr-
schende Stellung im Sinne von Arti-
kel 86 EWG-Vertrag innehat, das Ver-
halten eines solchen Unternehmens, das
darin besteht, sich oder einer von ithm
kontrollierten Tochtergesellschaft unter
Ausschiuf jedes anderen Unternehmens
eine Hilfstitigkeit vorzubehalten, die
von einem dritten Unternehmen im
Rahmen seiner Titigkeit ausgeiibt wer-
den koénnte, als Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung anzusehen?

An dieser Stelle ist nochmals darauf hinzu-
weisen, daff in dem vorliegenden Verfahren
nur einige der fiir die Anwendung von Arti-
kel 86 EWG-Vertrag mafigeblichen Aspekte

beriihrt werden. Andere Aspekte wie z. B.
die Frage nach dem relevanten Markt bzw.
der Beeintrichtigung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten wurden vom vorliegen-
den Gericht nicht aufgeworfen; somit ist zu
ihnen auch nicht Stellung zu nehmen. Es
sind lediglich die beiden Fragen zu beant-
worten, ob eine beherrschende Stellung im
Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag auch
dann vorliegen kann, wenn ein Unterneh-
men iiber ein gesetzliches Monopol verfiigt,
bzw. ob ein bestimmtes, niher beschriebenes
Verhalten als Miflbrauch einer beherrschen-
den Stellung angesehen werden kann. Fiir
die Beantwortung dieser Fragen ist somit
die Existenz der marktbeherrschenden Stel-
lung, die Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten und — wie in Frage 2
dargelegt — die Beherrschung von IPB
durch CLT als Arbeitshypothese zu unter-
stellen. Ob diese Elemente jedoch wirklich
vorliegen, dies zu entscheiden ist Aufgabe
der nationalen Gerichte.

Aus diesen Griinden ist auch der Vorirag
der Beteiligten nur insoweit zu beriicksichti-
gen, als er sich auf die Beantwortung der
beiden konkret gestellten Fragen bezieht.

2. a) Nach Auffassung des Kligers hat ein
Unternehmen, das iiber ein Monopol fiir
eine bestimmte Dienstleistung verftigt, auf
dem Marke dieser Dienstleistung eine be-
herrschende Stellung inne. Nach der
Rechisprechung des Gerichtshofes sei Arti-
kel 86 EWG-Vertrag auf das Verhalten von
Rundfunksendeunternehmen  anwendbar.
Die Firma CLT koénne sich nicht auf die
Ausnahmebestimmungen des Artikels 90
Absatz 2 berufen, denn sie sei kein Unter-
nehmen, das im Sinne des EWG-Vertrages
,mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut” sei. Das
Verhalten der CLT-IPB-Gruppe sei ein
Miflbrauch einer beherrschenden Stellung,
und zwar in der Form der Verstirkung
einer bestehenden beherrschenden Stellung
und der von Artikel 86 EWG-Vertrag ver-
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botenen Erzwingung unangemessener Ge-
schifisbedingungen.

Der Kldger schligt dem Gerichtshof deswe-
gen vor, die beiden Fragen des Tribunal de
commerce Briissel wie folgt zu beantworten:

»1) Der Begriff ,beherrschende Stellung® im
Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag
trifft auf ein Unternehmen zu, das ein
gesetzliches Monopol fiir die Erbrin-
gung bestimmter Dienstleistungen inne-
hat. Insbesondere gilt Artikel 86 EWG-
Vertrag fiir ein Rundfunksendeunter-

- nehmen; dieses kann sich nicht auf Ar-
tikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag beru-
fen.

2} Ein Miflbrauch einer beherrschenden
Stellung liegt vor, wenn ein Unterneh-
men in beherrschender Stellung diese
Stellung absichtlich verstirkt, indem es
sich eine neue Titigkeit vollstindig vor-
behilt, der ein oder mehrere dritte Un-
ternehmen nachgehen kénnten, und auf
diese Weise die Wettbewerbsstruktur
im gemeinsamen Markt beeintrichtigt.*

b) Die Firma CLT riumt ein, iiber ein tat-
sichliches Monopol zu verfiigen, obgleich
es der luxemburgischen Regierung freistehe,
auch anderen Gesellschaften Lizenzen zu
erteilen. Dieses Monopol stehe jedoch niche
im Gegensatz zu Artikel 86 EWG-Vertrag.

Die Entscheidung, das Telemarketing der
Firma IPB zu tibertragen, habe auf Zweck-
mifligkeitsgriinden beruht. IPB stehe CLT
niher, IPB sei iiber kurzfristige Programm-
dnderungen informiert und in der Lage,
darauf angemessen zu reagieren. Dafl CLT
die Kldgerin nicht mehr einschalte, beruhe
somit auf wirtschaftlichen Gesetzmifligkei-
ten und sei den Interessen der Werbenden
in keiner Weise abtriglich.

Die Firma CLT regt somit an, die beiden
Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

»1) Es ist als solches mit Artikel 86 EWG-
Vertrag nicht unvereinbar, dafl ein Un-
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ternchmen, dem ein Staat im Sinne von
Artikel 90 ausschliefiliche Rechte ge-
wihrt, tiber ein Monopol verfiigt.

2) Ein Unternehmen, dem ein Staat aus-
schliefliche Rechte gewihrt hat und
das so eine beherrschende Stellung in-
nehat, miflbraucht diese nicht, wenn es
sich oder einem Unternehmen, mit dem
es gemeinsame Interessen hat, Hilfsti-
tiglkeiten vorbehilt, die von einem drit-
ten Unternehmen ausgeiibt werden
kdnnten.*

c) Die Firma IPB schliefit sich im wesentli-
chen den Ausfithrungen der Firma CLT an.
Zur zweiten Vorlagefrage trigt sie noch er-
ginzend vor, es stelle an sich keinen Mi8-
brauch im Sinne von Artikel 86 EWG-Ver-
trag dar, wenn ein Unternehmen sich oder
einem anderen Unternehmen das Recht zur
Ausiibung einer bestimmten Titigkeit vorbe-
halte. Ein solcher Miflbrauch sei nur dann
gegeben, wenn das Unternehmen in beherr-
schender Stellung diese Stellung benutze,
um sich Vorteile zu verschaffen, die es sich
bei wirksamem Wettbewerb nicht hitte ver-
schaffen konnen, und sein Verhalten geeig-
net sei, durch einen schwerwiegenden Ein-
griff in den Wettbewerb in einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes den
Verbrauchern Schaden zuzufiigen.

Insgesamt schligt die Firma IPB folgende
Antworten vor:

»1) Wenn ein Staat einem Unternehmen,
dem er ausschlieflliche Rechte im Sinne
von Artikel 90 EWG-Vertrag gewihrt,
ein gesetzliches Monopol verleiht, be-
deutet dies als solches noch nicht, daff
eine beherrschende Stellung im Sinne
-von Artikel 86 EWG-Vertrag vorliegt.

2) Wenn ein Unternehmen, das moég-
licherweise eine beherrschende Stellung
im Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag
innehat, sich oder einer Tochtergesell-
schaft eine Tatgkeit vorbehilt, die von
cinem dritten Unternehmen ausgeiibt
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werden kénnte, so ist dies als solches
kein Miflbrauch einer beherrschenden
Stellung.”

d) Die Kommission vertritt die Auffassung,
eine monopolistische Stellung falle, wenn
sich diese Stellung aus einer objektiven, ge-
setzlichen und vom Verhalten des fraglichen
Unternehmens unabhingigen Sachlage er-
gebe, unter den Begriff der beherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 86 EWG-Ver-
trag. Der Begriff der beherrschenden Stel-
lung beziehe sich auf die tatsichlichen Ge-
gebenheiten, und zwar unabhingig von den
Griinden ihres Bestehens.

Ein Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung liege vor, wenn ein Unternehmen, wel-
ches auf einem bestimmten Marke iiber eine
beherrschende Stellung verfiige und dadurch
die Titigkeit anderer auf einem benachbar-
ten Markt agierender Unternehmen kontrol-
lieren konne, in diesen zweiten Markt ein-
dringe. Dies gelte jedenfalls dann, wenn es
sich ohne sachlichen Grund weigere, die
Ware bzw. die Leistung, deren Markt es be-
reits beherrsche, an die auf dem zweiten
Marke titigen Unternehmen zu liefern bzw.
zu erbringen.

Nach Auffassung der Kommission sollten
somit die vom Tribunal de commerce Briis-
sel vorgelegten Fragen wie folgt beantwortet
werden:

,»,1) Wenn ein Unternechmen iiber ein ge-
setzliches Monopol fiir die Lieferung
bestimmter Waren oder die Erbringung
bestimmter Dienstleistungen  verfiigt
und der Wettbewerb deshalb auf dem
Gebiet dieser Waren oder Dienstlei-
stungen ausgeschlossen ist, kann dieses
Unternehmen gleichwohl eine beherr-
schende Stellung im Sinne von Ariikel
86 EWG-Vertrag innehaben.

2) Das Verhalten eines Unternehmens, das
darin besteht, sich oder einer von ihm
kontrollierten Tochiergesellschaft eine
Hilfstitigkeit vorzubehalten, die von

einem dritten Unternehmen im Rahmen
seiner Targkeit ausgeiibt werden
konnte, ist als Miffbrauch einer beherr-
schenden Stellung anzusehen. Ebenfalls
als Miflbrauch einer beherrschenden
Stellung anzusehen ist es, wenn die
Ausibung von Hilfstdtigkeiten durch
ein drittes Unternehmen an diskriminie-
rende Bedingungen gekniipft wird wie
die ausschlieflliche Benutzung der Tele-
fonnummer des markibeherrschenden
Unternehmens bei der Ausstrahlung
von Fernsehwerbesendungen.*

B. Zu diesem Vorabentscheidungsersuchen
nehme ich wie folgt Stellung:

1. Zur ersten Frage

Bei der Priifung der Frage, ob CLT und
IPB eine beherrschende Stellung innehaben,
ist das vorlegende Gericht auf das Problem
gestoflen, dafl RTL bzw. CLT anscheinend
tiber ein rechtliches Monopol fiir die Aus-
strahlung von Fernsehbildern verfiigen. Die-
ses Monopol bewirke, dafl im Rahmen der
Vertrige, die den verschiedenen Staaten
Frequenzen und Wellenldngen zuwiesen,
keine wirkliche Niederlassungsfreiheit be-
stehe. Somit seien die Bedingungen fiir
einen freien Wettbewerb auf dem relevanten
Marke institutionell verfilscht, wenn nicht
vollig beseitigt. Das vorlegende Gericht
mochte nun wissen, ob in diesem Zusam-
menhang von einer beherrschenden Stellung
gesprochen werden kann und ob der Begriff
der beherrschenden Stellung es voraussetzt,
dafl zumindest theoretisch die Maglichkeit
eines Wettbewerbs besteht.

Da es mir offensichtlich erscheint, daf ein
gesetzlich abgesichertes Monopol eine der
intensivsten Formen einer marktbehers-
schenden Stellung darstellt, fasse ich die
Frage des vorlegenden Gerichts dahin auf,
dafl es wissen mochte, ob die Wettbewerbs-
regeln des EWG-Vertrages auf Unterneh-
men, denen ein rechtlich abgesichertes Mo-
nopol eingerdaumt wurde, iiberhaupt an-
wendbar sind.
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Zunichst ist jedoch eine Vorbemerkung
zum Anwendungsbereich des Artikels 86
EWG-Vertrag angebracht. Diese Bestim-
mung erklirt mit dem Gemeinsamen Markt
fiir unvereinbar und verboten die mifk-
briuchliche Ausnutzung einer beherrschen-
den Stellung auf dem Gemeinsamen Markt
oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen, so-
weit dies dazu fithren kann, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen. Der Begriff des ,,Handels* wird in
der Rechtsprechung nicht eng verstanden,
etwa in dem Sinne, dafl lediglich der Wa-
renaustausch von ihm umfafit wiirde. Zum
Handel im Sinne von Artikel 86 EWG-Ver-
trag gehoren vielmehr auch die Dienstlei-
stungen, wie der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 25. Oktober 1979 * fesigestellt hat.
Somit kann der Verkauf von Sendezeiten
fiir Fernsehwerbung — Fernsehsendungen
sind Dienstleistungen? — in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 86 fallen.

Gemifl Artikel 90 Absatz 1 EWG-Vertrag
werden die Mitgliedstaaten in bezug auf
Unternehmen, denen sie besondere oder
ausschlieflliche Rechte gewihren, keine dem
EWG-Verirag und insbesondere dessen Ar-
tikel 7 und 85 bis 94 widersprechenden
Mafnahmen treffen oder beibehalten. Diese
Bestimmung  verdeutlicht, dafl &ffentliche
Unternehmen sowie Unternehmen, denen
besondere Rechte gewihrt werden, den all-
gemeinen Wettbewerbsvorschriften des Ver-
trages unterworfen sind. Eine Ausnahme
von diesem allgemeinen Grundsatz ist ledig-
lich in Artikel 90 Absatz 2 enthalten, der
fir Unternechmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind, die Geltung der Wettbewerbs-
1 — Urteil vom 25. Oktober 1979 in der Rechtssache 22/79,

Greenwich Film Production/Société des Ayteurs, Composi-

teurs et Editeurs de Musique u. a., Slg. 1979, 3275, Randnr.
ii.

2 — Urteil vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73, Straf-
verfahren gegen Giuseppe Sacchi, Slg. 1974, 409, Randnr. 6;
Urteil vom 18, Mirz 1980 in der Rechtssache 52/79, Straf-
verfahren gegen Marc J. V. C. Debauve u. a., Slg. 1980, 833,
Randnr. 8.
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regeln nur insoweit anordnet, als die An-
wendung dieser Vorschriften nicht die Er-
filllung der diesem Unternehmen iibertrage-
pen besonderen Aufgaben rechtlich oder
tatsichlich verhindert.

Daf} das Vorliegen eines rechtlich abgesi-
cherten Monopols die Anwendung des Arti-
kels 86 EWG-Vertrag nicht ausschliefit, hat
der Gerichtshof in seinem Urteil vom 30.
April 19743 bestdtigt. Der Gerichtshof hat
in dieser Entscheidung folgendes ausge-
fihre: ,,Die Auslegung von Artikel 86 in
Verbindung mit Artikel 90 fithrt zu dem Er-
gebnis, dafl das Bestehen eines Monopols
zugunsten eines Unternehmens, dem ein
Mitgliedstaat ausschliefiliche Rechte ge-
wihrt, als solches mit Artikel 86 nicht un-
vereinbar ist.” Der Gerichtshof hat in dieser
Rechtssache, bei der es speziell um das da-
mals noch bestehende italienische Fernseh-
monopol ging, noch weiter ausgefiihrt:
»Wenn im iibrigen bestimmte Mitgliedstaa-
ten die mit dem Betrieb des Fernsehens be-
auftragten Unternehmen, selbst soweit es
um deren kaufminnische Betitigung — na-
mentlich im Bereich der Werbung — geht,
als mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraute Unter-
nehmen ausgestalten, kommen gemif§ Arti-
kel 90 Absatz 2 im Hinblick auf ihr Markt-
verhalten die gleichen Verbote zum Zuge,
sofern diese mit der Erfiillung der Aufgaben
des Unternehmens nicht nachweislich unver-
einbar sind.“

In seinem Urteil vom 13. November 19754
hat der Gerichtshof das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung direkt aus
der Existenz eines gesetzlichen Monopols
abgeleitet und ausgefithrt: ,,Dieses auf
Rechisvorschriften beruhende Monopol und
der Umstand, daf} es dem Hersteller ... iiber-
lassen ist, den Preis seiner Leistung festzu-

3 — Urteil vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73, Straf-
verfahren gegen Giuseppe Sacchi, Slg. 1974, 409, insbeson-
dere Randnr. 14 ff.

4 — Urteil vom 13. November 1975 in der Rechtssache 26/75,
General Motors Coniinental NV/Kommission, Slg. 1975,
1367, 1379.
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setzen, begriinden eine marktbeherrschende
Stellung im Sinne des Artikels 86...

Die Anwendbarkeit des Artikels 86 EWG-
Vertrag auf Monopolunternehmen hat der
Gerichtshof kiirzlich erneut bestitigt. In sei-
nem Urteil vom 20. Mirz 1985 * hat er Arti-
kel 86 EWG-Vertrag auf die Fernmeldeein-
richtung British Telecommunications, eine
sffentlich-rechtliche Korperschaft britischen
Rechts, angewandt, ohne irgendwelche
Zweifel an der Anwendbarkeit dieser Be-
stimmung zu duflern.

Diesem Zwischenergebnis, dafl die Existenz
eines rechtlich abgesicherten Monopols die
Anwendbarkeit des Artikels 86 EWG-Ver-
trag nicht ausschliefit, sondern vielmehr ein
Indiz fiir eine markebeherrschende Stellung
darstellt, stehen auch die Ausfithrungen des
Gerichtshofes in seinem Urteil vom 13. Fe-
bruar 1979 nicht entgegen. Zwar wird in
dieser Entscheidung zur Definition einer be-
herrschenden Stellung ein gewisser Gegen-
satz zu der Situation eines Monopols oder
eines Oligopols aufgezeigt®. Dieser Ge-
danke ist jedoch dahin zu verstehen, dafl
eine beherrschende Stellung auch dann
schon gegeben sein kann, wenn — im Ge-
gensatz zu einem Monopol — noch ein ge-
wisser Wettbewerb vorhanden ist. Ist jedoch
— wie bei einem Monopol — auch der
Restwettbewerb ausgeschlossen, dann liegt
erst recht eine beherrschende Stellung vor.

Wenn somit im Regelfall die Existenz eines
rechtlich  abgesicherten Monopols eine
markibeherrschende Stellung indiziert, so ist
noch auf folgende Besonderheit hinzuwei-
sen: Das Monopol einerseits und die beherr-
schende Stellung andererseits konnen sich
zwar iberschneiden, miissen sich jedoch
nicht decken. Gerade im vorliegenden Fall

5 — Urteil vom 20. Miirz 1985 in der Rechtssache 41783, Tualie-
nische Republik/Kommission, Slg. 1985, 880.

6 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechissache 85/76,

Hoffmann-La Roche & Co. AG/Kommission, Slg. 1979,
461, Randnr. 38 f.

wird das nationale Gericht zu beriicksichti-
gen haben, dafl das rechtliche Monopol —
falls es existiert, auch dies ist nicht eindeutig
— sich auf die Verbreitung von Fernsehsen-
dungen im Groflherzogtum Luxemburg be-
zieht. Die beherrschende Stellung jedoch —
falls sie existiert — besteht hingegen darin,
daf CLT der einzige Anbieter von Sende-
zeiten fiir Fernsehwerbung in Belgien ist. Es
bestehen somit zumindest gewisse Zweifel,
ob der Umstand, dafl RTL bzw. CLT iiber
ein luxemburgisches Monopol verfiigen, in
der vorliegenden Rechtssache iiberhaupt
von Bedeutung ist.

Auf den zweiten Teil der ersten Frage, der
dahin geht, ob die Beschrinkung oder der
Ausschlufl von Wettbewerb durch staatliche
Vorschriften fiir die Anwendbarkeit des Ar-
tikels 86 EWG-Vertrag von Bedeutung ist,
braucht nur noch kurz eingegangen zu wer-
den. Unter den verschiedenen Indizien fiir
die Marktbeherrschung besitzt der Marktan-
teil einen besonders hohen Beweiswert’. Er
bildet in Fillen des Monopols den allein
mafigeblichen Faktor® Hat ein Unterneh-
men einen Marktanteil von 100 %, so befin-
det es sich notwendigerweise in beherr-
schender Stellung °. Auf die Griinde, die zur
Entstehung einer solchen Stellung gefiihrt
haben, kommt es nicht an. Diese kann somit
u. a. auch auf einem gesetzlichen Monopol
beruhen *°.

2. Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorle-
gende Gericht wissen, ob das Verhalten

7 — Uneil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
a. a. O., Randnr. 40.

8 — Vgl. H. Schréter, Anm. 14 zu Arikel 86, in: Grocben,
Boeckh, Thiesing, Ehlermann: Kommentar zum EWGY,
Baden-Baden, 1983.

9 — Unteil vom 13. November 1975 in der Rechtssache 26/75,
a.a.Q., Randnr. 4 ff.; Urteil vom 31. Mai 1979 in der
Rechissache 22/78, Hugin Kassarcgister AB u. a./Kommis-
sion, Slg. 1979, 1869, Randnr. 7.

10 — Urteil vom 30. April 1974 in der Rechissache 155/73,
a.a. O., Randnr. 12 ff.

3267



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE 311/84

eines marktbeherrschenden Unternehmens,
welches sich selbst oder einer von ihm kon-
trollierten Tochtergesellschaft unter Aus-
schlufl jedes anderen Unternehmens eine
Hilfstitigkeit vorbehilt, die von einem drit-
ten Unternehmen im Rahmen seiner Titig-
keit ausgeiibt werden kénnte, als Mifibrauch
dieser beherrschenden Stellung anzusehen
ist.

Eine Antwort auf diese Frage finden wir be-
reits in dem Urteil des Gerichtshofes vom
22. Januar 1974, In diesem Verfahren
ging es um das Verhalten eines Herstellers
von Rohstoffen, der eine beherrschende
Stellung innehatte. Dieser wollte sich zu
einem gegebenen Zeitpunkt nicht mehr auf
die Herstellung von Rohstoffen beschrin-
ken, sondern seine Titigkeit auf Verarbei-
tungsprodukte erstrecken. Gleichzeitig wei-
gerte er sich, seine fritheren Abnehmer mit
Rohstoffen weiter zu beliefern. Dazu hat
der Gerichtshof in dem genannten Urteil
folgendes ausgefiihrt:

»--- kKann ein Unternehmen, das eine markt-
beherrschende Stellung hinsichtlich der Her-
stellung der Rohstoffe einnimmt und deswe-
gen die Belieferung der Produzenten von
Derivaten zu kontrollieren in der Lage ist,
sich nicht bloff — weil es beschlossen hat,
diese Derivate (nunmehr im Wettbewerb zu
seinen fritheren Kunden) selbst herzustellen
— so verhalten, dafl es deren Wettbewerb
beseitigt, was im vorliegenden Fall die Aus-
schaltung eines der wichtigsten Hersteller ...
im Gemeinsamen Markt bedeutet hitte. Da
ein solches Verhalten den in Artikel 3f des
Vertrages niedergelegten und in Artike! 85
und 86 niher ausgefiihrten Zielen zuwider-
lguft, miflbraucht ein Unternehmen seine
marktbeherrschende Stellung im Sinne des
Artikels 86, wenn es eine beherrschende
Stellung auf dem Marke fiir Rohstoffe hat

11 — Urteil vom 22. Januar 1974 in den verbundenen Rechtssa-
chen 6 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano SpA und
Commercial Solvents Corporation/Kommission, Slg. 1974,
223,
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und sich in der Absicht, sich den Rohstoff
fiir die Herstellung seiner eigenen Derivate
vorzubehalten, weigert, einen Kunden, der
seinerseits Hersteller dieser Derivate ist, zu
beliefern, auch auf die Gefahr hin, jeglichen
Wettbewerb durch diesen Kunden auszu-
schalten® 2.

Mit anderen Worten bedeutet dies, daff ein
Unternehmen seine beherrschende Stellung
auf einem Markt miflbraucht, wenn es diese
Stellung dazu nutzt, in einen benachbarten
Markt einzudringen, und sich dabei nicht
darauf beschrinkt, auf diesem Markt selbst
titig zu werden, sondern gleichzeitig durch
eine Lieferweigerung versucht, die bereits
auf diesem Marke titigen Wirtschaftsteil-
nehmer vom Wetthewerb auszuschlieflen.

Auf den vorliegenden Fall angewendet fithrt
dies zu folgendem Ergebnis:

IPB/CLT verfugt iiber eine marktbeherr-
schende Stellung beim Verkauf von Sende-
zeiten fir Fernsehwerbung in Belgien.
Durch ihr Vorgehen, nimlich das Verlan-
gen, Fernseh-Telemarketing-Mafinahmen
ausschliefilich tiber die technischen Einrich-
tungen von IPB durchzufiihren, ist sie nicht
lediglich auf dem Gebiet des Telemarketing
titig geworden, sondern hat sie gleichzeitig
die Kligerin von diesem Markt verdringt,
weil sie ihr die dafiir unerlifiliche Dienstlei-
stung, die Ausstrahlung von Werbesendun-
gen iiber den Sender von RTL, verweigerte.
Nach den in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs entwickelten Kriterien ist dieses
Verhalten als Mifbrauch einer beherrschen-
den Stellung anzusehen.

Abschlieflend noch einige Bemerkungen zu
den Hilfserwigungen, die die Kommission
zu Artikel 86 Absatz 2 a und d vorgetragen
hat.

Die Kommission hat untersucht, ob die in
Artikel 86 genannten Beispielfille erfiillt

12 — A.a. O, Randur. 25.
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sind. Buchstabe a nennt als Beispiel eines
Miflbrauchs die unmittelbare oder mittel-
bare Erzwingung von unangemessenen Ein-
kaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen
Geschiftsbedingungen, Buchstabe d die an
den Abschluff von Veririgen gekniipfte Be-
dingung, dafl die Veriragspartner zusitz-
liche Leistungen annehmen, die weder sach-
lich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.

Ich glaube nicht, dafl auf diese Gesicht-
punkte abschlielend eingegangen werden

mufl, nachdem bereits festgestellt wurde,
dafl schon die Verdringung der Kligerin
vom Fernseh-Telemarketing-Markt als Mifi-
brauch anzusehen ist. Im iibrigen koénnte
CLT/IPB die genannten Beispielsfille nur
durch ein Verhalten den Werbetreibenden
gegeniiber erfiillen, nicht jedoch der Klige-
rin gegeniiber, mit der sie ja in keiner Ge-
schiftsbeziehung mehr steht. Ob das Ver-
halten von CLT/IPB Dritten gegeniiber in
diesem Verfahren zu beriicksichtigen ist,
dariiber hat das vorlegende Gericht zu be-
finden.

C. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die von dem Tribunal de
commerce Briissel vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

1) Ein Unternehmen, das iiber ein gesetzliches Monopol fiir die Erbringung be-
stimmter Dienstleistungen verfiigt, kann eine beherrschende Stellung im Sinne
von Artikel 86 EWG-Vertrag innehaben, selbst wenn der Wettbewerb auf dem
Gebiet dieser Dienstleistungen aufgrund gesetzlicher Regelungen weitgehend

ausgeschlossen ist.

2) Das Verhalten eines solchen Unternehmens, das darin besteht, sich oder einer
von ihm kontrollierten Tochtergesellschaft unter Ausschluff jedes anderen Un-
ternehmens eine Hilfstitigkeit vorzubehalten, die von einem dritten Unter-'
nehmen in dem Rahmen seiner Titigkeit ausgeiibt werden kénnte, ist als Mifi-
brauch einer beherrschenden Stellung anzusehen.
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