ALSATEL / NOVASAM

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 31. Mai 1988 %

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Das Tribunal de grande instance Strafi-
burg will wissen, ob es eine mifibriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung
gemifl Artikel 86 EWG-Vertrag darstellt,
wenn ein Fernmeldeunternehmen, das
Marktfithrer auf dem regionalen Markt ei-
nes Mitgliedstaats ist, seinen Kunden An-
schluflvertrige mit bestimmten, einseitig
vorteilhaften Klauseln aufzwingt.

Die Société alsacienne et lorraine de télé-
communications et d’électronique (Kligerin)
verklagte mit einer durch Gerichtsvollzieher
zugestellten Klageschrift vom 19. Juli 1982
Novasam, ein Dienstleistungsunternehmen
mit Sitz in Paris (Beklagte), auf Zahlung ei-
ner Vertragsstrafe in Hohe von 125 834 FF
mit der Begriindung, die Beklagte sei wegen
der Kiindigung dreier Miet- und Instand-
haltungsvertrige tiber von der Kligerin in
den Niederlassungen der Beklagten in
Straflburg, Miilhausen und Colmar einge-
richtete Telefonanlagen zur Zahlung dieser
Entschidigung verpflichtet. Die Beklagte
trat der Klage entgegen und wandte u. a.
die Nichtigkeit der betreffenden Vertrige
wegen Rechtswidrigkeit einiger ihrer Klau-
seln ein.

Durch Zwischenurteil vom 2. Mai 1985 er-
suchte das Straflburger Gericht die Parteien,
sich zur Vereinbarkeit dieser Vertrige mit
den innerstaatlichen und gemeinschaftlichen

* Aus dem Ialienischen tbersetzt.

Rechtsvorschriften zu duflern. Diesem Urteil
folgten zwei weitere vom 17. September und
10. Dezember 1985, mit denen das vorle-
gende Gericht Sie unter Beriicksichtigung
der Tatsache, dafl die Klagerin ihre Kunden
Miet- und Instandhaltungsveririge iiber Te-
lefonanlagen auf die Dauer von 15 Jahren
unterzeichnen 14flt, dafl die Vertrige sich
automatisch um die gleiche Zeit verlingern,
wenn sich infolge von Anderungen der An-
lage der urspriingliche Mietzins um minde-
stens 25 % -erhoht, dafl sich bei Anderun-
gen, Verlegungen, Erweiterungen, Einrich-
tungen neuer Anschliisse und allgemein al-
len Veridnderungen der Mieter nicht an ei-
nen anderen Lieferanten wenden darf und
auf Grund dieses Verbots die Klagerin bei
Anderungen den Preis der Gerite und der
zusitzlichen Leitungen einseitig festsetzen
kann, fragt, ob angesichts des bedeutenden
Anteils der Kligerin am regionalen Markt
die von dieser abgeschlossenen Vertrige die
miflbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung erkennen lassen.

Im vorliegenden Fall haben die Parteien des
Ausgangsverfahrens und die Kommission
der Europiischen Gemeinschaften Erklirun-
gen eingereicht und an der miindlichen Ver-
handlung teilgenommen.

2. Ich méchte zunichst darauf aufmerksam
machen, dafl der Fernmeldemarkt — von
der Erzeugung bis zur Lieferung der Geriite
und des betreffenden Materials — in Frank-
reich Gegenstand eines staatlichen Mono-
pols ist. Insbesondere Artikel L 33 des Post-
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und  Fernmeldegesetzes bestimmt, dafl
»aucune installation de télécommunication
ne peut étre établie ou employéé a la trans-
mission de correspondances que par le mini-
stre des P & T ou avec son autorisation®.

Tatsichlich aber nimmt die Postverwaltung
das Monopol nicht ausschlieflich in An-
spruch, sondern iibertrigt Bau, Einrichtung
und Instandhaltung von Telefonanlagen in
den Grenzen eines oder mehrerer Departe-
ments auf zahlreiche Wirtschaftsteilnehmer.
Naturgemifl bediirfen die Unternehmen zur
Ausiibung der. betreffenden Titigkeiten —
und im Fall der Erzeuger auch die. betref-
fenden Anlagen  — einer- besonderen Er-
laubnis der Verwaltung. Dariiber hinaus
kénnen die ,,zugelassenen Anlagenbauer®
jedwede Art von Anlagen auswihlen, wih-
rend_die ,,autorisierten Erzeuger® Telefon-
anlagen nur einrichten diirfen, wenn es sich
um ihre eigene Erzeugung handelt.

Andererseits kann der Mieter — zum Bei-
spiel eine Gesellschaft wie die Beklagte —,
der sich eine Telefonanlage anschaffen will,
zwischen dem Kauf und der Anmietung der
Anlage wihlen. Hierbei ist nach den uns
von der Kommission gegebenen Erlduterun-
gen zwischen einfachen Anlagen mit ein oder
zwei Leitungen und komplexen Anlagen zu
unterscheiden, dieé mehrere Leitungen und
weitere technische Vorziige aufweisen. Um
die letztgenannten zu erhalten, muflte man
sich friher an die zugelassenen Anlagen-
bauer wenden. Seit einigen Jahren liefért
aber auch die Post komplexe Anlagen zu
besonders giinstigen Bedingungen; der Sek-
tor, in dem die dffentliche Einrichtung und
private Unternechmen im Wettbewerb ste-
hen, weitet sich infolgedessen weiter aus
(Stellungnahme der Kommission, S. 4).

Was die Wahl zwischen Kauf und'Miete be-
trifft, so hat es nach Darstellung der Kom-

6000

mission den Anschein, als seien die zugelas-
senen Anlagenbauer in der Lage, Anlagen
jedweder Art zu verkaufen und ihre In-

.standhaltung zu gewihrleisten. Demgegen-

tiber kann die Vermietung und der entspre-
chende Instandhaltungsdienst nur von den
Anlagenbauern angeboten werden, deren fi-
nanzielle Maglichkeiten den Erwerb der er-
forderlichen Gerite und deren Abschrei-
bung in dem durch die Miete festgelegten
Zeitraum gestatten. Die Post bietet nur Ver-
trige der letztgenannten Art an.

3. Priifen wir nun d1e wesentlichen - Ge-
sichtspunkte des vor dem vorlegenden Ge-
richt anhingigen Rechtsstreits. Uber die
rechtlichen und wirtschaftlichen Bindungen
der Kligerin sagt das Vorlageurteil nichts
aus. Die Kommission beschrinkt sich auf
den Hinweis, dafl die’ Kligerin gemeinsam
mit fiinfzehn anderen Unternehmen zu ei-
ner wirtschaftlichen Interessengemeinschaft
(Groupement d’intérét économique) namens
Intertel gehore, deren Zweck es sei, ihren
Mitgliedern bestmégliche Einkaufsbedin-
gungen fiir das Material zu sichern.

Aufschlufireicher, wenn auch von der Kli-
gerin schlichtweg - bestritten, sind die von
der Beklagten gegebenen Informationen.
Nach deren Darstellung ist die Kldgerin Li-
zenznehmer und Tochtergesellschaft von
Telic-Alcatel, der Weltfithrerin im ‘betriebli-
chen Fernmeldewesen; die ihrerseits von der
Compagnie générale ‘d’électricité beherrsche
werde. Die zu dieser Gruppe gehorenden
Unternehmen sollen abgestimmte Verhal-
tensweisen an den Tag legen, zu denen ins-
besondere das Aufzwingen von Vertrigen
dhnlich der von der Beklagten unterzeichne-
ten gehore.

Demgegeniiber stehen — wenigstens in der

-vorliegenden Sache — Natur und Gegen-

stand dieser Vertrige fest. Sie betreffen
Miete und Instandhaltung dreier Telefonan-
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lagen, die — nach Darstellung der Kommis-
sion — zu der einfachsten Gruppe der soge-
nannten ,komplexen Anlagen gehoren.
Diese Anlagen, die zum groflen Teil von
autorisierten Erzeugern hergestellt werden,
werden zu Wettbewerbsbedingungen von
der Post und den privaten Anlagenbauern
zur Anmietung angeboten.

4. In ihren schriftlichen Erklirungen haben
die Beklagte und die Kommission Sie er-
sucht, die Streitigkeit nicht nur unter dem
Blickwinkel des Artikels 86, sondern auch
im Lichte des von Artikel 85 EWG-Vertrag
ausgesprochenen Verbotes zu untersuchen.
In dieser Hinsicht kann allerdings die Kom-
mission in Wahrheit ,,nur.. eine gewisse
Parallelitit des Verhaltens insbesondere der
Anlagenbauer derselben  Gruppierungen
feststellen™ (S. 22). Auf der Grundlage der
ihr (freilich nicht dem vorlegenden Gericht)
bekannten Tatsachen nimmt sie gleichwohl
an, dieses Gericht kénne bei der in Punkt 2
beschriebenen Sachlage das Vorhandensein
einer abgestimmten Verhaltensweise feststel-
len, ,,mit der Geschiftsbedingungen umge-
setzt werden sollen [und] die daher unter
Artikel 85 Absatz 1 Buchstabe a fallt. Mithin
wire jede dieser Abrede entsprechende ver-
tragliche Vereinbarung gemifl Artikel 85
Absatz 2 nichtig® (S. 24).

Die gleichen Klauseln — fithrt die Kommis-
sion weiter aus — konnten auch als verti-
kale Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men und insbesondere als Ausschliefllich-
keitsvereinbarungen fiir die Mindestdauer
von fiinfzehn Jahren gewiirdigt werden. Da
diese Klauseln andererseits nicht die Liefe-
rung von zum Wiederverkauf bestimmten
Erzeugnissen betrifen, fielen sie nicht in
den Anwendungsbereich der Gruppenfrei-
stellungsverordnung, der Verordnung Nr.
67/67 vom 22. Mirz 1967 (ABL 57,
S. 849). Da sie auflerdem nicht im Sinne
und zum Zwecke des Artikels 85 Absatz 3
mitgeteilt worden seien, kdnne nur das in-
nerstaatliche Gericht sie fiir nichtig erkliren.

Der so zusammengefafiten These kann ich
nicht beipflichten. Ich weise nur darauf hin,
daf die Beklagte im Ausgangsverfahren die
Anwendbarkeit des Artikels 85 auf den vor-
liegenden Fall vertreten, das vorlegende Ge-
richt es aber nicht als tunlich angesehen hat,
den Gerichtshof zu diesem Punkte zu befra-
gen, und zwar auch nicht aus Anlafl des am
10. Dezember 1986 auf ausdriicklichen An-
trag der Beklagten ergangenen Urteils. Un-
ter diesen Umstinden ist es undenkbar —
und die Griinde des Urteils bestitigen dies
—, daf8 die Vorlagefrage ungenau formu-
liert wurde.

Daf eine solche Vorlagefrage weder berich-
tigt noch angepaflt werden darf, ergibt sich
nun mit aller Klarheit aus Threr Rechtspre-
chung. ,,Artikel 177 — so ist in den Rand-
nummern 5 bis 7 der Griinde des Urteils
vom 9. Juli 1969 in der Rechtssache 10/69,
Portelange/Smith Corona u. a., Slg. 1969,
309, zu lesen — ,,gestattet es [dem Ge-
richtshof] nicht, ... die Griinde des Ausle-
gungsersuchens zu beanstanden. Die Ent-
scheidung dariiber, ob die gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften oder Begriffe, de-
ren Auslegung beantragt wird, tatsichlich
auf den konkreten Fall anwendbar sind, ist
der Zustindigkeit des Gerichtshofes entzo-
gen und dem vorlegenden Gericht vorbehal-
ten. Also ist dies dessen Sache -— fiigt
Randnummer 5 der Griinde des Urteils vom
14. Februar 1980 in der Rechtssache 53/79,
ONTPS/Damiani, Slg. 1980, 273, hinzu —,
weil es ,allein tber eine unmittelbare
Kenntnis des Sachverhalts und des Partei-
vorbringens verfiigt und [ihm] die Verant-
wortung fiir die zu erlassende Entscheidung
obliegt, ... die Erheblichkeit der in dem vor
ihm anhingigen Rechtsstreit aufgeworfenen
Rechtsfragen und die Notwendigkeit einer
Vorabentscheidung ... zu beurteilen®.

Wenn ferner die Kommission wirklich da-
von {iiberzeugt ist, dafl die betreffenden
Klauseln den innergemeinschaftlichen Han-
del beeintriichtigen und das Funktionieren
des Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen
Markt bewufit oder objektiv verfilschen,
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braucht sie dies nur gegeniiber den betroffe-
nen Unternehmen zu riigen, sie zu einer
Stellungnahme zu diesen Vorwiirfen aufzu-
fordern und sie gegebenenfalls durch Ent-
scheidung zu verpflichten, den Verstof8 ab-
zustellen. Wie allgemein bekannt, ist die
Entscheidung, sei sie nun_positiv oder nega-
tiv, der unmittelbaren Uberpriifung durch
den Gerichtshof unterstellt.

Fir den Augenblick jedenfalls obliegt es ein-
zig dem nationalen Gericht festzustellen, ob
diese Klauseln gegen das Verbot des Arti-
kels 85 verstoflen oder mit ihm vereinbar
sind, und die Verfahrensakten gestatten uns
nicht, thm Kriterien zu liefern, die es bei
dieser Aufgabe leiten konnten. Auch die
»gewisse Parallelitit des Verhaltens®, wie
sie die Kommission bemerkt hat, ist nicht
verwendbar; ein Phinomen dieser Art [4fft
sich niamlich nur aufgrund der zwischen den
Unternehmen der Gruppierung betehenden
Bezichungen wiirdigen, und in diesem
Punkt weisen Vorlageurteile und Erkldrun-
gen der Parteien keine iibereinstimmenden
Hinweise auf. Insbesondere steht nicht fest,
dafl diese Unternehmen auf dem Marke der
Vermietung und Instandhaltung von Tele-
fonanlagen derselben Handlungslinie folgen
(vgl. das Urteil vom 4. Mai 1988 in der
Rechtssache 30/87, Bodson/SA Pompes Fu-
nébres, Slg. 1988, 2479, Randnr. 20 der
Entscheidungsgriinde). Soweit das nationale
Gericht es fiir sinnvoll erachtet, kann es oh-
nehin das Problem durch ein Vorabentschei-
dungsersuchen an den Gerichtshof vertiefen.

5. Gehen wir damit zur Priifung der Thnen
gestellten Frage in der vom Vorlageurteil
formulierten Begrenzung iiber. Artikel 86
verbietet bekanntlich milbriuchliche Prakti-
ken in Zusammenhang mit der Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung auf dem Ge-
meinsamen Markt oder auf einem wesentli-
chen Teil desselben durch ein oder mehrere
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Unternehmen. Das Verbot findet indessen
nur Anwendung, soweit diese Praktiken
dazu fithren konnen, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Eine
richtige Anwendung dieser Vorschrift setzt
daher voraus: a) eine Festlegung des rele-
vanten Marktes und seiner riumlichen Aus-
dehnung; b) Ermittlung einer beherrschen-
den Stellung eines oder mehrerer Unterneh-
men auf diesem Markt und Anwendung
miflbriuchlicher Praktiken durch sie;
c) Feststellung einer spiirbaren Beeintrichiti-
gung des innergemeinschaftlichen Handels
infolge solcher Verhaltensweisen.

Beziiglich des ersten Punktes habe ich unter
Punkt 3 ausgefithrt, dafl es um den Markt
der Vermietung und Instandhaltung von be-
trieblichen Telefonanlagen in der einfache-
ren Gruppe der sogenannten komplexen
Anlagen geht. Was die riumliche Ausdeh-
nung anlangt, so weist die Kommission zu
Recht darauf hin, dafl in diesem Sektor An-
lagenbauer und Produzenten nur mit Er-
laubnis der Post titig werden und mit dieser
unmittelbar in Wettbewerb stehen. Thr Ver-
halten sollte daher in bezug auf das Gebiet
gewiirdigt werden, fir das das Monopol
gilt. In der Praxis fithrt die Eigenart der
Dienstleistung indessen dazu, daf} der Wett-
bewerb zwischen den Anlagenbauern in er-
ster Linie im regionalen oder lokalen Be-
reich stattfindet; und das bedeutet, dafl der
Nachweis einer beherrschenden Stellung fiir
diesen Bereich zu erbringen ist.

Das vorlegende Gericht l4f8t uns nun wissen,
daB in den elsissischen ‘und lothringischen
Departements die Zulassungsantrige der
Kligerin ,,mehr als die Halfte” ausmachen,
und die Kommission leitet aus dieser An-
gabe unter Beriicksichtigung des Wettbe-
werbs der Post ab, daff die Kligerin auf
dem Marke der Vermietung verhiltnismifig
komplexer Anlagen einen Anteil von etwas
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mehr als einem Drittel hilt. Die Post und
die Kligerin haben mit anderen Worten
eine in etwa vergleichbare Stellung; wenn
das zutrifft, dann liflt sich natiirlich nicht
sagen, dafl Alsatel auf dem regionalen
Markt eine beherrschende Stellung ein-
nimmt, vom nationalen Markt ganz zu
schweigen.

6. Meine Priifung konnte hier enden. Die
Kommission versichert indessen, dafl der
vorliegende Fall unter dem weiteren Blick-
winkel der beherrschenden Stellung mehre-
rer Unternehmen (Kollektivmacht) unter-
sucht werden miisse und weist demgemifl
darauf hin, dafl insgesamt betrachtet der
Telefonmietmarkt in zwei grofle Gruppen
von Wirtschaftsteilnehmern gegliedert sei:
die Post, die ein Drittel halte, und die zuge-
lassenen Anlagenbauer, die die restlichen
zwei Drittel hielten. Zum anderen kann
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
eine beherrschende Stellung auch dann vor-
liegen, wenn mehrere Unternehmen, die der
gleichen Gruppe angehdren oder durch eine
Abrede gebunden sind, gemeinsam die
Macht haben, einen wirksamen Wettbewerb
zu verhindern. Die Kommission ist daher
der Auffassung — ohne allerdings Gewif3-
heit zu besitzen —, dafl zwischen den Ge-
sellschaften der Gruppe Intertel eine be-
stimmte ,,Parallelitit des Verhaltens fest-
zustellen ist.

Ich weise nochmals darauf hin, dafl der In-
halt der Akten einen solchen Verdacht nicht
erhirten kann. Der Umstand, dafl die Post
seit einiger Zeit gegeniiber den Anlagenbau-
ern/Vermietern verhiltnismiflig komplexer
Anlagen durch das Angebot #hnlicher Dien-
ste an die Mieter zu giinstigeren Bedingun-
gen einen schirferen Wettbewerb ausiibt,
diirfte gegen die These der Kommission
sprechen.

Die Richtigkeit dieser Annahme auf dem
Markt der Telefonvermietung nachzupriifen
ist ohnehin Sache des nationalen Gerichts.
Bei dieser Priifung sollte es bedenken, dafl
eine beherrschende Stellung im Sinne des

Artikels 86 ,,eine wirtschaftliche Machtstel-
lung* ist, ,,die [das Unternchmen] in die
Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten
Marke zu verhindern, indem sie ihm die
Maeglichkeit verschafft, sich seinen Wettbe-
werbern, seinen Abnehmern und letztlich
den Verbrauchern gegeniiber in einem nen-
nenswerten Umfang unabhingig zu verhal-
ten®. Diese Priifung kann sich dariiber hin-
aus ,,nicht auf die objektiven Merkmale der
in Rede stehenden Erzeugnisse (und Dienst-
leistungen) beschriinken, sondern es miissen
auch die Wettbewerbsbedingungen sowie
die Struktur der Nachfrage und des Ange-
bots auf dem Market in Betracht gezogen
werden (Urteil vom 9. November 1983 in
der Rechtssache 322/81, Michelin/Kommis-
sion, Slg. 1983, 3461, Randnrn. 30 und 37
der Entscheidungsgriinde). Doch das Ge-
richt sollte weiter nicht aufler acht lassen,
dafl Artikel 86 auch dann anwendbar ist,
wenn das Fehlen von Wettbewerb oder des-
sen Beschrinkung durch innerstaatliche
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften be-
giinstigt werden (Urteil vom 4. Mai 1988,
a. a. O., Randnr. 26 der Entscheidungs-
griinde).

Kommen wir nun zu den beiden anderen
Voraussetzungen des Artikels 86. Was die
miflbrauchliche Natur der streitigen Praki-
ken anbetrifft (etwa die Klauseln zu Lasten
des Benutzers, die Dauer der Vertriige und
die Mietzinshohe), so wird sich das vorle-
gende Gericht fragen miissen, ob und bis zu
welchem Punkt sie fiir die Titigkeit der
Kldgerin und die Amortisierung des vom
Unternehmen investierten Kapitals notwen-
dig sind. Hierbei kénnte es niitzlich sein,
den Wert des eingesetzten Materials, das
Entgelt des Benutzers fiir die Einrichtung
und das Verhiltnis von Mietzins und In-
standhaltungskosten zu  beriicksichtigen.
Diese Daten sollten mit den entsprechenden
Zahlen der Vertrige der Post verglichen,
dabei allerdings nicht aufler acht gelassen
werden, dafl das Staatsunternehmen iiber
Mittel aus dem offentlichen Haushalt ver-
fugt.
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Ich erinnere schliefllich daran, daf} die
Kommission eingerdumt hat, nicht im Besitz
von Erkenntnissen zu sein, die unerldfllich
fiir die Feststellung wiren, ob der Anteil des
aus den anderen Mitgliedstaaten eingefiihr-
ten und auf dem franzésischen Marke ver-

Umfang hat, um eine ,spiirbare’ Beeintréich-
tigung des Handels zwischen Mitglied-
kénnen®. Auch

staaten annehmen zu

diese Fakten miifiten daher — eine
wenig beneidenswerte Aufgabe — vom
vorlegenden Gericht in Erfahrung gebracht

kauften Telefonmaterials ,ausreichenden werden.

7. Auf Grund der vorstehenden Erwigungen schlage ich Thnen vor, wie folgt auf
die Thnen vom Tribunal de grande instance Straflburg mit Urteilen vom 17. Sep-
tember 1986 und 10. Dezember 1986 in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit
zwischen den Gesellschaften Alsatel und Novasam vorgelegte Frage zu antworten:

»Das Verbot des Artikels 86 EWG-Vertrag gilt fiir miflbriuchliche Praktiken eines
oder mehrerer Unternehmen mit einer wirtschaftlichen Machtstellung auf dem Ge-
meinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben, die es [sie] in die
Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs zu verhindern,
indem sie ihm [ihnen] die Moglichkeit verschafft, sich seinen [ihren] Wettbewer-
bern, seinen [ihren] Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in ei-
nem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten. Liegen diese Voraussetzun-
gen nicht vor und fehlt es an einer spiirbaren Beeintrichtigung des innergemein-
schaftlichen Handels, so fallen Praktiken eines oder mehrerer Unternehmen, auch
wenn sie als miflbriuchlich angesehen werden koénnen, nicht in den Anwendungs-
bereich des Artikels 86.°
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