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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER
vom 10. Mirz 2005!

1. Nach belgischem Recht sind Kopplungs-
geschifte mit Waren oder Dienstleistungen
grundsitzlich untersagt. Eine Ausnahme von
diesem grundsitzlichen Verbot gilt jedoch
dann, wenn gekoppelt mit dem Erwerb einer
Hauptware oder -dienstleistung kostenlos
Berechtigungsscheine angeboten werden,
die nach mehreren Kiufen Anrecht auf ein
kostenloses Angebot oder eine Preisermaf3i-
gung geben, sofern dieser Vorteil eine gleich-
artige Ware oder Dienstleistung betrifft und
von ein und demselben Verkdiufer einge-
raumt wird.

2. Im Rahmen der vorliegenden Klage be-
antragt die Kommission der Europidischen
Gemeinschaften im Wesentlichen die Fest-
stellung, dass das Konigreich Belgien da-
durch gegen seine Verpflichtungen aus Arti-
kel 49 EG verstoflen hat, dass es die
Bedingungen der ,Gleichartigkeit” und ,des-
selben Verkaufers” als Voraussetzung fiir die
Durchfiithrung eines Kundenbindungspro-
gramms in diesem Mitgliedstaat in diskrimi-
nierender und unverhiltnismifliger Weise
anwende.

1 — Originalsprache: Franzdosisch.

3. Diese Rechtssache betrifft den Bereich der
Verkaufsforderung, der bereits Gegenstand
von Arbeiten auf Gemeinschaftsebene war,
auch wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber bis
heute noch keine Regelung erlassen hat >.

4. Insbesondere erlaubt es mir die vorlie-
gende Klage, zu erldutern, welche Voraus-
setzungen meines Erachtens die Regelung
umfasst, dass im Rahmen eines Verfahrens
nach Artikel 226 EG die Kommission die
Beweislast fiir das Vorliegen eines Verstofies
eines Mitgliedstaats gegen seine gemein-
schaftsrechtlichen Verpflichtungen trégt.

2 — Vgl. die Mitteilung der Kommission vom 2. Oktober 2001 iiber
die Verkaufsforderung im Binnenmarkt [KOM(2001) 546
endgiiltig] sowie den geiinderten Vorschlag fiir eine Verord-
nung des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2002 iiber Verkaufsforderungen im Binnenmarkt
[KOM(2002) 585 endgiiltig]. Gem3B der sicbten Begriin-
dungserwigung dieses Verordnungsvorschlags ist die Verord-
nung .auf Treuekarten und Kundenbindungsprogramme von
Fluggesellschaften® anwendbar.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

5. Artikel 49 Absatz 1 EG lautet:

»Die Beschrinkungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft
fir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in
einem anderen Staat der Gemeinschaft als
demjenigen des Leistungsempfingers ansis-
sig sind, sind nach Mafigabe der folgenden
Bestimmungen verboten.“

B — Nationales Recht

6. Nach Artikel 54 des belgischen Gesetzes
vom 14. Juli 1991 iiber die Handelspraktiken
sowie die Aufklarung und den Schutz der
Verbraucher? (im Folgenden: belgisches Ge-
setz) ,diirfen Verkidufer Verbrauchern keine
Kopplungsgeschifte anbieten“. Ein Kopp-
lungsgeschift ist gegeben, wenn ,der ent-
geltliche oder kostenlose Erwerb von Waren,
Dienstleistungen, sonstigen Vorteilen oder

3 — Moniteur belge vom 29. August 1991 (deutsche Fassung im
Moniteur belge vom 19. Januar 1994).
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von Scheinen, die zu ihrem Erwerb berech-
tigen, an den Erwerb sonstiger, selbst iden-
tischer Waren oder Dienstleistungen gebun-
den ist“. Ebenfalls untersagt sind Kopplungs-
geschifte, die ,mehrere in gemeinsamer
Absicht handelnde Verkidufer” Verbrauchern
anbieten.

7. Es gibt allerdings Ausnahmen von diesem
Verbot der Kopplungsgeschifte. So diirfen
nach Artikel 57 des belgischen Gesetzes
Berechtigungsscheine, die dem Verbraucher
ein Anrecht auf bestimmte Vorteile geben,
gekoppelt mit einer Hauptware oder -dienst-
leistung kostenlos angeboten werden.

8. Die in Artikel 57 Nummern 1 bis 3
aufgefithrten Berechtigungsscheine diirfen
nach Artikel 59 Absatz 1 des belgischen
Gesetzes nur von Wirtschaftsteilnehmern
ausgegeben werden, die beim zustindigen
Ministerium eingetragen sind.

9. Dagegen sieht Artikel 57 Nummer 4 des
Gesetzes eine Ausnahme vom Verbot der
Kopplungsgeschifte vor, die auch Wirt-
schaftsteilnehmer ohne eine derartige Ein-
tragung nutzen konnen.

10. Genauer gesagt gestattet es Artikel 57
Nummer 4 Absatz 1 des belgischen Gesetzes
den Wirtschaftsteilnehmern, gekoppelt mit
einer Hauptware oder -dienstleistung ,Be-
rechtigungsscheine in Form von Papier
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[anzubieten], die nach dem Erwerb einer
gewissen Anzahl Waren beziehungsweise
Dienstleistungen Anrecht auf ein kostenloses
Angebot oder auf eine Preisermifligung
beim Erwerb einer gleichartigen Ware oder
Dienstleistung geben, sofern dieser Vorteil
von ein und demselben Verkiufer einge-
raumt wird und hochstens ein Drittel des
Preises der vorher erworbenen Waren be-
ziehungsweise Dienstleistungen betragt®.

11. Weiter heifit es in Artikel 57 Nummer 4:
»Auf den Berechtigungsscheinen miissen
gegebenenfalls das Ende der Giiltigkeits-
dauer und die Modalititen des Angebots
angegeben werden. Falls der Verkiufer sein
Angebot einstellt, hat der Verbraucher An-
recht auf den angebotenen Vorteil im Ver-
hiltnis zu den vorher gemachten Ankaufen.”

12. Auf Antrag des Wirtschaftsministeri-
ums, eines betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mers oder einer Vereinigung zum Schutz der
Belange der Verbraucher konnen die Han-
delsgerichte die Unterlassung eines nicht mit
diesen Rechtsvorschriften in Einklang ste-
henden kostenlosen Angebots von Berechti-
gungsscheinen anordnen.

II — Vorverfahren

13. Die Kommission wies das Konigreich
Belgien mit Schreiben vom 31. Mirz 1999
auf die Frage der Vereinbarkeit der Artikel 54

und 57 des belgischen Gesetzes mit Arti-
kel 49 EG hin. Sie fithrte darin aus, dass sie
durch eine Beschwerde eines in den Nieder-
landen ansissigen Unternehmens auf diese
Frage aufmerksam gemacht worden sei,
dessen Titigkeit in der Durchfiihrung eines
Kundenbindungsprogramms namens ,Air
Miles” fiir andere Unternehmen bestehe,
das es auf Belgien ausdehnen wolle *.

14. Diese Tatigkeit gestaltet sich wie folgt:
Das Unternehmen, das das Programm
durchfiihrt, schlieit mit so genannten
»Sponsoren“ einen Vertrag uber die Entwick-
lung und Verwaltung eines Programms zur
Bindung der Kunden an diese Sponsoren.
Die Kunden erhalten eine Chipkarte, mit
denen sie beim Kauf von Waren oder der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen bei
den Sponsoren ,Air Miles“-Punkte sammeln
konnen. Wenn sie eine bestimmte Anzahl
von Punkten erreicht haben, berechtigen
diese z. B. zu kostenlosen Reisen.

15. Das Konigreich Belgien beantwortete
dieses Aufforderungsschreiben mit Schrei-
ben vom 2. Juni 1999. Es wies darin u. a.
darauf hin, dass der Begriff ,Gleichartigkeit”
nach der Auslegung durch die nationale
Rechtsprechung und Lehre voraussetze, dass
die Hauptwaren oder -dienstleistungen und
die kostenlos oder zu ermifSigtem Preis

4 — Das fragliche Unternehmen hatte sich beim belgischen Wirt-
schaftsministerium nach der Vereinbarkeit dieses Kundenbin-
dungsprogramms mit dem belgischen Gesetz erkundigt. Mit
Schreiben vom 7. April 1998 antwortete das Ministerium, dass
die im Rahmen dieses Programms gewihrte Pramie nicht als
Ware angesehen werden konne, die den Waren gleichartig sei,
die die Sponsoren, fiir die das fragliche Unternehmen titig
werde, verkauften.
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angebotenen Waren oder Dienstleistungen
gewohnlich iiber dieselben Vertriebskanile
verkauft wiirden und/oder zum selben Wirt-
schafts- oder Geschiftszweig gehorten.

16. Da die in dieser Antwort enthaltenen
Erlduterungen die Kommission nicht zufrie-
den stellten, richtete sie am 1. August 2000
eine mit Griinden versehene Stellungnahme
an das Kénigreich Belgien, in der sie diesem
Mitgliedstaat im Wesentlichen vorwarf, die
im belgischen Gesetz enthaltenen Bedingun-
gen der ,Gleichartigkeit* und ,desselben
Verkdufers” in diskriminierender und unver-
hiltnismafliger Weise anzuwenden. Das K6-
nigreich Belgien wurde aufgefordert, der mit
Griinden versehenen Stellungnahme inner-
halb von zwei Monaten nachzukommen.

17. Die belgischen Behorden beantworteten
diese mit Griinden versehene Stellungnahme
mit Schreiben vom 16. Oktober 2000. Darin
fiihrten sie im Wesentlichen aus, dass es
ihrer Meinung nach angebracht sei, abzu-
warten, welche Haltung die Kommission in
Bezug auf den Vorschlag einer Gemein-
schaftsregelung iiber Verkaufsférderung ein-
nehme, um die nationalen Rechtsvorschrif-
ten zu Kopplungsgeschiften umfassend re-
formieren zu konnen, statt nur Artikel 57
Absatz 4 des belgischen Gesetzes punktuell
zu dndern.

18. Da diese Antwort die Kommission eben-
falls nicht iiberzeugte, hat sie mit Klage-
schrift, die am 3. Juli 2003 bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen ist, nach Arti-
kel 226 EG die vorliegende Klage erhoben.
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III — Klage

19. Die Kommission beantragt mit der vor-
liegenden Klage, ,festzustellen, dass das
Koénigreich Belgien dadurch gegen seine
Verpflichtungen aus Artikel 49 EG verstofien
hat, dass es die Bedingungen der ,Gleich-
artigkeit’ und ,desselben Verkaufers* bei den
von einem Verbraucher erworbenen Waren
und Dienstleistungen einerseits und bei
Waren oder Dienstleistungen, die kostenlos
oder zu ermifligten Preisen im Rahmen
eines Kundenbindungsprogramms zuging-
lich gemacht werden, andererseits als Vor-
aussetzung fiir die Durchfithrung eines sol-
chen Programms als grenziiberschreitende
Dienstleistung zwischen Unternehmen in
diskriminierender und unverhiltnismifBiger
Weise anwendet“. Auflerdem beantragt die
Kommission, dem Kénigreich Belgien die
Kosten aufzuerlegen.

20. Das Konigreich Belgien beantragt, die
Klage als unzulissig oder unbegriindet abzu-
weisen und der Kommission die Kosten
aufzuerlegen.

A — Zur Zuldssigkeit

21. Die belgische Regierung macht geltend,
dass die Klage aufgrund der iberlangen




Dauer von fast drei Jahren zwischen der
Beantwortung der mit Griinden versehenen
Stellungnahme durch das Konigreich Belgien
und der Klageerhebung beim Gerichtshof
unzulissig sei.

22. Eine so lange Dauer sei nicht mit den
Grundsitzen der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes vereinbar. Insbesondere
habe sie davon ausgehen diirfen, dass ihre
Beantwortung der mit Griinden versehenen
Stellungnahme die Kommission zufrieden
gestellt habe, da diese wihrend des gesamten
Zeitraums nicht widersprochen habe. Daher
sei mit der Erhebung der vorliegenden Klage
das berechtigte Vertrauen des Konigreichs
Belgien ,iiberrumpelt“ worden °.

23. Ich halte dieses Vorbringen angesichts
der Rechtsprechung des Gerichtshofes zum
Zusammenspiel zwischen dem Ermessen der
Kommission hinsichtlich Ablauf und Aus-
gang des Vorverfahrens auf der einen Seite
und dem notwendigen Schutz der Verteidi-
gungsrechte eines nach Artikel 226 EG
verklagten Mitgliedstaats auf der anderen
Seite fiir unerheblich.

24. Die Kommission verfiigt bekannterma-
len nicht nur in Bezug auf ihre Méglichkeit,
den Gerichtshof anzurufen, sondern auch in
Bezug auf den ihrer Meinung nach fiir eine
Klageerhebung vor dem Gerichtshof geeig-
neten Zeitpunkt iiber Entscheidungsfreiheit.
Der Gerichtshof hat diesen Grundsatz wie
folgt zum Ausdruck gebracht: ,Die ... Klage
auf Feststellung einer Vertragsverletzung
eines Mitgliedstaates ist an keine im Voraus

5 — Vgl. Klagebeantwortung, S. 11.
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festgelegten Fristen gebunden. Die Kommis-
sion ist in diesem Verfahren, wie sich aus
dessen Wesen und Zweck ergibt, befugt, die
angemessensten Mittel und Fristen zu wih-
len, um etwaige Vertragsverletzungen abzu-
stellen.

25. Dieser Grundsatz wird jedoch in den
Fillen abgeschwicht, in denen ,eine iiber-
lange Dauer des vorprozessualen Verfahrens

. es dem betroffenen Staat unter gewissen
Umstinden [erschwert], die Argumente der
Kommission zu widerlegen, und somit die
Vereidigungsrechte beeintrichtig[t]“’. Der
von der Vertragsverletzungsklage betroffene
Mitgliedstaat trigt also die Beweislast dafiir,
dass sich diese Dauer des Vorverfahrens
nachteilig auf seine Verteidigung ausgewirkt
hat.

26. In dieser Hinsicht — und ohne dass der
Gerichtshof sich dazu dufern miisste, ob hier
der Zeitraum zwischen der Beantwortung
der Griinden versehenen Stellungnahme
durch den Mitgliedstaat und der Erhebung
der vorliegenden Klage zu lang war — ist
meines Erachtens die Feststellung ausrei-
chend, dass das Konigreich Belgien nichts
vortragt, durch das konkret nachgewiesen
wiirde, dass diese Verzogerung sich auf die
Art und Weise seiner Verteidigung aus-
gewirkt hatte®.

6 — Urteil vom 14. Dezember 1971 in der Rechtssache 7/71
(Kommission/Frankreich, Slg. 1971, 1003, Randnr. 5).

7 — Urteil vom 16. Mai 1991 in der Rechtssache C-96/89
(Kommission/Niederlande, Slg. 1991, 1-2461, Randnr. 16).

8 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12. September 2000 in der
Rechtssache C-359/97 (Kommission/Vereinigtes Konigreich,
Slg. 2000, 1-6355). In dieser Rechtssache waren zwischen der
Beantwort der mit Griinden versehenen Stellungnahme durch
das Vereinigte Konigreich und der Klageerhebung fast acht
Jahre verstrichen.
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27. Das gesamte Vorbringen des Konigreichs
Belgien zielt in Wirklichkeit nur darauf ab,
zum einen die Ausiitbung der Entscheidungs-
freiheit hinsichtlich des Ablaufs des Verfah-
rens nach Artikel 226 EG durch die Kom-
mission und zum anderen die Art und Weise
zu beanstanden, in der dieses Verfahren mit
den Uberlegungen auf Gemeinschaftsebene
zum Vorschlag einer Verordnung iiber Ver-
kaufsforderung koordiniert worden ist.

28. Auflerdem scheint sich das Bestreiten
der Zulassigkeit der Klage durch das Kénig-
reich Belgien vor allem darauf zu stitzen,
dass die Kommission die ihr mit Schreiben
vom 16. Oktober 2000 gegebene Antwort
dieses Mitgliedstaats auf die mit Griinden
versehene Stellungnahme anders als durch
Klageerhebung hitte beantworten miissen.

29. Der Gerichtshof hat jedoch bereits
entschieden, dass ,die Verteidigungsrechte
des betroffenen Mitgliedstaats selbst dann
nicht verletzt [sind], wenn das gerichtliche
Verfahren durch eine Klage der Kommission
eingeleitet worden ist, in der mogliche neue
Gesichtspunkte tatsichlicher oder rechtli-
cher Art, die der Staat in seiner Beant-
wortung der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme vorgebracht hat, nicht beriick-
sichtigt werden. Der Staat kann niamlich im
Rahmen des gerichtlichen Verfahrens die
betreffenden Gesichtspunkte bereits in sei-
nem ersten Verteidigungsschriftsatz unein-
geschrinkt geltend machen. Es ist dann
Aufgabe des Gerichtshofes, ihre Erheblich-
keit fur die Entscheidung tiber die Vertrag-
verletzungsklage zu priifen.””

9 — Urtei! vom 19 Mai 1998 in der Rechtssache C-3/96
{Kommission/Niederlande, Slg. 1998, 1-3031, Randnr. 20).
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30. Daher kann man der Kommission auch
nicht vorwerfen, zum Vorbringen des Konig-
reichs Belgien in dessen Beantwortung der
mit Griinden versehenen Stellungnahme
nicht Stellung genommen zu haben.

31. Nach alledem bin ich daher der Auffas-
sung, dass der Vortrag, mit dem die bel-
gische Regierung die Zulissigkeit der Klage
bestreitet, zuriickzuweisen ist.

B — Zur Begriindetheit

1. Gegenstand der Klage

32. Fiir die Wiirdigung der von der Kom-
mission zur Stitzung der vorliegenden Klage
vorgebrachten Griinde ist zunidchst der
Gegenstand der Klage genau zu erfassen.

33. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, wirft die
Kommission dem Konigreich Belgien vor,
dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
Artikel 49 EG zu verstoflen, dass es die
Bedingungen der ,Gleichartigkeit” und ,des-
selben Verkaufers” im Sinne von Artikel 57
Nummer 4 Absatz 1 des belgischen Gesetzes
als Voraussetzung fiir die Durchfiihrung
eines Kundenbindungsprogramms als grenz-
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iiberschreitende Dienstleistung zwischen
Unternehmen in diskriminierender und un-
verhdltnismdfliger Weise anwende.

34. Aus der Klageschrift geht also ausdriick-
lich hervor, dass sich die vorliegende Klage
nicht auf den Wortlaut von Artikel 57
Nummer 4 Absatz 1 des belgischen Gesetzes,
sondern allein auf die angeblich diskriminie-
rende und unverhaltnismiflige Anwendung
der in dieser Vorschrift genannten Bedin-
gungen bezieht.

35. Dies hat die Kommission im Ubrigen in
der mindlichen Verhandlung auf Nachfrage
des Gerichtshofes ausdriicklich bestitigt.

36. Der Gegenstand der vorliegenden Klage,
wie er von der Kommission konkretisiert
worden ist, schliefit daher aus, dass der
Gerichtshof abstrakt die Vereinbarkeit dieser
Vorschrift mit Artikel 49 EG priift.

37. Der Gerichtshof ist somit nur angerufen
worden, um festzustellen, dass die nationalen
Behorden, d. h. die nationale Verwaltung und
die nationalen Gerichte, Artikel 57 Nummer
4 Absatz 1 des belgischen Gesetzes in einer
gegen Artikel 49 EG verstoflenden Art und
Weise anwenden.

2. Beweis der Vertragsverletzung

38. Da die Kommission ihre Klage ausdriick-
lich darauf beschrinkt hat, dass die im
belgischen Gesetz aufgestellten Bedingungen
der ,Gleichartigkeit* und ,desselben Ver-
kiufers” in Belgien in diskriminierender und
unverhiltnismifiger Weise angewandt wiir-
den, hat sie dem Gerichtshof ausreichende
Beweismittel vorzulegen, um in dem damit
vorgegebenen Rahmen eine Verletzung von
Artikel 49 EG durch diesen Mitgliedstaat
nachzuweisen.

39. Insoweit sei daran erinnert, dass es nach
stindiger Rechtsprechung im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens Sache der
Kommission ist, das Vorliegen der behaup-
teten Vertragsverletzung nachzuweisen und
dem Gerichtshof die erforderlichen Anhalts-
punkte zu liefern, anhand deren er das
Vorliegen dieser Vertragsverletzung priifen
kann, wobei sie sich nicht auf Vermutungen
stiitzen darf '°.

40. Ich bin der Meinung, dass die Kommis-
sion dem Gerichtshof im vorliegenden Fall
nicht geniigend Beweismittel vorgelegt hat,
um zu beweisen, dass das Konigreich Belgien
gegen seine Verpflichtungen aus Artikel 49
EG verstofien hat.

10 — Vgl. u. a. Urteile vom 25. Mai 1982 in der Rechtssache 96/81
(Kommission/Niederlande, Slg. 1982, 1791, Randnr. 6), vom
20. Marz 1990 in der Rechtssache C-62/89 (Kommission/
Frankreich, Slg. 1990, 1-925, Randnr. 37), vom 29. Mai 1997
in der Rechtssache C-300/95 (Kommission/Vereinigtes
Kénigreich, Slg. 1997, 1-2649, Randnr. 31), vom 9. September
1999 in der Rechtssache C-217/97 (Kommission/Deutsch-
land, Slg. 1999, 1-5087, Randnr. 22) und vom 29. April 2004
in der Rechtssache C-194/01 (Kommission/Osterreich,
Slg. 2004, 1-4579, Randnr. 34).
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41. Richtet sich die Klage wie hier gegen die
konkrete Durchfithrung einer nationalen
Bestimmung, so ist fiir den Nachweis einer
Vertragsverletzung die Vorlage von Beweis-
mitteln erforderlich, die im Vergleich zu
denen, die gewdhnlich im Rahmen einer nur
den Inhalt einer nationalen Vorschrift be-
treffenden Vertragsverletzungsklage heran-
gezogen werden, besonderer Natur sind.

42. Im letztgenannten Fall, der bei weitem
der hiufigste ist, kann es zur Darlegung einer
Vertragsverletzung ausreichen, den Wortlaut
der beanstandeten nationalen Vorschrift
dem der einschligigen Gemeinschaftsvor-
schrift gegeniiberzustellen.

43. Ist Gegenstand der Vertragsverletzungs-
klage dagegen die Anwendung einer natio-
nalen Vorschrift, so kann die Vertragsverlet-
zung nur durch einen hinreichend dokumen-
tierten und detaillierten Nachweis der der
nationalen Verwaltung und/oder den natio-
nalen Gerichten vorgeworfenen und dem
beklagten Mitgliedstaat zuzurechnenden
Praxis dargetan werden.

44. Im vorliegenden Fall ist festzustellen,
dass die Kommission diesen Nachweis nicht
erbracht hat.

45. Erstens teile ich in Bezug auf die dem
Kénigreich Belgien vorgeworfene Praxis der
nationalen Verwaltung die Ansicht der bel-
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gischen Regierung, wonach der Umstand,
dass bestimmte in Belgien ansiissige Unter-
nehmen Kundenbindungsprogramme ent-
wickeln, die im Hinblick auf Artikel 57
Absatz 4 Unterabsatz 1 des belgischen
Gesetzes zu beanstanden sind, ohne dass
dagegen auf Betreiben der zustindigen Be-
hérden vor den nationalen Gerichten auf
Unterlassung geklagt wird, nicht belegt, dass
diese Vorschrift in diskriminierender Weise
angewendet wird.

46. Denn diese von der Kommission ge-
schilderten Beispiele beweisen nicht, dass bei
der Anwendung der in dieser Vorschrift
genannten Bedingungen durch die belgische
Verwaltung danach unterschieden wird, ob
das betroffene Unternehmen in Belgien oder
auflerhalb Belgiens ansissig ist.

47. Die vom Konigreich Belgien in seiner
Klagebeantwortung genannten Beispiele zei-
gen zudem, dass vor den belgischen Ge-
richten Klagen gegen mit dem belgischen
Gesetz unvereinbare Werbekampagnen an-
hingig gemacht wurden *!.

48. Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass
das Verhalten eines Staates, das in einer
gegen die Anforderungen des Gemein-

i1 — Vgl. Klagebeantwortung, S. 21 und 22.
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schaftsrechts verstoflenden Praxis besteht,
zwar eine Vertragsverletzung im Sinne von
Artikel 226 EG darstellen kann '?, doch muss
es sich bei dieser Verwaltungspraxis nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ,um eine
in bestimmtem Grad verfestigte und all-
. : w13
gemeine Praxis handel[n]" ™.

49. Die Kommission erbringt im Rahmen
der vorliegenden Klage nicht den Nachweis
fiir das Vorliegen einer Verwaltungspraxis,
die die vom Gerichtshof verlangten Eigen-
schaften der Verfestigung und der Allge-
meinheit erfiillt.

50. So geniigt die Beriicksichtigung des
Sachverhalts, der der Beschwerde des Unter-
nehmens zugrunde liegt, das das Kundenbin-
dungsprogramm ,Air Miles” durchfihrt,
nicht zum Nachweis einer Vertragsverlet-
zung in Form einer gefestigten Praxis, bei der
die Bedingungen der ,Gleichartigkeit“ und
»desselben Verkiufers” in diskriminierender
und unverhiltnismifliger Weise angewendet
werden %,

12 — Vgl. u. a. Urteile vom 14. Juli 1988 in der Rechtssache 298/86
(Kommission/Belgien, Slg. 1988, 4343) und vom 2. Dezember
2004 in der Rechtssache C-41/02 (Kommission/Niederlande,
Slg. 2004, 1-11375).

13 — Urteil vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-387/99
(Kommission/Deutschland, Slg. 2004, 1-3751, Randnr. 42).

14 — Der Gerichtshof hat zwar entschieden, dass in dem
besonderen Kontext eines Marktes wie dem fiir Frankierma-
schinen, der dadurch gekennzeichnet ist, dass dort nur
wenige Unternehmen tétig sind, das Verhalten der nationa-
ten Verwaltung gegeniiber einem einzigen Unternehmen zur
Feststellung einer Vertragsverletzung fithren kann (Urteil
vom 9. Mai 1985 in der Rechtssache 21/84, Kommission/
Frankreich, Slg. 1985, 1355, Randnr. 13). Der hier vorlie-
gende Fall betrifft jedoch den Markt der Verkaufsforderung,
der zahlreiche Wirtschaftsteilnehmer umfasst.

51. Auflerdem ist festzustellen, dass das
belgische Wirtschaftsministerium die Frage
des das Kundenbindungsprogramm ,Air
Miles” durchfiithrenden Unternehmens nach
der Vereinbarkeit dieses Programms mit
dem belgischen Recht zwar verneinte, dass
es sich dabei aber lediglich um eine Stellung-
nahme und nicht um eine Entscheidung
handelte, mit der die Ausdehnung des
»Air Miles“-Kundenbindungsprogramms auf
Belgien verboten wurde.

52. Drittens und letztens ist in Bezug auf die
Auslegung des Gesetzes durch die belgischen
Gerichte daran zu erinnern, dass der Ge-
richtshof die Bedingungen, unter denen eine
nationale Gerichtspraxis eine Vertragsverlet-
zung im Sinne von Artikel 226 EG darstellen
kann, genau festgelegt hat '°.

53. So hat der Gerichtshof entschieden, dass
sisolierte gerichtliche Entscheidungen oder
solche, die in einem durch eine andere
Ausrichtung gekennzeichneten Rechtspre-
chungskontext deutlich in der Minderheit
sind, oder auch eine vom obersten nationa-
len Gericht verworfene Auslegung nicht
beriicksichtigt werden [konnen]. Dies gilt
nicht fiir eine signifikante richterliche Aus-
legung, die vom obersten Gericht nicht
verworfen oder sogar bestitigt worden ist.“ ¢

15 — Urteil vom 9. Dezember 2003 in der Rechtssache C-129/00
(Kommission/Italien, Slg. 2003, 1-14637).

16 — Ebenda, Randnr. 32.
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54. Eine nationale Rechtsprechung kann
also nur dann eine Vertragsverletzung dar-
stellen, wenn sie ,struktureller Natur ist*'”.

55. Im Rahmen einer Vertragsverletzungs-
klage nach Artikel 226 EG ist es Sache der
Kommission, zu beweisen, dass dies der Fall
ist.

56. Die Kommission stiitzt ihre Priifung
grofitenteils auf die Auslegung, die nach
belgischem Recht vorgenommen wiirde und
wonach ein Kopplungsgeschift die Bedin-
gung der ,Gleichartigkeit erfilllen wirde,
wenn die Hauptwaren oder -dienstleistungen
und die kostenlos oder zu ermifligtem Preis
angebotenen Waren oder Dienstleistungen
gewohnlich {iber dieselben Vertriebskanile
verkauft werden und zum selben Wirt-
schafts- oder Geschiftszweig gehoren.

57. Nach Ansicht der Kommission wird das
regelmiflige Verbot von Kopplungsgeschif-
ten mit nicht dhnlichen Waren in der Praxis
in einer Weise umgangen, die die in Belgien
anséssigen und {ber ein eigenes Vertriebs-
netz verfiigenden Unternehmen begiinstigt.
Diese Umgehung der grundsitzlichen Re-
gelung sei durch die Auslegung des Begriffes

17 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed in der eben
genannten Rechtssache Kommission/Italien (Nr. 114).
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»Gleichartigkeit” seitens der Gerichte er-
leichtert worden ',

58. Die Kommission fiihrt jedoch zur Veran-
schaulichung der Tendenz in der Recht-
sprechung, auf die sie ihre Beurteilung stiitzt,
kein Urteil belgischer Gerichte an.

59. Das Koénigreich Belgien hat in seiner
Beantwortung des Aufforderungsschreibens
zwar selbst dargelegt, dass die nationale
Rechtsprechung und Lehre den Begriff
»Gleichartigkeit” dahin ausgelegt haben, dass
er voraussetzt, dass die Hauptwaren oder
-dienstleistungen und die kostenlos oder zu
ermifligtem Preis angebotenen Waren oder
Dienstleistungen gewohnlich ber dieselben
Vertriebskanile verkauft werden und/oder
zum selben Wirtschafts- oder Geschifts-
zweig gehoren. Zur Stiitzung dieser Aus-
legung beruft es sich auf eine Entscheidung
des Tribunal de commerce Brissel vom
26. Juni 1978 '°.

60. Ich bin jedoch der Ansicht, dass dieser
Umstand die Kommission nicht davon be-
freite, dem Gerichtshof genaue Anhalts-
punkte vorzulegen, damit dieser die Tendenz

18 — Vgl. Klageschrift, Randnr. 21,
19 — Vgl. Klagebeantwortung, S. 23.
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in der nationalen Rechtsprechung, auf die sie
sich beruft, feststellen und herausarbeiten
kann.

61. Solche niaheren Angaben wiren hier
umso wiinschenswerter gewesen, als alle
Ausfithrungen, die das Konigreich Belgien
in seiner Klagebeantwortung zum Begriff
»Gleichartigkeit® macht, sowie die Ausfiih-
rungen seines Vertreters in der miindlichen
Verhandlung letztlich bestitigen, dass die
Auslegung dieses Begriffes durch die belgi-
sche Rechtsprechung und Lehre nicht ein-
deutig ist.

IV — Ergebnis

62. Aufgrund der vorstehenden Erwidgungen
bin ich der Ansicht, dass die Kommission
nicht den Beweis erbracht hat, dass das
Kénigreich Belgien dadurch gegen seine
Verpflichtungen aus Artikel 49 EG verstofien
hat, dass es die Bedingungen der ,Gleich-
artigkeit” und ,desselben Verkiufers” bei den
von einem Verbraucher erworbenen Waren
und Dienstleistungen einerseits und bei
Waren oder Dienstleistungen, die kostenlos
oder zu ermifligten Preisen im Rahmen
eines Kundenbindungsprogramms zuging-
lich gemacht werden, andererseits als Vor-
aussetzung fir die Durchfiihrung eines sol-
chen Programms als grenziberschreitende
Dienstleistung zwischen Unternehmen in
diskriminierender und unverhiltnisméifliger
Weise anwendet.

63. Daher schlage ich dem Gerichtshof vor, die Klage der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften wegen unzureichender Beweise abzuweisen und ihr
gemifd Artikel 69 § 2 Absatz 1 der Verfahrensordnung die Kosten aufzuerlegen.
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