GEMA / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCESCO CAPOTORTI
VOM 11. JULI 1979 *

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

1. In der vorliegenden Sache hat der
Gerichtshof die miindliche Verhandlung
einstweilen nur iiber die Zulissigkeit der
Klage eroffnet. Ich werde mich daher
nur mit dieser Frage befassen zu zu-
nichst den wesentlichen Sachverhalt zu-
sammengefafit darstellen.

Am 23. Juli 1971 beantragte die deutsche
Firma GEMA (Gesellschaft fiir musikali-
sche Auffihrungs- und mechanische
Vervielfiltigungsrechte) bei der Kommis-
sion gemif Artikel 3 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 17/62 des Rates die Einlei-
tung eines Verfahrens zur Feststellung
einer Zuwiderhandlung gegen die Wett-
bewerbsregeln des EWG-Vertrags gegen
die Compagnie Luxembourgeoise de Télé-
diffusion (Radio Luxemburg), die Firma
Radio Music International, ebenfalls Lu-
xemburg, und die Firma Radio-Tele-
Music, Berlin. Sie trug vor, die luxem-

burgische Gesellschaft habe durch ihre -

Tochtergesellschaft Radio Music Inter-
national mit in der Bundesrepublik an-
sissigen Musikverlegern Veruige ge-
schlossen, bei denen Radio Music Inter-
national die Hilfte der Einnahmen aus
Urheberrechten an gemeinschaftlich mit
diesen Verlegern verlegten Werken der
Musik als Gegenleistung dafiir erhalten
habe, dafl diese Stiicke in den deutsch-
sprachigen Sendungen ihrer Station aus-
gestrahlt wurden. Die Kommission lei-
stete diesem Antrag Folge, teilte den
vorgenannten Firmen mit Schreiben vom
23. Januar 1974 die Beschwerdepunkte
— Zuwiderhandlung gegen Artikel 86

I — Aus dem ltalienischen uberserzt.

EWG-Vertrag — mit und setzte die
Anhérung der Parteien auf den 23. April
1974 an.

Die GEMA wurde bis April 1974 iiber
den Fortgang des Verfahrens auf dem
laufenden gehalten; danach erhielt sie
keine Mitteilungen mehr, so dafl sie nach
Ablauf von vier Jahren (genauer: am 31.
Januar 1978) angesichts des andauernden
Schweigens der Kommission dieser eine
schriftliche Mahnung sandte und sie auf-
forderte, eine formliche Entscheidung zu
treffen und ihr diese binnen zwei Mona-
ten mitzuteilen. Die Kommission antwor-
tete mit Schreiben vom 22. Mirz 1978,
das eine eingehend begriindete Stellung-
nahme enthielt; 'unter anderem fiihrte sie
aus, dafl die von ihr ,,nach dem neuesten
Stand ermittelten Umstinde” es nicht
rechtfertigten, eine Entscheidung zur
Feststellung des Miflbrauches einer be-
herrschenden Stellung durch die vorge-
nannten Firmen zu treffen. Die neuere
Entwicklung der Tatsachen habe es un-
wahrscheinlich werden lassen, Radio
Luxemburg eine beherrschende Stellung
auf einem wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes und eine mifibrauchliche
Ausnutzung  einer solchen  Stellung
nachzuweisen. Weiter wies die Kommis-
sion in dem Schreiben darauf hin, dafl
die GEMA gemifl Artikel 6 der Verord-
nung Nr. 99/63/EWG der Kommission
die Moglichkeit habe, innerhalb einer
Frist von zwei Monaten ab Eingang die-
ser ,,Stellungnahme** schriftliche Bemer-
kungen mitzuteilen. Schliefltich gab die
Kommission in diesem Schreiben ihrer
Ansicht Ausdruck, daf8 die Verwertungs-
gesellschaften unabhingig von der An-
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wendung des Artikels 86 EWG-Vertrag
iber andere Mittel verfiigten, um Wett-
bewerbsverzerrungen zu begegnen, die
sich aus Rundfunksendungen ergiben, in
denen eigene Musiktitel bevorzugt ge-
sendet wiirden; insofern schlug sie der
GEMA ein Gesprich mit einigen ihrer
Beamten vor. Dieses Gesprich fand in
der Folge statt; die von der Kommission
vorgeschlagene Losung, die eine Ande-
rung der Satzung der GEMA beinhaltet
hitte, wurde von dieser jedoch letzilich
fir undurchfiithrbar gehalten.

Am 31. Mai 1978 hat die GEMA Klage
gemifl Artikel 175 EWG-Vertrag erho-
ben und beantragt, die Untitigkeit der
Kommission fir schuldhaft zu erkliren
und ihr aufzugeben, entweder eine f6rm-
liche Entscheidung im Rahmen des im
Jahre 1971 auf Antrag der Kligerin
eroffneten Verletzungsverfahrens zu fil-
len oder die Kligerin von der Einstellung
der Angelegenheit zu unterrichten. Die
Kligerin sah die Untitigkeit der Kom-
mission zum einen darin, dafl diese das
von ihr aufgrund der Verordnung Nr.
17/62 eingeleitete Verfahren gegen Ra-
dio Luxemburg und die iibrigen verbun-
denen Firmen nicht weiterverfolgt habe,
zum anderen darin, dafl sie der Kligerin
entgegen Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63 nicht mitgeteilt habe, daf sie die-
sen Antrag nicht weiter behandele.

Am 19. Mirz 1979 hat die Kligerin
hilfsweise einen Zusatzantrag gestellt,
mit dem sie fiir den Fall der Unzulissig-
keit der Klage als Untitigkeitsklage be-
antragt, die in dem Schreiben der Kom-
mission vom 22. Mirz 1978 enthaliene
Entscheidung, das Verfahren gegen Ra-
dio Luxemburg nicht fortzusetzen, fiir
nichtig zu erkliren (Artikel 173 Absatz 2
EWG-Vertrag).

Die Kommission hilt sowohl die erste
wie die zweite Klage fiir unzulissig.
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2. Befassen wir uns zunichst mit der
Untitigkeitsklage. Nach Auffassung der
Beklagten ist diese aus zwei Griinden
unzulissig: zum einen wegen Verletzung
von Artikel 38 § 1 Buchstabe ¢ der Ver-
fahrensordnung, weil sie keine rechtli-
chen Klagegriinde enthalte, und zum an-
deren wegen Verletzung des Artikels 175
Absatz 2 EWG-Vertrag, weil das Organ
nicht untitig geblieben sei.

Die auf die vorgebliche Verletzung von
Artikel 38 §1 Buchstabe ¢ der Verfah-
rensordnung gestiitzte Einrede scheint
mir nicht stichhaltig zu sein. Nach dieser
Bestimmung mufl die Klageschrift unter
anderem ,,den Streitgegenstand und eine
kurze Darstellung der Klagegriinde*
enthalten. Im vorliegenden Fall kénnen
die Bestimmungen, auf die die GEMA
ihre Klage stiitzt, unter Beriicksichtigung
von deren Kontext leicht bestimmt wer-
den: Es handelt sich zunichst um Artikel
6 der Verordnung Nr. 99/63 der Kom-
mission, aus dem sich nach Ansicht der
Kligerin ein Anspruch entweder auf
Durchfiihrung des Verletzungsverfahrens
bis zu einer férmlichen Entscheidung
oder auf begriindete Mitteilung der Ein-
stellung des Verfahrens ergibt; weiter
handelt es sich auf Verfahrensebene um
Artikel 175 Absatz 2 EWG-Vertrag, wo-
nach ein einzelner unter den dort vorge-
sehenen Voraussetzungen Klage gegen
die Untitigkeit der Organe erheben
kann. Daf} diese Normen in dem Sinne
im Spiel sind, dafl die von der Kligerin
geltend gemachten rechtlichen Klage-
griinde in ihnen ithren Ursprung finden,
ergibt sich klar aus der Klageschrift der
Firma GEMA, wie ich sie bereits zusam-
mengefaflt habe: aus ihrer in Teil III der
Klage enthaltenen Behauptung nimlich,
die Kommission sei untitig geblieben, da
sic weder das Verletzungsverfahren
weiterverfolgt noch der Kligerin die Ein-
stellung des Verfahrens hinsichtlich ihres
Antrags mitgeteilt habe. Damit muf§ die
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in Artikel 38 § 1 Buchstabe c der Verfah-
rensordnung genannte Voraussetzung als
erfiillt angesehen werden.

3. Weiter ist die Klage nach Auffassung
der Kommission aus dem Grund unzu-
lassig, daR sie nach Eingang der Mah-
nung nicht untitg geblieben sei. Ich
habe bereits darauf hingewiesen, daf} die
Kommission, nachdem sie zum Handeln
aufgefordert worden war, der Kligerin
ein vom 22. Mirz 1979 datiertes Schrei-
ben sandte; ich habe den Inhalt dieses
Schreibens auch bereits wiedergegeben.
Es stellt sich nunmehr die Frage nach der
rechtlichen Beurteilung dieses Schrei-
bens; hierzu vertreten die Parteien natur-
gemifl entgegengesetzte Ansichten. Nach
Auffassung der Kommission stellt es eine
»otellungnahme im Sinne des Artikels
175 Absatz 2 dar; der Vorwurf der Unti-
tigkeit — Voraussetzung der Klage —
sei somit weggefallen. Dagegen ist die
Firma GEMA iberzeugt, das Schreiben
koénne nur einen Zwischenbescheid dar-
stellen und damit der Untitigkeit des
Organs kein Ende setzen.

Zu diesem Schreiben lassen sich zwei
Feststellungen hinreichend leicht treffen.
Die erste betrifft seine Ubereinstimmung
mit Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
der Kommission, der wie folgt lautet:
,Ist die Kommission der Auffassung, dafl
die von ihr ermittelten Umstéinde es nicht
rechtfertigen, einem nach Artikel 3 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17 gestellten
Antrag stattzugeben, so teilt sie den An-
tragstellern die Griinde hierfiir mit und
setzt thnen eine Frist zur Mitteilung et-
waiger schriftlicher Bemerkungen.“ Im
vorliegenden Fall geniigt die Lektiire des
fraglichen Schreibens zu der Feststellung,
dafl die Kommission es eindeutig aus-
schloff, dem Antrag der GEMA Folge
leisten zu konnen, dafl sie die Griinde
fir diese Auffassung unter Bezugnahme
auf die festgestellten Tatsachen mitteilie

und daf sie schliefflich der Kligerin eine
Zweimonatsfrist fir schriftiche Bemer-
kungen setzte. Ich sehe daher nicht, wie
die Firma GEMA behaupten kann, sie sei
vom Fortgang des Verfahrens und von
den Griinden fiir seine Einstellung nicht
unterrichtet worden. Die zweite Feststel-
lung geht dann dahin, daf die erneute
Frist, die der Klagerin fiir schriftiche Er-
kldrungen eingerdumt wurde, nicht Aus-
druck des Ermessens der Kommission
war, sondern die schlichte Beachtung ih-
rer Pflicht nach Artikel 6 der Verord-
nung Nr. 99/63. Natiirlich kann man
noch dariiber streiten, ob die in dieser
Bestimmung vorgesehene Mitteilung den
Charakter eines Zwischenbescheids habe;
das mufl jedoch im Rahmen der gemein-
schaftlichen  Verfahrensregelung  fiir
Wettbewerbssachen untersucht werden,
nicht beschrinkt auf das Schreiben vom
22. Mirz 1978 beziglich des von der
GEMA gemeldeten Falls. Ich mochte
noch hinzufiigen, dafl ich die Auffassung
der Kligerin nicht teile, das genannte
Schreiben habe auch deswegen den Cha-
rakter eines Zwischenbescheides, weil es
eine Aufforderung zu einem Treffen mit
Bevollmichtgten der Kommission ent-
halte, auf dem die Methoden untersucht
werden sollten, die geeignet seien, die
Nachteile zu beseitigen oder zu verrin-
gern, die sich aus Praktiken wie den von
der gemeldeten Firma angewandten er-
giben. In Wirklichkeit besteht das frag-
liche Schreiben aus zwei getrennten Tei-
len: Einem ersten, der voll und ganz dem
Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 ent-
spricht und von dem ich bereits gespro-
chen habe, und einem zweiten, der im
Interesse der GEMA auf der Grundlage
der von der Kommission auf diesem Ge-
biet erworbenen Erfahrungen einen Vor-
schlag zur Zusammenarbeit enthilt. Die-
ser zweite Teil ist klar vom ersten unter-
schieden; er betrifft durchaus nicht den
Fortgang des Verfahrens wegen einer
Verletzung von Wettbewerbsvorschrif-
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ten, sondern setzt im Gegenteil voraus,
dafl dieses Verfahren bereits abgeschlos-
sen ist.

4. Es bleiben zwei allgemeine Probleme
offen, deren Ldsung fiir das vorliegende
Verfahren mir unumginglich erscheint:
die Bestimmung der Rechtsstellung des
einzelnen, der einen Antrag nach Artikel
3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17/62
stellt — um zu entscheiden, ob er auf
eine Entscheidung der Kommission An-
spruch hat, und bejahendenfalls auf
welche Art von Entscheidung —, und die
Auslegung des Artikels 175 EWG-Ver-
trag, um die Tragweite des Begriffes des
,,Unterlassens* des Rates oder der Kom-
mission in diesem Artikel zu kliren.

Zum ersten Problem ist zu bemerken,
dafl die Verordnung Nr. 17/62 des Ra-
tes, érginzt durch die spitere Verord-
nung Nr. 99/73 der Kommission, fiir die
Feststellung von Zuwiderhandlungen ge-
gen die Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag
ein Verfahren eingefithrt hat, das durch
einige Zwischenabschnitte, insbesondere
durch eine Untersuchung seitens der
Kommission und eine Anhorung der Be-
troffenen und dritter Personen gekenn-
zeichnet ist. Wihrend dieser Abschnitte
kann die Kommission Akte erlassen, die
zwar keine férmlichen Entscheidungen
nach Artikel 189 darstellen, die aber
doch in die Rechtssphire der Adressaten
eingreifen und weder Stellungnahmen
noch Empfehlungen sind (zum Beispiel
die Akte, mit denen die Kommission den
Betroffenen  Anhorungsmoglichkeiten
einriumt — Artikel 19 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 17/62 und Artikel 5 der
Verordnung Nr. 99/63 —, ihnen Gele-
genheit zur miindlichen Erliuterung von
schriftlichen Aufierungen gibt — Anikel
7 det Verordnung Nr. 99/63 — oder die
“anzuhérenden Personen zu dem von ihr
festgesetzten Termin lidt — Artikel 8
dieser Verordnung). Zu diesen Akten ge-
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hort meines Erachtens die in Artike! 6
der Verordnung Nr. 99/63, dessen Inhalt
ich schon wiedergegeben habe, vorgese-
hene Miueilung; sie kann wohl nicht als
Entscheidung gewertet werden, auch
wenn sie voraussetzt, dafl die Kommis-

“sion die vom Antragsteller gelieferten

und die im Laufe der Ermittlungen ge-
wonnenen Daten gewiirdigt hat. Thr we-
sentliches Kennzeichen besteht nimlich
darin, dafl dem Antragsteller die Griinde
mitgeteilt werden, die die Kommission
zur Einstellung des Verfahrens veranlafit
haben; bei der dem Antragsteller einge-
rdumten Frist fur die Abgabe schriftlicher
Erklirungen handelt es sich offenkundig
um ein Nebenergebnis, mit dem dem
Driuen der grofitmogliche Schutz seiner
eigenen Interessen gewihrt und der
Kommission die Maglichkeit eingeriumt
werden soll, das Verfahren wieder zu
erdffnen, wenn der Dritte neue tatsich-
liche oder rechtliche Gesichtspunkte vor-

‘trigt. Entsprechend der der Kommission

in dieser Bestimmung auferlegten Mittei-
lungspflicht kann man von einem Recht
des einzelnen, der einen Antrag gemifl
Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b der Ver-
ordnung Nr. 17/62 gestellt hat, spre-
chen, die Griinde zu erfahren, aus denen
die Kommission diesem Antrag nicht
stattgibt, und im iibrigen eine Frist fiir
die Einreichung schriftlicher Erklirungen
eingeriumt zu erhalten.

Bei diesem Stand der Dinge halte ich die
Auffassung nicht fiir vertretbar, der An-
tragsteller habe einen Anspruch auf eine
fsrmliche Entscheidung der Kommission
iiber das Vorliegen oder das Nichtvorlie-
gen der angezeigten Zuwiderhandlung.

Drei wesentliche Erwigungen bringen
mich dazu, diese Auffassung abzulehnen.

a) Zunichst ist folgendes anzumerken:
Da die erforderlichen Ermittlungen sich
in jedem Einzelfall unterscheiden, wire
es nicht sinnvoll, dem einzelnen das
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Recht zuzuerkennen, von der Kommis-
sion eine das Verfahren abschlieflende
Entscheidung zu verlangen, da es der
Kommission selbst zukommt, im Rah-
men eines gewissen Ermessensspielraums
zu beurteilen, welche Ermittlungen vor
einer endgiiltigen Entscheidung erforder-
lich sein konnen. Die in dem Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 genannten
Akt enthaltene Einstellung des Verfah-
rens hat demgegeniiber den Vorteil der
Flexibilitit in dem Sinne, daff die Kom-
mission bei Vorliegen neuer Gesichts-
punkte nicht daran gehindert wird, die
Sache erneut aufzugreifen.

b) Zum anderen kann sich die fragliche
Auffassung in keiner Weise auf die ein-
schlagigen  Verordnungsbestimmungen
stiitzen. Bezeichnend ist insoweit, daf
die Kommission nach Artikel 3 Absatz 1
der Verordnung Nr. 17/62, wenn sie
eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85
oder 86 des Vertrages feststellt, die betei-
ligten Unternehmen durch Entscheidung
verpflichten kann (nicht aber mufl), die
festgestellte Zuwiderhandlung abzustel-
len: Es steht in ithrem Ermessen, anders
vorzugehen, insbesondere eine Empfeh-
lung auszusprechen (Artikel 3 Absatz 3).
Zu Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
habe ich bereits bemerkt, daff die dort
vorgesehene Mitteilung eine Entschei-
dung iiber das Ergebnis des Verfahrens
der Sache nach voraussetzt, dafl sie aber
— wie sich aus dem Wortlaut der Be-
stimmung klar ergibt — nicht Ausdruck
eines Anspruchs eines einzelnen auf die
Entscheidung ist, sondern nur auf die
Kenntnis von dieser Entscheidung und
ihren tragenden Griinden.

¢) Zum dritten ist auch eine Entschei-
dung, die in einem auf Antrag eines Drit-
ten eingeleiteten Verfahren nach der
Verordnung Nr. 17/62 ergeht und mit
der eine Zuwiderhandlung festgestellt
und das Unternehmen verpflichtet wird,

sie abzustellen, kein an diesen Dritten ge-
richteter Akt: Adressat des Akts ist das
zuwiderhandelnde Unternehmen. Diese
Auffassung findet ihre Bestitigung in
dem Urteil des Gerichtshofes vom
25. Oktober 1977 (Rechtssache 26/76,
Metro, Slg. 1977, 1875), in dem der Ge-
richtshof wie folgt entschieden hat: ,,Es
liegt im Interesse eines sachgerechten
Rechtsschutzes und einer ordnungsgemi-
Ben Anwendung der Artikel 85 und 86,
dafl natiirliche oder juristische Personen,
die nach Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 17 einen Antrag auf
Feststellung einer Zuwiderhandlung ge-
gen die Artikel 85 oder 86 bei der Kom-
mission zu stellen berechtigt sind, bei
vblliger oder teilweiser Ablehnung ihres
Antrags iiber eine Klageméglichkeit zum
Schutz ihrer berechtigten Interessen ver-
fiigen.® Deshalb seien diese Personen als
im Sinne von Artikel 173 Absatz 2 durch
die Entscheidung der Kommission unmit-
telbar und individuell betroffen anzuse-
hen (Randnummer 13 der Entschei-
dungsgriinde). Dieses Urteil, das auf die
in Artikel 173 Absatz 2 vorgesehene
Moglichkeit verweist, gegen Entschei-
dungen Klage zu erheben, ,,die, obwohl
sie ... als an eine andere Person gerich-
tete Entscheidung ergangen sind, sie (die
Kldgerin) unmittelbar und individuell be-
treffen®, schlieflit es aus, dafl eine auf
Antrag eines Dritten ergangene Entschei-
dung iiber eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 85 und 86 zu den Entscheidun-
gen gehéren konnte, die an die Kligerin
— die im vorliegenden Fall der antrag-
stellende Dritte ist — gerichtet sind. So-
mit kann man meines Erachtens sagen,
daf} das vorzitierte Urteil Metro dem an-
tragstellenden Dritten im Rahmen des
Verfahrens nach der Verordnung Nr.
17/62 das Recht abgesprochen hat, eine
das von ihm in Gang gesetzte Verfahren
abschlieBende Entscheidung zu verlan-
gen; eines solchen Rechtes konnte er sich
beriihmen, wenn die Entscheidung an

3197



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN CAPOTORTI — RECHTSSACHE 125/78

ihn gerichtet werden miifite; dem ist aber
nicht so.

5. Wenden wir uns nun dem anderen
allgemeinen Problem zu, auf das meines
Erachtens einzugehen ist: der Auslegung
des Artikels 175 EWG-Vertrag. Wie be-
kannt, kénnen nach dieser Bestimmung
»die Mitgliedstaaten und die anderen
Organe der Gemeinschaft beim Gerichts-
hof Klage auf Feststellung dieser Ver-
tragsverletzung erheben®, wenn es der
Rat oder die Kommission ,,unter Verlet-
zung dieses Vertrages [unterldfit], einen
Beschlufl zu fassen®. Diese Klagebefug-
nis wird im letzten Absatz dieses Artikels
weiter jeder natiirlichen oder juristischen
Person eingerdumt, die Beschwerde
dariiber fithren will, ,,daf} ein Organ der
Gemeinschaft es unterlassen hat, einen
anderen Akt als eine Empfehlung oder
eine Stellungnahme an sie zu richten®.
Eine solche Klage sowohl seitens der
Staaten und der Organe wie seitens ein-
zelner ist nur zulissig, wenn das Organ
zuvor aufgefordert worden ist, titig zu
werden, und binnen zwei Monaten nach
dieser Aufforderung nicht Stellung ge-
nommen hat.

Fir die Entscheidung des vorliegenden
Falls scheinen mir zwei Punkte von be-
sonderem Interesse: zu entscheiden, ob
der Passus ,,einen anderen Akt als eine
Empfehlung oder eine Stellungnahme*
stillschweigend allein auf die in Artikel
189 Absatz 1 genannte Akte verweist, die
fiir diejenigen, die sie bezeichnen, ver-
bindlich sind (Entscheidungen), und die
Bedeutung der ,,Stellungnahme® aufzu-
kldren, die eine Untitigkeitsklage unter
Umstinden ausschlieft. Zum ersten
Punkt scheint mir aus lexikalischen wie
aus systematischen Griinden die Auffas-
sung sinnvoller und besser begriindet zu
sein, die dem Ausdruck ,,Akt* eine weite
Bedeutung zuerkennt. Bei worticher
Auslegung ist es bezeichnend, daf} dieser
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Ausdruck im Vertrag dem technischen
Ausdruck ,,Entscheidung® vorgezogen
wurde, der im Rechtsquellensystem eine
feste Bedeutung hat: Man kann davon
ausgehen, daf} der Gemeinschaftsgesetz-
geber, hitte er fir die einzelnen die
Moéglichkeit der Unterlassungsklage nur
auf das Unterlassen von Entscheidungen
begrenzen wollen, den richtigen techni-
schen Ausdruck verwendet und nicht auf
einen so vieldeutigen Ausdruck wie
Akt zuriickgegriffen hitte. Systema-

tisch scheint mir die Feststellung von

Bedeutung, dafl auch in Artikel 175 Ab-
satz 1 das Unterlassen des Rates oder
der Kommission weitgefafit umschrieben
wird (,,Unterliflt es der Rat oder die
Kommission unter Verletzung dieses
Vertrages, einen Beschluff zu fassen®).
Weiter ist die im zweiten Absatz gefor-
derte Aufforderung an das in Frage ste-
hende Organ als Aufforderung, ,,titig zu
werden®, nicht, ,,zu entscheiden®, be-
schrieben. Ich bin daher der Auffassung,
dafl auch gegen das Unterlassen von Ak-
ten, die nicht als fédrmliche Entscheidun-
gen beschrieben werden kénnen — ins-
besondere der von mir bereits im Zusam-
menhang mit dem Verfahren nach der
Verordnung Nr. 17/62 erwihnten Akte,
zu denen die in Artikel 6 der Verord-
nung Nr. 99/63 der Kommission vorge-
sehene Mitteilung zdhlt — mittels der
Untitigkeitsklage vorgegangen werden
kann. :

Diese Auffassung beeinflufit offensicht-
lich auch die Beantwortung der (zwei-
ten) Frage nach dem noch allgemeineren
Ausdruck ,,Stellungname®. Miiflte der in
Artikel 175 Absatz 3 genannte Akt im-
mer eine Entscheidung sein, so konnte
man die gleiche Auffassung auch zu der
im Absatz 2 erwihnten Stellungnahme
vertreten; eine weitere Auslegung des
Begriffs ,,Akt“ fithrt jedoch a fortiori zu
einem weiten Verstindnis des Begriffs
der ,,Stellungnahme®. Meines Erachtens
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kann das in Frage stehende Organ auch
mittels eines Aktes Stellung nehmen (und
somit die Untitigkeitsklage zu Fall brin-
gen), der keine Entscheidung ist, somit
das 'Verfahren auch nicht abschliefit.
Hieraus ist fiir den vorliegenden Fall zu
folgern, dafl die rechiliche Einordnung
des Schreibens der Kommission vom
22. Mirz 1978 am Ende irrelevant ist:
Mag dieses Schreiben eine schlichte
Mitteilung sein, mag es eine stllschwei-
gende Einstellung des Verfahrens enthal-
ten (was, wie bereits gesagt, meine Mei-
nung ist), die Kommission hat jedenfalls
im Sinne des Artikels 175 ,,Stellung ge-
nommen” und kann daher nicht mehr
der Untitigkeit bezichtigt werden.

Die Auslegung des Ausdrucks ,,Stellung-
nahme*, zu der ich gelangt bin, findet
ihre Bestitigung in der Rechtsprechung
des Gerichtshofes. Nach dem Urteil vom
13. Juli 1971 (Rechtssache 8/71, Kom-
ponistenverband/Kommission, Slg. 1971,
705) stellt ein Schreiben der Kommission
an ein Unternehmen, gegen das ein Ver-
fahren nach der Verordnung Nr. 17/62
im Gang war, in dem sie diesem Unter-
nehmen Gelegenheit gibt, nach Artikel 5
der Verordnung Nr. 99/63 innerhalb be-
stimmter Frist Stellung zu nehmen, eine
»otellungnahme® im Sinne des Artikels
175 Absatz 2 dar; folglich hate die
Kommission es ,,nicht unterlassen, den
Antrag des Kligers zu bescheiden®, so
daf}, da ,,die Voraussetzungen des Arti-
kels 175 nicht gegeben* waren, die
Klage ,,als unzulissig abzuweisen® war.

Da i3t noch ein anderer Gesichtspunkt
des Artikels 175, zu dem ich glaube Stel-
lung nehmen zu sollen. Wie wir gesehen
haben, dient die Befugnis einzelner, eine
Untitigkeitsklage zu erheben, dazu, Be-
schwerde dariiber zu fithren, daf§ ein Or-
gan es unterlassen hat, einen anderen
Akt als eine Empfehlung oder eine Stel-
lungnahme an den Kliger zu richten.
Meines Erachtens bedeutet dies, daf} ein

Akt unterlassen worden sein mufi, dessen
Adressat der Kliger hitte sein sollen. So
gesehen besteht ein offenkundiger Unter-
schied zwischen Artikel 175 Absatz 3
und Artikel 173 Absatz 2 betreffend An-
fechtungsklagen: Nach der letztgenann-
ten Vorschrift kann ,,jede natirliche
oder juristische Person ... gegen die an
sie ergangenen Entscheidungen
Klage erheben®; jedoch wird sofort an-
schlieBend die Moglichkeit erwihnt, daf
die gleichen Personen Klage erheben
kdnnen ,,gegen diejenigen Entscheidun-
gen ..., die, obwohl sie als Verordnung
oder als eine an eine andere Person gerich-
tete Entscheidung ergangen sind, sie un-
mittelbar und individuell betreffen®. Daf}
dieser letzte Teil des Artikels 173 Absatz
2 in Artikel 175 nicht aufgenommen
wurde, erlaubt die Feststellung, dafl den
natiirlichen oder juristischen Personen
die Untitigkeitsklage nur in einer gerin-
geren Zahl von Fillen als die Anfech-
tungsklage eroffnet ist; insbesondere
wird den einzelnen die Untitigkeitsklage
gegeniiber Akten verweigert, die sie zwar
unmittelbar und individuell betreffen, die
jedoch nicht an sie gerichtet sind.

Der unterschiedliche Umfang der Klage-
moglichkeiten nach Artikel 173 Absatz 2
und nach Artikel 175 ist einsichtig und
nicht widerspriichlich. Mit der Untitig-
keitsklage soll der Gerichtshof veranlafit
werden, die Untitigkeit von Rat oder
Kommission festzustellen und sie durch
seine Autoritit zu zwingen, Stellung zu
beziehen; demgegeniiber wird mit der
Anfechtungsklage eine — aufhebende —
Entscheidung iber einen zwangsliufig
bereits vorliegenden Akt erstrebt. Es ist
daher verniinftig, dafl die Unuitigkeits-
klage nur seitens der Adressaten des Ak-
tes zulissig ist: Diese haben ein Interesse
daran, daff die Kommission nicht untitig
bleibt, und dieses Interesse ist nur dann
hinreichend stark und schutzwiirdig,
wenn der Interessierte auch der Adressat
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des angeforderten Aktes ist. Dieses In-

strument — das im wesentlichen dazu
dienen soll, dafl Verfahren nicht im
Sande verlaufen — auch Personen zur

Verfiigung zu stellen, die zwar die Aus-
wirkungen. des Aktes spiiren, jedoch
nicht seine Adressaten sind, wire nicht
sinnvoll. Ergeht eine  Entscheidung, so
konnen sie diese gemifl Artikel 173 Ab-
satz 2 letzter Teil anfechten: Es ist ange-
bracht, daff in diesem letzten Fall, in
dem das Organ titig geworden ist, auch
dem Antragsteller eine Anfechtungsmog-
lichkeit eingerdumt und somit die richter-
liche Kontrolle von Entscheidungen der
Kommission geférdert wird.

* Auch der Ruckgriff auf die Untitigkeits-

klage nach Artikel 35 EGKS-Vertrag
-kann nicht zu einem anderen Ergebnis
filhren. Diese Klagemoglichkeit unter-
scheidet sich namlich von der Klage nach
Artikel 175, da sie.als Unterfall der An-
fechtungsklage konstruiert ist. Die An-
nahme, dafl einige der Unsicherheiten
bei der Auslegung des Artikels 175 aus
der Ubernahme von Denkfiguren her-
rithren, die zu Artikel 35 EGKS-Vertrag
erarbeitet wurden, ist sicherlich nicht ge-
wagt.

6. Fassen wir zusammen. Da die Firma
GEMA von dem Recht Gebrauch ge-
macht hatte, das Personen und Perso-
nenvereinigungen, die ein berechtigtes
Interesse darlegen, in Artikel 3 'Absatz 2
Buchstabe b der Verordnung Nr. 17/62
des Rates eingerdumt wird, hatte sie ge-
mifl Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63 der Kommission sicherlich An-
spruch darauf, die dort vorgesehene
Mitteilung und die Fristsetzung zur
Mitteilung etwaiger schriftlicher Bemer-
kungen zu erhalten. Mangels einer sol-
chen Miueilung hatte sie weiter das
Recht, die Kommission im Sinne des Ar-
tikels 175 EWG-Vertrag zum Titgwer-
den aufzufordern; wenn diese nichts-
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destoweniger stumm und untitg geblie-
ben wire, so wiren die Voraussetzungen
fir die Erhebung einer Untitigkeitsklage
erfiilll gewesen. Tatsichlich ist die
Mitteilung der Kommission jedoch er-
folgt, und zwar in dem bekannten
Schreiben vom' 22. Mirz 1978, zu dem
ich schon gesagt habe, dafl es den Erfor-
dernissen des Artikels 6 der Verordnung
Nr. 99/63 in vollem Umfang geniigt.
Diese Mitteilung stellt meines Erachtens
den in Artikel 175 Absatz 3 erwihnten
Akt dar; also lag vom Zeitpunkt dieses
Schreibens. an  keine Untitigkeit der
Kommission mehr vor. Der fragliche Akt
hitte fristgerecht mit der Anfechtungs-
klage angegriffen werden konnen, da die
der Rechumifigkeitskontrolle des Ge-
richtshofes unterworfenen Akte in Arti-
kel 173 Absatz 1 mit der gleichen Formel
wie in Artikel 175 Absatz 3 beschrieben
sind. Das wird durch den Umstand be-
kriftigt, dafl das Schreiben vom 22.
Mirz 1978 meines Erachtens eine Ent-
scheidung iiber die Einstellung des Ver-
fahrens voraussetzte, das gegen Radio
Luxemburg und die iibrigen verbundenen
Firmen eingeleitet worden war; die
GEMA hitte daher nach Mafigabe des
ziverten Urteils vom 25. Oktober 1977
(Metro) auf Aufhebung dieser Entschei-
dung klagen kénnen. Wenn auch Zweifel
an der genauen rechtlichen Einordnung
des fraglichen Schreibens fortbestehen
konnen, so stellte dieses doch jedenfalls
eine Stellungnahme der Kommission im
Sinne des Artikels 175 Absatz 2 dar; das
geniigt, um die Untitigkeitsklage auszu-
schlieffen.

Hingegen hatte die GEMA — aus den
von mir bereits dargelegten Griinden —
keinerlei Anspruch darauf, dafl die’Kom-
mission in dem auf ihren Antrag eingelei-
teten Verfahren zur Feststellung von Zu-
widerhandlungen gegen die Wett-
bewerbsregeln eine formliche Sachent-
scheidung erlief. Folglich hatte die
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GEMA keinen Anlaf, nach Eingang der
Miueilung vom 22. Mirz 1978 eine
solche Entscheidung zu erwarten, selbst
wenn ihr diese Mitteilung als nicht end-
giiltig erschienen sein sollte. Selbst wenn
eine férmliche Sachentscheidung in die-
sem Verfahren ergangen wire, so hitte
sie sich nicht an die GEMA gerichtet, so
dafl die GEMA aufgrund ihres Fehlens
nicht berechtigt war, "eine Untitigkeits-
klage zu erheben, die nach Artikel 175
Absatz 3 auf das Unterlassen eines Aktes
beschrinke ist, dessen Adressat der Kli-
ger wire.

7. Wir haben gesehen, dafl die Firma
GEMA am 19. Mirz 1979 hilfsweise An-
fechtungsklage gegen die im Schreiben
der Kommission vom 22. Mirz 1978 ent-
haltene Entscheidung erhoben hat.

Meines Erachtens ist auch diese zweite
Klage unzulissig, weil verspitet; bei ih-
rer Erhebung war die Zweimonatsfrist
seit der Miueilung des angefochtenen
Aktes bereits weit iiberschritten.

Hiergegen verteidigt sich die Kligerin
damit, die Anfechtungsklage sei ein
neues Angriffsmiuel, daf sich auf recht-
liche Griinde stiitze, die wihrend des
schriftlichen Verfahrens zutage getreten
seien, und das deshalb gemif Artikel 42
§ 2 der Verfahrensordnung als zulissig
anzusehen sei. Der neue rechtliche Ge-
sichtspunkt bestehe im Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 12. Dezember 1978,
das sich auf denselben Sachverhalt be-
ziehe wie das von der Kommission gegen
Radio Luxemburg angestrengte Verfah-
ren; in diesem Urteil werde unter ande-
rem festgestellt, daf} die Kommission die-
ses Verfahren nicht fortgefithrt habe.
Dem sei zu entnehmen, dafl der Bundes-
gerichtshof im Schreiben der Kommis-
sion vom 22. Mirz 1978 eine das Ver-
fahren abschlielende Entscheidung gese-
hen habe; das rechtfertige die spite
Einreichung des Hilfsantrags.

Diese Auffassung scheint mir nicht be-
griindet. Vor allem kann man bezwei-
feln, ob die im Urteil des Bundesge-
richtshofs enthaltene rechtliche Einord-
nung des Schreibens der Kommission
vom 22. Mairz 1978 einen (neuen)
,,rechtlichen Grund“ im Sinne des Arti-
kels 42 §2 der Verfahrensordnung dar-
stellen kann; im Grunde handelt es sich
nur um die von einem nationalen Gericht
in der Begriindung seiner Entscheidung
inzidenter vorgenommenen Auslegung
eines Dokuments, nicht um einen Ge-
sichtspunkt, der gemeinschaftsrechtlich
relevant wire. Hinzu kommt, dafl in Ar-
tikel 42 § 2 der Verfahrensordnung, wo-
nach neue Angriffs- und Verteidigungs-
mittel im Laufe des Verfahrens aus-
nahmsweise vorgebracht werden -diirfen,
meines Erachtens neue rechtliche oder
tatsichliche Griinde zur Unterstiitzung
des in der Klageschrift enthaltenen An-
trags gemeint sind, wihrend die Kligerin
im vorliegenden Fall eine wirkliche neue
Klage erhoben hat. In threr ersten Klage
vom 30. Mai 1978 hat sie nimlich gemif
Artikel 175 beantragt, der Kommission
aufzugeben, entweder eine formliche
Entscheidung zu fillen oder die Einstel-
lung der Angelegenheit mitzuteilen, also
zum urspriinglichen Antrag Stellung zu
nehmen; in der zweiten Klage wird hin-
gegen gemifl Artikel 173 Absatz .2 die
Aufhebung der Entscheidung beantragt,
das Verfahren gegen Radio Luxemburg
nicht fortzusetzen: In den beiden Fillen
liegt somit ein anderes Begehren vor, das
sich auch auf einen anderen Grund
stiitzt, der'im ersten Fall in der Untitig-
keit der Kommission, im zweiten aber in
der Rechtswidrigkeit der von der Kom-
mission getroffenen Entscheidung liegt.
Man kann daher nicht im Zweifel
dariiber sein, daf} der zweite Antrag neu
ist. Anzumerken ist noch, dafl der Hilfs-
antrag jedenfalls nach Abschluff des
schriftlichen  Verfahrens eingereicht
wurde und somit auch unter diesem Ge-

3201



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN CAPOTORTI — RECHTSSACHE 125/78

sichtspunkt nicht mehr unter Artikel 42
§ 2 falle.

Schliefllich méchte ich noch darauf hin-
weisen, dafl die Untitigkeitsklage vom
Mai 1978 nicht die Merkmale einer An-
fechtungsklage aufweist. Es liflt sich da-
her nicht behaupten, dafl die GEMA be-
reits mit ihrer ersten Klage im Grunde

die Aufhebung einer Entscheidung bean-
tragt hat, wenn sie auch der Form nach
die Untitigkeit des Organs geltend
machte. Die Unterschiedlichkeit des Be-
gebrens und des Grundes hierflir in den
beiden Klagen, die ich bereits hervorge-
hoben habe, hindert daran, diesen Ge-
danken weiter zu verfolgen.

8. Ich beantrage deshalb, beide Klagen der GEMA gegen die Kommission,
die am 30. Mirz 1978 eingereichte Untitigkeitsklage und die am 19. Mirz
1979 erhobene Anfechtsungsklage, fiir unzulissig zu erkliren.

Angesichts der Komplexitit und der teilweisen Neuheit der behandelten Fra-
gen beantrage ich, die Kosten gemifl Artikel 69 § 3 Absatz 1 der Verfahrens-
ordnung zu einem Drittel gegeneinander aufzuheben und die Kligerin zu
verurteilen, der Kommission die restlichen zwei Drittel zu erstatten.
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