ZUCHNER / BAYERISCHE VEREINSBANK

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIR GORDON SLYNN
VOM 3. JUNI 1981 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

Diese Rechtssache liegt dem Gerichtshof
aufgrund eines Vorabentscheidungsersu-
chens des Amtsgerichts Rosenheim, Bun-
desrepublik Deutschland, vor.

Aus den im Namen der Bayerischen Ver-
einsbank AG (,,der Bank*) eingereichten
schriftlichen Erklirungen ergibt sich, dafl
Herr Zichner, der Kliger in dem Ver-
fahren vor dem Amisgericht, am 21. Mai
1979 bei der Filiale Rosenheim der Bank
zu deren iblichen Bedingungen ein
Konto erdffnete. Am 17. Juli 1979 zog
Herr Ziichner einen Scheck in Hohe von
10 000 DM auf die Bank. Der Zahlungs-
empfinger lebte in Italien. Die Bank be-
rechnete Herrn Ziichner eine Gebiihr
von 0,15 % des Scheckbetrages; dabei
handelte es sich um den iblichen fiir
Uberweisungen ins Ausland ‘von ihr in
Rechnung gestellten prozentualen Be-
trag. Herrn Ziichners Konto wurde mit
dieser Gebithr in Héhe von 15 DM bela-
stet. Daraufhin verklagte Herr Ziichner
die Bank auf Riickzahlung der 15 DM;
er machte geltend, die Erhebung einer
solchen Gebithr im Handel zwischen
Mitgliedstaaten sei diskriminierend und
verstofle gegen die Vorschriften des
EWG-Vertrages, insbesondere gegen die
Artikel 7, 67, 85 und 86. Die Bank zahlte
den speziellen Geldbetrag  zuriick;
gleichwohl erhielt Herr Ziichner seine
Klage mit dem Antrag aufrecht, festzu-
stellen, dafl die Gebiihr gegen den Ver-
trag veérstofle.

Das Amtsgericht hat die Sache dem Ge-
richtshof zur Vorabentscheidung iiber
folgende Frage vorgelegt:

| — Aus dem Englischen ubersetzt.

»Verstofft im innergemeinschaftlichen
Zahlungs- und Kapitalverkehr zwischen
Banken die Erhebung einer generellen
Uberweisungsgebishr  in  Hohe von
0,15 % des zu iiberweisenden Geldbetra-
ges als abgestimmtes Verhalten, welches
geeignet ist, den Handelsverkehr zu be-
eintrichtigen, gegen Artikel 85 und 86
des EWG-Vertrags?*

Das Amusgericht scheint Artikel 7 und 67
aus dem Grund von der Vorlage ausge-
nommen zu haben, weil aus keinem die-
ser Ariikel Rechte einzelner hergeleitet
werden konnen. Dagegen hat Herr
Ziichner in seinen schriftlichen Erklirun-
gen den Gerichtshof gebeten, Artikel 67
in Betracht zu ziehen, und einen erhebli-
chen Teil seiner Ausfithrungen auf die
Priifung dieses sowie einiger anderer Ar-
tikel (z. B. Artikel 13 und 30) verwands.
Nach meiner Auffassung sollte auf diese
Darlegungen nicht eingegangen werden,
da das Amusgericht das Vorabentschei-
dungsersuchen eindeutig auf die Wett-
bewerbsregeln beschrinkt hat.

Der Verfahrensbevollmichtigte der Bank
hat, ohne sich auf Vorentscheidungen zu
berufen, einleitend vorgetragen, Banken
seien weitgehend vom Anwendungsbe-
reich der Wettbewerbsregeln ausgenom-
men. Als Grundlage fiir diese Behaup-
tung hat er sich auf die Artikel 90 Absatz
2 und 104 ff. EWG-Vertrag bezogen.

Zu Artikel 90 Absatz 2 hat der Gerichts-
hof, selbst wenn die Banken als Unter-
nehmen angesehen werden konnen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse erbringen, in der
Rechtssache 127/73 (BRT/SABAM, Slg.
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1974, 313, 318) darauf hingewiesen, daf§
Unternehmen nur in diese Kategorie fal-
len kénnen, wenn sie durch Hoheitsakt
der offentlichen Gewalt mit solchen Auf-
gaben betraut worden sind. Das kann der
Fall sein, wenn, wie in der Rechtssache
10/71 (Staatsanwaltschaft wvon Luxem-
burg/Muller, Slg. 1971, 723), die Griin-
dung eines Unternehmens durch Gesetz
geregelt wird und dem Unternehmen be-
stimmte Vorrechte zur Erreichung der
mit seiner Grindung verfolgten Ziele
eingerdumt werden oder wenn ein reines
Privatunternehmen von einem Mitglied-
staat mit derartigen Dienstleistungen be-
traut wird. Im vorliegenden Fall ist nicht
festgestellt worden, daf die Bank durch
die offentliche Gewalt mit irgendwelchen
Dienstleistungen von allegemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut worden ist,
geschweige denn, daf} die Einldsung von
auf einen auslindischen Zahlungsemp-
fanger ausgestellten Schecks oder, allge-
meiner, dic Uberweisung von Kunden-
guthaben ins Ausland zu der besonderen
Aufgabe gehort, die der Bank durch die
offentliche Gewalt ubertragen worden
ist. Demnach kann sich meines Erachtens
die Bank nach der in diesem Fall gegebe-
nen Beweislage nicht auf Artikel 90 Ab-
satz 2 berufen. Im {ibrigen sind auch bei
Vorliegen entsprechender Feststellungen
die Weubewerbsregeln nur anwendbar,
soweit sie die Erfillung jener Aufgabe
rechtlich oder tatsichlich verhindern und
solange die Entwicklung des Handelsver-
kehrs nicht in einem Ausmaf} beeintrich-
tigt wird, das den Interessen der Ge-
meinschaft zuwiderliuft.

Aus den Arukeln 104 ff. diicfie sich fur
die vorliegenden Fragen nur herleiten
lassen, dafl manche Erscheinungsformen
des Bankwesens von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse sein konnen.
Daraus kann nach meiner Auffassung
nichts entnommen werden, was die Bank
der Anwendung der Artikel 85 und 86
entzichen wiirde.
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Als Voraussetzung fiir einen Verstofl ge-
gen Artikel 85 miissen drei Tatbestands-
merkmale erfiillt sein: 1. muf} eine Ver-
einbarung zwischen Unternehmen, ein
Beschluf} einer Unternehmensvereinigung
oder eine abgestimmte Verhaltensweise
vorliegen, die 2. eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Weut-
bewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken und
3. den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen geeignet sind.

Im Hinblick auf das erste Merkmal fiihrt
der Vorlagebeschlufl lediglich ein abge-
stimmtes Verhalten an.

Eine abgestimmte Verhaitensweise hat
der Gerichtshof in der Rechtssache
48/69 (IClHKommission, Slg. 1972, 619,
658) als eine Form der Koordinierung
zwischen Unternehmen definiert, die be-
wuflt eine praktische Zusammenarbeit an
die Stelle des mit Risiken verbundenen
Wetthbewerbs treten laflt. Fir den Nach-
wels eines verbotenen Verhaltens reicht
es nicht aus, dafl die beteiligten Unter-
nehmen ihre Geschiftstitigkeit darauf
abgestellt haben, dem tatsichlichen oder
erwarteten Verhalten anderer Mitbewer-
ber Rechnung zu tragen; vielmehr mufl
eine ,,unmittelbare oder mittelbare Fiih-
lungnahme zwischen Unternehmen® vor-
liegen, ,,die bezweckt oder bewirkt, ent-
weder das Marktverhalten eines gegen-
wirtigen oder potentiellen Mitbewerbers
zu beeinflussen oder einen solchen Mit-
bewerber iiber das Marktverhalten ins
Bild zu setzen, das man selbst an den
Tag zu legen entschlossen ist oder in
Erwigung zieht” (Rechtssachen 40 bis
48, 50, 54, 111, 113 und 114/73,
Suiker Unie/Kommission, Slg. 1975, 1663,
1965 £.).

Herr Ziichner hat geltend gemacht, der
Umstand, dafl eine Anzahl von Banken
Gebithren in gleicher Hohe erhebe, sei
ein Anzeichen eines abgestimmten Ver-
haltens. In der vorerwihnten Rechts-
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sache ICI in der die Sache ihnlich lag,
hat der Gerichtshof entschieden (S. 658,
Randnrn. 64/67 und 68 der Entschei-
dungsgriinde), dafl ein Parallelverhalten
ein wichtiges Indiz fiir eine abgestimmte
Verhaltensweise darstellen kann, wenn es
zu Wettbewerbsbedingungen fithrt, die
nicht den normalen Marktbedingungen
entsprechen. Dies mufl aufgrund der Ge-
samtheit aller Indizien unter Beriicksich-
tigung der Art der Waren, der Bedeu-
tung und Anzahl der beteiligten Unter-
nehmen sowie des Umfangs und anderer
Besonderheiten des Markies entschieden
werden.

Wie der Gerichtshof in der genannten
Rechtssache Suiker Unie ausgefithrt hat,
stellt nicht einmal der Umstand, daf} ein
Unternehmen seine Preise an die héhe-
ren Preise eines Konkurrenten anpaft,
notwendigerweise ein Indiz fiir eine ab-
gestimmte Verhaltensweise dar; ein sol-
ches Vorgehen 148t sich als Versuch er-
kliren, einen méglichst hohen Erlés zu
erzielen (S. 1984, Randnrn. 285/286 der
Entscheidungsgriinde). Liegen hingegen
Indizien dafiir vor, dafl die beteiligten
Unternehmen sich gegenseitig iiber ihre
Preise informiert haben, so sind dies An-
haltspunkte fiir die Feststellung einer
zwischen den Unternehmen abgestimm-
ten Verhaltensweise.

Aus den schrifilichen Unterlagen und
den miindlichen Aufierungen in der Sit-
zung ergibt sich, dafl die hier fragliche
Gebithr  iiblicherweise fir alle aus
Deutschland bewirkten Zahlungen von
mehr als 4 000 DM berechnet wird; nach
ihrer Einfuhrung wohl in den 5Cer Jah-
ren ist sie nunmehr Bestandteil der fiir
das Kundengeschift mafigeblichen allge-
meinen Geschiftsbedingungen der Bank.
Diese Gebiithr wird einheitlich in gleicher
Hohe (0,15 %) fiir alle Uberweisungen,
die iiber 4 000 DM hinausgehen, erho-
ben, und zwar gleichgiiltig, in welchem
Land innerhalb oder auflerhalb der Ge-

meinschaft sich der Zahlungsempfinger
befindet. Sie macht nicht die tatsichli-
chen Kosten der jeweiligen Uberweisung
aus, sondern soll offenbar ein Beitrag zu
den Gesamtkosten simtlicher Uberwei-
sungen dieser Art sein. Fiir Uberweisun-
gen unter 4 000 DM erhebt die Bank le-
diglich eine Nominalgebiihr, wie sie auch
bei Inlandsgeschiften berechnet wird.

Die hohere Gebiihr wird mit der grofle-
ren Kompliziertheit des Devisengeschiifts
gerechtfertigt, in dem kein zentrales
Clearing-Verfahren durchgefiihrt werden
kdnne, wie es bei Uberweisungen inner-
halb Deutschlands iiber die Deutsche
Bundesbank als Clearingstelle der Fall
sei. Es seien Guthaben in auslindischen
Wihrungen zu unterhalten, Vereinba-
rungen mit auslindischen Banken zu
treffen und Mitarbeiter zu beschiftigen,
die mit Fremdsprachen und auslindi-
schen Wihrungen umzugehen in der
Lage seien.

Die Bank bestreitet, dafl es in Deutsch-
land oder anderswo zwischen Banken
Vereinbarungen oder abgestimmte Ver-
haltensweisen gebe. die ein von Artikel
85 untersagtes Ergel'fiis bezweckten oder
bewirkten. Um ein - bgestimmtes Verhal-
ten handele es sich deshalb nicht, weil
die Bank ihre Entscheidung tiber die Er-
hebung der genannten Gebiihr unabhin-
gig getroffen habe; von einem Verstof}
gegen Artikel 85 kdnnte ipso facto nicht
gesprochen werden, selbst wenn andere
Banken die gleiche Gebithr berechneten.
Eine Bank sei wie jedes andere Unter-
nehmen berechtigt, den hochsimoglichen
Gewinn zu erzielen, ohne damit zwangs-
ldufig gegen Artikel 85 zu verstofien.

Wire dies das gesamte tatsichliche Vor-
bringen, so kénnte daraus gefolgert wer-
den, daf} trotz Herrn Ziichners Hinweis
auf andere Banken kein hinreichendes
Indiz fiir eine abgestimmte Verhaltens-
weise gegeben sei. Dies ist jedoch noch
nicht alles. Wie sich aus der Beantwor-
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tung von Fragen des Gerichtshofes er-
gibt, erheben noch weitere Banken in
Deutschland eine der streitbefangenen
dhnliche Gebihr, wenn auch nicht alle
dafiir 4000 DM als Schwellenwert an-
setzen und bei geringeren Betrigen un-
terschiedlich verfahren mogen. Auch ist
die Tatsache, dafl die Bank ebenso wie
andere Banken eine derartige Gebiihr er-
hebt, anerkanntermaflen den betreffen-
den Banken tatsichlich oder wahrschein-
lich bekannt.

Diese Umstinde mégen fiir sich allein
nicht unbedingt das Vorliegen einer Ab-
stimmung  beweisen; sie deuten aber
zweifellos darauf hin, dafl hier ein von
dem nationalen Gericht zu untersuchen-
des Problem besteht.

Dafl es sich bei der Gebithr um das Ent-
gelt der Bank fiir Dienstleistungen ge-
geniiber ihren Kunden handeli, gibt
hierauf keine Antwort, wenn die Erhe-
bung oder die Hohe der Gebiihr das Er-
gebnis eines durch die Wettbewerbsre-
geln untersagten Verhaltens ist. Mog-
licherweise wiirde die Gebiihr unter nor-
malen Weubewerbsbedingungen iiber-
haupt nicht oder in geringer Hhe erho-
ben und ein Verlust aus dieser Geschif-
tigkeit der Bank durch die Gewinne aus
einem anderen Bereich getragen. Es ist
nicht auszuschlieflen, dafl die Bank die
entsprechenden Uberweisungen, um ihre
Kundengeschifte weiterzufiihren, sogar
mit Verlust titigen wiirde.

Liefe sich ein abgestimmtes Verhalten
hinsichtlich der Hshe der Uberweisungs-
gebiihren nachweisen, so konnte diese
Abstimmung meines Erachtens das vor-
hin genannte zweite Tatbestandsmerkmal
erfillen, d.h. eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken.

Auch wenn mit der abgestimmten Ver-
haltensweise nicht bezweckt wird, . den
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Wettbewerb zu verhindern, einzuschrin-
ken oder zu verfilschen, so kénnte ihr
doch fiir den Fall, dafl das Entgelt fur
die Dienstleistungen unabhingig von rein
wirtschaftlichen  Gesichtspunkten ver-
langt wird, eine solche Wirkung zukom-
men (soweit diese erheblich oder wesent-
lich wire); damit kénnte im Ergebnis
eine wirksamere Erbringung dieser
Dienstleistungen  verhindert  werden.
Dem nachzugehen, ist wiederum Sache
des nationalen Gerichts.

Das nationale Gericht mufl zur Entschei-
dung dieser Frage den wirtschaftlichen
Gesamtzusammenhang, in dem die Ver-
haltensweise steht, in Betracht zichen
und insbesondere die Anzahl der daran
beteiligten Banken und ihrer Uberwei-
sungen berticksichtigen (ich verweise
z. B. auf die Rechtssache 23/67, Brasserie
de Haecht/Wilkin, Slg. 1967, 543). Die
wirtschaftliche Bedeutung der abge-
stimmten Verhaltensweise 148t sich durch
einen Vergleich zwischen der Gesamt-
hohe dieser sowie derjenigen Uberwei-
sungen ermitteln, die von Mitbewerbern
der an dem Verhalten beteiligten Banken
vorgenommen worden sind. Erreichen
die erstgenannten Uberweisungen einen
dhnlichen Bedeutungsgrad wie z. B. die
in der Rechtssache 19/77 (Miller/Kom-
mission, Slg. 1978, 131) behandelte Ge-
schiftstitigkeit (d. h. in der Groflenord-
nung von 5 %) im Gegensatz zu einer
Geschiftstiaugkeit, wie sie Gegenstand
z. B. der Rechtssachen 56/65 (Technigue
Miniére/Maschinenbau Ulm, Slg. 1966,
281) und 5/69 (Volk/Vervaecke, Slg.
1969, 295) war (d. h. weniger als 1 %),
so kann das nationale Gericht davon
ausgehen, dafl die Wettbewerbsbeschrin-
kung erheblich ist. Das nationale Gericht
kann zu diesem Zweck auch den Um-
fang der Uberweisungen berilcksichtigen,
die die an dem abgestimmten Verhalten
beteiligten Banken vorgenommen haben.



ZOCHNER / BAYERISCHE VEREINSBANK

Im Hinblick auf das dritte Tatbestands-
merkmal, die Auswirkung auf den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten, mufl das
nationale Gericht nach Wiirdigung aller
Gegebenheiten entscheiden, ob es einen
Marke fiir Bankleistungen gibe, der sich
auf mehr als einen Mitgliedstaat er-
streckt, und ob die abgestimmte Verhal-
tensweise geeignet ist, Angebot und
Nachfrage in diesem Dienstleistungsbe-
reich zwischen den fraglichen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen. Da jedoch die
Auswirkung auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten nur mittelbar zu sein
braucht (ich verweise z.B. auf die
Rechtssachen 56 und 58/64, Consten und
Grundig/Kommission, Slg. 1966, 321,
389), geniigt es, wenn das nationale Ge-
richt feststellt, daf} die Erhebung der Ge-
biithr fir Auslandsiiberweisungen ander-
weitig geeignet ist, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten, etwa durch die Er-
schwerung von Auslandskiufen, zu be-
eintrichtigen.

Artikel 85 Absatz 2 erklirt aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen nicht fiir
nichtig, weil, wie unterstellt wird, diese
durch den Vertrag untersagte Art von re-
striktivem Verhalten im allgemeinen fiir
die Beteiligten keine Verpflichtung mit
rechtlicher Bindungswirkung begriindet.
Artikel 85 Absatz 1 sieht jedoch eindeu-
tig vor, dafl eine derartige Verhaltens-
weise mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar und verboten ist, und das na-
tionale Gericht ist verpflichtet, diesem
Verbot Wirksamkeit zu verleihen. Wie
sich das Verbot eines unter Beteiligung
der Bank erfolgten abgestimmten Verhal-
tens (wenn sich ein solches tatsichlich
herausstellen sollte) auf Herrn Ziichners
Verpflichtung auswirkt, die fragliche Ge-
bithr an die Bank zu entrichten, be-
stimmt sich nach deutschem Recht.

Ein abgestimmtes Verhalten umfaflt, ob-
wohl es an der einer Vereinbarung oder
einen Beschlufl eigenen Willensiiberein-

stimmung fehlt, eine Reihe von unabhin-
gigen Handlungen, die gemeinschaftlich
eine Zusammenarbeit an die Stelle des
Wettbewerbs treten lassen. Im Gegensatz
dazu ist ein Merkmal der von Artikel 86
erfalten beherrschenden Stellung deren
Einseitigkeit. Obwohl sich die dem Ge-
richtshof von dem Amtsgericht vorge-
legte Frage sowohl auf Artikel 85 als
auch Artikel 86 bezieht, mufl daher
darauf hingewiesen werden, daf nur Ar-
tikel 85 anwendbar ist, wenn die Um-
stinde das Vorliegen einer abgestimmten
Verhaltensweise ergeben. Es ist aller-
dings denkbar, dafl das Amtsgericht im
Rahmen seiner Tatsachenfeststellung
auch priifen will, ob die Beweislage nicht
eher fur die miflbriuchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung als fiir ein
abgestimmtes Verhalten spricht.

Ein Blick auf Artikel 86 zeigt, daf} diese
Bestimmung bei der Erfiillung folgender
drei Tatbestandsmerkmale Anwendung
findet: 1. eine beherrschende Steilung
auf dem Gemeinsamen Markt oder
einem wesentlichen Teil desselben, 2. die
miflbriuchliche Ausnutzung dieser Stel-
lung durch ein oder mehrere Unterneh-
men und 3. eine Auswirkung auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten.

Den Begriff der beherrschenden Stellung
hat der Gerichtshof in der Rechtssache
27/76 (United Brands’Kommission, Slg.
1978, 207, 286) und in der Rechtssache
85/76 (Hoffmann-La Roche/Kommission,
Slg. 1979, 461, 520) definiert.

Zur Beurteilung der Frage, ob eine be-
herrschende Stellung gegeben ist, ist eine
Marktstrukturanalyse erforderlich. Dabei
sind mehrere Faktoren von Bedeutung;
einer der wichtigeren (aber nicht aus-
schlaggebend) ist der Markeanteil des be-
treffenden Unternehmens. Andere rele-
vante Faktoren sind die Unternehmens-
organisation, die erforderlichen fachli-
chen Kenntnisse und Fertigkeiten sowie
die verfiigbaren finanziellen Mittel.
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Selbstverstindlich hat das nationale Ge-
richt, um alle diese Faktoren in ihren
richtigen wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu stellen, den Markt in seiner
raumlichen Ausdehnung sowie die auf
diesem Markt erbrachten Dienstleistun-
gen abzugrenzen. Es mufl z. B. priifen,
ob sich der Markt auf simtliche Banklei-
stungen oder nur auf Auslandsiiberwei-
sungen bezieht, ob er sich auf die ge-
samte Gemeinschaft oder lediglich auf
Deutschland erstreckt.

Gelangt das nationale Gericht zu der
SchluBfolgerung, dafl die Bank eine be-
herrschende Stellung einnimmt, so muf§

es weiterhin entscheiden, ob diese in dem
in der Rechtssache Hoffmann-La Roche
(S. 541) dargelegten Sinn miflbrauchlich
ausgenutzt worden ist. Stellt das natio-
nale Gericht daher fest, dafl die Bank
aufgrund ihrer beherrschenden Stellung
1. Mittel eingesetzt hat, die von den im
Rahmen eines normalen Wettbewerbs
verwandten Mitteln abweichen und 2.
die sich als weitere Wettbewerbsbe-
schrinkung auf dem Markt auswirken,
so ist es zu dem Schlufl berechtigt, dafl
das zweite Tatbestandsmerkmal erfiillt
ist. Es muf natiirlich auch priifen, ob
sich dies auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten ausgewirkt hat.

Nach alledem schlage ich vor, die von dem Amtsgericht dem Gerichtshof
vorgelegte Frage dahin zu beantworten, dafl je nach den Tatsachen und
Gesamtumstinden die Erhebung einer generellen Uberweisungsgebithr im in-
nergemeinschaftlichen Zahlungs- und Kapitalverkehr zwischen Banken ge-
eignet ist, eine abgestimmte Verhaltensweise darzustellen, die gegen Artikel

85 EWG-Vertrag verstofit.
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