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daraus alle Konsequenzen, insbesondere
die der Nichtigkeit der von der Feststel-
lung betroffenen Tarifabsprachen nach
Artikel 85 Absatz 2, ziehen.

5. Die Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag be-
treffen zwar das Verhalten von Unter-
nehmen und nicht Rechtsvorschriften der
Mirgliedstaaten, gleichwohl begriindet
der EWG-Vertrag aber fiir letztere die
Verpflichtung, keine Maflnahmen zu
treffen oder beizubehalten, die die prak-
tische Wirksamkeit dieser Bestimmungen
ausschalten koénnten. Ein solcher Fall ist
insbesondere gegeben, wenn ein Mit-
gliedstaat Artikel 85 zuwiderlaufende
Kartellabsprachen vorschreibt oder er-

leichtert oder deren Auswirkungen ver-
starke.

6. Es widerspricht den Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten nach Artikel 5 in Ver-
bindung mit den Artikeln 3 Buchstabe f
und 85, insbesondere Absatz 1, EWG-
Vertrag, Flugtarife zu genehmigen und
damit ihre Wirkungen zu verstirken,
wenn in Ermangelung einer vom Rat
nach Artikel 87 erlassenen Regelung in
den Formen und Verfahren der Artikel
88 oder 89 Absatz 2 festgestellt wurde,
dafl diese Tarife das Ergebnis von Ver-
einbarungen, Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen oder abgestimmten
Verhaltensweisen sind, die Artikel 85 zu-
widerlaufen.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 24. September 1985

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

A. 1. Im Mitelpunke der Vorabentschei-
dungsverfahren, zu denen ich heute Stellung
nehme, steht die Frage, ob die Wettbe-
werbsregeln des EWG-Vertrags auf die Ta-
riffestsetzung im Luftverkehr in der Ge-
meinschaft und im internationalen Luftver-
kehr anwendbar sind.

Diese Problematik hat sich in Strafverfahren
gestellt, die in Frankreich gegen Verant-
wortliche von Luftfahrigesellschaften, gegen
die Luftfahrigesellschaften selbst, gegen
Verantwortliche von Reiseunternehmen und
die Reiseunternehmen selbst eingeleitet wur-
den. Unter den Luftfahrigesellschaften be-
findet sich ein Unternehmen, dessen Sitz
nicht in der Gemeinschaft liegt, nimlich die
Fluggesellschaft Air Lanka aus Ceylon.

Den Angeklagten wird vorgeworfen, im
Jahre 1981 unter Verletzung der Artikel
L 330-3, R 330-9 und R 330-15 des fran-
zosischen Code de Paviation civile (Luftver-
kehrsgesetzbuch) beim Verkauf von Flugtik-
kets vom Minister fiir die Zivilluftfahre nicht
genehmigte Tarife verwendet zu haben, im
Klartext die Tickets billiger verkauft zu ha-
ben. Die Flugtickets waren fiir die Linien
Paris-Amsterdam-Bangkok, Paris-London-
San Francisco, Paris-London-New York,
Paris-London-Miami, Paris-London-Hong-
kong, Paris-London-Tokio, London-Paris-
Bombay und Paris-Colombo ausgestellt.

Gemifl Artikel L 330-3 darf Flugverkehr
nur von vom Minister fiir Zivilluftfahrt zu-
gelassenen Unternehmen durchgefiihre wer-
den. Diese Unternehmen miissen ihre Tarife
demselben Minister zur Genehmigung vor-
legen.
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Artikel R 330-9 regelt Finzelheiten des Ge-
nehmigungsverfahrens. Nach dessen Absatz
2 Satz 1 gelten diese Bestimmungen auch
fiir ausldndische Unternehmen. Nach Absatz
2 Satz 2 konnen die Vorschlige entweder
durch die Luftfahrtunternehmen selbst oder
durch eine Berufsvereinigung vorgelegt wer-
den, die vom Minister anerkannt worden ist.
Nach Absatz 2 Satz 3 gelten die eingereich-
ten Tarife als genehmigt, wenn der Minister
nicht binnen Monatsfrist Widerspruch er-
hebt. Aufgrund von Artikel R 330-15 kon-
nen Verstdfle gegen diese Bestimmungen
mit Gefingnis von zehn Tagen bis zu einem
Monat und mit Geldstrafe von 600 bis 1 000
FF oder mit einer dieser Strafen belegt wer-
denl.

Das Tribunal de police Paris (Strafgericht
erster Instanz), vor dem die Anklage erho-
ben worden war, hat zunichst entschieden,
dafl die genannten Bestimmungen des Code
de Paviation civile nur fiir die Luftverkehrs-
unternehmen gilten, die Reiseunternehmen
und deren Verantwortliche jedoch nicht in
den personlichen Geltungsbereich dieser Be-
stimmungen fielen. Es hat danach festge-
stellt, nach den genannten nationalen Be-
stimmungen miifiten die Flugverkehrsgesell-
schaften Flugtarife fiir jede einzelne Linie
festlegen und sie zur Vermeidung straf-
rechtlicher Sanktionen dem Minister zur
Genehmigung vorlegen.

Dem folgt die nachstehende Erdrterung des
Gerichts, die ich wegen ihrer Bedeutung
wortlich zitieren méchte:

,,Diese Bestimmungen, die eine Abstimmung
unter den Luftverkehrsunternehmen herbei-
fithren, bewirken sicherlich eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes.

Diese Praktiken sind deshalb mit Artikel 85
EWG-Vertrag unvereinbar.

1 — Der Originaltext dieser Bestimmungen ist im Anhang zu die-
sen Schluflantrigen wiedergegeben.

1428

Der unmittelbaren Anwendung des Artikels
85 kann auch nicht Artikel 84 Absatz 2
EWG-Vertrag entgegengehalten werden.

Artikel 84 ist dic letzte Bestimmung des die
gemeinsame Verkehrspolitik betreffenden
Titels IV des Zweiten Teils des EWG-Ver-
trags, deren Organisation fiir die Luftfahrt
er einer Entscheidung des Rates tiberldfic?.
Zugleich wird die ausschlieBliche Anwen-
dung des Artikels auf den Titel, an dessen
Ende er sich findet, klargestellt.

Artikel 85 findet sich in Titel I Kapitel 1 des
Dritten Teils des EWG-Vertrags und be-
trifft die Regeln fiir den Wettbewerb unter
Unternehmen.

Die unter Luftverkehrsgesellschaften abge-
sprochenen und aufgrund gemeinsamer
Vereinbarung zur Genehmigung vorgeleg-
ten Tarife konnen folglich als gemein-
schaftsrechtswidrig nicht berticksichtigt wer-
den.

Gleichwohl bleibt die Frage, ob die in der
Anklage angezogenen franzosischen Geset-
zes- und Verordnungsbestimmungen (Arti-
kel L 330-3, R 330-9 und R 330-15 des
Code de laviation civile) im Hinblick auf
Gemeinschaftsrecht giiltig sind.

Diese Frage kann nur vom Gerichtshof der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft ent-
schieden werden.”

Aus diesen Griinden hat das Tribunal de
police Paris mit Urteilen vom 2. Mirz 1984
zunichst die Verantwortlichen der Reiseun-
ternehmen freigesprochen und die Reiseun-
ternechmen selbst aufler Verfolgung gesetzt,
sodann die Strafverfahren gegen die Verant-
wortlichen der Luftverkehrsgesellschaften
und die Luftverkehrsgesellschaften selbst ab-
getrennt und die Akten dem Gerichtshof der
,.Europiischen ~ Wirtschaftsgemeinschaft*

2 — Damit ist woh! gemeint, dafl der Rat durch besonderen Be-
schiuf dariiber entscheiden kann, ob, inwieweit und nach
welchen Verfahren geeignete Vorschriften fiir die Luftfahrt
zu erlassen sind.
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zur Vorabentscheidung iiber die Frage vor-
gelegt, ,,0b die Artikel L 330-3, R 330-9
und R 330-15 des franzosischen Code de
Paviation civile dem Gemeinschaftsrecht
entsprechen®.

Gegen diese Urteile hat die Staatsanwalt-
schaft am 9. Mirz 1984 Berufung bei der
Cour d’appel eingelegt und u. a. beantragt,
unverziiglich itber die Zuldssigkeit der Beru-
fung zu entscheiden.

Mit Beschlufl vom 28. Mirz 1984 hat der
Prisident der dreizehnten Kammer der
Cour d’appel Paris entschieden, daf} kein
Anlafl bestehe, unverziiglich iiber die Zulis-
sigkeit der Berufung zu entscheiden, da dies
im Interesse einer ordentlichen Rechtspflege
nicht geboten sel.

Ob die Berufungsverfahren vor der Cour
d’appel inzwischen fortgefiihrt wurden, Liflt
sich den dem Gerichtshof vorliegenden Al-
ten nicht entnehmen. Nach dem unwider-
sprochenen Vortrag des Vertreters des
Herrn Maillot in der miindlichen Verhand-
lung vom 9. Juli 1985 ruhen z. Z. einige
Strafverfahren in Erwartung einer Entschei-
dung des Gerichtshofes.

2. Bevor ich auf die Erkldrungen der an
diesem Rechtsstreit beteiligten Parteien ein-
gehe, ist es zunidchst angebracht, den vol-
kerrechtlichen Rahmen darzustellen, inner-
halb dessen sowohl die Fluggesellschaften
als auch die staatlichen Behorden bei der
Genehmigung von Flugtarifen titig wer-
den?.

Die europiische Zivilluftfahrt ist im wesent-
lichen nach denjenigen rechtlichen Grund-
sitzen geregelt, die weltweit Anwendung
finden. Insofern laflt sich das System des
europidischen Luftrechts grundsitzlich als
Teil des weltweiten Systems von luftrechtli-

3 — Siche J. Erdmenger, Kommentar zu Artikel 84 EWG-Ver-
trag, Anmerkung 48 ff., in: Grocben-Bocckh-Thiesing-Eh-
lermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, Baden-Baden,
1983; L. Weber, Die Zivilluftfabrt im  Enropdischen
Gmnei;:fs(baﬁ;rcdll, Berlin, Heidelberg, New York, 1981,
S. 42 ff.

chen Rechtsbeziehungen auffassen. Simtli-
che Mitgliedstaaten der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft sind Mitglieder der
Convention on International Civil Aviation
vom 7. Dezember 1944 (Abkommen von
Chicago)*. Dieses Abkommen, das inzwi-
schen quasi universelle Anwendung gefun-
den hat, legt die tragenden rechtlichen
Grundsitze fiir die internationale Zivilluft-
fahrt nieder und enthilt in seinem Abschnitt
II die Satzung der internationalen Zivilluft-
fahrtorganisation (International Civil Avia-
tion Organization — ICAQ).

Der wohl wichtigste Grundsatz ist in Artikel
1 des Abkommens enthalten:

»nDie Vertragsstaaten erkennen an, dafl je-
der Staat iiber seinem Hoheitsgebiet volle
und ausschlieflliche Lufthoheit besitzt.*

Aus dieser grundlegenden Bestimmung zieht
Artikel 6 des Abkommens folgende Konse-
quenz:

»Planmifiger internationaler Fluglinienver-
kehr iiber oder in das Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaats darf nur mit der besonderen
Erlaubnis oder mit einer sonstigen Ermich-
tigung dieses Staates und nur in Uberein-
stimmung mit den Bedingungen dieser Er-
laubnis oder Ermichtigung betrieben wer-
den.*

Auf der Grundlage des Artikels 6 des Ab-
kommens von Chicago haben zahlreiche
Staaten untereinander bilaterale Verkehrs-
abkommen iiber Liniendienste abgeschlos-
sen; das auf diese Weise entstandene Netz-
werk vertraglicher Luftfahrtbeziehung ist
nach Angaben der ICAO auf etwa 1700
Abkommen angewachsen.

Der Regelungsgegenstand eines solchen Ab-
kommens besteht tiblicherweise in der Ein-
riumung bestimmter Verkehrsrechte, bezo-
gen auf bestimmte Routen, in der Einriu-
mung bestimmter Hilfsrechte, die die

4 — United Nations Treaty Series (UNTS), Band 15, S. 295.
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Durchfithrung der Liniendienste ermogli-
chen sollen, und schlieflich in der Festle-
gung von Einzelheiten tiber die Ausiibung
der Verkehrsrechte. Zu den letzteren geho-
ren insbesondere die Bestimmungen iber die
Kapazitit, iiber die Festsetzung der Tarife,
iiber die Designierung der Luftfahrtunter-
nehmen sowie in vielen Fillen tiber die Zu-
sammenarbeit zwischen den Luftfahrtunter-
nehmen?.

Fiir unsere Rechtssachen von besonderer
Bedeutung sind die Tarifklauseln. Sie legen
das Verfahren fest, nach dem die Tarife auf
den ausgehandelten Routen bestimmt wer-
den sollen.

In den allermeisten Fillen wird dies aus-
driicklich den Luftfahrtunternehmen iiber-
lassen, meist mit einem besonderen Hinweis
auf die Tarifabsprachen im Rahmen der In-
ternational  Air Transport Association
(IATA), einer privatrechtlichen Vereinigung
kanadischen Rechts, der zahlreiche Flugge-
sellschaften aus vielen Staaten angehoren.
Die Tarifabsprachen unterliegen stets der
Genehmigung beider beteiligten Regierun-
gen.

Eine Reihe europiischer Staaten, unter ih-
nen sechs Mitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaften — darunter Frankreich —,
haben sich im Internationalen Abkommen
tiber das Verfahren zur Festsetzung der Ta-
rife fiir Liniendienste im Luftverkehr, unter-
zeichnet am 10. Juli 1967 in Paris, auf eine
einheitliche Regelung dieser Fragen geei-
nigté. Der Inhalt des Abkommens zielt auf
die Vereinheitlichung, Verbesserung und
Erhshung der Praktikabilitdt des Konsulta-
tionsverfahrens in Tariffragen ab. Die Ver-
einheitlichung wurde technisch dadurch er-
zielt, daf} der Inhalt des Abkommens an die
Stelle samtlicher Tarifklauseln in den bilate-

5 _ Siehe als Beispiel das Abkommen zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und Frankreich vom 4. Okiober 1955
(UNTS, Band 353, S. 203, BGBI. 1956, II, S. 1078), insbe-
sondere Artikel 18.

6 — UNTS, Band 696, S. 31.
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ralen Ubereinkommen zwischen den Part-
nern des Abkommens tritt.

3. Zu den vom Tribunal de police vorge-
legten funf fast identischen Vorabentschei-
dungsersuchen haben sich eine Reihe von
Beteiligten geduflert, ndmlich der — in er-
ster Instanz freigesprochene — Herr Mail-
lot, die — ebenfalls auler Verfolgung ge-
setzte — Firma Nouvelles Frontiéres, die
Fluggesellschaften KLM und Air France, die
Regierungen der Franzosischen Republik,
der Italienischen Republik, des Konigreichs
der Niederlande und des Vereinigien Ko-
nigreichs sowie die Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften. Die genannten
Erklirungen enthalten Ausfithrungen zum
volkerrechtlichen Rahmen und zur interna-
tionalen Praxis der Tariffestsetzung im
Luftverkehr, zur Auslegung des franzosi-
schen Rechts durch das Tribunal de police
und zum Stand der Gesetzgebungsarbeiten
der Gemeinschaft auf dem Luftverkehrssek-
tor. Die Stellungnahmen zu den durch die
Vorabentscheidungsersuchen aufgeworfenen
Problemen des geltenden Gemeinschafts-
rechts betreffen im wesentlichen drei
Schwerpunkte, nimlich die Frage nach der
Zulissigkeit der Vorabentscheidungsersu-
chen bzw. der Zustindigkeit des Gerichts-
hofes, iiber diese zu entscheiden, die Frage
der Anwendbarkeit der Wetthewerbsvor-
schriften auf die Tariffestsetzung im Luft-
verkehr sowie die Frage, welche Folgen sich
ergeben, falls die Anwendbarkeit der Wett-
bewerbsvorschriften auf diesem Wirtschafts-
sektor bejaht wird.

a) Zur Zuldssigkeit der Vorabentscheidungs-
ersuchen

Die Fluggesellschaften Air France und KLM,
die Franzdsische und die Italienische Repu-
blik halten die Vorlagefragen fiir unzulissig.
Das vorlegende Gericht habe die Geltung
des Artikels 85 EWG-Vertrag fiir den Luft-
verkehrssektor bejaht und folglich die Tarif-
absprachen, die den genehmigten Tarifen
zugrunde gelegen hitten, bereits gemifl Ar-
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tikel 85 Absatz 2 fiir nichtig erkldrt. Ange-
sichts der Begriindung der Vorlageurteile sei
die vom Gerichtshof erbetene Auslegung fiir
die Entscheidung der vor dem nationalen
Gericht anhidngigen Verfahren nicht erfor-
derlich.

Selbst wenn man die Praxis des Gerichtsho-
fes in Betracht ziehe, Vorabentscheidungs-
ersuchen umzuformulieren, um dem vorle-
genden Gericht die erforderlichen Erkennt-
nisse zur Entscheidung seines eigenen
Rechtsstreits zu vermitteln, kénne man im
hier vorliegenden Fall nach Auffassung der
Regierung der Italienischen Republik nicht zu
einer zulissigen Vorlagefrage gelangen. Das
Tribunal de police lege nicht dar, welche
Norm des Gemeinschaftsrechts fiir seine ei-
gene spitere Entscheidung ausgelegt werden
miisse. In den Vorabentscheidungsersuchen
sei zwar von der Unvereinbarkeit der abge-
stimmten Flugtarife mit Artikel 85 EWG-
Vertrag die Rede, sie enthielten jedoch kei-
nerlei Hinweis auf die Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, mit denen die nationa-
len Vorschriften in Konflike stehen kénnten.

Nach Auffassung der beiden Fluggesellschaf~
ten hitte das Tribunal de police aufgrund
seiner Rechtsauffassung alle Angeklagten
freisprechen miissen. Eine eventuelle Ent-
scheidung des Gerichtshofes koénne somit
die konkrete Entscheidung des Tribunal de
police nicht beeinflussen. Diese Auffassung
werde durch das Urteil des Gerichishofes
vom 16. Dezember 19817 bestitigt. Dort
habe der Gerichtshof entschieden, es sei
nicht seine Aufgabe, Gutachten zu allgemei-
nen oder hypothetischen Fragen abzugeben,
sondern einen Beitrag zur Rechtspflege in
den Mitgliedstaaten zu leisten. Daher wiire
der Gerichtshof nicht fiir die Beantwortung
von Auslegungsfragen zustiindig, die ihm im
Rahmen konstruierter Verfahren vorgelegt
wiirden, mit deren Hilfe die Parteien den

7 — Uricil vom 16. Dezember 1981 in der Rechissache 244/80,
Pasqu;_llc Foglia/Mariella Novello, Slg. 1981, 3045 {f,, hier
3062 1.

Gerichtshof zur Stellungnahme zu gemein-
schaftsrechtlichen Fragen veranlassen woll-
ten, deren Beantwortung fiir die Entschei-
dung eines Rechtsstreits nicht objektiv er-
forderlich sei.

Im iibrigen beruhe die Vorlagefrage auf ei-
ner falschen Auslegung des franzosischen
Rechts, da die Tarifabstimmung zwischen
den Luftverkehrsgesellschaften nicht von
diesem, sondern vom einschldgigen Volker-
recht verlangt werde.

Das vorlegende Gericht gebe nicht an, an-
hand welcher gemeinschaftsrechtlicher Be-
stimmungen der Gerichtshof das einschli-
gige franzosische Recht priifen solle, da nur
von der Vereinbarkeit mit dem ,,Gemein-
schaftsrecht die Rede sei. Dieser Ausdruck
sei so unbestimmt, dafl der Gerichtshof auch
unter Beriicksichtigung der Begriindung der
Vorlageurteile die Vorlagefrage niche in ei-
ner Weise umformulieren konne, dafl sie
unter Artikel 177 EWG-Vertrag und damic
in die Zustindigkeit des Gerichtshofs falle.

Die Kommission der Europiischen Gemein-
schaften weist ebenfalls zunichst darauf hin,
dafl die Vorlagefrage in ihrer konkreten
Formulierung als unzulissig anzusehen sei.
Der Gerichtshof kénne im Verfahren nach
Artikel 177 EWG-Vertrag nicht iiber die
Vereinbarkeit von Bestimmungen eines na-
tionalen Gesetzes mit dem Vertrag befinden.
Die Kommission stiitzt sich jedoch dann auf
die stindige Praxis des Gerichtshofes, in ei-
nem derartigen Falle die Vorabentschei-
dungsfrage umzuformulieren, um dem vor-
legenden Gericht alle Kriterien fiir die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts an die
Hand zu geben, die dieses in die Lage ver-
setzen, iber die Frage der Vereinbarkeit
selbst zu entscheiden. Die Kommission
schligt somit vor, die Frage wie folgt zu
fassen:

»oind nach dem EWG-Vertrag nationale
Bestimmungen eines Mitgliedstaates iiber
die Festsetzung von Luftverkehrstarifen ver-
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boten, wenn diese Bestimmungen die betrof-
fenen Luftverkehrsunternehmen dazu zwin-
gen, sich tiber diese Tarife vorab abzustim-
men, oder wenn sie die Beachtung der der-

art abgestimmten Tarife durch ein Geneh-

migungsverfahren seitens der offentlichen
Gewalt erzwingen, welches mit Strafsank-
tionen fiir die Miflachtung der genehmigten
Preise verbunden ist?*

Ahnlich sieht das Reiseunternehmen Nou-
velles Frontiéres das Vorabentscheidungser-
suchen des Tribunal de police. Diesem Ersu-
chen liege die Frage zugrunde, ob der
EWG-Vertrag auf dem Gebiet des Luftver-
kehrs es zulasse, dafl ein Mitgliedstaat ein
Genehmigungsverfahren vorschreibe, wel-
ches seinerseits eine Absprache itiber die
Dienstleistungen und ihre Preise verlange,
und zwar insbesondere dann, wenn diese
Verpflichtung eine Verfilschung des Wett-
bewerbs zwischen Mitgliedstaaten zur Folge
habe.

b) Zur Anwendbarkeit der Wetthewerbsvor-
schriften auf den Luftverkebr

Die Firma Nowuvelles Frontiéres, Herr Mail-
lot, die niederlindische und die britische
Regierung sowie die Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften halten die Wettbe-
werbsregeln des EWG-Vertrags fir an-
wendbar auf dem Gebiet der Luftfahre,
wihrend die Fluggesellschaften Air France
und KLM sowie die italienische und die
franzosische Regierung gegenteiliger Auf-
fassung sind.

Nach Auffassung von Nouwvelles Frontiéres
gelten die Wettbewerbsregeln auch fiir den
Luftverkehr, Zwar sei die Verordnung
Nr. 17 tiber die Anwendung der Artikel 85
und 868 gemif der Verordnung Nr. 141°
auf den Verkehr nicht anwendbar. Die di-

8 — Verordnung Nr. 17 — Erste Durchfithrungsverordnung zu
den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL. vom 21. 2. 1962,
S. 204).

9 — Verordnundg Nr. 141 des Rates itber die Nichtanwendung
der Verordnung Nr. 17 des Rates auf den Verkehr (ABL
vom 28. 11. 1962, S. 2751).
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rekte Zustindigkeit der Kommission sei auch
in der Verordnung Nr. 1017/68 10 nur fiir
den Eisenbahn-, den Straflenbahn- und den
Binnenschiffahrtsverkehr  wiederhergestellt
worden. Gleichwohl ergebe sich aus dem
Urteil des Gerichtshofes vom 4. April
197411 dafl der Verkehrssektor nicht wegen
Artikel 84 Absatz 2 EWG-Vertrag den all-
gemeinen Bestimmungen des EWG-Vertrags
entzogen sei; zu diesen allgemeinen Bestim-
mungen gehorten die Wettbewerbsregeln.
Dieser Grundsatz sei mit dem Urteil vom
12. Oktober 1978 in der Rechtssache
156/77 12 bestitigt worden, wonach Ver-
kehrsbeihilfen der allgemeinen Vertragsre-
gelung tiber die von den Mitgliedstaaten ge-
wihrten Beihilfen und tber die einschligi-
gen Kontrollen und Verfahren unterligen.

Die wniederlindische Regierung beruft sich
ebenfalls auf das genannte Urteil vom
4, April 1974 zur Begriindung ihrer Auffas-
sung, dafl die Wettbewerbsregeln auf dem
Verkehrssektor gilten. Die allgemeinen

~ Vorschriften des Vertrages umfaflten insbe-

sondere die Bestimmungen der Artikel 85
bis 90, also der Wettbewerbsregeln, die
ohne weitere Entscheidung des Rates im
Lufwverkehr anwendbar seien. Da jedoch die
gemifl Artikel 87 EWG-Vertrag erforderli-
chen Durchfithrungsvorschriften fiir den
Luftverkehr noch nicht erlassen worden
seien, obliege es gemifl Artikel 88 und 89
EWG-Vertrag den nationalen Behorden un-
ter Aufsicht der Kommission, die Beachtung
der Wettbewerbsregeln durch die Luftver-
kehrsunternehmen durchzusetzen.

Abschliefend weist die niederlindische Re-
gierung noch auf die Besonderheit des Vor-
abentscheidungsersuchens 213/84 hin, bei
dem auch ein Luftverkehrsunternehmen mit

10 — Verordnung Nr. 1017/68 des Rates vom 19. Juli 1968 iiber
die Anwendung von Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet
des Eisenbahn-, Straflen- und Binnenschiffahrisverkehrs
(ABL L 175 vom 23.7. 1968, S. 1).

11 — Urteil vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73, Kom-
mission/Franzesische Republik, Slg. 1974, 359.

12 — Urteil vom 12, Oktober 1978 in der Rechtssache 156/77,
Kommission/Kénigreich Belgien, Slg. 1978, 1881.
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Sitz auflerhalb der Gemeinschaft betroffen
sei. Man konne sich die Frage stellen, ob die
allgemeinen Vertragsvorschriften iiber den
Lufiverkehr in gleicher Weise auf Flugge-
sellschaften aus Drittlindern anzuwenden
seien wie auf Gesellschaften mit Sitz in der
Gemeinschaft.

Auch die Regierung des Vereinigten Kénig-
reichs vertritt die Auffassung, dafl Artikel 84
Absatz 2 der Anwendung des Artikels 85
EWG-Vertrag auf den Luftverkehr niche
entgegenstehe. Zu den allgemeinen Bestim-
mungen des Vertrages, die der Gerichtshof
in seinem Urteil vom 4. April 1974 1! ange-
sprochen habe, seien auch die Wettbewerbs-
regeln des Vertrages zu rechnen.

Die Kommission teilt diese Auffassung. Die
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag seien auf
den Luftverkehrssektor zweifelsfrei anwend-
bar, da sie zu den Grundregeln gehérten,
die der Gerichtshof in seinem genannten
Urteil vom 4. April 1974 erwihnt habe.

Die Fluggesellschaften Air France und KLM
weisen zunichst darauf hin, dafl der Luft-
verkehrssektor nach der Verordnung Nr.
141 dem Geltungsbereich der Verordnung
Nr. 17 entzogen sei; daran habe sich trotz
zahlreicher Vorschlige der Xommission bis
heute nichts geindert. Auch aus dem Urteil
des Gerichtshofes vom 4. April 1974 1 sei
nicht zu folgern, daf der Gerichtshof den
Verkehrssektor unbeschriinkt den allgemei-
nen Vertragsbestimmungen unterwerfen
wollte. Im tibrigen seien die Wettbewerbsre-
geln im Dritten Teil des EWG-Vertrags
(,,Die Politik der Gemeinschaft”) enthalten,
nicht jedoch im Zweiten Teil, der die
Grundlagen der Gemeinschaft zum Inhalt
habe und der allein zu den allgemeinen
Vorschriften zu rechnen sei.

Die Regierung der Franzdsischen Republik
hile die vom Gerichtshof in seinem genann-
ten Urteil vom 4. April 1974 ! fiir die Be-

11 — Urteil vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73, Kom-
mission/Franzdsische Republik, Slg. 1974, 359.

stimmungen des Zweiten Teils des EWG-
Vertrags gefundene Losung ebenfalls nicht
fur auf die Weubewerbsbestimmungen tiber-
tragbar, die sich im Dritten Teil des Vertra-
ges befinden. Wenn schon Artikel 78
EWG-Vertrag, wonach jede Mafinahme auf
dem Gebiet der Beférderungsentgelte und
-bedingungen, die im Rahmen dieses Ver-
trages getroffen werde, der wirtschaftlichen
Lage der Verkehrsunternehmer Rechnung
zu tragen habe, niemals durch eine Ent-
scheidung nach Artikel 84 Absatz 2 EWG-
Vertrag auf Luftverkehrsunternehmen an-
wendbar gemacht worden sei, so wire es
paradox, schirfere Bestimmungen wie die
der Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag fiir
ohne weiteres auf diesen Sektor anwendbar
zu erachten.

c) Die Folgen der Anwendbarkeit der Wett-
bewerbsregeln auf den Verkebrssektor

Auch zu der Frage, welche Folgerungen aus
der Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln
auf den Verkehrssektor fiir die hier vorlie-
genden Vorabentscheidungsersuchen zu zie-
hen seien, gehen die Erkldrungen der Betei-
ligten auseinander.

Die Regierung der Franzdsischen Republik
weist zunichst darauf hin, dafl Adressaten
der Wettbewerbsregeln die Unternehmen,
nicht jedoch die Mitgliedstaaten seien. Arti-
kel 85 und 86 EWG-Vertrag beschrinkten
sich darauf, das Verhalten von Unterneh-
men zu beschreiben und zu sanktionieren;
die Staaten seien nicht verpflichtet, entspre-
chende Verhaltensweisen der Unternehmen
zu verbieten. Die Mitgliedstaaten seien le-
diglich gehalten, keine Mafinahmen zu tref-
fen, die es privaten Unternechmen ermog-
lichten, sich den ihnen durch die Artikel 85
bis 94 des Vertrages auferlegten Bindungen
zu entzichen. Die Frage aufzuwerfen, ob
die franzosischen Vorschriften ein derarti-
ges Verhalten der Unternehmen zuliefen,
heifle, sie zu verneinen. Dafl Frankreich wie
auch die anderen Mitgliedstaaten Tarifab-
sprachen der Unternehmen zulicfle, kénne
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den Weubewerbsregeln des EWG-Vertrags
nicht zuwiderlaufen. Zwar untersage Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag insbesondere
Preisvereinbarungen zwischen Unterneh-
men, jedoch sehe Absatz 3 die Moglichkeit
einer Freistellung von diesem grundsitzli-
chen Verbot vor. Da die gemifl Artikel 87
Absatz 2 b EWG-Vertrag vorgesehenen
Durchfiihrungsvorschriften noch nicht erlas-
sen seien, obliege es gemifl Artikel 88
EWG-Vertrag den Mitgliedstaaten, iiber die
Einhaltung der Wettbewerbsregeln zu wa-
chen. Deswegen sei Frankreich berechtigt
gewesen, sein System zur Genehmigung der
Flugtarife beizubehalten, ohne Absprachen
zwischen den Fluggesellschaften untersagen
zu missen, soweit den Grundsitzen des Ar-
tikels 85 Absatz 3 EWG-Vertrag Rechnung
getragen werde.

Im itbrigen habe sich auch die Kommission
nicht veranlafit gesehen, von der ihr in Arti-
kel 89 EWG-Vertrag eingeriumten Auf-
sichtsmoglichkeit Gebrauch zu machen und
gegen etwaige Vetletzungen der Artikel 85
und 86 EWG-Vertrag einzuschreiten.

Die Regierung der Italienischen Republik
vertritt ebenfalls die Ansicht, daf} die Mit-
gliedstaaten befugt seien, gemifl Artikel 88
in Verbindung mit Artikel 85 Absatz 3
EWG-Vertrag Absprachen zwischen Flug-
gesellschaften hinzunehmen. Beim gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
hindere keine Bestimmung des EWG-Ver-
trags die Mitgliedstaaten daran, ihre Befug-
nisse zur Genehmigung von Flugtarifen aus-
zuiiben, selbst wenn diese Gegenstand einer
Abstimmung zwischen den betroffenen Ge-
sellschaften seien. Diese Befugnisse miifiten
allerdings zu den Zwecken ausgeiibt wer-
den, zu denen sie verlichen wurden, und
nicht beispielsweise zu ausschlieflich pro-
tektionistischen Zwecken. Im iibrigen wiirde
die sofortige und vorbehaltlose Anwendung
der Wettbewerbsregeln auf den Luftverkehr
schwerwiegende Storungen zur Folge ha-
ben, die zu Lasten der Dienstleistungser-
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bringer und schliefllich der Verbraucher ge-
hen miifiten.

Auch die Regierung des Konigreichs der
Niederlande vertritt die Auffassung, daf§
nach Artikel 88 EWG-Vertrag die nationa-
len Kartellbehtrden befugt seien, iiber die
Zulissigkeit von Kartellen und iiber die
mifbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung nach nationalem Recht
und den Bestimmungen der Artikel 85 Ab-
satz 3 und 86 EWG-Vertrag zu entscheiden.
Sie weist zusitzlich darauf hin, daff Tarifab-
sprachen nicht isoliert gesehen werden
konnten, sondern dafl auch andere Ele-
mente eine bedeutende Rolle spielten. In
diesem Zusammenhang seien Absprachen
tiber den Zugang zum Markt oder iiber zu-
gelassene Verkehrskapazititen zu nennen.
Es sei kaum méglich, zu einer Liberalisie-
rung des Luftverkehrs zu gelangen, wenn

-diese Zusammenhinge nicht erkannt wiir-

den. Ob die Mitgliedstaaten ihre Gemein-
schaftsverpflichtungen verletzen konnten,
wenn sie Vorschriften erlieffen, die es Un-
ternehmen erlaubten, unter Verletzung der
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag zu han-
deln, konne dahingestellt bleiben. Eine Be-
stimmung, die die Genehmigung von Tari-
fen vorschreibe, stelle als solche keine Mafi-
nahme dar, die Privatunternehmen zwinge,
sich ihren Verpflichtungen aus Artikel 85
und 86 EWG-Vertrag zu entziehen.

Die Fluggesellschaften KLM und Air France
rdumen zwar ein, dafl sich aus Artikel 3, 5,
85 und 86 EWG-Vertrag gewisse Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten ableiten lieflen,
jedoch sei erforderlich, dafl diese Verhal-
tenspflichten hinreichend konkretisiert seien.
Dies sei jedoch auf dem Luftverkehrssektor
nicht der Fall. Sie berufen sich dabei auf das
Urteil des Gerichtshofes vom 10. Januar
198513, Dort habe der Gerichtshof festge-
stellt, dafl bisher in bezug auf rein nationale

13 — Urteil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache 229/83,
Association des Centres distributeurs Edouard Leclerc
u. a./SARL ,,Au blé vert“ u. a,, Slg. 1985, 1.
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Systeme oder Praktiken im Buchsektor
keine Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft
bestehe, welche die Mitgliedstaaten auf-
grund ihrer Verpflichtung, Mafinahmen zu
unterlassen, die die Verwirklichung der
Vertragsziele gefahrden kdnnten, zu respek-
tieren hitten. Daraus folge, dafl beim ge-
genwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus
Artikel 5 in Verbindung mit Artikel 3 f und
85 EWG-Vertrag nicht hinreichend be-
stimmt sei, um ihnen den Erlafl von Rechts-
vorschriften iiber den Wettbewerb bei den
Endverkaufspreisen von Biichern zu verbie-
ten. Im Klartext solle dies heiflen, daff man
auch keine indirekte Bindung der Mitglied-
staaten an Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag
annehmen konne, wenn die Pflichten der
Mitgliedstaaten nicht hinreichend klar seien,
wie dies insbesondere bei der Frage des
Wettbewerbs im Luftverkehrssektor der Fall
sei. Dem Gemeinschaftsrecht fehle es auf
dem Luftverkehrssektor nicht nur an Klar-
heit, es existiere vielmehr kaum, jedenfalls
sei eine Politik auf diesem Sektor nicht zu
erkennen.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
betont zunichst, dafl ein nationales Geneh-
migungssystem an sich nicht unvereinbar mit
den Vertragsbestimmungen sei. Dies gelte
selbst dann, wenn vorher abgestimmte Ta-
rife genehmigt wiirden. Es werde erst dann
unvereinbar, wenn es den Fluggesellschaften
auferlege, thre Tarife untereinander abzu-
stimmen. Ein Mitgliedstaat konne sich dabei
nicht auf die Sonderregelung des Artikels 90
EWG-Vertrag fiir offentliche Unternehmen
berufen, da die Nichtanwendung der Weut-
bewerbsregeln nicht erforderlich sei, um den
Luftverkehrsunternehmen die Erfiillung ih-
rer Aufgaben zu erlauben. Verfahrensrecht-
lich sei es Aufgabe der Mitgliedstaaten, ge-
mif Artikel 88 EWG-Vertrag die Einhal-
tung der Wettbewerbsregeln zu gewihrlei-
sten. Artikel 88 EWG-Vertrag sage zwar
nicht, welche nationalen Behorden dafiir
zustindig seien, jedoch kénne man anneh-

men, dafl damit entweder die Wettbewerbs-
behsrden oder aber die fiir den Flugverkehr
zustindigen Behérden gemeint seien. Diese
Behorden seien imstande, bei der Genehmi-
gung von Flugtarifen zu priifen, ob die Be-
stimmungen der Artikel 85 und 86 EWG-
Vertrag eingehalten worden seien, und ge-
gebenenfalls zu untersuchen, ob bei Abspra-
chen zwischen Fluggesellschaften eine Frei-
stellung gemif Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag in Betracht komme. Die nationalen
Gerichte konnten die Freistellung gemifl
Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag zwar
nicht selbst erteilen, sie kénnten jedoch die
Erteilung oder die Verweigerung einer Frei-
stellung im Gerichtsverfahren iiberpriifen.
Eine Freistellung gemifl Artikel 85 Absatz 3
EWG-Vertrag diirfe jedoch nicht implizit
erteilt werden, erforderlich sei vielmehr, daf§
sie in Form einer mit Griinden versehenen
Entscheidung ergehe. Wire dies nicht der
Fall, kénnte nicht mit Sicherheit tiberpriift
werden, ob die Voraussetzungen des Arti-
kels 85 Absatz 3 EWG-Vertrag wirklich
vorldgen.

Eine riickwirkende Anwendung dieser
Grundsitze komme jedoch nicht in Be-
tracht, da es bisher an Klarheit dariiber ge-
fehlt habe, wer die Freistellung gemifl Arti-
kel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag erteilen
miisse. Bereits genehmigte Flugtarife seien
somit als vorliufig giiltig anzusehen; dafiir
spreche auch, dafl die Kommission bislang
ihre Aufsichtsbefugnis gemifl Artikel 89 Ab-
satz 2 EWG-Vertrag nicht genutzt habe.
Den Wettbewerbsregeln volle Wirksamkeit
fiir die Vergangenheit zuzuerkennen hitte
nachteilige  Auswirkungen.  Andererseits
konne nicht hingenommen werden, dafl die
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die-
sem Gebiet fast dreiflig Jahre nach Inkraft-
treten des EWG-Vertrags weiterhin ausge-
schlossen bliebe.

Auch die Kommission betont, dafl sich die
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag zunichst
an die Unternehmen richteten. Nach der
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Rechesprechung des Gerichtshofes diirften
die Mitgliedstaaten aber keine Mafinahmen
treffen, die zum Zweck oder zur Folge hit-
ten, Unternehmen dazu zu veranlassen oder
zu zwingen, sich im Widerspruch zu Artikel
85 oder 86 EWG-Vertrag zu verhalten. Die
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln auf
dem Luftverkehrssektor sei gemiff Artikel
88 und 89 EWG-Vertrag noch Aufgabe der
nationalen Behérden und der Kommission.
Die nationalen Gerichte seien gegebenen-
falls befugt, iiber die Vereinbarkeit einer
Vereinbarung oder einer abgestimmten Ver-
haltensweise mit den Wettbewerbsregeln zu
entscheiden. Die Grundsitze des Urteils
vom 6. April 1962 in der Rechtssache
137611 iiber die einstweilige Giiltigkeit von
Vereinbarungen wihrend der Ubergangszeit
vor dem Inkrafttreten der Verordnung Nr.
17 konnen auf die Lage des Luftverkehrs
nicht tibertragen werden, da die Umstinde
— vor dem Inkrafitreten des EWG-Vertrags
geschlossene Vereinbarung, Anmeldepflicht
gemill Artikel 5 der Verordnung Nr. 17,
Vorliegen dieser Verordnung im Zeitpunkt
des Rechisstreits — dieses Urteils beim
Luftverkehr nicht gegeben seien.

Sei einmal anerkannt, dafl die nationalen
Gerichte im Bereich des Luftverkehrs Arti-
kel 85 EWG-Vertrag insbesondere dann an-
wenden konnten, wenn der Flug zwischen
Mitgliedstaaten stattfinde, so sei die Mog-
lichkeit zu priifen, ob eine Vereinbarung
oder eine Praxis bei der Tariffestsetzung
Gegenstand einer Freistellung nach Artikel
85 Absatz 3 EWG-Vertrag sein konnte.
Eine Tarifabsprache beschrinke zwar un-
vermeidbar den Wettbewerb, sie kénne aber
auch die Verkehrsbedingungen verbessern.
Eine Freistellung kénne nicht gewihrt wer-
den, wenn die Tarifabsprachen ausschliefien
sollten, dafl die betroffenen oder andere
Unternehmen andere Tarife unabhingig
vorschlagen oder praktizieren kénnten. So-

14 — Urteil vom 6. April 1962 in der Rechissache 13/61, Kle-
dingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd/Robert
Bosch u. a,, Slg. 1962, 97.
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weit dies nicht der Fall sei, kénnten die na-
tionalen Behoérden auf der Grundlage des
Artikels 88 EWG-Vertrag eine Freistellung
gewihren.

Da das franzésische Recht den nationalen
Luftfahrtbehérden ein sehr weites Ermessen
einrdume, hinge alles davon ab, wie diese
Behorden ihr Ermessen ausiibten. So sei zu
priifen, ob diese Behorden nur Tarife ge-
nehmigten, die vor der Vorlage zur Geneh-
migung unter den Unternehmen abgespro-
chen worden seien. Sei dem nicht so, so
stehe die Vereinbarkeit des nationalen
Rechts tiber die Genehmigung der Luftver-
kehrstarife mit dem EWG-Vertrag nicht in
Frage.

d) Sonderproblem: Flugverkebr in Drittstaa-
ten

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
sowie die Kommission gehen weiterhin auf
das Sonderproblem der Fliige in Drittstaaten
ein. Die Regierung des Vereinigten Kénig-
reichs wirft zunichst die Frage auf, ob Ta-
rifabsprachen bei Fliigen in Drittlinder
iiberhaupt den  innergemeinschaftlichen
Handel beeintrichtigen kénnten. Sie weist
weiter auf die Schwierigkeit hin, die ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsregeln — auf
diese Fliige anzuwenden, da hier hiufig il-
teres Volkervertragsrecht dem Gemein-
schaftsrecht vorgehe und dies in Artikel 234
EWG-Vertrag anerkannt sei.

Die ‘Kommission hingegen ist der Auffas-
sung, dafl Tarifabsprachen bei Fliigen in
Drittstaaten durchaus den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrichtigen kénn-
ten. Deren Einfluf auf den innergemein-
schaftlichen Handel sei allerdings nur
schwierig festzustellen. Oft stiinden der An-
wendung der gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsregeln bi- oder multilaterale Abkom-
men entgegen. Gemifl Artikel 234 EWG-
Vertrag wiirden die Rechte und Pflichten
aus Ubereinkiinften, die mit Drittstaaten vor
Inkrafutreten des EWG-Vertrages geschlos-
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sen worden seien, durch den EWG-Verirag
nicht beriihrt. Allerdings seien die Mitglied-
staaten gemif} Absatz 2 des genannten Arti-
kels verpflichtet, alle geeigneten Mittel an-
zuwenden, um festgestellte Unvereinbarkei-
ten mit dem EWG-Vertrag zu beheben. So-
lange dies nicht geschehen sei, sei die An-
wendung von Artikel 85 und 86 EWG-Ver-
trag auf entsprechende Tarifabsprachen
nicht méglich. Die Kommission habe nichts
unternommen, um die Mitgliedstaaten zu
veranlassen, gemifl Artikel 234 EWG-Ver-
trag zu handeln.

Die Fluggesellschaften Air France und KLM
weisen ebenfalls auf Artikel 234 Absatz 2
EWG-Vertrag hin und betonen, solange
tiber die Pflichten der Mitgliedstaaten auf
den Gebieten Wettbewerb und Luftfahrt
keine Klarheit bestehe, seien die Mitglied-
staaten auch nicht gehalten, Mafinahmen
gemifll Artikel 234 Absatz 2 EWG-Vertrag
zu ergreifen.

Die Regierungen der Franzdsischen Repu-
blik, der Italienischen Republik und des K-
nigreichs der Niederlande haben auf Fragen
des Gerichtshofes mitgeteilt, dafl sich das
Problem der Vereinbarkeit fritherer interna-
tionaler Verpflichtungen mit dem EWG-
Vertrag nicht gestellt habe und sie es nicht
fiir erforderlich erachtet hitten, ihre ein-
schligigen internationalen Verpflichtungen
wegen einer Unvereinbarkeit mit dem
EWG-Vertrag an dessen Bestimmungen an-
zupassen.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
hat geantwortet, es sei nicht klar, ob und in-
wieweit die internationalen Ubereinkom-
men, die das Vereinigte Konigreich vor sei-
nem Beitritt zur Gemeinschaft geschlossen
habe, mit dem EWG-Vertrag unvereinbar
seien. Sollte dies der Fall sein, so miifiten
diese Ubereinkommen mit den betroffenen
Drittlindern neu ausgehandelt werden.

Das Vereinigte Koénigreich habe jedoch be-
reits Mafinahmen getroffen, um einen mog-

lichen Widerspruch zwischen diesen Uber-
einkommen und dem EWG-Vertrag zu ver-
ringern. So habe es z. B. den Mitgliedstaa-
ten der europiischen Zivilluftfahrtkommis-
sion und auch Drittstaaten mitgeteilt, daf} es
von den Luftfahrtgesellschaften nicht mehr
verlange, andere Luftfahrigesellschaften vor
Einreichung ihrer Antrige auf Genehmi-
gung der Tarife zu konsultieren.

e) Vorschlige fiir eine Antwort des Gerichts-
hofes

Formulierte Vorschldge fiir eine Antwort
des Gerichtshofes auf die ihm vom Tribunal
de police Paris gestellte Frage haben nur die
Fluggesellschaften KLM und Air France so-
wie die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften unterbreitet. Diese lauten wie
folgt:

Air France und KLM:

,,Der Gerichtshof ist zur Entscheidung iiber
die ihm vom Polizeigericht Paris mit Urtei-
len vom 2. Mirz 1984 vorgelegte Vorabent-
scheidungsfrage nicht zustindig, da diese es
auch in Verbindung mit der Begriindung
dieser Urteile dem Gerichtshof nicht ermog-
licht, eine Gemeinschaftsbestimmung in ei-
ner Weise auszulegen, die der Entscheidung
der vor dem Polizeigericht anhingigen Ver-
fahren objektiv niitzlich sein konnte, da
weiter dieses Gericht die Vorlagefrage auf
eine offenkundig falsche Auslegung des na-
tionalen Rechts stiitzt, dessen Ubereinstim-
mung mit dem Gemeinschaftsrecht der Ge-
richtshof tiberpriifen soll, und da schliefilich
der Wortlaut der Vorlagefrage es dem Ge-
richtshof jedenfalls nicht erlaubt festzustel-
len, welche spezifische Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts von ihm erbeten wird.”

Kommission: 15

,»,Nationale Bestimmungen, die die behérdli-
che Genehmigung von Luftverkehrstarifen

15 — Siche hierzu die von der Kommission vorgeschlagene
Frage, oben S. 1431 £,
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vorschreiben und eine vorgingige Abstim-
mung zwischen den betroffenen Luftver-
kehrsgesellschaften iiber die zur Genehmi-
gung einzureichenden Tarife verlangen, wi-
dersprechen dem Vertrag zur Griindung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, ins-
besondere Artikel 5, gegebenenfalls Artikel
90, in Verbindung mit Artikel 85 und 86,
wenn die vorherige Abstimmung nicht nach
Artikel 85 Absatz 3 freigestellt werden kann.

Unvereinbarkeit besteht insbesondere, wenn
die vorherige Abstimmung fiir den Vor-
schlag der zur Genehmigung vorgelegten
Tarife erforderlich ist oder die zustindige
Behorde ihr Tarifgenechmigungsermessen in
einer Weise austibt, die es einem oder meh-
reren Luftfahrtunternehmen erlaubt, ihre
beherrschende Stellung auf einer Route
mifbriuchlich auszunutzen, oder die eine
solche miflbriuchliche Ausnutzung durch
staatliche Sanktionen gewihrleistet.

Soweit Verpflichtungen aus von Artikel 234
EWG-Vertrag gedeckten Luftverkehrsab-
kommen zwischen den Mitgliedstaaten und
Drittlindern dem nicht entgegenstehen, ist
es Sache des nationalen Gerichts, nationale
Bestimmungen aufler Anwendung zu lassen,
die nach alledem mit dem EWG-Vertrag
unvereinbar sind.*

Die {iibrigen Beteiligten haben keine aus-
driicklichen Formulierungsvorschlige unter-
breitet.

B. In meiner Stellungnahme zu diesen
Vorabentscheidungsersuchen mufl ich zu-
nichst betonen, dafl es nicht Aufgabe des
Gerichtshofes ist, die Auslegung des franzo-
sischen Rechts durch das vorlegende Ge-
richt sowie dessen Sachverhaltsfeststellungen
zu {iberpriifen. Einige der Beteiligten haben
zwar zu erkennen gegeben, dafl sie die Aus-
legung der franzosischen Rechtsvorschriften
durch das Tribunal de police Paris fiir falsch
halten und daf} auch seine Ausfithrungen zu
den Tarifabsprachen zwischen den Flugge-
sellschaften nicht zutreffend seien. Darauf
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kann der Gerichtshof jedoch nicht eingehen,
da die genannten Feststellungen bzw. recht-
lichen Wertungen in den Verantwortungs-
bereich des vorlegenden Gerichts fallen.
Ebenso ist es nicht Aufgabe des Gerichtsho-
fes nachzupriifen, ob die Absprachen zwi-
schen den Fluggesellschaften wirklich vom
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag erfallt werden. Dies gilt insbesondere
fir die Frage, ob durch solche Abstimmun-
gen der Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeintrichtigt wird, was gerade bei Flii-
gen in Drittlinder vielleicht nur schwierig
nachgewiesen werden kann.

Der Gerichtshof wird sich vielmehr bei sei-
ner Entscheidung von der Auffassung leiten
lassen miissen, dafl die vom vorlegenden
Gericht festgestellten Tatsachen und ihre
rechtliche Bewertungen zutreffend sind.
Auch ich werde deswegen von dieser Hypo-
these ausgehen.

Auch auf den recht umfangreichen Vortrag,
der uns zu den laufenden Gesetzgebungsar-
beiten im Rat unterbreitet wurde, will ich
nicht niher eingehen, da der Gerichtshof
seine Entscheidung auf der Grundlage des
geltenden Rechts und nicht unter Beriick-
sichtigung kiinftiger Rechtsentwicklungen
treffen mufl. Dies gilt um so mehr, als es
sich bei den Ausgangsverfahren um Straf-
verfahren handelt und die Strafbarkeit von
Verstoflen gegen Tarifabsprachen bzw.
staatlich genehmigte Tarife nur aufgrund
der Rechtslage zur Tatzeit und nicht auf-
grund des kiinftig geltenden Rechts festge-
stelll werden kann, auch wenn sie dann
moglicherweise gegeben sein konnte. Die
Kenntnis dessen, was an kiinftigem Verord-
nungsrecht ins Auge gefaflt wird, mag hilf-
reich sein fiir das nationale Gericht, weil es
aus diesen Gesetzgebungsarbeiten Anregun-
gen gewinnen kann fiir die Mafistibe, an
denen Tarifabsprachen im Luftverkehr ins-
besondere im Hinblick auf Artikel 85 Ab-
satz 3 EWG-Vertrag zu messen sein wer-
den. Fiir die dem Gerichtshof jedoch hier
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unterbreitete grundlegende Frage nach der
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln im
Luftverkehr sind die laufenden Gesetzge-
bungsarbeiten des Rates nicht von Bedeu-
tung.

1. Zur Zuldssigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens bzw. zur Zustindigkeit des Ge-
richtshofes

Von einer Reihe von Beteiligten wurde die
Zuldssigkeit der Vorabentscheidungsersu-
chen bzw. die Zustindigkeit des Gerichtsho-
fes, sie zu beantworten, verneint. Die Be-
hauptung der Unzulissigkeit wurde auf drei
Griinde gestiitzzt: Im Rahmen des Verfah-
rens nach Artikel 177 EWG-Vertrag sei der
Gerichtshof nicht zustindig, iber die Ver-
einbarkeit nationalen Rechts mit dem Ge-
meinschaftsrecht zu befinden; auf die Ent-
scheidung des Gerichtshofes komme es zur
Entscheidung des konkreten Rechtsstreites
nicht an, weil das vorlegende Gericht die
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln des
EWG-Vertrags auf die Tarifabsprachen im
Luftverkehr bereits bejaht habe; im tibrigen
sei die Vorlagefrage so unprizise formuliert,
daf nicht erkennbar sei, an welchen Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts die natio-
nalen Rechtsvorschriften gemessen werden
sollten.

a) Der auf die Frage der Vereinbarkeit na-
tionalen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht
begriindete Einwand der Unzuldssigkeit
greift nicht durch. Es steht zwar fest, daf}
im Verfahren nach Artikel 177 EWG-Ver-
trag der Gerichtshof nicht ermichtigt ist,
iiber die Vereinbarkeit einer innerstaatlichen
Maflnahme mit dem Vertrag zu entschei-
den. Gleichwohl entspricht es der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes, ein Vor-
abentscheidungsersuchen nicht wegen einer
unvollkommen gestellten Frage als unzulis-
sig abzuweisen. Bereits in seinem Urteil vom
15. Juli 1964 in der Rechtssache 6/64 16 hat

16 — Urteil vom 15. Juli 1964 in der Rechtssache 6/64, Flaminio
Costa/ENEL, Slg. 1964, 1253.

der Gerichtshof festgestellt, er kénne aus
der unvollkommen gefaflten Frage des staat-
lichen Gerichts die Fragen herausschilen,
welche die Auslegung des Vertrages betref-
fen. Er habe also nicht iiber die Vereinbar-
keit einer nationalen Rechtsvorschrift mit
dem Vertrag zu entscheiden, sondern nur
den Vertrag auszulegen, soweit dies nach
den Angaben, die das vorlegende Gericht
zur Rechtssache gemacht habe, erforderlich
sei 7,

b) Gewichtiger sind die Einwinde, die sich
auf die fehlende Entscheidungserheblichkeit
der Vorabentscheidungsersuchen griinden.
In der Tat hat das vorlegende Gericht fest-
gestellt, dafl die unter den Fluggesellschaften
getroffenen Tarifabsprachen gemifl Artikel
85 Absatz 2 nichtig und deswegen nicht be-
achtlich seien. Dagegen hat es die Frage der
Vereinbarkeit der nationalen Straf- und der
ihnen zugrunde liegenden Genehmigungs-
vorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht
aufgeworfen.

Es hat bisher der fast stindigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes entsprochen, die
Entscheidungserheblichkeit eines Vorabent-
scheidungsersuchens nicht nachzupriifen. In
dem bereits genannten Urteil vom 15. Juli
1964 in der Rechtssache 6/64 6 hat der
Gerichtshof ausgefiihrt, Artikel 177 EWG-
Vertrag gehe von einer klaren Trennung der
Aufgaben der staatlichen Gerichte und des
Gerichtshofes aus. Er ermichtigt den Ge-
richtshof weder zur Entscheidung tiber den
konkreten Fall noch zur Nachpriifung der
Griinde und Ziele des Auslegungsersuchens.

Gleichwohl werden die Bedenken hinsicht-
lich der Zulissigkeit der Vorabentschei-
dungsersuchen auf Ausfilhrungen gestiitzt,
die der Gerichtshof in seinen beiden Urtei-
len Foglia/Novello!® gemacht hat. In dem

17 — Ureil in der Rechissache 6/64, a. a. O., 1268.

18 — Urteif vom 11. Mirz 1980 in der Rechussache 104779, Pas-
quale Foglia/Mariella Novello, Slg. 1980, 745; und Urteil
vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244780, Fo-
glia/Novello, Slg. 1981, 3045.
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ersten dieser Urteile hatte sich der Gerichts-
hof in der Tat fiir die Beantwortung der
vom nationalen Gericht gestellten Fragen
fir unzustindig erklirt, weil er der Auffas-
sung war, es liege kein wirklicher Rechts-
streit vor, sondern eine ,,Konstruktion® von
kiinstlichem Charakter”. Im zweiten der
genannten Verfahren hat der Gerichtshof
dann betont, nach Sinn und Zweck von Ar-
tikel 177 EWG-Vertrag habe zwar das in-
nerstaatliche Gericht zu beurteilen, ob die
Beantwortung der aufgeworfenen Ausle-
gungsfragen im Hinblick auf die tatsichli-
chen und rechtlichen Merkmale des Streits
in der Hauptsache erforderlich sei, es ob-
liege jedoch dem Gerichtshof, zur Priifung
seiner eigenen Zustindigkeit erforderlichen-
falls die Umstinde zu untersuchen, unter
denen er von dem innerstaatlichen Gericht
angerufen werde. Diese Ausfihrungen hat
der Gerichtshof auf den Gedanken gestiitzt,
dafl Artikel 177 EWG-Vertrag dem Ge-
richtshof nicht die Aufgabe zuweise, Gut-
achten zu allgemeinen oder hypothetischen
Fragen abzugeben, sondern dafl er nach
dieser Vorschrift einen Beitrag zur Rechts-
pflege in den Mitgliedstaaten zu leisten
habe. Daher wire der Gerichtshof nicht fiir
die Beantwortung von Auslegungsfragen zu-
stindig, die ithm im Rahmen konstruierter
Verfahren vorgelegt wiirden, mit deren
Hilfe die Parteien den Gerichtshof zur Stel-
lungnahme zu gemeinschaftsrechtlichen Fra-
gen veranlassen wollten, deren Beantwor-
tung zur Entscheidung eines Rechtsstreits
nicht objektiv erforderlich sei.

Isoliert betrachtet kénnte man aufgrund die-
ser Ausfithrungen, die fehlende Entschei-
dungserheblichkeit der Vorlagefragen unter-
stellt, vielleicht geneigt sein, die Unzustin-
digkeit des Gerichtshofes in dem hier vorlie-
genden Fall zu bejahen. Es mufl jedoch be-
tont werden, dafl es sich in den beiden
Rechtssachen Foglia/Novello ¥ um einen

18 — Urteil vom 11. Mirz 1980 in der Rechtssache 104/79, Pas-
quale Foglia/Mariella Novello, Slg. 1980, 745; und Urteil
vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80, Fo-
glia/Novello, Slg. 1981, 3045.
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héchst ,exzeptionellen Fall“ 19 gehandelt
hat, da vor einem italienischen Gericht die
Frage der Vereinbarkeit einer franzésischen
Rechtsvorschrift mit dem Gemeinschafts-
recht aufgeworfen war, die beiden Parteien
des Rechtsstreits sich iber die Beantwortung
dieser Frage einig waren, es jedoch unterlas-
sen hatten, die entsprechenden Fragen
durch das zustindige franzésische Gericht
kldren zu lassen. Angesichts dieser exzeptio-
nellen Konstellation diirfie es nicht berech-
tigt sein, aus den genannten Urteilen weit-
gehende Folgerungen zu ziehen und etwa
auf eine restriktive Tendenz des Gerichtsho-
fes gegeniiber Vorlagen zu schliefen.

Im iibrigen bin ich der Auffassung, dafl man
bei einem Strafverfahren wohl nicht von ei-
ner Konstruktion kiinstlichen Charakters
sprechen kann.

Dariiber hinaus scheint mir auch in dem —
zugegebenermaflen sehr knapp gehaltenen
— Gedankengang des Tribunal de police
nicht unbedingt ein Widerspruch vorzulie-
gen. Das vorlegende Gericht stellt zwar von
sich aus fest, daff die Tarifabsprachen der
Fluggesellschaften gemifl Artikel 85 Absatz
2 EWG-Vertrag nichtig seien; es wirft dann
aber die Frage der Vereinbarkeit der fran-
zosischen Rechtsnorm mit dem Gemein-
schaftsrecht auf. Es erscheint mir nicht ab-
solut zwingend, dafl aus der Feststellung der
Nichtigkeit der Tarifabsprachen notwendi-
gerweise die Unanwendbarkeit der nationa-
len Strafvorschriften abgeleitet werden
kann. Unter Strafe gestellt ist ja nicht die
Nichtanwendung der wvereinbarten Tarife,
sondern die Nichtanwendung der vom zu-
stindigen Minister genehmigten Tarife. Ich
kann hier nicht in die Feinheiten des franzo-
sischen Strafrechts eindringen, ich halte es
jedoch nicht fiir ausgeschlossen, dafl die

19 — Siehe U. Everling, Das Vorabentscheidungsverfabren vor dem
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschafien — Praxis und
Rechtsprechung, Schriftenreihe Europiisches Recht, Politik
und Wirtschatt, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1986, Band 121, S. 43,
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Frage nach der zivilrechtlichen Giiltigkeit
der Tarifabsprachen einerseits und die nach
der Giiltigkeit der Strafnorm andererseits
unterschiedlich beantwortet werden konn-
ten, wenn z. B. dem Umstand der Geneh-
migung im nationalen Recht eine besondere
Bedeutung vielleicht im Sinne einer Heilung
eines fehlerhaften Rechtsgeschiftes zukom-
men konnte oder wenn die Strafbarkeit vél-
lig isoliert von der zivilrechtlichen Giiltig-
keit eines der Tatbestandsmerkmale der
Strafnorm bestehen wiirde. Ob dem so ist,
darf ich nicht beurteilen. Diese Wiirdigung
innerstaatlichen Rechts obliegt dem Urteil
des nationalen Gerichts. Fest steht fiir mich
jedoch, daff die fehlende Entscheidungser-
heblichkeit der Vorlagefrage nicht offen-
kundig ist. Es obliegt somit dem vorlegen-
den Gericht, es in eigener Verantwortung
selbst zu beurteilen, ob fiir den Erlaf seines
Urteils die Beantwortung einer Frage im
Wege der Vorabentscheidung erforderlich
ist.

¢) Um die Vorlagefrage des Tribunal de
police Paris endgiiltig umformulieren zu
kénnen, ist noch zu ermitteln, welche Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts das
nationale Gericht ausgelegt haben mochte.
Die Vorlagefrage ist zwar sehr allgemein
gehalten, wenn sie das Problem aufwirft, ob
_die franzésischen Bestimmungen dem Ge-
meinschaftsrecht entsprechen. Dennoch bin
ich der Ansicht, dafl die Frage priizise ein-
gegrenzt werden kann.

In den Vorabentscheidungsersuchen be-
schiftigt sich das vorlegende Gericht — ab-
gesehen von Artikel 84 Absatz 2 EWG-Ver-
trag — ausschliefllich mit den Wettbewerbs-
regeln des EWG-Vertrags. Artikel 85 EWG-
Vertrag wird in der Begriindung des Vorab-
entscheidungsersuchens zweimal zitiert, und
es wird vermerkt, dafl er die Regeln fiir den
Wettbewerb unter Unternehmen betrifft.

Auch Artikel 84 Absatz 2 mit seiner Sonder-
regelung fiir den Luftverkehr im Rahmen
der Verkehrspolitik wurde lediglich in dem

Sinne herangezogen, dafl er der Anwend-
barkeit der Wetthewerbsregeln auf den
Luftverkehr nicht entgegenstehe.

Dafl das vorlegende Gericht lediglich die
Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrags bei
der Abfassung seiner Frage im Auge gehabt
haben muf}, laflt sich noch an einem weite-
ren Indiz aufzeigen: Soweit aus den von
dem vorlegenden Gericht dem Gerichtshof
iibermittelten Akten ersichtlich, wurde die
Frage der Vereinbarkeit der franzésischen
Bestimmungen mit dem Gemeinschaftsrecht
nur im Ausgangsverfahren der Rechtssache
211/84 im Namen der — inzwischen freige-
sprochenen — Angeklagten Chadoutaud
und der Firma Wagons Lits aufgeworfen. In
dem entsprechenden Schriftsatz ist beziig-
lich der Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts ebenfalls ausschliefllich auf die Wett-
bewerbsregeln hingewiesen. Die Frage der
Vereinbarkeit der franzosischen Rechtsvor-
schriften mit anderen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts wurde nicht aufgewor-
fen.

Ich komme somit zu dem Schiuff, daf} die
Vorlagefrage dahin gehend auszulegen ist,
da die Auswirkung der Wettbewerbsregeln
des EWG-Vertrags auf das franzésische Ge-
nehmigungssystem fiir Flugtarife geklirt
werden soll. Ich schlage dem Gerichtshof
deswegen vor, die Vorlagefrage des Tribu-
nal de police Paris umzuformulieren und
sich dabel auf den konkreten Formulie-
rungsvorschlag der Kommission zu stiitzen,
der wie folgt lautet:

»3ind nach dem EWG-Vertrag nationale
Bestimmungen eines Mitgliedstaates iiber
die Festsetzung von Luftverkehrstarifen ver-
boten, wenn diese Bestimmungen die betrof-
fenen Luftverkehrsunternehmen dazu zwin-
gen, sich tiber diese Tarife vorab abzustim-
men, oder wenn sie die Beachtung der der-
art abgestimmten Tarife durch ein Geneh-
migungsverfahren seitens der offentlichen
Gewalt erzwingen, welches mit Strafsank-
tionen fiir die Miflachtung der genehmigten
Preise verbunden ist?*

1441



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 209 BIS 213/84

2. Zur Anwendung der Wetthewerbsregeln
anf den Lufiverkebr

Die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln
auf den Luftverkehr beim gegenwiirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts wurde aus
zwei Griinden in Frage gestellt: Einmal solle
Artikel 84 Absatz 2 EWG-Vertrag der An-
wendbarkeit entgegenstehen, der eine be-
sondere Entscheidung des Rates tiber die
Vorschriften fiir die Seeschiffahrt und die
Luftfahrt vorsehe. Zum anderen sei durch
die Verordnung Nr. 141 nicht nur die An-
wendbarkeit der Verordnung Nr. 17, son-
dern insgesamt die Anwendung der Artikel
85 und 86 EWG-Vertrag auf den Luftfahrt-
sektor ausgeschlossen.

a) Artikel 84 EWG-Vertrag lautet wie
folgt:

»1) Dieser Titel gilt fir Beférderungen im
Eisenbahn-, Strafen- und Binnen-

schiffsverkehr.

2) Der Rat kann einstimmig dariiber ent-
scheiden, ob, inwieweit und nach wel-
chen Verfahren geeignete Vorschriften
fiir die Seeschiffahrt und Luftfahrt zu
erlassen sind.*

Die rechtliche Bedeutung des Artikels 84
EWG-Vertrag war zunichst umstritten ge-
wesen. Schlieft Artikel 84 EWG-Vertrag
den See- und Luftverkehr lediglich vom An-
wendungsbereich des Titels IV iiber den
Verkebr aus, oder hat er die sehr viel weiter
reichende Wirkung, diese beiden Verkehrs-
arten der Anwendung des EWG-Vertrags
insgesamt zu entziehen?

Der Ansicht, daff lediglich und ausschliel-
lich die Bestimmungen des Titels iiber den
Verkehr, nicht aber der iibrige Vertrag auf
den Verkehr anwendbar seien, weil sich der
Gemeinsame Marke nicht auf den Ver-
kehrssektor erstrecke, sondern nur von einer
gemeinsamen Verkehrspolitik spreche, ist
der Gerichtshof bereits in seinem Urteil vom
4. April 1974 in der Rechtssache 167/73
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entgegengetreten. Der Gerichtshof hat dar-
auf hingewiesen, dafl Artikel 74 EWG-Ver-
trag die Vertragsziele erwihne und damit
Bezug auf die Artikel 2 und 3 EWG-Ver-
trag nehme, zu deren Verwirklichung vor
allem die fiir das gesamte Wirtschaftsleben
geltenden Grundsatzbestimmungen beitrii-
gen. Die Vorschriften tiber die gemeinsame
Verkehrspolitik dienten nicht dazu, diese
Grundsatzbestimmungen aufler Kraft zu
setzen, sondern gerade dazu, ihnen Wirk-
samkeit zu verleihen und sie durch gemein-
same Aktionen auszufiillen. Sofern sich
demnach diese Ziele mit Hilfe der besagten
allgemeinen Vorschriften irgend erreichen
lassen, sind diese Vorschriften auch anzu-
wenden 20,

Der Gerichtshof weist weiter darauf hin,
daf Artikel 61 Absatz 1 EWG-Vertrag fiir
den freien Dienstleistungsverkehr auf dem
Gebiet des Verkehrs ausdriicklich vor-
schreibe, daff ,,die Bestimmungen des Titels
iiber den Verkehr* gilten, wodurch besti-
tigt werde, dafl dort, wo keine Abweichun-
gen vorgesehen seien, die allgemeinen Be-
stimmungen des Vertrages Geltung bean-
spruchten. Laut Artikel 84 Absatz 2 EWG-
Vertrag konne der Rat dariiber entscheiden,
ob, inwieweit und nach welchem Verfahren
geeignete Vorschriften fiir die Seeschiffahrt
zu erlassen seien. Weit davon entfernt, die
Anwendbarkeit des Vertrages auf diese Ver-
kehrsart auszuschlieflen, sehe diese Vor-
schrift lediglich vor, dafl die in dem Titel
iiber den Verkehr getroffenen Sonderbe-
stimmungen nicht automatisch auch fir
diese Verkehrsart gilten. Mithin entzégen
sich Seeschiffahrt und Luftfahrt gemaf} Arti-
kel 84 Absatz 2 EWG-Vertrag zwar, so-
lange der Rat nichts anderes bestimme, den
Vorschiften des Titels IV tiber die gemein-
same Verkehrspolitik im Zweiten Teil des
Vertrages, sie unterligen jedoch aus den
gleichen Griinden wie die tibrigen Verkehrs-
arten den allgemeinen Vertragsvorschriften.

20 — Urteil in der Rechtssache 167/73, a. a. O., Randnr. 26.
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Nach dem Erlafl dieses Urteils, welches die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Rahmen
der Seeschiffahrt betroffen hat, hitte man
annehmen sollen, dafl die Frage der An-
wendbarkeit der allgemeinen Vorschriften
des Vertrages auf die Seeschiffahrt und die
Luftfahrt klargestellt sei. Dem war jedoch
nicht so, wie es sich u. a. an den Erklirun-
gen der Beteiligten dieses Verfahrens auf-
zeigen li6t. Allerdings hatte sich die Diskus-
sion verlagert. So wird nun dariiber gestrit-
ten, was unter den ,,allgemeinen Vorschrif-
ten” des Vertrages zu verstehen sei. In der
Tat hatte sich der Gerichtshof ausdriicklich
nur mit Titel I (freier Warenverkehr) und
Titel III (Freiziigkeit, freier Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr) des Zweiten Teils des
Vertrages — Grundlagen der Gemeinschaft
— befaflt. Daraus wird nun der Schlufl ge-
zogen, dafl die gemeinsamen Regeln, die im
Dritten Teil des Vertrages niedergelegt sind,
nicht auf den Luftverkehr anwendbar seien.

Zu dieser Argumentation ist zunichst zu be-
merken, daf fir den Gerichtshof in seinem
Urteil vom 4. April 1974 keine Veranlas-
sung bestanden hatte, sich zu anderen als
den genannten Teilen des Vertrages zu du-
Rern. Dariiber hinaus ist festzustellen, dafl
er mit dem Begriff ,,allgemeine Vorschrif-
ten® keinen Rechtsbegriff des Vertrages ver-
wendet hat. Ich bin der Auffassung, dafl der
Gerichtshof mit diesem Begriff der ,,allge-
meinen Vorschriften alle diejenigen Vor-
schriften gemeint hat, die nicht als ,,Sonder-
bestimmungen® im Titel IV iiber den Ver-
kehr enthalten sind. Diese Ansicht lafit sich
auch auf die Schluflantrige stiitzen, die Ge-
neralanwalt Reischl zu der genannten
Rechtssache gehalten hat. Aufgrund einer
Analyse der Artikel 61 Absatz 1 und 77
EWG-Vertrag gelangt er bel der Frage, wel-
che Bestimmungen auf den Verkehr an-
wendbar sind, zu folgendem Ergebnis:
Wenn Artikel 61 Absatz 1 EWG-Vertrag
bestimme, fiir den freien Dienstleistungsver-
kehr auf dem Gebiet des Verkehrs gilten
die Bestimmungen des Titels iiber den Ver-

kehr, mache dies klar, dafl das Kapitel iiber
die Dienstleistungen auf den Verkehr nicht
anzuwenden sei. Diese Sonderbestimmung
wire jedoch nicht erforderlich gewesen,
wenn ohnehin die allgemeinen Vertragsbe-
stimmungen fiir den Verkehrssektor keine
Geltung hitten.

In Artikel 77 EWG-Vertrag, einer Bestim-
mung aus dem Titel iiber den ,,Verkehr",
heifle es, mit diesem Vertrag vereinbar seien
Beihilfen, die den Erfordernissen der Koor-
dinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter mit dem Begriff des sffentlichen
Dienstes zusammenhingender Leistungen
entsprichen. Stelle man dem die Vorschrift
des Artikels 42 EWG-Vertrag gegeniiber —
nach der das Kapitel iiber die Wettbewerbs-
regeln auf die Produktion landwirtschaftli-
cher Erzeugnisse und den Handel mit die-
sen nur insoweit Anwendung finde, als der
Rat dies bestimme — und halte man sich
den Wortlaut von Artikel 77 EWG-Vertrag
vor Augen, der die Anwendung der Beihil-
fenregelung der Artikel 92 bis 94 EWG-
Vertrag offenbar voraussetze, so dringe sich
der Schlufl geradezu auf, Artikel 77 EWG-
Vertrag habe die Funktion, die Anwendung
des Wettbewerbsrechts des Vertrages nur
fir gewisse Beihilfen im Verkehrssektor aus-
zuschlieBen. Auch das deute zweifellos dar-
auf hin, dafl der Vertrag von der Gelwung
seiner allgemeinen Vorschriften, zu denen
die iiber die Wettbewerbsregeln einschliefi-
lich der Beihilfevorschriften gehérten, auch
im Bereich des Verkehrs ausgehe.

Der Rat sei ebenfalls von der Anwendbar-
keit der Wettbewerbsregeln auf dem Ver-
kehrssektor ausgegangen. Wenn die Ver-
ordnung Nr. 141 tiber die Nichtanwendung
der Verordnung Nr. 17 auf den Verkehr in
Artikel 1 die Verordnung Nr. 17 auf dem
Gebiet des Verkehrs schlechthin fiir unan-
wendbar erklire und in Artikel 3 bestimme,
daf} dies fiir den Eisenbahn-, Straflen- und
Binnenschiffahrtsverkehr bis zum 31. De-
zember 1965 gelte, so sei dem zu entneh-
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men, dafl Artikel 1 auch den Seetransport
— und ich erginze: auch den Luftverkehr
— miterfasse. Dies setze jedoch voraus, dafl
die allgemeinen Vertragsvorschriften fiir
diesen Sektor gleichermaflen gilten. Wire
dem nicht so, so miifite es unverstindlich
erscheinen, dafl der Rat es fir notwendig
befunden habe, eine Ausnahmeverordnung
fir den Verkehr schlechthin zu erlassen,
und dies im iibrigen allein gestiitze auf Arti-
kel 87 des Vertrages — nicht auf Artikel 84
Absatz 2 EWG-Vertrag.

Nach alledem bin ich der Auffassung, daf§
der Gerichtshof mit dem Begriff der ,,allge-
meinen Vorschriften® lediglich eine Abgren-
zung zu den ,,Sonderbestimmungen® iiber
den Verkehr treffen wollte.

Zusammenfassend laflt sich also feststellen,
dafl der gesamte Vertrag, soweit er ein-
schligig ist, mit Ausnahme der ,,Sonderbe-
stimmungen des Verkehrssektors” auf die
Luftfahrt anwendbar ist. In Anlehnung an
eine Formulierung des Gerichtshofes ziche
ich somit die Folgérung, dafl die Anwen-
dung der Artikel 85 ff. EWG-Vertrag auf
. dem Gebiet des Verkehrs fiir die Mitglied-
staaten nicht blofl eine Befugnis, sondern
eine Verpflichtung darstellt.

b) Auch aus dem Umstand, dafl die Ver-
ordnung Nr. 17 auf den Luftverkehr nicht
anwendbar ist und der Rat bisher noch
keine Durchfiihrungsvorschriften tber die
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den
Luftverkehr erlassen hat, obwohl ihm ent-
sprechende Vorschlige der Kommission
vorliegen 2!, lafit sich nicht der Schluf zie-
hen, dafl die Wettbewerbsregeln auf diesem
Sektor iiberhaupt nicht gilten. Gemafl Arti-
kel 87 EWG-Vertrag erlafit der Rac alle
zweckdienlichen Verordnungen oder Richi-
linien zur Verwirklichung der in den Arti-
keln 85 und 86 EWG-Vertrag niedergeleg-

21 — Z. B. Vorschlag fiir cine Verordnung des Rates iber die
Modalititen der Anwendung der fiir die Luftverkehrsunter-
nehmen geltenden Wettbewerbsregeln, ABL. 1982, C 317,
S. 3.
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ten Grundsitze. Gemifi Absatz 2 bezwek-
ken die genannten Vorschriften insbeson-
dere, ,,c) gegebenenfalls den Anwendungs-
bereich der Artikel 85 und 86 fiir die einzel-
nen Wirtschaftszweige niher zu bestim-

€

men .

Der Rat verfiigt somit tiber die Moglichkeit,
die Anwendung der Wettbewerbsregeln
u. a. auch fiir den Luftverkehr niher zu
konkretisieren, er ist jedoch nicht befugt,
deren Nichtanwendung zu beschliefen.

Dafl der Rat die entsprechenden ,,zweck-
dienlichen Verordnungen oder Richtlinien
bislang nicht erlassen hat, hat somit ledig-
lich zur Folge, daf} die Kommission derzeit
keine Handhabe besitzt, um mutmafliche
Verstofle gegen Artikel 85 und 86 des Ver-
trages im Luftverkehr unmittelbar zu unter-
suchen oder zu sanktionieren. Daraus folgt
jedoch nicht die Unanwendbarkeit der
Wettbewerbsregeln im allgemeinen, sondern
lediglich, daff es zundchst nicht der Kom-
mission, sondern den Mitgliedstaaten ob-
liegt, fiir die Einhaltung der Artikel 85 ff.
EWG-Vertrag zu sorgen. Schlieflich be-
stimmt Artikel 88 EWG-Vertrag, dafl bis
zum Inkrafttreten der gemafl Artikel 87
EWG-Verirag erlassenen Vorschriften die
Behorden der Mitgliedstaaten iiber die Zu-
lassigkeit von Vereinbarungen, Beschliissen
und aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen sowie {iber die miflbrauchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem Gemeinsamen Markt entscheiden. Die
Bestimmungen der Artikel 85 und 86 EWG-
Vertrag sind somit nicht suspendiert, ledig-
lich die Befugnis und die Pflicht, tiber ihre
Einhaltung zu wachen, sind noch bei den
Mitgliedstaaten verblieben.

Es gilt somit fiir den Luftverkehr noch ein
Ubergangsregime, wie es vor Inkrafttreten
der Verordnung Nr. 17 fiir alle Wirtschafts-
zweige gegolten hat.
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¢) Kurz fassen kann ich mich in meinen
Bemerkungen zu der Ansicht, durch die
Ausnahmeregelung des Artikels 90 Absatz 2
EWG-Vertrag seien die Fluggesellschaften
von der Beachtung der Wettbewerbsregeln
des Vertrages entbunden.

Artikel 90 EWG-Vertrag lautet wie folgt:

»1. Die Mitgliedstaaten werden in bezug
auf 6ffentliche Unternehmen, denen sie be-
sondere oder ausschlieflliche Rechte gewih-
ren, keine diesem Vertrag und insbesondere
dessen Artikeln 7 und 85 bis 94 widerspre-
chende Mafinahmen treffen oder beibehal-
ten.

2. Fir Unternehmen, die mit Dienstlei-
stungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, gelten die
Vorschriften dieses Vertrages, insbesondere
die ‘Wettbewerbsregeln, soweit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung
der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsichlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht
in einem Ausmaf} beeintrichtigt werden, das
dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
laufe,

3. Die Kommission achtet auf die Anwen-
dung dieses Artikels und richtet erforder-
lichenfalls geeignete Richtlinien oder Ent-
scheidungen an die Mitgliedstaaten.”

Zunichst wird also grundsitzlich die An-
wendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf 6f-
fentliche Unternehmen, zu denen die Flug-
gesellschaften gehoren kodnnen, bejaht. Fir
Unternehmen jedoch, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse betraut sind, gelten die Wettbewerbsre-
geln nur insoweit, als die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfilllung der ihnen
ibertragenen Aufgabe rechtlich oder tat-
sichlich verhindert.

Ob Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag somit
eine Sonderbehandlung der Fluggesellschaf-
ten zuldflt, kann jedoch dahingestellt blei-
ben, da der Gerichtshof in nunmehr gefe-
stigter Rechtsprechung geklirt hat, dafl
diese Vertragsbestimmung beim gegenwirti-
gen Stand des Gemeinschaftsrechts niche ge-
eignet ist, ,individuelle Rechte [des Ange-
klagten] zu begriinden, die die nationalen
Gerichte zu beachten haben‘22,

Fiir den Fall, daf} der Gerichtshof dennoch
zur Anwendbarkeit des Artikels 90 Absatz 2
EWG-Vertrag auf die Tarifabsprachen im
Luftverkehr inhaltlich  Stellung nehmen
méchte, wire folgendes anzufithren: Um
das Eingreifen dieser Bestimmung bejahen
zu konnen, ist es erforderlich, dafl mit der
Einhaltung der Vertragsvorschriften die
Aufgabenerfiilllung durch die betroffenen
Unternehmen  nachweislich 2 verhindert
wiirde. Es ist somit eine ,strenge Prii-
fung®“2* angezeigt. Bevor eine Abweichung
von den Vertragsregeln geltend gemacht
werden kann, miissen z. B. die im Vertrag
vorgesehenen Verfahren fiir Freistellungen
gemifl Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag
durchlaufen sein. Erst wenn sonst kein ver-
tragsgemifles Verfahren die widerstreiten-
den Interessen in Einklang bringen kann,
kommt Artikel 90 Absatz 2 zum Zuge 25.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs
bestreitet, und auch ich halte es fir duflerst

22 — So bereits im Urteil vom 14. Juli 1971 in der Rechtssache
10/71, Staatsanwaltschaft von Luxemburg/Madeleine Mul-
ler, Witwe J. P. Hein, u. a., Slg. 1971, 723, 730; Ansiitze
ciner gegenteiligen Auffassung, die dem Urteil vom 21.
Mirz 1974 in der Rechissache 127/73, Belgische Radio en
Televisie und Société belge des auteurs, compositeurs et
éditeurs/SV SABAM und NV Fonior, Slg. 1974, 313, 318,
entnommen werden konnten, erscheinen durch die Urteile
vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73, Giuseppe
Sacchi, Slg. 1974, 409, und vom 10. Mirz 1983 in dl:zr
Rechtssache 172782, Syndicat national des fabricants raffi-
neurs d’huile de graissage v. a./Groupement d'intérét éco-
;\olmique wInter-Huiles u. a., Slg. 1983, 555, 567, iber-
holt.

23 — Rechtssache 155/73, a. a. O., 431.

24 — So Generalanwalt Roemer in seinen SchluBantrigen zur
Rechtssache 82/71, Slg. 1972, 146.

25 — Siche zum Meinungsstand in der Literatur die Angaben
von I. Pernice, Anmerkung 53 zu Artikel 90 EWG-Ver-
trag, i;\{ Grabitz: Kommentar zim EWG-Vertrag, Munchen
1983 ff.
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zweifelhaft, dafl diese Voraussetzungen bei
den Tarifabsprachen im Luftverkehr vorlie-
gen. Da selbst abgesprochene Tarife gemifl
Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag vom
Kartellverbot freigestellt werden konnen,
sehe ich nicht, wodurch die Anwendung des
Artikels 85 EWG-Vertrag auf die Tarifge-
staltung im Luftverkehr die Aufgaben der
Fluggesellschaften nachweislich verbindern
sollte. Die Entwicklung des Luftverkehrs im
inneramerikanischen  Bereich, auf den
Nordatlantikrouten und im Verkehr zwi-
schen den Niederlanden und dem Vereinig-
ten Konigreich lift es sogar fraglich er-
scheinen, ob der Luftverkehr insgesamt
durch ein Mehr an Wettbewerb iiberhaupt
auch nur behindert wird — was ja auch
nicht reichen wiirde, Artikel 90 Absatz 2
EWG-Vertrag anzuwenden.

d) Wenn somit die Anwendbarkeit der
Wettbewerbsregeln des Vertrages auf den
Luftverkehr und somit auch auf die unter
den Fluggesellschaften getroffenen Tarifab-
sprachen feststeht, konnen diese Tarifab-
sprachen auch nicht mit dem Hinweis dar-
auf gerechtfertigt werden, dafl sie von na-
tionalen Rechtsvorschriften vorausgesetzt
oder gar erzwungen wiirden. Artikel 85
EWG-Vertrag gilt nach seinem Wortlaut fiir
Vereinbarungen zwischen Unternehmen
und Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen. Wie der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 30. Januar 1985 in der Rechtssache
123/8326 festgestellt hat, ,,ist der rechtliche
Rahmen, in dem solche Vereinbarungen ge-
schlossen und solche Beschliisse gefaflt wer-
den, fiir die Anwendbarkeit der gemein-
schaftlichen Wettbewerbsbestimmungen,
insbesondere des Artikels 85 EWG-Vertrag,
ebensowenig erheblich wie die rechiliche
Einordnung dieses Rahmens durch die na-
tionale Rechtsordnung.*

26 — Urieil vom 30, Januar 1985 in der Rechtssache 123/83, Bu-
reau national interprofessionnel du cognac/Guy Clair, Slg.
1985, 391.
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3. Die Folgen der Anwendbarkeit der Wett-
bewerbsregeln auf den Luftverkebrssektor

Ich wende mich nunmehr der Priifung der
Frage zu, welche Folgerungen aus der An-
wendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf den
Luftverkehrssekior fiir die Rechte und
Pflichten der Mitgliedstaaten zu ziechen
sind. Wir haben festgestellt, dafl gemifi dem
in Artikel 3 f EWG-Vertrag festgelegten
Ziel in Verbindung mit Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag mit dem Gemeinsamen .
Markt unvereinbar und verboten sind alle
Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken, insbesondere die unmittelbare
oder mittelbare Festsetzung von An- oder
Verkaufspreisen oder sonstiger Geschiftsbe-
dingungen. Wir haben weiter festgestellt,
dafl diese Vorschriften auch auf dem Ver-
kehrssektor, insbesondere auf dem Sektor
des Luftverkehrs, gelten.

Diese Vorschriften betreffen zunichst nur
das Verhalten von Unternehmen und nicht
durch Gesetz oder Verordnungen getrof-
fene Mafinahmen der Mitgliedstaaten. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes, die
ich nunmehr als eine ,,stindige* bezeichnen
mochte, diirfen die Mitgliedstaaten nach
Artikel 5 Absatz 2 EWG-Vertrag durch ihre
nationalen Rechtsvorschriften jedoch nicht
die uneingeschrinkte und einheitliche An-
wendung des Gemeinschaftsrechts und die
Wirksamkeit der zu dessen Vollzug ergan-
genen oder zu treffenden Mafinahmen be-
eintrichtigen und keine Mafinahmen, auch
nicht in Form von Gesetzen oder Verord-
nungen, ergreifen oder beibehalten, die die
praktische Wirksamkeit der fiir die Unter-
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nehmen geltenden Wettbewerbsregeln aus-
schalten kénnten??,

Auf die hier vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen angewandt, obliegt somit
den Mitgliedstaaten nach Artikel 5 Absatz 2
EWG-Vertrag die Pflicht, keine Mafinah-
men zu treffen oder beizubehalten, die es
den Fluggesellschaften ermoglichten, sich
den ihnen durch die Wettbewerbsregeln des
Vertrages auferlegten Bindungen zu entzie-
hen, konkret ausgedriicke, ihre Flugtarife
untereinander abzustimmen, wenn nicht die
Voraussetzungen einer Freistellung gemif}
Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag vorlie-
gen.

Wenden wir uns nun den entsprechenden
Bestimmungen des franzésischen Code de
Paviation civile zu, so ist zunichst festzu-
stellen, dafl sie Tarifabsprachen weder er-
wihnen noch gar vorschreiben. Lediglich in
Artikel R 330-9 Absatz 3 findet sich ein
Hinweis, dafl Tarifvorschlige entweder von
dem Unternehmen direkt oder aber durch
Vermittlung einer vom Minister anerkann-
ten Berufsorganisation eingereicht werden
kénnen.

Diese Bestimmung spricht zwar auch weder
von einem Recht noch von einer Verpflich-
tung, Tarifabsprachen zu treffen, sie ermog-
licht jedoch die Einreichung von Tarifvor-
schldgen, die innerhalb der Berufsorganisa-
tion abgestimmt sein konnten.

Eine abschlieflende Wertung dieser franzs-
sischen Rechtsvorschriften allein anhand ih-
res Textes ist somit nicht mdglich. Um ihrer
Bedeutung voll gerecht zu werden, mufl
man sie folglich im Zusammenhang mit den
volkervertragsrechtlichen  Bestimmungen,

27 — Urteil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache 229783, As-
sociation des centres distributeurs Edouard Leclerc
u. a./SARL ,,Au blé vert" u. a,, Randnr. 14, Slg. 1985, 1;
Urteil vom 29. Januar 1985 in der Rechtssache 231/83,
Henri Cullet/Centre Leclerc Toulouse u. a., Randnr. 16,
Slg. 1985, 305; Urteil vom 13. Februar 1969 in der Rechts-
sache 14768, Walt Wilhelm u. a./Bundeskartellamt, Slg.
1969, 1, 14; Urteil vom 16. November 1977 in der Rechts-
sache 13/77, GB-Inno-BM/Vereniging van de Kleinhande-
laars in Tabak, Slg. 1977, 2115, 2145 {f.

die im Regelfall Tarifabsprachen vorsehen,
der tatsichlichen Praxis der Fluggesellschaf-
ten sowie ihrer tatsichlichen Handhabung
durch die nationalen Genehmigungsbehor-
den sehen. Eine Uberpriifung dieser einzel-
nen Elemente ist dem Gerichtshof allerdings
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens gemif Artikel 177 EWG-Vertrag nicht
moglich; diese Uberpriifung obliegt dem na-
tionalen Gericht.

Wie wir aus den Vorabentscheidungsersu-
chen und den Erkldrungen von Beteiligten
vor dem Gerichtshof erfahren haben, steht
es fiir das vorlegende Gericht fest, dafl Ta-
rifabsprachen praktiziert werden und die
franzosische  Genehmigungspraxis  darauf
hinauslduft, derartige Absprachen nicht nur
zu dulden, sondern herbeizufithren. Unab-
hingig davon, ob diese Feststellung zutref-
fend ist oder nicht, hat der Gerichtshof fiir
die Beantwortung der Vorlagefrage von die-
ser Feststellung auszugehen.

Eine Praxis, die derartige Absprachen zu-
mindest duldet oder herbeifithrt, muf§ je-
doch nicht unbedingt im Widerspruch zu
den Weutbewerbsregeln des Vertrages ste-
hen, da diese selbst gemif} Artikel 85 Absatz
3 EWG-Vertrag die Moglichkeit vorsehen,
das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag fiir nicht anwendbar zu erkliren.
Voraussetzung dafiir ist, daf8 die Vereinba-
rungen unter angemessener Beteiligung der
Verbraucher an dem entstehenden Gewinn
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
Verteilung oder zur Férderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragen, ohne daf} den beteiligten Unterneh-
men a) Beschrinkungen auferlegt werden,
die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerldflich sind, oder b) Moglichkeiten er-
offnet werden, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten.

Es ist nicht von vornherein auszuschliefen,
daB Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag auf
Tarifabsprachen im Luftverkehr angewandt
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werden kann und somit abgestimmte Tarife
vom Wettbewerbsverbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 freigestellt werden konnen.

Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu
beachten, dafl Freistellungen gemifl Artilel
85 Absatz 3 Buchstabe b EWG-Vertrag
nicht erteilt werden kénnen, wenn fiir einen
wesentlichen Teil der betreffenden Dienst-
leistungen der Wettbewerb ausgeschaltet
wiirde. Dabei ist von Bedeutung, dafi der
Wettbewerb schon aus einem anderen
Grund beschrinke ist: Da nach Artikel 61
Absatz 1 EWG-Vertrag fiir den freien
Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiete des
Verkehrs die Bestimmungen des Titels iiber
den Verkehr gelten, die es aber insbeson-
dere fiir die Luftfahrt noch nicht gibt, be-
steht die Dienstleistungsfreiheit aul dem
Luftverkehrssektor noch nicht. Die Zulas-
sung von Fluggesellschaften ist somit nach
wie vor beschrinkt. Wenn dann noch zu-
sitzlich der Preiswettbewerb ausgeschaltet
wird, kénnte der Umfang des noch verblei-
benden Wettbewerbs so weit eingeschrinke
sein, daf} eine Freistellung nicht mehr in Be-
tracht kime.

Fiir eventuelle Freistellungserkldrungen sind
bis zum ErlaR der entsprechenden Durch-
fihrungsvorschriften durch die Gemein-

schaft gemifl Artikel 88 EWG-Vertrag die .

Behorden der Mitgliedstaaten zustindig.
Diese Vorschrift verweist damit auf die na-
tionalen Zustindigkeits- und Verfahrens-
normen. Es ist somit Sache der Mitglied-
staaten, die verfahrensmifligen und organi-
satorischen Voraussetzungen fir die An-
wendungen der Wettbewerbsregeln durch
eigene Behorden zu schaffen. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes?8 geho-
ren zu diesen nationalen Behorden auch
Gerichte, die besonders damit betraut sind,
das nationale Wettbewerbsrecht anzuwen-
den oder die Gesetzmifligkeit seiner An-

28 — Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache 127/73,
Belgisc}?f: Radio en Televisie u. a./SV SABAM, Slg. 1974,
51, 62 ff.
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wendung durch die Verwaltungsbehorden
zu iiberwachen.

Aus diesen Erwigungen folgt nun zweierlei:

Grundsitzlich sind die Mitgliedstaaten frei,
die gemaf} Artikel 88 EWG-Vertrag zustin-
digen nationalen Behorden zu bestimmen.
Sie konnen mit der Durchsetzung der Wett-
bewerbsregeln z. B. die Kartellbehtrden be-
trauen, aber auch andere Behorden, wie
z. B. — auf dem Gebiet der Luftfahrt —
die Luftverkehrsbehorden.

Da die Gesetzmifigkeit der Anwendung
der Wettbewerbsregeln durch die Verwal-
tungsbehorden durch die Gerichte zu iiber-
wachen ist, miissen die Gerichte auch in der
Lage sein, Entscheidungen iiber die Freistel-
lung von Tarifabsprachen gemif Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag iiberpriifen zu kon-
nen. Dies setzt jedoch voraus, wie uns ins-
besondere der Vertreter des Vereinigten
Konigreichs dargelegt hat, dafl Freistel-
lungserklirungen in der Form von aus-
driicklichen, mit Griinden versehenen Ent-
scheidungen zu ergehen haben. Um eine
wirksame gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltungsentscheidungen zu ermoglichen,
reicht es nicht aus, dafl Freistellungserkli-
rungen implizit erteilt werden. Somit kann
z. B. nicht angenommen werden, dafl be-
reits in der staatlichen Genehmigung von
Flugtarifen eine Freistellungserklirung im
Sinne von Artikel 85 Absatz 3 EWG-Ver-
trag mit enthalten ist, falls Tarifabsprachen
vorliegen, sich die Genehmigungsbehorde
zur Moglichkeit der Freistellung aber nicht
ausdriicklich suflert. Dies gilt insbesondere
dann, wenn, wie in unserem Fall, die einge-
reichten Tarife als genehmigt gelten, wenn
der Minister nicht binnen Monatsfrist Ein-
spruch erhebt?.

In einem derartigen Fall lige eine wirksame
Freistellungserklirung gemafl Artikel 85 Ab-
satz 3 EWG-Vertrag nicht vor.

29 — Siehe Artikel R 330-9 des franzosischen Code de I'aviation
civile.
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Aus diesen Ausfiihrungen folgt, dafl die
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus Ar-
tikel 5 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 3
Buchstabe {, 85 und 88 EWG-Vertrag schon
beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts hinreichend bestimmt sind. Es
ist somit nicht erforderlich, daf} diese Be-
stimmungen erst durch eine gemeinschaftli-
che Wettbewerbspolitik auf dem Luftfahrt-
sektor prizisiert werden miifiten.

In diesem Umstand liegt der wesentliche
Unterschied zu der Rechtssache 229/83 13,
in der der Gerichtshof iiber rein nationale
Systeme und Praktiken im Buchsektor zu
entscheiden hatte, wihrend es sich hier um
Absprachen im zwischenstaatlichen/innerge-
meinschaftlichen Luftverkehr handelt. Auf
dem Buchsektor hatte der Gerichtshof we-
gen der fehlenden Wettbewerbspolitik beim
gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts keine hinreichend bestimmten Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten in diesem
Bereich feststellen konnen. Zusitzlich ist
darauf hinzuweisen, dafl nach der in der
Rechtssache 229/83 zu priifenden nationa-
len Regelung Absprachen zwischen Unter-
nehmen gerade nicht erforderlich waren,
sondern durch einseitiges Vorgehen der Ver-
leger ersetzt wurden, dem durch staatliche
Mafinahmen allgemeine Giiltigkeit verlichen
wurde. Im hier zu entscheidenden Falle je-
doch werden Tarifabsprachen von der staat-
lichen Regelung gerade vorausgesetzt oder
herbeigefiihrt.

Wenn der Gerichtshof es in dem Urteil vom
10. Januar 1985 auch nicht ausdriicklich als
seine eigene Auffassung gekennzeichnet hat
— und in seinen Ausfithrungen zu Artikel
36 EWG-Vertrag distanziert er sich auch et-
was von dieser Auffassung3® —, so ist diese
Entscheidung doch durch eine Besonderheit
gekennzeichnet, die es nicht zulidflt, ihre

13 — Urteil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache 229/83,
Association des Centres distributeurs Edouard Leclere
u. a./SARL ,,Au blé vert” u. a,, Slg. 1985, 1.

30 — Randnr. 30 der Entscheidungsgriinde.

vorsichtige Beurteilung unbesehen auf an-
dere Wirtschaftszweige zu iibertragen: Ich
meine die Besonderheit des Buches als Kul-
wurtridger. Generalanwalt Darmon hat in sei-
nen Schluflantrigen ausdriicklich auf diesen
Umstand hingewiesen, der das Buch von an-
deren Wirtschaftsgiitern unterscheide. Und
auch der Gerichtshof ist wenigstens in sei-
nen Ausfithrungen zu Artikel 85 EWG-Ver-
trag diesem Gedanken nicht ausdriicklich
entgegengetreten, der zumindest erkliren
kann, warum es auf dem Buchsektor noch
keine Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft
gibt.

Bei den Dienstleistungen, die die Fluggesell-
schaften erbringen, handelt es sich jedoch
um rein wirtschaftliche Leistungen, die nicht
durch kulturelle Besonderheiten gekenn-
zeichnet sind, die beim Buch vorliegen mo-
gen.

4, Zur vorliufigen Giiltigkeit wvon ,,Altab-
sprachen®

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
hat vorgeschlagen, bestehende Tarifabspra-
chen zwischen Fluggesellschaften trotz der
grundsitzlichen Anwendbarkeit der Wettbe-
werbsregeln auf diesem Sektor als vorliufig
giiltig anzusehen, da es bisher insbesondere
unklar gewesen sei, wer Freistellungserkli-
rungen gemifl Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag erteilen kdnne. Der Grundsatz der
Rechtssicherheit verlange, nicht in bereits
geschlossene Abmachungen einzugreifen,

Die Kommission ist dieser Auffassung ent-
gegengetreten. Insbesondere hilt sie die
Grundsitze des Urteils des Gerichtshofes
vom 6. April 1962 in der Rechtssache 13/61
auf den hier vorliegenden Fall wegen der
Besonderheiten der Rechtssache 13/61 nicht
fir dbertragbar. Die konkreten Umstinde,
die der Rechtssache 13/61 zugrunde gele-
gen hitten — Absprachen, die vor Inkraft-
treten des EWG-Vertrages geschlossen wor-
den seien, Anmeldepflicht der Altabsprachen
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gemif Artikel 5 der Verordnung Nr. 17, die
im Zeitpunkt des Rechtsstreites bereits in
Kraft gewesen sei —, lieflen eine Ubertra-
gung auf den vorliegenden Fall nicht zu.

In dem genannten Urteil hat der Gerichts-
hof die Anwendbarkeit von Artikel 85
EWG-Vertrag vom Inkrafttreten des EWG-
Vertrags an im Grundsatz bejaht. Indem Ar-
tikel 88 und 89 des Vertrages den nationa-
len Behorden und der Kommission Zustin-
digkeiten zur Anwendung von Artikel 85
tibertriigen, setzten sie voraus, dafl diese
Vorschrift schon vom Inkrafttreten des Ver-
trages an anwendbar gewesen sei.

Der Gerichtshof fihrt sodann jedoch fort,
Artikel 88 und 89 EWG-Vertrag seien nicht
geeignet, die vollstindige Anwendung von
Artikel 85 EWG-Vertrag zu gewihrleisten.
Artikel 88 EWG-Vertrag sehe eine Ent-
scheidung der Behorden der Mitgliedstaaten
iiber die Zulissigkeit von Kartellen nur fir
den Fall vor, dafl ihnen ein Kartell nach
dem geltenden innerstaatlichen Kartellrecht
zur Genehmigung vorgelegt werde. Artikel
89 EWG-Vertrag erkenne der Kommission
zwar eine allgemeine Zustindigkeit zur
Uberwachung und Aufsicht zu, ermichtige
sie aber nur, etwaige Zuwiderhandlungen
gegen Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag fest-
zustellen, ohne ihr die Zustindigkeit fiir die
Abgaben von Erklirungen nach Artikel 85
Absatz 3 zu verleihen. Schliefilich enthalte
keiner der beiden Artikel eine Ubergangsre-
gelung fiir die bei Inkraftireten des Vertra-
ges bereits bestehenden Kartelle. Uberhaupt
wiirde es dem allgemeinen Grundsatz der
Rechtssicherheit widersprechen, bestimmte
Vereinbarungen der Nichtigkeit zu unter-
werfen, bevor es noch méglich gewesen
wire zu entscheiden, auf welche Vereinba-
rung Artikel 85 in seiner Gesamtheit an-
wendbar sel.

Sicherlich kann die Frage nach der Giiltig-
keit von Absprachen problematisch sein,
wenn aufgrund dieser Vereinbarungen Flug-
tarife von den nationalen Behérden geneh-
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migt wurden, ohne dafl ausdriicklich eine
Freistellungserklirung gemif} Artikel 85 Ab-
satz 3 EWG-Vertrag erteilt wurde. Den-
noch braucht der Gerichtshof diese Frage
nicht zu beantworten, da sie ihm nicht un-
terbreitet wurde. Uber die Giiltigkeit der
Alwvereinbarungen hat das vorliegende Ge-
richt nimlich bereits selbst entschieden und
sie verneint. Die Frage, um die es hier geht,
ist, ob die Nichtbeachtung von behordlich
genehmigten Flugtarifen, die ihrerseits auf
gemeinschaftsrechtswidrigen — Tarifabspra-
chen beruht haben, strafrechtlich sanktio-
niert werden kann.

Es ist an dieser Stelle erneut darauf hinzu-
weisen, daf} es sich bei den nationalen Aus-
gangsverfahren, die zu den hier zu behan-
delnden Vorabentscheidungsersuchen ge-
fihrt haben, um Strafverfahren handelt.
Ohne hier niher in die allgemeinen Grund-
sitze des Strafrechts eindringen zu wollen,
ist doch festzuhalten, dafl der Grundsatz
der Rechtssicherheit auf diesem Gebiet ver-
langt, strenge Maflstabe an die Giiltigkeit
von Strafnormen zu stellen. Es mag zwar
noch angehen, aus Griinden der Rechtssi-
cherheit, gemeinschaftsrechtswidrige Ab-
sprachen zivilrechtlich als vorliufig giiltig
anzusehen; nicht mehr zulissig ist es je-
doch, die Beachtung dieser gemeinschafts-
rechtswidrigen Absprachen strafrechtlich zu
erzwingen, und zwar selbst dann nicht,
wenn dies mittelbar geschieht wie hier, da
die gemeinschaftsrechtswidrigen Absprachen
die Grundlage fiir die von den staatlichen
Behorden genehmigten Tarife darstellen, die
ihrerseits strafbewehrt sind. Hier ist es Auf-
gabe der Gerichte, sich schiitzend vor den
Biirger zu stellen.

Die gegenteilige Auffassung wiirde nicht
nur dazu fithren, dafl die Mitgliedstaaten es
privaten Unternehmen ermdglichten, sich
den ihnen durch die Wettbewerbsregeln des
Vertrages auferlegten Bindungen zu entzie-
hen. Es wiirde die praktische Wirksamleit
der fiir die Unternehmen geltenden Wettbe-
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werbsregeln nicht nur ausgeschaltet, viel-
mehr wiirde durch die vorgesehenen Straf-
sanktionen den gemeinschaftsrechtswidrigen
Tarifabsprachen gerade erst die praktische
Wirksamkeit verliehen.

Es bleibt fiir mich somit bei dem Ergebnis,
zumindest im strafrechtlichen Bereich von
der Unanwendbarkeit von Bestimmungen
auszugehen, die Sanktionen wegen der
Nichtbeachtung von Tarifen androhen, die
ihrerseits nicht im Einklang mit den Bestim-
mungen von Artikel 85 EWG-Vertrag auf-
gestellt worden sind. Ob dem Gerichtshof
vorzuschlagen wire, in einem Fall, in dem
es lediglich um die Beurteilung der zivil-
rechtlichen Giiltigkeit dieser Absprachen
geht, etwa in Anlehnung an die in seinem
Urteil vom 8. April 1976 in der Rechtssache
43/753! entwickelten Grundsitze anders zu
entscheiden, kann dahingestellt bleiben, da
diese Frage in den vorliegenden Vorabent-
scheidungsersuchen  nicht  aufgeworfen
wurde.

5. Zur Sonderbehandlung wvon Fluggesell-
schaften ans Drittlindern

Die niederldndische Regierung hat noch an-
gedeutet, der Fall einer in einem Drittstaat
ansissigen Fluggesellschaft, wie der im Vor-
abentscheidungsverfahren 213/84 betroffe-
nen Fluggeselischaft Air Lanka, kénne mog-
licherweise eine differenzierte Betrachtung
verlangen.

Sollten auch hier Tarifabsprachen vorgele-
gen haben, die als Grundlage der staatlich
genehmigten Tarife herangezogen wurden,
so geniigt zur Beantwortung dieses Sonder-
problems ein Hinweis auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, der bereits in sei-
nem Urteil vom 25. November 1971 in der
Rechtssache 22/7132 zur Anwendbarkeit des

31 — Urteil vom 8. April 1976 in der Rechissache 43775, Ga-
briclle Defrenne/Société anonyme belge de navigation aé-
ricnne Sabena, Slg. 1976, 455, 480.

32 — Urteil vom 25. November 1971 in der Rechtssache 22771,
Béguelin Import Co. u. a./S.A.G.L. Import Export u. a.,
Slg. 1971, 949, 959 ff.

Artikels 85 EWG-Vertrag auf einen Allein-
veririebsvertrag, bei dem einer der Vertrags-
partner in einem dritten Land ansissig war,
folgendes festgestellt hat:

»Eine Vereinbarung ist nur dann mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar und nach
Artikel 85 untersagt, wenn sie geeignet ist,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen, und wenn sie eine Stérung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes bezwecke oder bewirkt.

Daf einer der Vertragspartner in einem
dritten Land ansissig ist, steht der Anwen-
dung dieser Vorschrift nicht entgegen, wenn
die Wirkungen der Vereinbarungen sich auf
das Hoheitsgebiet des Gemeinsamen Mark-
tes erstrecken.”

Zu einem vergleichbaren Ergebnis kommt
Generalanwalt Mayras in seinen Schlufian-
trigen vom 2. Mai 1972 zu den Rechtssa-
chen 48, 49 und 51 bis 57/6933, in denen er
aufgrund eingehender rechtsvergleichender
Untersuchungen die Befugnis der Kommis-
sion bejaht, bei Verstoflen gegen Artikel 85
EWG-Vertrag Geldbuflen auch gegentiber
Unternehmen zu verhingen, die ihren Sitz
auflerhalb der Gemeinschaft haben.

Auch nach dem Urteil des Gerichtshofes
vom 20. Juni 1978 in der Rechtssache
28/77 % steht es der Anwendung des Arti-
kels 85 EWG-Vertrag nicht entgegen, daf§
einer der Vertragspartner in einem dritten
Land ansissig ist — sofern nur die Wirkun-
gen der Vereinbarung sich auf das Hoheits-
gebiet des Gemeinsamen Marktes erstrek-
ken; allerdings sei diese Vereinbarung nach
Artikel 85 EWG-Vertrag nur verboten,
wenn sie den Binnenhandel der Gemein-
schaft spiirbar beriihre.

33 — SchluBantrige vom 2. Mai 1972 in den verbundenen
Rechussachen 48, 49 und 51 bis 57/69, Imperial Chemical
Industries Ltd u. a./Kommission, Slg. 1972, 669.

34 — Unteil vom 20. Juni 1978 in der Rechssache 28/77, Tepea
BV/Kommission, Slg. 1978, 1391, 1416.
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Es ist somit festzuhalten, dafl Tarifabspra-
chen, an denen Fluggesellschaften mit Sitz
auflerhalb der Gemeinschaft beteiligt sind,
unter die Regelung des Artikels 85 EWG-
Vertrag fallen, wenn sich diese Absprachen
auf dem Gebiet der Gemeinschaft spiirbar
auswirken.

6. Das Sonderproblem der Fliige in Drittstaa-
ten

Ein Sonderproblem wirft noch die rechtliche
Einbindung des Luftverkehrs in ein System
bilateraler und multilateraler Abkommen
auf, die hiufig Tarifabsprachen zwischen
den Fluggesellschaften vorsehen oder gar
zur Pflicht machen. Soweit es sich hier um
Abkommen handelt, die zwischen den Mit-
gliedstaaten untereinander vor Inkrafttreten
des EWG-Vertrags geschlossen worden
sind, sind diese Vertrige durch das Inkraft-
treten des EWG-Vertrags abgeldst worden.
So hat der Gerichtshof bereits in seinem Ur-
teil vom 27. Februar 1962 in der Rechtssa-
che 10/6135 festgestellt, der EWG-Vertrag
gehe auf den von ihm geregelten Gebieten
dem vor seinem Inkrafttreten zwischen den
Mitgliedstaaten geschlossenen Ubereinkom-
men vor.

Anders jedoch ist die Rechtslage bei volker-
rechtlichen Abkommen, die vor Inkrafttre-
ten des EWG-Vertrags mit dritten Staaten
geschlossen worden waren, denn nach allge-
meinen volkerrechtlichen Grundsitzen wa-
ren die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
“nicht in der Lage, sich durch den Abschlufl
des EWG-Vertrags aus ihren Pflichten drit-
ten Landern gegeniiber zu 16sen. Artikel 234
Absatz 1 EWG-Vertrag gibt somit einen all-
gemeinen volkerrechtlichen Grundsatz wie-
der, wenn er anordnet:

,,Die Rechte und Pflichten aus Uberein-
kommen, die vor Inkrafttreten dieses Ver-
trages zwischen einem oder mehreren Mit-

35 — Urteil vom 27. Februar 1962 in der Rechtssache 10761,
Kommission der EWG/Regierung der ltalienischen Repu-
blik, Slg. 1962, 1, 22 £.
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gliedstaaten einerseits und einem oder meh-
reren dritten Lindern andererseits geschlos-
sen wurden, werden durch diesen Vertrag
nicht beriihrt.“

Mit dieser Respektierung der Rechte dritter
Staaten hat es jedoch nicht sein Bewenden.
Absatz 2 des Artikels 234 EWG-Vertrag
gibt nimlich den Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft die folgende Verpflichtung auf:

,Soweit diese Ubereinkiinfte mit diesem
Vertrag nicht vereinbar sind, wenden der
oder die betreffenden Mitgliedstaaten alle
geeigneten Mittel an, um die festgestellten
Unvereinbarkeiten zu beheben. Erforderli-
chenfalls leisten die Mitgliedstaaten zu die-
sem Zweck einander Hilfe; sie nehmen ge-
gebenenfalls eine gemeinsame Haltung ein.”

Welche Folgerungen sind nun aus diesen
Bestimmungen fiir die vorliegenden Vorab-
entscheidungsersuchen zu ziehen?

Zunichst ist festzustellen, daf bei Abkom-
men, die vor Inkrafttreten des EWG-Ver-
trags — bzw. vor dem Beitritt der neuen
Mitgliedstaaten zur EWG 3 — geschlossen
wurden, die Rechte dritter Linder und die
Pflichten der Mitgliedstaaten zunichst fort-
bestechen, auch wenn sie sich im Wider-
spruch zum EWG-Vertrag befinden 3.

Sollten derartige ,,Alvertrige” fiir die in
den vor dem Tribunal de police Paris an-
hingigen Strafverfahren mafigeblichen Flug-
routen vorliegen, so wird das Tribunal de
police zunichst zu priifen haben, ob es in
den Bereich der ,,Rechte der dritten Lin-
der’ bzw. ,,Pflichten des Mitgliedstaats®
fallt, Absprachen iber Flugtarife hinzuneh-
men oder zu begiinstigen und dariiber hin-
aus VerstoBe gegen die dann national fest-
gesetzten Flugtarife strafrechtlich zu sank-
tionieren.

36 — Siche Artikel 5 der Beitriutsakte vom 22. Januar 1972 fiir
Dinemark, Irland und das Vereinigte Konigreich, Artikel 5
der Beitrittsakte vom 28. Mai 1979 fiir Griechenland.
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Aber auch falls dies bejaht wird, kann es an-
gesichts der Bestimmung des Artikels 234
Absatz 2 EWG-Vertrag damit noch kein
Bewenden haben. Artikel 234 Absatz 2
EWG-Vertrag statuiert namlich fiir die Mit-
gliedstaaten eine Rechespflicht zur Behe-
bung von Vertragskollisionen. Die Mitglied-
staaten miissen nimlich alle geeigneten Mit-
tel anwenden — und ich betone: volker-
rechtlich zuldssigen Mittel —, um die fest-
gestellten Unvereinbarkeiten zu beheben. Zu
diesen geeigneten Mitteln sind z. B. Neu-
verhandlungen mit dem Ziel einer Vertrags-
anpassung oder gegebenenfalls die Kiindi-
gung¥ eines Luftverkehrsabkommens zu
rechnen, falls der Drittstaat zu einer Ver-
tragsanpassung nicht bereit ist.

Sollte das vorlegende Gericht zu der Uber-
zeugung gelangen, dafl ,,Alwvertrige Tarif-
absprachen und deren strafrechtliche Be-
wehrung vorschreiben, wird es weiter zu
pritfen haben, ob der betreffende Mitglied-
staat seiner Verpflichtung aus Artikel 234
EWG-Vertrag nachgekommen ist. Artikel
234 Absatz 2 EWG-Vertrag verpflichtet die
Mitgliedstaaten zwar nicht, die Beseitigung
der Unvereinbarkeiten zwischen Altvertri-
gen und dem EWG-Vertrag herbeizufiibren
-— dies mag, wenn der Drittstaat zu einer
Anpassung des Abkommens nicht bereit
oder auch eine Kiindigung nicht méglich ist,
rechtlich nicht erreichbar sein —, er ist je-
doch gehalten, mit ,,allen geeigneten Mit-
teln® titig zu werden, um die Anpassung zu
erreichen.

Erst wenn auch das ergebnislose Bemiihen
des Mitgliedstaats, die Altvertrige anzupas-
sen, festgestellt wurde, kann vom Fortbe-

37 — Die oben als Beispiel genannten Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und Frankreich vom 4. Okto-
ber 1955 sowic das Internationale Abkommen tber das
Verfahren zur Festsetzung der Tarife fie Liniendicnste im
Lufwverkehr vom 10. Juli 1967 schen z. B. Kundigungsfri-
sten von 12 Monaten vor.

stand der Befugnis des Mitgliedstaats die
Rede sein, Marktteilnehmer zu bestrafen,
die gemeinschaftsrechtswidrige Tarifabspra-
chen von Fluggesellschaften und die darauf
gegriindeten staatlich genehmigten Flugta-
rife nicht respektiert haben.

In diesem Zusammenhang wird es dann
auch von Bedeutung sein, dafl die Regie-
rung der Franzosischen Republik auf eine
Frage des Gerichtshofes mitgeteilt hat, dafl
sich fiir sie die Frage der Vereinbarkeit ihrer
internationalen Verpflichtungen mit dem
EWG-Vertrag nicht gestellt habe.

Insgesamt diirfte somit der Geltungsbereich
der in Artikel 234 Absatz 1 EWG-Vertrag
enthaltenen Unberithrtheitsklausel 27 Jahre
nach dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags
nicht mehr sehr grof} sein, falls die Mit-
gliedstaaten ihren Handlungsverpflichtun-
gen aus Artikel 234 Absatz 2 EWG-Vertrag
nachgekommen sind. Sind sie hingegen die-
ser Handlungsverpflichtung aus Artikel 234
Absatz 2 EWG-Vertrag nicht nachgekom-
men, so konnen sie sich nicht auf diese ge-
meinschaftsrechtswidrige Unterlassung be-
rufen, um Marktteilnehmer zu bestrafen, die
ihrerseits nicht bereit gewesen sind, gemein-
schaftsrechtswidrige Tarifabsprachen der
Fluggesellschaften und entsprechendes Han-
deln der staatlichen Genehmigungsbehsrden
zu respektieren.

Mit diesem Ergebnis wird keineswegs die
volkerrechtliche Giiltigkeit der Altvertrige
in Zweifel gestellt, sondern ihnen lediglich
ein Teil ihrer innerstaatlichen und damit in-
nergemeinschaftlichen Durchsetzbarkeit ge-
nommen. Dies kénnte dann die vélkerrecht-
liche Haftung des Mitgliedstaats auslssen,
der nichts unternommen hat, sich wider-
sprechende Vertragsverpflichtungen auszu-
raumen,
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C. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die ihm vom Tribunal de
police Paris vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

Nationale Bestimmungen, die die behordliche Genehmigung von Luftverkehrstari-
fen vorschreiben und eine vorgingige Abstimmung zwischen den betroffenen Luft-
verkehrsgesellschaften tiber die zur Genehmigung einzureichenden Tarife verlan-
gen oder zulassen, widersprechen dem Vertrag zur Griindung der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft, insbesondere Artikel 5 Absatz 2 in Verbindung mit Arti-
kel 3 Buchstabe f, 85 — gegebenenfalls 90 — EWG-Vertrag, wenn die vorherige
Abstimmung nicht nach Artikel 85 Absatz 3 vom Kartellverbot freigestellt worden
ist.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, entsprechende Bestimmungen aufier Anwen-
dung zu lassen. Dies gilt lediglich dann nicht, wenn Verpflichtungen aus von Arti-
kel 234 EWG-Vertrag gedeckten Luftverkehrsabkommen zwischen den Mitglied-
staaten und Drittlindern dem Mitgliedstaat ein gemeinschaftsrechtswidriges Ver-
halten vorschreiben und es dem Mitgliedstaat bislang nicht moglich gewesen ist,
das Abkommen mit einem Drittstaat an das Gemeinschaftsrecht anzupassen oder
_sich aus ihm zu l6sen.

ANHANG
Auszug aus dem Code frangais de Laviation civile
Article L 330-3

Le transport des passagers ne peut éure effectué que par des entreprises agréées a
cet effet par le ministre chargé de Paviation civile.

Ces entreprises doivent soumettre & son approbation préalable:
— leurs programmes généraux d’achat et de location de matériel volant;

— leurs programmes d’exploitation comportant, en particulier, indication des
types de matériel normalement utilisés sur chacun des services de passagers
prévus dans ces programmes.

Les tarifs sont soumis & ’homologation du ministre chargé de Paviation civile.

Ne sont pas soumis aux obligations du présent article les transports d’au plus six
passagers effectués 4 'aide d’aéronefs dont le poids est inférieur 2 un maximum
fixé par arrété du ministre chargé de Iaviation civile.
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Article R 330-9
(Décret n° 76-711 du 23 juillet 1976, article 1°)

Les entreprises agréées doivent présenter au ministre chargé de I’aviation civile, en
vue de ’homologation de leurs tarifs, des propositions détaillées par ligne et, 2
Pintérieur de chaque ligne, par classe. Ces propositions doivent préciser également
les conditions générales de transport ainsi que les réductions de tarifs que ces en-
treprises envisagent d’appliquer au cours de certaines périodes, ou au profit de
certaines catégories de passagers.

Ces dispositions s’appliquent également aux entreprises étrangeres de transport
aérien autorisées 4 embarquer ou débarquer des passagers par un vol régulier ou
non régulier sur le territoire de la République frangaise, sauf en ce qui concerne les
transports prévus au dernier alinéa de I’article L 330-3.

Les propositions peuvent étre présentées soit par les entreprises directement, soit
par Pintermédiaire d’une association professionnelle agréée par le ministre.

A Pexpiration d’un délai de un mois & compter de la réception des propositions, les
tarifs sont considérés comme homologues si le ministre n’a pas fait connaitre son
opposition.

Article R 330-15
(Décret n° 73-331 du 14 mars 1973, article 1¢)

Sans préjudice de Papplication des autres sanctions prévues par la législation en
vigueur, et en particulier de celles qui sont édictées par Particle L 330-4, sera pu-
nie d’un emprisonnement de dix jours 4 un mois et d’une amende de 600 i
1000 FF ou de I'une de ces deux peines seulement, toute personne qui aura con-
trevenu aux prescriptions des articles L 330-1, L 330-2 ou L 330-3, et notam-

ment:

1) aura exercé une activité de transport aérien sans avoir obtenu Pautorisation
prévue i Particle L 330-1 ou sans avoir respecté les conditions ou limitations
qui lui avaient été imposées dans ladite autorisation;

2) aura, contrairement a l'article L 330-3, omis de soumettre 4 I’homologation les
tarifs qu’elle pratique ou pratiqué des tarifs différents de ceux qui avaient été
homologués.
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(Décret n° 80-170 du 18 février 1980, article 2) ,,Sera punie de la méme peine, sans
préjudice de application des autres sanctions prévues par les conventions interna-
tionales ou par la législation en vigueur, toute personne qui aura contrevenu aux
prescriptions des articles R 330-3, R 330-7 (alinéa 2), R 330-9 (alinéa 2),
R 330-11 ou des reglements pris en application de Particle R 330-4.%

En cas de récidive, la peine d’emprisonnement pourra étre portée 4 deux mois et
celle d’amende 4 2 000 FF. .

1456



