SAT FLUGGESELLSCHAFT

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 10. November 1993 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Die belgische Cour de cassation fragt den
Gerichtshof mit Beschluff vom 10. September
1992, ob die Europaische Organisation fiir
Flugsicherung (im folgenden: Eurocontrol)
die durch das in Briissel am 13. Dezember
1960 geschlossene und durch das Briisseler
Protokoll vom 12, Februar 1981 geiinderte
Ubereinkommen gegriindet worden ist, ein
Unternchmen im Sinne der Artikel 86 und
90 EWG-Vertrag darstellt,

2. Wegen einer ins einzelne gehenden Dar-
stellung des rechtlichen Rahmens und der
Vorgeschichte des Rechtsstreits verweise ich
auf den Sitzungsbericht und beschrinke mich
darauf, die hier unmittelbar erheblichen
Gesichtspunkte wiederzugeben.

Eurocontrol, der insbesondere die Aufgabe
iibertragen worden war, die gemeinsame
Organisation der Flugsicherungsdienste im
Luftraum der Vertragsparteien! zu {iber-
nehmen, hat diese Aufgabe in Wirklichkeit
nur fiir die Benelux-Linder und fiir Nord-
deutschland wahrgenommen. Die anderen
Mitgliedstaaten waren nimlich nicht bereit,
auf dic Ausiibung dieser Befugnis zu
verzichten, und {iberwachen ihren jeweiligen
Luftraum weiterhin aufgrund einer Entschei-
dung der — aus den Vertretern der Mit-

* Originalsprache: Italicnisch.

1 — Dic urspriinglichen Vertragsstaaten waren Belgien, Deutsch-
and, anﬁrcich, Luxemburg, dic Niederlande un
Grofibritannicn. Gegenwiirtig hat Eurocontrol 14 Mirglieder:
Von den Lindern der Gemeinschaft gehoren nur Dinenack,
Spanien und Italien nicht dazu.

gliedstaaten bestehenden — Stindigen Kom-
mission vom 28. Januar 1966,

Durch das Protokoll von 1981sind die
Bestimmungen des Ubereinkommens im
wesentlichen an diese Sachlage angepafit wor-
den, wobei den Vertragsstaaten jedoch die
Moglichkeit offengelassen wird, Eurocontrol
den Betrieb ihrer Einrichtungen und Dienste
in ihrem Auftrag zu ibertragen (Artikel
2 Absatz 2 Buchstabe b). Auf dieser Grund-
lage stellt Eurocontrol von dem Zentrum
in Maastricht aus diese Dienste weiterhin
fir die Benelux-Linder und fiir Nord-
deutschland sicher,

Von den gegenwirtig von Eurocontrol wahr-
genommenen Aufgaben sind insbesondere
die Festlegung der Kriterien und die Ein-
zichung der den Benutzern der Flug-
sicherungsdienste auferlegten Gebiihren ge-
méifl der Mehrseitigen Vereinbarung iiber
Flugsicherungs-Streckengebiihren im Auf-
trag der Vertragsparteien und der an dieser
Vereinbarung beteiligten Drittstaaten zu nen-
nen (Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe 1 des
Ubereinkommens). An dieser Mehrseitigen
Vereinbarung, die in Briissel am gleichen Tag
wie das Protokoll unterzeichnet und am
1, Januar 1986in Kraft getreten ist, sind
die Mitgliedstaaten von Eurocontrol sowie
Spanien und Osterreich beteiligt.

Durch diese Vereinbarung soll ein gemeinsa-
mes System zur Festlegung und Einziehung
von Flugsicherungsstreckengebiihren fiir
in den Luftriumen der Mitgliedstaaten
durchgefiihrte  Fliige geschaffen werden
(Artikel 1 Absatz 2). Die gegenwirtig zur
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Berechnung dieser Gebithren verwendete
Formel, die von der Stindigen Kommission
von Eurocontrol festgelegt worden ist (Arti-
kel 3), ist gleich dem Produkt eines jihrlich
auf einen einzelnen Mitgliedstaat fiir die
Benutzung ihres Luftraumes festgesetzten
cinheitlichen Satzes und der Zahl der
Dienstleistungseinheiten, die dem im Luft-
raum des betreffenden Staates durch-
gefiihrten Teil des Fluges entspricht und die
nach einer algebraischen Formel bestimmt
wird, bei der die zuriickgelegte Entfernung
und das Gewicht des Luftfahrzeugs
beriicksichtigt werden. Zu den auf diese
Weise berechneten Gebihren wird dann ein
Verwaltungskostensatz hinzugerechnet, d. h.
ein Betrag, der den durch die Einziehung der
Gebiihren entstehenden Kosten entspricht.

Schliefllich ist darauf hinzuweisen, dafl
Eurocontrol fiir jeden Flug die Hohe der die
fiir die zuriickgelegten Strecken geschuldeten
Streckengebiihren bestimmt und den Ge-
samtbetrag als eine einzige Gebiihr einzieht
(Artikel 7 und 8); dieser Betrag wird dann
nach Abzug des Verwaltungskostensatzes in
vollem Umfang an die betreffenden Staaten
ausgezahlt  (Artikel  20). Fir die
Zvrangsbeitreibung der eigenen Forderungen
verfiigt Eurocontrol iber die jeweiligen
rechtlichen Moglichkeiten der einzelnen
Vertragsstaaten.

3. Der vorliegende Rechtsstreit geht auf die
Weigerung der Luftfahrtgesellschaft SAT
Fluggesellschaft mbH (im folgenden: SAT)
zuriick, an FEurocontrol die Streckenge-
bithren fiir die zwischen September 1981 und
Dezember 1985 durchgefithrten Flige zu
zahlen.

Vor den belgischen Gerichten hat die SAT
insbesondere geltend gemacht, die Praxis der
Eurocontrol, fiir im wesentlichen gleichartige
Leistungen Tarife festzusetzen, die je nach
den Mitgliedstaaten und den Jahren unter-
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schiedlich seien, stelle eine miflbriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung

dar.

Dieses Vorbringen, das von den Gerichten in
erster und in zweiter Instanz zuriickgewiesen
worden ist, hat die Cour de cassation dazu
veranlalt, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof die Frage nach der Ausle-
gung der Artikel 86 und 90 EWG-Vertrag
vorzulegen.

4. Eurocontrol wendet vorab — auch ge-
stiitzt auf das Gutachten des Volkerrechtlers
Professor Seidl-Hohenveldern — ein, der

Gerichtshof sei nicht zustindig. Sie macht
geltend, sie sei eine internationale Organisa-
tion, deren Rechtsordnung sich von der der
Europiischen Gemeinschaft unterscheide; die
Beziehungen zwischen den beiden Organisa-
tionen wiirden durch das Vélkerrecht gere-
gelt,

Eurocontrol beruft sich also auf den allge-
meinen Grundsatz ,par in parem non habet
imperium®, der fiir die internationalen Orga-
nisationen ebenso wie fiir die Staaten gelte;
eventuelle Streitigkeiten, die sich zwischen
zwei internationalen Organisationen ergeben
sollten, miiffiten daher nach dem allgemeinen
Vélkerrecht auf dem Weg iiber die Schieds-
gerichtsbarkeit beigelegt werden.

Auflerdem vertritt Eurocontrol die Auffas-
sung, der Gerichtshof sei weder dazu befugt,
das Ubereinkommen, durch das sie geschaf-
fen worden sei, auszulegen, noch dazu
berechtigt, festzustellen, ob ihre Titigkeiten
im Widerspruch zu irgendeiner gemein-
schaftsrechtlichen Vorschrift stiinden. Auch
konne man zur Begriindung der rechtlichen
Zustindigkeit des Gerichtshofes nicht auf
den Grundsatz der Territorialitit zurtick-
greifen, wonach es dann, wenn eine interna-
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tionale Organisation das Gebiet der Gemein-
schaft als Tétigkeitsbereich habe, Sache des
Gerichtshofes sei, festzustellen, ob ihre
Tirtigkeiten in Widerspruch zur Geniein-
schaftsrechtsordnung stiinden.

5. Das erste Argument ist nicht stichhaltig,
Man darf nimlich nicht vergessen, dafl die
Zustandigkeit des Gerichtshofes im Vorab-
entscheidungsverfahren eine Zustindigkeit in
einem nichtstreitigen Verfahren ist. Durch
die Vorlage nach Artikel 177 wird das Aus-
gangsverfahren unterbrochen und es kommt
— darauf hat dic Kommission in der
miindlichen Verhandlung zu Recht hingewie-
sen — zu einem Verfahren ,,von Gericht zu
Gericht®, das sich auch auf die Stellung der
Parteien des Ausgangsverfahrens vor dem
Gerichtshof auswirkt, Zwar werden diese
namlich in der schriftlichen und in der
miindlichen Phase des Verfahrens angehért,
um den Schutz der Rechte der Verteidigung
in vollem Umfang zu gewihrleisten, sie
kénnen jedoch keinerlei Initiative ergreifen
und auch nicht die Frage beanstanden, deren
Vorlage an den Gerichtshof das nationale
Gericht fiir notwendig gehalten hat 2,

Die Einrede der Unzustindigkeit hitte folg-
lich nicht im vorliegenden Verfahren, son-
dern gegebenenfalls im Rahmen des bei den
belgischen Gerichten anhingigen Verfahrens
erhoben werden miissen. Ohne in die Prii-
fung der materiellen Fragen der Problematik
der Grenzen der gerichtlichen Uberpriif-
barkeit der Tatigkeit einer internationalen
Organisation einzutreten, kann ich im
tibrigen nicht umhin festzustellen, daff die
verfahrensrechtliche Stellung, fiir die diese
Art von Grenzen von Interesse ist, normaler-

2 — Siche dazu das Urteil vom 9. Dezember 1965 in der Rechts-
sache 44/65 (Hessische Knappschaft, Slg. 1965, 951, insbe-
sondcre auf S. 959); dhnlich auch das Urteil vom 27. Mirz
1963 in_den verbundenen Rechtssachen 28762, 29/62 und
30{652 (D)a Costa cn Schaake NV, Slg. 1963, 65, insbesondere
auf S. 81).

weise digjenige des Beklagten ist; dagegen ist
Eurocontrol bei dem vorlegenden Gericht
Kligerin,

6. Eurocontrol macht dariiber hinaus gel-
tend, da sie im Rahmen einer Rechtsordnung
titig werde, die sich von der durch den
EWG-Vertrag  geschaffenen unterscheide,
kénne sie auf jeden Fall nicht den gemein-
schaftlichen Wetthewerbsregeln unterworfen
werden. Auf diese Weise wird die Frage nach
der Immunitit der Organisation unter einem
anderen Gesichtspunkt erneut gestellt. Dic
Kommiission tragt dagegen — auch im Lichte
der Rechisprechung des Gerichtshofes —
vor, wenn Eurocontrol aufgrund ihrer
Titigkeit als Unternehmen anzusehen sei,
gebe es keinen Grund, die Anwendbarkeit
der Artikel 85 ff. EWG-Vertrag auf Euro-
control allein deshalb auszuschlieffen, weil es
sich um eine Internationale Organisation
handle.

Dieser Auffassung ist meines Erachtens bei-
zupflichten. Aus der Rechtsprechung geht
nimlich eindeutig hervor, daff der Gerichts-
hof bei der Festlegung des Anwendungs-
bereichs der gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsregeln in dieser Frage Uberlegungen
wirtschaftlicher Art den Vorrang gegeniiber
rechtlichen Uberlegungen im engeren Sinne
gegeben hat. Diese Betrachtungsweise hat
einen vollkommenen Ausdruck in dem vor
Jkurzem ergangenen Urteil in der Rechtssache
Hofner > gefunden, in dem sich folgende
Feststellung  finder: ,Im Rahmen des
Wettbewerbsrechts umfaflt der Begriff des
Unternchmens jede eine wirtschaftliche
Titigleit austibende Einheit, unabhingig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finan-
zierung.“ Auf der Grundlage dieser Defini-
tion ist folglich in dieser Rechtssache das
Vorbringen zuriickgewiesen worden, die
Anwendung der Wettbewerbsregelnauf die

3 — Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90 (Slg.
1991, 1-1979, insbesondere Randnrn. 21 bis 23).
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Titigkeiten einer Anstalt fiir Arbeit sei allein
deshalb auszuschlieflen, weil diese Titig-
keiten von einer dffentlich-rechtlichen
Anstalt ausgeiibt wiirden.

Das genannte Urteil stellt im iibrigen im
Endpunkt ecine Rechtsprechung dar, die
dadurch gekennzeichnet ist, dafl sie der
Rechtsform bei der Entscheidung dartiber, ob
die Artikel 85 bis 90 EWG-Vertrag auf eine
Korperschaft anzuwenden sind, keine Bedeu-
tung beimiflt. Aufschlufireich in diesem Sinne
ist auch das Urteil vom 16. Juni 1987 in der
Rechtssache Kommission/Italien 4, in dem
der Gerichtshof iiber den Begriff des Unter-
nehmens im Sinne der Richtlinie 80/723/
EWG der Kommission vom 25. Juni 1980
tiber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den offentlichen Unternehmen zu entschei-
den hatte. Ausgehend von der Feststellung,
dafl der Staat sowohl in Ausiibung seiner
Hoheitsgewalt als auch in der Weise titig
werden kann, dafl er wirtschaftliche Titig-
keiten industrieller oder kommerzieller Art
ausiibt, wird in diesem Urteil festgestellt, dafl
zwischen der Rolle des Staates als 6ffentliche
Hand und der des Staates als Eigentiimer ein-
deutig zu unterscheiden ist. Fir die
Anwendung dieser Richtlinie ist es aber als
unerheblich angesehen worden, ob der Staat
diese wirtschaftlichen Titigkeiten durch eine
andere Einrichtung oder durch eine Stelle
ausiibt, die zur staatlichen Verwaltung
gehort; die Eigenschaft eines Unternehmen
wurde folglich gerade wegen der ausgeiibten
Titigkeit der italienischen Amministrazione
autonoma dei monopoli di Stato (AAMS)
zugesprochen, die im Bereich der Tabak-
verarbeitung titig ist, obwohl die AAMS aus
rechtlicher Sicht Bestandteil der nationalen
offentlichen Verwaltung war.

4 — Urteil in der Rechtssache 118/85 (Slg. 1987, 2599, insbeson-
dere Randnrn. 6 bis 10).
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Auch im Lichte dieser Rechtsprechung kann
man daher meines Erachtens dem Umstand,
daf eine Korperschaft die Eigenschaft einer
internationalen Organisation besitzt, keine
entscheidende Bedeutung dafiir beimessen,
die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln
ihr . gegeniiber auszuschlieflen. Bei dieser
Feststellung mochte ich die verschiedenen
Auffassungen iiber die Grundlage sowie tiber
den Umfang der Immunitit der internationa-
len Organisationen nicht aufier acht lassen 5,
sondern unterstreichen, dafl die Auffassung
nicht sachgerecht ist, die diesen Organisatio-
nen eine absolute Immunitit zuerkennt —
die sogar noch weiter geht als die der Staaten,
die doch im allgemeinen auf typische
Manifestationen der Staatsgewalt unter Aus-
schluf der sogenannten Handlungen jure
gestionis ¢ beschrinkt ist —, wobei im
tibrigen dem Erfordernis Rechnung getragen
wird, den einzelnen nicht den Schutz von
subjektiven Rechtsstellungen zu entzichen,
die unter Umstinden durch die Tatigkeit der
internationalen Organisation beeintrichtigt
worden sind, auch in Anbetracht der
Zunahme der Zahl der Organisationen, die
Titigkeiten wirtschaftlicher Art ausiiben 7.

7. Die gerade dargelegte Losung wird durch
die von der franzdsischen Regierung in der
miindlichen Verhandlung gestellte Frage
mittelbar bestitigt, die die Bedeutung der
Antwort des Gerichtshofes in bezug auf die
Rechtsnatur der von Eurocontrol ausgeiibten

5 — Siche u. a. in jiingerer Zeit und auch fiir weitere Nachweise,
S. De Bellis, Limmunita delle organizzazioni internazionali
dalla ginrisdizione, Bari 1992.

6 — In diesem Zusammenhang ist fiir eine Anwendung dieser
Unterscheidung gegeniiber Landern, die nicht Mitglieder der
Gemeinschaft sind, die Entscheidung der Kommission vom
19. Dezember 1984 betreffend ein Verfahren nach Artikel
85des EWG-Vertrags (IV/26.870 — Aluminiumeinfuhren
aus Osteuropa) zu nennen (ABL. 1985, L 92, 8.1, insbeson-
dere Punkt 9).

7 — Unter denen, die derartige Sorgen zum Ausdruck gebrache
haben, siche Lalive, L’immunité de juridiction des Etats et des
Organisations Internationales, in: R, C. A. D. 1, 1953, III,
S.14ff,, insbesonderc auf S.301;. Seidl-Hohenveldern,
Liimmunité de juridiction et d’exécution des Etats et des

isati ki in: L . E. 1, Droit

1979/80, S.109ff,, insbesondere auf

Org ions ~ Intern
International-I, Paris
S. 166,
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Tétigkeit betrifft und die sich auf die Mog-
lichkeit bezieht, daf} die Mitgliedstaaten diese
Titigkeit dieser Organisation zu einem nach
der Unterzeichnung des EWG-Vertrags lie-
genden Zeitpunkt anzuvertrauen hatten. Das
Problem, das sich hier ergeben kann, liegt
in der allgemeinen Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, keine Mafinahmen zu erlas-
sen, die die praktische Wirksamkeit der
Vertragsbestimmungen — im vorliegenden
Fall im Bereich des Wettbewerbs — beseiti-
gen konnte, Ebenso wie es nicht zuldssig ist,
dafl ein Mitgliedstaat sich auf Bestimmungen
seiner eigenen innerstaatlichen Rechts-
ordnung beruft, um die Tragweite der
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts ein-
zuschrinken, weil auf diese Weise die Einheit
und die Wirksamkeit dieses Rechts gefihrdet
wiirde, kénnte man in einem 3hnlichen
Ergebnis auch nicht dadurch gelangen, daf§
man sich auf die Verpflichtungen aus einem
internationalen Ubereinkommen beruft; dies
gilt natiirlich nur vorbehaltlich der besonde-
ren Regelungen, die der EWG-Vertrag in die-
sem Zusammenhang enthilt (Artikel 234), die
hier aber nicht einschligig sind. Mit anderen
Worten: Wenn die nationalen &ffentlichen
Einrichtungen und die Staaten selbst, soweit
sie eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben, zur
Beachtung der Regelungen in den Artikeln
85 ff. EWG-Vertrag verpflichtet sind, kdnnen
sie sich dieser Verpflichtung nicht dadurch
entzichen, dafl sie die Ausiibung einer derar-
tigen Titighkeit einer internationalen Organi-
sation anvertrauen.

8. Eurocontrol trigt auflerdem vor, die Vor-
abentscheidungsfrage sei auf jeden Fall fiir
unzuldssig zu erkliven, da sie von einem
wesentlichen Irrtum in bezug auf die Aufga-
ben ausgehe, die der Organisation aufgrund
der derzeit geltenden vertraglichen Regelung
tatsichlich zugewiesen seien. Auflerdem
kénne ein Urteil des Gerichishofes von
Eurocontrol nicht durchgefithrt werden, da
die eventuellen Anderungen der Regelung,
die dieses Urteil vielleicht erforderlich

mache, von den Mitgliedstaaten der Organi-
sation einstimmig beschlossen werden
miifiten und die Vertragsstaaten, die nicht
Mitglieder der Gemeinschaft seien, durch das
Urteil des Gerichtshofes offenkundig nicht
gebunden seien.

Auch diese Ausfihrungen treffen nicht ins
Schwarze. In diesem Zusammenhang geniigt
die Feststellung, dafl derartige Argumente
sich zum einen eher auf die materielle Seite
der Frage beziehen, und zum anderen dem
Umstand nicht Rechnung tragen, daf} es im
System des Artikels 177 EWG-Vertrag Sache
des nationalen Gerichts ist, in bezug auf den
dem Verfahren zugrunde liegenden Sachver-
halt zu beurteilen, ob eine Vorabent-
scheidung zum Erlafl des eigenen Urteils
erforderlich ist. Die Zustindigkeit des
Gerichtshofes kann im iibrigen nicht wegen
eventueller Unrichtigkeiten der Vorlage-
cntscheidung bei der Darstellung der im
Ausgangsrechtsstreit erheblichen Rechtslage
entfallen, wenn sich aus der Frage des natio-
nalen Gerichts und aus der Gesamtheit der
Angaben dieses Gerichts die die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts betreffenden Ge-
sichtspunkee eindeutig entnehmen lassen, wie
es in der vorliegenden Rechtssache der Fall
ist,

Schlieflich ist das Urteil des Gerichtshofes
cin Rechtsprechungsakt, der sich in den Rah-
men des Verfahrens einfiigr, das bei dem
nationalen Gericht anhingig ist; dieses ist
daher verpflichtet, der vom Gerichtshof
gegebenen Auslegung zu folgen. Das Urteil
richtet sich nicht gegen Eurocontrol: Seine
eventuellen Auswirkungen auf die Erfiillung
der Verpflichtungen, die sich fiir den
Mitgliedstaat, zu dem das vorlegende Gericht
gehért, aus dem Ubereinkommen und aus
der Mehrseitigen Vereinbarung ergeben,
ergeben sich auf einer ganz anderen Ebene als
derjenigen, um die es hier geht.
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9. Wenn wir nun die materiellrechtliche Seite
der dem Gerichtshof vorgelegten Frage auf
der Grundlage der Uberlegungen priifen, die
bereits zu der Mdglichkeit angestellt worden
sind, Eurocontrol den Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft zu unterwerfen, ergibt
sich, dafl das fiir die Qualifikation eines
Gebildes als Unternehmen erforderliche
Merkmal in der Ausiibung einer Titigkeit
wirtschaftlicher Art besteht, die — zumin-
dest vom Grundsatz her — von einem priva-
ten Unternehmen und zur Erzielung eines
Gewinns ausgelibt werden kann.

Unvereinbar mit einer solchen Qualifizie-
rung ist dagegen eine Tatigkeit, die die
Ausiibung von hoheitlicher Gewalt mit sich
bringt, mit der Folge, dafl eine Stelle, die in
ihrer Eigenschaft als staatliche Behorde titig
wird, nicht den Wettbewerbsregeln des Ver-
trags unterliegt 8. In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dafl der Gerichtshof
es zwar vorgezogen hat, diesen Begriff nicht
abstrakt zu bestimmen, dafl die Urteile, in
denen auf ihn in den verschiedenen Bereichen
des Gemeinschaftsrechts verwiesen wird, in
denen der Begriff von Bedeutung ist?, sich
aber in der Linie bewegen, die Generalanwalt
Mayras in den Schluflantrigen in der Rechts-
sache Reyners 1© vorgegeben hat; dort heiflt
es: ,Die Offentliche Gewalt entspringt der
staatlichen Herrschaftsmacht, dem staat-
lichen Imperium. Sie beinhalter fir

8 — Siehe in diesem Sinne die Urteile vom 16. Juni 1987 in der
Rechtssache 118/85 (Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599,
insbesondere Randnrn. 6 und 7) und vom 4. Mai 1988 in der
Rechtssache 30/87 (Bodson, Slg. 1988, 2479, insbesondere
Randnr. 18). Dieser Grundsatz lief sich im iibrigen bereits
aus dem Urteil vom 18. Juni 1975 in der Rechtssache
94/74 (IGAV, Slg, 1975, 699, insbesondere Randnr. 35) ent-
nehmen.

9 — Siche z. B. fiir das Niederlassungsrecht das Urteil vom 21.
Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (Reyners, Slg. 1974, 631),
fiir die Preiziigigheit der Arbeitnehmer die Urteile vom 17.
Dezember 1980 in der Rechtssache 149/79 (Kommis-
sion/Belgien, Slg. 1980, 3881), vom 26. Mai 1982in der
Rechtssache 149/79 (Kommission/Belgien, Slg. 1982, 1845),
vom 3. Juni 1986 in der Rechtssache 307/84 (Kommis-
sion/Frankreich, Slg. 1986, 1725), fiir die Mehrwertsteuer das
Urteil vom 17. Oktober 1989 in den verbundenen Rechts-
sachen 231/87 und 129/88 (Ufficio distrettuale delle imposte
dirette di Fiorenzuola d’Arda u, a., Slg. 1989, 3233).

10 — Es handelt sich um das in der vorstehenden Fufinote bereits

zitierte Urteil vom 21. Juni 1974.
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denjenigen, der sie ausiibt, die Maoglichkeit,
dem Biirger gegeniiber von Sonderrechten,
Hobheitsprivilegien und Zwangsbefugnissen
Gebrauch zu machen.”

Zu den Titigkeiten und Funktionen, die hier
von Bedeutung sind, gehdren ohne Zweifel
diejenigen, die die grundlegenden Aufgaben
der Staatsgewalt in Bereichen wie der all-
gemeinen Verwaltung und der Finanz-
verwaltung, der Justiz, der Sicherheit oder
der Landesverteidigung betreffen. Wenn sich
dagegen Funktionen, die mit der Ausiibung
einer Titigkeit als 6ffentliche Gewalt verbun-
den sind, von der Gesamtheit der von einer
Stelle ausgeiibten Titigkeiten trennen lassen,
bleiben die Wettbewerbsregeln des Vertrages
auf diese Funktionen anwendbar 11,

10. Die Feststellung, ob die von Eurocontrol
ausgelibte Titigkeit wirtschaftlicher Art ist,
stellt also in der vorliegenden Rechtssache
das zentrale Problem dar.

Auch wenn es in dem bei der belgischen
Cour de cassation anhingigen Rechtsstreit
ausschlieflich um die Titigkeit der Ein-
ziehung der Streckengebiihren durch Euro-
control und nicht um die Titigkeit der Flug-
sicherung geht, auf die diese Gebiihren sich
beziehen, gibt die allgemeine Fassung der
Frage des vorlegenden Gerichts Anlaf} dazu,
auch nach der Rechtsnatur der letzt-
genannten Titigkeit zu fragen; die Gesichts-
punkte, die sich in diesem Zusammenhang
ergeben, liefern im ibrigen nizliche
Anhaltspunkte fiir die Bestimmung der
Rechtsnatur der Titigkeit der Gebiihrenein-
ziehung 12, :

11 — Siehe dazu das Urteil vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache
107/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 2655, insbe-
sondere Randnrn. 14 und 15).

12 — Nicht von Bedeutung sind hier die von Eurocontrol zur
Koordinierung der Politiken der Mitgliedstaaten im Bereich
der Flugsicherung ausgeiibten Titigkeiten, deren nicht-
wirtschaftlicher Charakter im {ibrigen unstreitig ist.
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11, In einer die Auslegung des Uberein-
kommens vom 27. September 1968 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung  gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen betreffenden
Rechtssache hat der Gerichtshof verneint,
dafl der Begriff ,Zivil- und Handelssachen®
einen Rechtsstreit zwischen Eurocontrol und
einer Luftfahrigesellschaft iiber die Ein-
zichung der von dieser Gesellschaft als
Streckengebiihren geschuldeten Betrige cin-
schlieflen kann 3. Dabei hat der Gerichtshof
sich also zur Rechtsnatur der von
Eurocontrol ausgeiibten Titigkeiten dufiern
kénnen und hat insbesondere folgendes fest-
gestellt: ,Zwar kénnen bestimmte Entschei-
dungen, die in Verfahren ergehen, in denen
sich eine Behérde und eine Privatperson
gegeniiberstehen, unter das Ubereinkommen
fallen, doch verhilt es sich anders, wenn die
Behorde einen Rechtsstreit im Zusammen-
hang mit der Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse fihrt. Dies ist der Fall, wenn ein
Rechsstreit ... die Beitreibung von Gebiihren
bewifft, die eine Privatperson ciner
offentlichen — staatlichen oder internationa-
len — Stelle fiir die Inanspruchnahme von
deren Diensten und Einrichtungen schuldet,
insbesondere wenn diese Inanspruchnahme
zwingend und ausschliefflich ist. Dies gilt um
so mehr, wenn die Gebithrensatze, die Art
ihrer Berechnung und das Erhebungsver-
fahren einseitig gegeniiber den Benutzern
festgesetzt werden ... [und] die betroffene
Stelle einseitig ihren Sitz als Erfillungsort fiir
die Verpflichtung bestimmt“,

Aus diesem Urteil ergeben sich zwar bereits
einige fiir die Frage, um die es hier geht,
wichtige Gesichtspunkte, jedoch enthilt es
keine abschliefende Lésung, wie die Kom-
mission zu Recht unterstrichen hat. Der
Umstand, daf§ die Inanspruchnahme der Ein-
richtungen und Dienste einer Stelle zwingend

13 — Urteil vom 14, Oktober 1976 in der Rechtssache 29/76
(LTU/Eurocontrol, Slg. 1976, 1541, insbesondere Rand-
nr. 4).

und ausschliefflich ist, oder die einseitige
Festsetzung der Einziehungsverfahren ge-
geniiber den Benutzern reichten als solche
nicht aus, um auszuschliefen, dafl eine
Tatigkeit wirtschaftliclien Charakter hat und
den Wettbewerbsregeln unterliegr; man
miifite in diesem Fall zu dem Ergebnis gelan-
gen, dafl z.B. auch die staatlichen Tele-
kommunikations- oder Postdienste keinen
wirtschaftlichen Charakter haben. Dies ist
aber bekanntlich nicht der Fall 14,

12. Die Flugsicherungstitigkeit, die Euro-
control beschrinke auf den Luftraum iiber
den Benelux-Lindern und iiber Nord-
deutschland aufgrund einer besonderen Ver-
cinbarung 1% ausiibt, dic gemifl Artikel 2
Absatz 2 des gednderten Ubereinkommens
geschlossen worden ist, impliziert keine
Ubertragung von Zustindigkeiten auf die
internationale Organisation von seiten der
vier Unterzeichnerstaaten; diese haben die
Organisation nur mit reinen Exekutivauf-
gaben betrauen wollen.

Nach Artikel 1 dieser Vereinbarung behalten
die nationalen Vertragsparteien nimlich ihre
Zustindigkeiten und Verpflichtungen auf den
Gebieten der Luftfahrtgesetzgebung, der
Festlegung von Regeln und Bestimmungen,
der Luftraumorganisation und der Bezie-
hungen zu internationalen Organisationen
und zu den Benutzern der erbrachten Dienst-
leistungen. Die betroffenen Staaten bestim-
men also den allgemeinen Rahmen und tiber-
wachen stindig die Modalititen der
Ausfiihrung der von ihnen deligierten Aufga-
ben.

14 — Siche Urtcile vom 20. Mirz 1985in der Rechssache
41/83 (Italien/Kommission, Slg. 1985, 873) und vom 11. Juli
1985 in der Rechtssache 107/84 (Kommission/Deutschland,
Slg. 1985, 2655).

15 — Es handelt sich um dic ,Vercinbarung iiber dic Bereit-
stellung und den Betricb von Flugsicherungscinrichtungen
und -diensten durch Eurocontro! in  der Bezirks-
kontrollzentrale Maastricht™ vom 25. November 1986,
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Im dibrigen bestchen die wesentlichen
Anforderungen, denen die Titigkeit der
Flugverkehrskontrolle entspricht, die von
Eurocontrol in Formen und mit Mitteln
ausgetibt wird, die sich von den in der Regel
von den Staaten angewendeten nicht unter-
scheiden, darin, die Sicherheit der Passagiere
und der in den iberflogenen Gebieten
ansissigen Bevolkerung zu gewiahrleisten wie
auch — ebenfalls unter diesem Gesichts-
punkt — die notwendige Koordinierung mit
den Erfordernissen der Landesverteidigung
sicherzustellen. Diese Titigkeit, die unter
verschiedenen Gesichtspunkten mit der
Ausiibung der Souveranitit der Staaten
zusammenhingt, stellt sich also als eine echte
Aufgabe der Luftraumiiberwachung dar, die
unabhingig von der fiir ihre Organisation
und Wahrnehmung gewihlten Form nur von
einem Hoheitstriger erfiillt werden kann.
Auch dort nimlich, wo die Erbringung der
die Flugsicherung betreffenden Dienstlei-
stungen einer privatrechtlichen Gesellschaft
iibertragen worden ist (wie es in Deutschland
der Fall ist) oder in den typischen Formen
des privaten Sektors organisiert ist (wie es in
Anbetracht der in diesem Fall der Euro-
control iibertragenen Aufgaben in den Nie-
derlanden geschieht), behalten die betreffen-
den Linder, wie sich aus den von den
Dienststellen des Gerichtshofes durchgefithr-
ten Nachforschungen ergibt, die vollstindige
Kontrolle iiber die dafiir gegriindete Gesell-
schaft dadurch, daff auch eine teilweise
VeriuBerung des Gesellschaftskapitals ein-
fach verboten ist, oder sie schliefen jedenfalls
die vollstindige Privatisierung der mit der
Flugsicherheit verbundenen Titigkeiten aus,
da deren Durchfilhrung eine wesentliche
Aufgabe des Staates bleibt.

13. Bei der Ausiibung der Tatigkeit der
Flugverkehrskontrolle sind der Eurocontrol
im iibrigen Sonderrechte eingerdumt worden,
die eine Ausiibung hoheitlicher Gewalt dar-
stellen, insbesondere die Moglichkeit, Wei-
sungen an die Luftfahrzeugfiihrer zu richten,
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die das Entstehen einer entsprechenden Ver-
pflichtung auslésen, aufler im Fall hoherer
Gewalt den damit erteilten Anordnungen
nachzukommen, und Verstdfle gegen das
Luftfahrtrecht festzustellen.

Zwar kann die Wahrnehmung von Funktio-
nen, die die Ausiibung hoheitlicher Gewalt
durch eine Stelle mit sich bringen, nur dann
die Anwendung der Wettbewerbsregeln fiir
die Gesamtheit der von dieser ausgelibten
Titigkeiten ausschliefen, wenn diese Funk-
tiorien einen untrennbaren Bestandteil des
betreffenden Titigkeitskomplexes darstellen,
im vorliegenden Fall stellen die erbrachten
Dienstleistungen (Radarkontrolle, meteoro-
logische Informationen, Alarmdienste) mei-
nes Erachtens aber eine untrennbare Gesamt-
heit dar.

Ich glaube in diesem Punkt abschliefend
feststellen zu konnen, dafl die Titigkeit der
Luftraumkontrolle in dem Raum, in dem sie
ausgeiibt wird, ein natiirliches Monopol dar-
stellt und daf in bezug auf diese Titigkeit ein
Wettbewerb zwischen zwei Organisationen
nicht nur nicht wiinschenswert, sondern
tatsachlich sogar unméglich wire. Es handelt
sich im Grunde um einen offentlichen
Dienst, bei dem jeder Gedanke an eine auf
die Erzielung eines Gewinns gerichtete kom-
merzielle Nutzung sachfremd ist: Dies ist
gegebenenfalls — und bei gleicher Effizienz
— nicht unvereinbar mit dem Streben nach
einer wirtschaftlichen Ausiibung der betref-
fenden Titigkeit.

Dafl man es im iibrigen nicht mit einer
Dienstleistung im wirtschaftlichen Sinne zu
tun hat, die hauptsichlich fiir Wirtschafts-
teilnehmer (die Luftfahrtgesellschaften) er-
bracht wird, sondern mit einer Dienstlei-
stung, die fiir die Gemeinschaft insgesamt
bestimmt ist, wird meines Erachtens durch
die Bemerkung bestitigt, die in der
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miindlichen Verhandlung gemacht und im
iibrigen von der SAT nicht bestritten worden
ist, daf} ndmlich die Kontrolle fiir jedes Luft-
fahrzeug — auch in dem in den Zu-
stindigkeitsbereich von Eurocontrol fallen-
den Luftraum — unabhingig davon
sichergestellt wird, ob der Eigentiimer des
Luftfahrzeugs die Streckengebiihren gezahlt
hat,

14. Was die Einziehung dieser Gebiihren
angeht, konnte vielleicht die Feststellung
genligen, dafl dann, wenn der nicht wirt-
schaftliche Charakter der Dienstleistung, auf
die sie sich beziehen, festgestellt ist, derselbe
Charakter auch der Einziehungstitigheit
zuzuerkennen wire. Ich glaube jedoch, daf§
es sachdienlich wire, einige Worte mehr zu
verlieren, um die Rolle, die Eurocontrol
dabei spielt, und die Rechtsnatur der
streitigen Beitrige zu kldren.

Wie bereits dargelegt worden ist, wird die
Formel zur Berechnung dieser Gebiihren
zwar in der Stindigen Kommission der
Organisation festgelegt, der Jahresbetrag der
Gebiihr wird aber anschlieflend von den
Mitgliedstaaten konkret festgesetzt — auch
in den Fillen, in denen diese Eurocontrol auf
der Ebene der Durchfithrung die Aufgabe
tibertragen haben, die Luftraumkontrolle
betreffenden Titigkeiten wahrzunehmen —,
da diese einen der wesentlichen Bestandteile
der Formel, nimlich den einheitlichen natio-
nalen Satz, festsetzen. Der Unterschied zwi-
schen den angewendeten Sitzen beruht also
nicht auf einem autonomen Verhalten von
Eurocontrol, sondern ist die Folge der unter-
schiedlichen Politik, die die Mitgliedstaaten
— sei es auch auf der Grundlage einheitlicher
Prinzipien — insoweit verfolgen, als einige
von ihnen sich dafiir entscheiden kénnen,
tiber die Gebiihren nicht die gesamten durch
die Einrichtungen und die Dienste verursach-
ten Kosten zu decken. Diese Gebiihren stel-
len im dibrigen sicherlich eine Abgaben-
belastung dar, da es sich bei ihnen um eine

Form des finanziellen Beitrags zu den von
den Staaten getitigten Ausgaben handelt, der
von dem einzelnen fiir den Vorteil geschuldet
wird, den er aus einer besonderen hauptsich-
lich im Interesse der Gemeinschaft aus-
geiibten Verwaltungstitigkeit gezogen hat.

Die Vertragsparteien haben Eurocontrol also
mit der Einziehung der Gebiihren betraut, da
das System — auch fiir die Benutzer — bes-
ser in zentralisierter Form verwaltet wird,
was nicht gegeben wire, wenn von den
Luftverkehrsgesellschaften fiir internationale
Fliige getrennte Zahlungen verlangt werden
miifiten.

Diese Gebiihren werden nach Abzug ecines
Verwaltungskostensatzes, durch den die
Kosten der Einziehung gedeckt werden sol-
len 16, in voller Héhe an die Mitgliedstaaten
iiberwiesen, und zwar auch fiir die vom Zen-
trum von Maastricht aus durchgefiihrten
Tatigkeiten.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich also ein-
deutig, da Eurocontrol bei der Einziehung
der Gebiihren keine Méglichkeit hat, Ent-
scheidungen zu treffen, die vom Willen der
Vertragsstaaten unabhingig sind, und sich
darauf beschrinkt, fiir jeden einzelnen Flug
die konkret geschuldete Gebiihr festzusetzen
und sie als einheitliche Forderung bei den
Schuldnern einzuziehen. Da sie also als
schlichte Gebiihreneinzugsstelle oder Beauf-
tragte der Vertragsstaaten titig wird, kann sic
bei der Durchfithrung dieser Titigkeit nicht
als ein Unternehmen im Sinne der gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln angesehen
werden 17,

16 — Dic Héhe des sogenannten Verwaltungskostensatzes — der
im Gibrigen im Verhilinis zu der Gebihr schr gering ist, ist
im Ausgangsverfahren in keiner Weise beanstandet worden.

17 — Siche dazu die Urtcile vom 27, Miirz 1974 in der Rechts-
sache 127/73 (BRT, Slg. 1974, 313) und vom 17. Februar
1993 in den verbundenen Rechtssachen C-159/91 und
C-160/91 (Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637).
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15. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof daher abschlieiend vor, die Frage der

belgischen Cour de cassation wie folgt zu beantworten:

Eine internationale Organisation wie Eurocontrol, die damit beauftragt ist, im Auf-
trag einiger Staaten den Flugverkehrskontrolldienst und die Einziehung der
Streckengebiihren als schlichte Beauftragte der Vertragsstaaten zu iibernehmen, ist
kein Unternehmen im Sinne der Artikel 86 und 90 EWG-Vertrag.
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