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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEBERT ALBER

vom 27. September 20011

I — Einleitung

1. Der portugiesische Supremo Tribunal
Administrativo (Oberstes Verwaltungs-
gericht) ersucht den Gerichtshof um die
Auslegung der Verordnung (EWG) Nr.
2408/92 des Rates vom 23. Juli 1992 uber
den Zugang von Luftfahrtunternehmen der
Gemeinschaft zu Strecken des inner-
gemeinschaftlichen Flugverkehrs (im Fol-
genden: Verordnung Nr. 2408/92).2 Das
Vorabentscheidungsersuchen betrifft ins-
besondere die Frage, ob durch eine nach
Artikel 4 erfolgte Ausschreibung einer
Flugstrecke die Befugnisse des Mitglied-
staates aus Artikel 3 Absatz 2 einge-
schrinkt wurden — namlich die Moglich-
keit, Kabotagerechte zu verweigern —, und
ob dies gegebenenfalls dann der Fall war,
wenn eine derartige Ausschreibung infolge
einer Auflage einer Portugal 1994 von der
Kommission gewihrten Beihilfe zu einem
Zeitpunkt erfolgte — hier 1995 — zu
dem sie ohne die Auflage wegen einer bis
1997 bzw. 1998 geltenden Ausnahme-
regelung noch gar nicht hitte erfolgen
miissen. Konkret geht es um die Fliige vom
Festland Portugal nach Madeira und den
Azoren.

1 — Originalsprache: Deutsch.
2 — ABL. L 240, S. 8.

I — Rechtlicher Rahmen

1) Verordnung Nr. 2408/92

Artikel 1 Absatz 1:

»(1) Diese Verordnung betrifft den Zugang
zu Strecken in der Gemeinschaft im Li-
nienflug- und im Gelegenheitsflugverkehr.

«

(Absitze 2 und 3 betreffen die Anwendung
der Verordnung fur Gibraltar.)

»(4) Flugplitze auf den griechischen Inseln
sowie auf den atlantischen Inseln, die die
autonome Region Azoren bilden, sind bis

I-6143



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-181/00

zum 30. Juni 19933 von der Anwendung
dieser Verordnung ausgenommen. Falls der
Rat auf Vorschlag der Kommission nicht
anders entscheidet, gilt diese Ausnahme fiir
einen weiteren Zeitraum von funf Jahren
und kann danach nochmals um fiinf Jahre
verldngert werden.“ 4

Artikel 3

»(1) Vorbehaltlich dieser Verordnung wird
Luftfahrtunternechmen der Gemeinschaft
von den betroffenen Mitgliedstaaten die
Genehmigung erteilt, Verkehrsrechte auf
Strecken in der Gemeinschaft auszuiiben.

{2) Ungeachtet des Absatzes 1 ist ein Mit-
gliedstaat vor dem 1. April 19975 nicht
gehalten, Luftfahrtunternehmen der Ge-
meinschaft, denen in einem anderen Mit-
gliedstaat eine Betriebsgenehmigung erteilt
wurde, Kabotagerechte in seinem Hoheits-
gebiet einzuriumen, sofern

i) die Verkehrsrechte nicht fir einen Li-
nienflugdienst in Anspruch genommen
werden, der eine Erweiterung eines

3 — Die Verordnung als solche trat gemif Artikel 16 am
1. Januar 1993 in Kraft.

4 — Die Ausnahme galt also fiir die Azoren, da der Rat nicht
anders entschied, bis zum 30. Juni 1998; eine an sich
mogliche weitere Verldngerung wurde nicht beschlossen,

$ -~ Dieses Datum galt demzufolge fiir die Fliige von und nach
Madeira.
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Flugdienstes von oder eine Vorstufe
eines Flugdienstes nach dem Re-
gistrierungsstaat des Luftfahrtunter-
nehmens darstellt;

ii) das Luftfahrtunternehmen fiir den Ka-
botageflugdienst héchstens 50 % seiner
Kapazitit einsetzt, die pro Flugplan-
periode fiir den Flugdienst, dessen Er-
weiterung oder Vorstufe der Kabota-
geflugdienst bildet, vorhanden ist.

<

Artikel 4

»(1) a) Ein Mitgliedstaat kann, nach
Konsultationen mit den anderen
betroffenen Mitgliedstaaten und
nach Unterrichtung der Kommis-
sion und der auf dieser Strecke ti-
tigen Luftfahrtunternehmen, im
Linienflugverkehr zu einem Flug-
hafen, der ein Rand- oder ein Ent-
wicklungsgebiet seines Hoheits-
gebiets bedient, oder auf einer we-
nig frequentierten Strecke zu einem
Regionalflughafen seines Hobheits-
gebiets — wobei  die jeweilige
Strecke fiir die wirtschaftliche
Entwicklung des Gebiets, in dem
der Flughafen liegt, als unabding-
bar gilt und soweit dies fiir die
angemessene Bedienung  dieser
Strecke im Linienflugverkehr er-
forderlich ist — gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auf-
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erlegen, die in Bezug auf Kon-
tinuitdt, Regelmifigkeit, Kapazitit
und Preisgestaltung festen Stan-
dards geniigen, die Luftfahrt-
unternehmen unter rein wirt-
schaftlichen- Gesichtspunkten nicht
einhalten wiirden. Die Kommission
veroffentlicht gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen im
Amtsblatt der Europiischen Ge-
meinschaften.

Sofern auf einer Strecke noch kein
Luftfahrtunternehmen den Linienflug-
verkehr entsprechend den fiir diese
Strecke  bestehenden  gemeinwirt-
schaftlichen  Verpflichtungen  auf-
genommen hat oder im Begriff ist auf-
zunehmen, kann ein Mitgliedstaat den
Zugang zu dieser Strecke fiir die Dauer
von bis zu drei Jahren einem einzigen
Luftfahrtunternehmen vorbehalten;
danach muss die Lage erneut gepriift
werden. Das Recht zur Durchfiihrung
solcher Dienste wird im Wege der of-
fentlichen Ausschreibung allen Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft,
die zur Durchfiithrung solcher Verkehre
berechtigt sind, fiir eine Strecke oder
fir mehrere solche Strecken angeboten.

h) Ein Mitgliedstaat darf einem Luft-
fahrtunternehmen, das den Zuschlag...
erhalten hat, einen Ausgleich fir die
Einhaltung der Standards der nach
diesem Absatz auferlegten gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung leisten; die
Hohe dieser Ausgleichsleistung richtet
sich nach den mit dem Flugdienst ver-
bundenen Kosten und Einnahmen.

Artikel 5§

»Auf Inlandstrecken, fiir die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens dieser Verordnung durch
Gesetz oder Vertrag eine ausschliefliche
Genehmigung erteilt wurde und auf denen
durch andere Verkehrsarten eine an-
gemessene und ununterbrochene Bedienung
nicht gewihrleistet werden kann, darf diese
Genehmigung bis zu ihrem Erloschen,
lingstens jedoch fiir drei Jahre, weiterhin in
Anspruch genommen werden. “

2) Beihilfeentscheidung 94/698/EG

Artikel 1 Buchstaben e und f der Ent-
scheidung 94/698/EG der Kommission vom
6. Juli 1994 iiber eine Kapitalerh6hung,
Kreditbiirgschaften und die bestehende
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Steuerbefreiung zugunsten von TAP¢ lau-
ten:

»Die Beihilfe, die der portugiesischen
Fluggesellschaft TAP ... gewahrt werden
soll ... ist mit dem Gemeinsamen
Markt ... vereinbar, sofern

e) Portugal seine Zusage einlost, Artikel 4
der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92
spitestens ab 1. Januar 19967 auf die
Atlantikinseln (Madeira und Azoren)
anzuwenden, d. h., die auf den jewei-
ligen Strecken auferlegten gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen zu ver-
offentlichen (siehe Abschnitt VIIL.3);

f) Portugal seine Zusage einlost, wonach
die Liberalisierung des Bedarfsluft-
verkehrs zwischen allen Gemein-
schaftsflughifen und den Azoren alle in
der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92

6 — ABL. L 279, S. 29.

7 — Die Ausnahmeregelun
1. April 1997 — siehe Artikel 3 Absatz 2 — und die
Ausnahmeregelung fiir die Azoren bis 30. Juni 1998, siehe
Artikel 1 Absatz 4 der Verordnung Nr. 2408/92 und
Fuflnote 5.

fiir Madeira galt an sich bis zum

I-6146

genannten Flugdienste, also auch die
,Nur-Sitzplatz- und die ,One-way-
Charterfliige* einschlieft; ...«

2, Zur Begriindung heifit es im Abschnitt
VIIL3 der Beihilfeentscheidung:

»-. Sorgfiltig zu Protokoll nimmt die
Kommission auch die Zusicherungen und
Zusagen Portugals beziiglich der Durch-
fihrung der Regeln fiir den Zugang zum
gemeinsamen Luftverkehrsmarkt und zu
deren Auslegung. Nach Auffassung der
Kommission ist die Aufhebung von Maf-
nahmen, mit denen TAP vor Wettbewerb
geschiitzt wird, ausreichend, um die Ge-
wihrung der Beihilfe zu rechtfertigen, die
dem gemeinsamen Interesse  gemifs
Artikel 92 Absatz 3 Buchstabe ¢) des Ver-
trages bzw. Artikel 61 Absatz 3 Buchstabe
¢) des EWR-Abkommens dient. Portugal
hat insbesondere

— bestitigt, dass die Liberalisierung des
Bedarfsflugverkehrs zwischen den Ge-
meinschaftsflughdfen und den Azoren
gemifl der Verordnung (EWG) Nr.
2408/92 alle Dienste umfasst, d. h.
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auch die Nur-Sitzplatz- und die One-
way-Charterflige. Diese Dienste wer-
den somit zuldssig sein, obwohl die
Azoren von der Anwendung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2408/92 noch
ausgenommen sind;

ihre Absicht und Bereitschaft bekraf-
tigt, 1995 gemafl Artikel 4 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2408/92 eine 6f-
fentliche Ausschreibung firr die Ver-
bindungen zwischen dem portugiesi-
schen Festland und Madeira bzw. den
Azoren durchzufiihren. Aufferdem be-
absichtigt Portugal, die Kommission im
ersten Halbjahr 1995 uber die Einzel-
heiten der auf diesen Strecken auf-
erlegten gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen zu unterrichten, damit sie
im Amisblatt der Europdischen Ge-
meinschaften veroffentlicht werden
konnen. Die Kommission méchte an
dieser Stelle erneut darauf hinweisen,
dass die gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen gemif§ Artikel 4 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2408/92 im
Amisblatt  der Europdischen Ge-
meinschaften gesondert verdffentlicht
werden miissen. Sollte sich nach der
Veroffentlichung kein europaisches
Luftverkehrsunternehmen zur Uber-
nahme dieser gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen bereiterkliren, so wird
das Recht zur Bedienung einer oder
mehrerer dieser Strecken im Wege einer
offentlichen Ausschreibung allen euro-
pdischen Luftverkehrsunternehmen
angeboten, die zur Durchfuhrung sol-
cher Flugdienste berechtigt sind. -

3) Ausschreibung gemafl Artikel 4 Absatz 1
Buchstabe d

3. Die Ausschreibung, aufgrund der sich
die TAP um die Durchfithrung der Linien-
flugdienste beworben hatte, sah u. a. Fol-
gendes vor &;

»3. Teilnahme an der Ausschreibung

Die Teilnahme steht jedem Luftfahrt-
unternechmen offen, das im Besitz eines
entsprechenden Luftverkehrsbetreiberzeug-
nisses und einer giltigen Betriebs-
genehmigung ist, die ihm einem Mitglied-
staat gemifl der Verordnung (EWG) Nr.
2407/92 des Rates vom 23. 7. 1992 uber
die Erteilung von Betriebsgenehmigungen
an Luftfahrtunternehmen erteilt wurde.

Da Portugal jedoch Artikel 3 der Verord-
nung (EWG) Nr. 2408/92 in Anspruch
nimmt, dirfen Luftfahrtunternehmen, de-
ren Betriebsgenehmigung nicht von Portu-
gal erteilt wurde, bis zum 1. 4. 1997 im
innerportugiesischen Kabotageverkehr
nicht mehr als 50 % der Kapazitit nutzen,
die sie wihrend einer Flugplanperiode auf

8 — ABI. C 223 vom 29. August 1995, S. 16.
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diesem Flugdienst anbieten, wobei die Ka-
botagestrecke zwingend die Anfangs- oder
Endteilstrecke des Flugdienstes darstellen
muss.

11. Giltigkeit der Ausschreibung

Die Giiltigkeit dieser Ausschreibung unter-
liegt gemafS Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d)
Satz 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92
der Bedingung, dass (bei Beriicksich-
tigung ...) vor dem 1. 11. 1995 kein Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft, das
eine Genehmigung zur Durchfithrung der
Flugdienste erhalten konnte, einen Antrag
auf eine solche Genehmigung zur Bedie-
nung einer oder mehrerer der betreffenden
Strecken ab dem 1. 1. 1996 entsprechend
den auferlegten gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen gestellt hat, ohne eine fi-
nanzielle Ausgleichsleistung zu verlangen.

In jedem Fall bleibt die Ausschreibung fiir
diejenigen Strecken giiltig, fiir deren Be-
dienung zu den vorgenannten Bedingungen
am 1. 11. 199S kein Luftfahrtunternehmen
eine Genehmigung beantragt hat.
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III — Sachverhalt

4. Mit der Entscheidung Nr. 94/698 der
Kommission vom 6. Juli 1994 (im Folgen-
den: Beihilfeentscheidung) genehmigte die
Kommission verschiedenartige Beihilfen
zugunsten der portugiesischen staatlichen
Luftfahrtgesellschaft Transportes Aéreos
Portugueses SA (im Folgenden: TAP). Dies
erfolgte im Rahmen eines Restrukturie-
rungsprogramms.

5. Die Genehmigung erfolgte unter be-
stimmten Auflagen, die in Artikel 1 Buch-
staben a bis h der Beihilfeentscheidung
niedergelegt sind. Unter anderem hatte
Portugal nach Buchstabe e der Ent-
scheidung die Zusage einzulésen, Artikel 4
der Verordnung Nr. 2408/92 spitestens ab
1. Januar 1996 auf die Atlantikinseln
(Madeira und Azoren) anzuwenden.

6. Am 4. August 1995 wurde im Amtsblatt
gemifd Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a der
Verordnung Nr. 2408/92 die Mitteilung
der Kommission veroffentlicht, dass Por-
tugal im Einklang mit der Beihilfe-
entscheidung beschlossen hatte, dem Flug-
verkehr auf neun Strecken zwischen dem
auf dem Kontinent liegenden Teil Portugals
und den Autonomen Regionen sowie zwi-
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schen diesen gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen aufzuerlegen. ®

7. Am 29. August 1995 wurden gemif3
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d der Ver-
ordnung Nr. 2408/92 dieselben Strecken
zur Durchfithrung des Luftverkehrs 6ffent-
lich ausgeschrieben. Ziel der Ausschreibung
war, ein einziges Luftfahrtunternehmen
auszuwihlen, das fir eine finanzielle Ge-
genleistung vom 1. Januar 1996 bis
31. Dezember 1998 die Gesamtheit der
neun genannten Strecken unter Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen bediente. Die Teilnahme an
der Ausschreibung wurde ausdriicklich
unter den Vorbehalt des Artikels 3 Absatz 2
der Verordnung Nr. 2408/92 gestellt. Die
Ausschreibung stand unter der Bedingung,
dass sich vor dem 1. November 1995 kein
Fluganbieter, der eine Genehmigung zur
Durchfihrung einzelner oder der Gesamt-
heit der Flugdienste erhalten konnte, um
die genannten Linien bewarb, ohne eine
finanzielle Ausgleichsleistung zu verlangen.
An der Ausschreibung beteiligte sich nur
die TAP, die bereits bis Ende 1995 be-
rechtigt war, die betroffenen Strecken aus-
schliefflich zu bedienen.

8. Zwar beantragte am 30. Oktober 1995,
also vor Ablauf der Ausschreibungsfrist,
Flightline Ltd (im Folgenden: Flightline)
eine im Vereinigten Konigreich ansissige
Fluggesellschaft britischen Rechts mit bri-
tischer Betriebsgenehmigung, die Geneh-
migung, acht der neun ausgeschriebenen
Strecken sogar ohne finanzielle Gegen-
leistung zu bedienen. Dieser Antrag wurde
mit Beschluss des Staatssekretirs fiir Ver-

9 — ABL C 200 vom 4. August 1995, S. 3.

kehr und Kommunikation vom
22. Dezember 1995 abgelehnt. Begriindet
wurde die Ablehnung damit, dass sich das
Angebot auf Kabotagedienste beziehe und
daher die Voraussetzungen des Artikels 3
Absatz 2 der Verordnung nicht erfiillt seien.

9. Die gegen den ablehnenden Beschluss
gerichtete Klage blieb erfolglos. Das Urteil
fuhrte aus, dass weder die Beihilfe-
entscheidung noch Artikel 4 der Verord-
nung Nr. 2408/92 der Anwendung des

Artikels 3 Absatz 2 entgegenstiinden.
Artikel 3 Absatz 2 wiirde sonst weitgehend
seinen Sinn  verlieren. Die Beihilfe-

entscheidung nehme allein Bezug auf
Artikel 4 der Verordnung, wobei es — so
das  Vorabentscheidungsersuchen — bei
einer autonomen Auslegung der Verord-
nung bleiben sollte.

IV — Das Vorabentscheidungsersuchen

10. Gegen dieses Urteil hat Fligthline
Rechtsmittel beim Supremo Tribunal Ad-
ministrativo Portugals eingelegt, das fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vor-
legt:

1. Setzt die Ausiibung der in Artikel 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des
Rates vom 23. Juli 1992 vorgesehenen
Rechte und Befugnisse eines Mitglied-
staats notwendig den Verzicht auf seine
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in Artikel 3 Absatz 2 dieser Verord-
nung vorgesehene Befugnis, bis zum
1. April 1997 den Wettbewerb der
Kabotagedienste in seinem Hoheits-
gebiet zu beschrianken, voraus oder hat
sie einen solchen Verzicht zur Folge?

2. Kann im Rahmen einer offentlichen
Ausschreibung, die 1995 gemifl
Artikel 4 der Verordnung von einem
Mitgliedstaat fir den Zugang zur Er-
bringung von Linienflugdiensten auf
einer Strecke im Einklang mit den fiir
diese Strecke geltenden gemeinwirt-
schaftlichen  Verpflichtungen  ver-
anstaltet wurde, von den Luftfahrt-
unternehmen, deren Betriebs-
genehmigung von einem anderen Mit-
gliedstaat erteilt wurde, verlangt
werden, dass sie sich zu den in Artikel 3
Absatz 2 dieser Verordnung vor-
gesehenen Bedingungen bewerben?

3. Bedeutet Artikel 1 Buchstabe e der
Entscheidung 94/698/EG der Kommis-
sion, wonach die Genehmigung der
dort vorgesehenen Beihilfe davon ab-
hingig gemacht wird, dass Portugal
seine Zusage einlost, Artikel 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 spi-
testens ab 1. Januar 1996 auf die Au-
tonomen Regionen anzuwenden, d. h.,
die auf den jeweiligen Strecken auf-
erlegten gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen zu veroffentlichen (,,sieche
Abschnitt VIIL3¢), dass Portugal von
der Ausiibung der den Mitgliedstaaten
durch Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung eingerdumten Befugnis aus-
geschlossen wird?
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V — Vortrag der Beteiligten

1) Flightline

11. Flightline riigt, die Vorlagefragen ent-
sprachen nicht den im zugrunde liegenden
Verfahren zu entscheidenden Fragen. Es
gehe vielmehr darum, ob Portugal das An-
gebot Flightlines mit der Begriindung habe
zuriickweisen diirfen, dass sie nicht die in
Artikel 3 Absatz 2 vorgesehenen Bedin-
gungen erfiille.

12. Nach Ansicht Flightlines ist dies nicht
der Fall. Die Kommission habe Restruktu-
rierungsmaffinahmen der TAP nur unter
bestimmten Bedingungen genehmigt. Dazu
zihle unter anderem die Einhaltung der in
Artikel 1 Buchstabe e der Beihilfe-
entscheidung enthaltenen Vorgabe, eine
offentliche Ausschreibung durchzufithren
und die gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen im Amtsblatt der Europii-
schen Gemeinschaften zu verdffentlichen.
Die Kommission habe Portugal im Gegen-
zug zur Beihilfengewahrung die Beseitigung
der die TAP vor Konkurrenz schiitzenden
Schranken auferlegt. Dies schlosse es aus,
die Ausschreibung den Bedingungen des
Artikels 3 Absatz 2 der Verordnung zu
unterwerfen.

13. Zusammen gelesen wiirden Artikel 4
der Verordnung und Artikel 1 Buchstabe e
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der Beihilfeentscheidung zeigen, dass sich
Portugal verpflichtet habe, sich nicht auf
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung zu be-
rufen. Dies folge einerseits aus der Tatsa-
che, dass Portugal zu etwas verpflichtet
werden sollte, wozu es nicht bereits auf-
grund der Verordnung Nr. 2408/92 ver-
pflichtet war, und andererseits aus der
Tatsache, dass Artikel 3 Absatz 2 der Ver-
ordnung nur bis zum 1. April 1997 gegol-
ten habe. Die Ausschreibung wirke in ihren
Folgen aber bis 31. Dezember 1998. Es sei
nicht vorstellbar, dass, obwohl die Bei-
hilfeentscheidung eine progressive Libera-
lisierung bezwecke, Portugal den Wett-
bewerb um ein Jahr und neun Monate iiber
den urspriinglichen Zeitraum hinaus be-
schranken konne.

14. Nach  Ansicht  Flightlines haben
Artikel 4 und Artikel 3 unterschiedliche
Anwendungsbereiche. Artikel 4 beziehe
sich auf die Fluglinien, fiir die es keinen
Bewerber gebe, auf denen es also keinen
Wettbewerb gebe, wohingegen Artikel 3
Absatz 2 Beschrinkungen auf Strecken be-
treffe, fiir die es Wettbewerb gebe.

15. Der Ausschluss von Artikel 3 Absatz 2
auf die von Artikel 4 der Verordnung be-
troffenen Verbindungen beriihre nicht die
bis zum 1. April 1997 bestehende Mog-
lichkeit, den Wettbewerb auf der Gesamt-
heit der innerstaatlich wettbewerbsfihigen
Linien zu beschrinken.

16. Artikel 3 Absatz 2 lege dem Mitglied-
staat auch keine Pflicht auf, sondern riume

thm lediglich ein Recht ein, eine Kabotage
abzulehnen.

17. Letztlich beinhalte die Ausiibung der in
Artikel 3 Absatz 2 eingeraumten Befugnis
eine durch Artikel 12 EG-Vertrag ver-
botene Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit, da im Ergebnis nur
nichtportugiesische Luftfahrtverkehrs-
anbieter ausgeschlossen wirden.

2) Transportes Aéreos Portugueses SA
(TAP)
18. TAP hilt das Vorabentscheidungs-

ersuchen zunichst einmal fiir unzulissig.
Artikel 234 EG-Vertrag gebe dem Ge-
richtshof keine Kompetenz, uber konkrete
Fille zu entscheiden. Das Bedurfnis fiir eine
Vorabentscheidung sei im Hinblick auf den
eindeutigen Wortlaut der gemeinschafts-
rechtlichen Normen zweifelhaft.

19. In der Sache trigt TAP vor, es gehe im
Wesentlichen um die Frage, ob Portugal
aufgrund der Artikel 3 Absatz 2 und 4
Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung Nr.
2408/92 sowie der im Amtsblatt ver-
kiindeten Ausschreibung verpflichtet ge-
wesen sei, das Angebot Flightlines an-
zunehmen.
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20. Weder aus Artikel 4 der Verordnung
noch aus der Beihilfeentscheidung ergibt
sich nach Meinung von TAP ein Verzicht
Portugals auf die Rechte aus Artikel 3
Absatz 2. Es lasse sich aus Wortlaut und
Systematik der Artikel 3 Absatz 2 und
Artikel 4 keine Verbindung zwischen diesen
Regelungen erkennen. Folglich sei eine Be-
rufung auf die Rechte aus Artikel 3 im
Rahmen der Anwendung des Artikels 4
nicht ausgeschlossen.

21. Daneben miisse man den schrittweisen
und graduellen Liberalisierungsprozess im
Luftverkehr beriicksichtigen. Dieser recht-
fertige Schutzmafinahmen wie die in
Artikel 3 Absatz 2 enthaltenen. Die Mit-
gliedstaaten, die gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen auferlegt hitten, hitten die
Beschrankungen der Luftverkehrsfreiheit
auf den innerstaatlichen Fliigen aufrecht-
erhalten.

22. Im Ubrigen habe die Kommission die
Umsetzung der Beihilfeentscheidung nicht
beanstandet und folglich den Inhalt der
Ausschreibung akzeptiert.

3) Die Portugiesische Republik

23. Die portugiesische Regierung trigt vor,
dass rechtlich Artikel 3 Absatz 2 nicht der
Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Ver-
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pflichtungen nach Artikel 4 untergeordnet
sei. Andere Mitgliedstaaten, zum Beispiel
Frankreich, die derartige Verpflichtungen
auferlegten, hitten ebenfails Artikel 3
Absatz 2 der Verordnung angewandt. Der
Entstehungsprozess der Verordnung Nr.
2408/92 zeige, dass Artikel 3 Absatz 2 ei-
nen Ausgleich zwischen der Liberalisierung
des Luftverkehrs und dem Schutz der be-
sonderen Situation der nationalen Flugge-
sellschaften eines jeden Mitgliedstaates wi-
derspiegele.

24. Auflerdem habe Artikel 1 Absatz 4 der
Verordnung die Autonome Region der
Azoren bis 30. Juni 1998 vom An-
wendungsbereich der Verordnung aus-
geschlossen. Anlisslich der Verhandlungen
tber die Beihilfegewahrung habe Portugal
vorgeschlagen, trotz Artikel 1 Absatz 4 der
Verordnung die Flugverbindungen zu den
Azoren denselben Regelungen zu unter-
werfen wie den auf Madeira anwendbaren,
um die Transparenz der Konten der TAP
und die Kontrolle der Geldflusse seitens des
Staates an die TAP sicherzustellen. Folglich
beinhalte das Unterwerfen der Verbindun-
gen zu den Azoren unter Artikel 4 der
Verordnung nicht den Verzicht auf die in
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung vor-
gesehene Schutzklausel.

25. Ein solcher Verzicht kénne zudem nur
ausdriicklich erfolgen, da es sich um
grundlegende nationale 6ffentliche Interes-
sen handele. Keiner der Verhandlungs-
vertreter Portugals sei aber befugt gewesen,
im Namen Portugals auf diese Rechte zu
verzichten.
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26. Auflerdem weist Portugal auf Abschnitt
VII der Beihilfeentscheidung hin. Hierin
werde ausdriicklich festgestellt, dass die
Ausschreibung allen europiischen Luft-
verkehrsunternehmen angeboten wird, , die
zur Durchfihrung solcher Flugdienste be-
rechtigt sind“. ,Berechtigt heifle auch
unter Beachtung der Beschrinkung des
Artikels 3 Absatz 2.

27. Ebenso wie die TAP weist die portu-
giesische Regierung darauf hin, dass die
Kommission die Umsetzung der Beihilfe-
entscheidung nicht beanstandet und folg-
lich den Inhalt der Ausschrelbung akzep-
tiert habe.

4) Die Kommission

28. Zur ersten und zweiten Frage trigt die
Kommission vor, dass die Anwendung der
Artikel 4 und 5 der Verordnung Nr.
2408/92 keinen vorherigen Verzicht auf die
Schutzmafinahmen des Artikels 3 Absatz 2
nach sich zieht. Selbst wenn diese Be-
stimmung eine Ausnahme zu dem in
Absatz 1 verankerten generellen Prinzip des
freien Zugangs zu den Strecken der Ge-
meinschaft beinhalte, folge aus den Er-
wigungsgrinden, dass Kabotagerechte nur
schrittweise eingefithrt werden sollten. Die
stufenweise  Liberalisierung des Luft-
verkehrs innerhalb der Mitgliedstaaten
zeige auch Artikel 5 der Verordnung,.

29. Auferdem folge aus dem Wortlaut des
Artikels 4 Absatz 1 Buchstabe d, dass in
Bezug auf die innerstaatlichen Strecken, auf
denen gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen auferlegt wiirden, der Zugang
zu diesen Linien bis 1. April 1997 auf die
Luftfahrtunternehmen beschrinkt sei, ,die
zur Durchfithrung solcher Rechte berech-
tigt seien“. Hiermit werde die Bedingung
aufgestellt, dass auch die Voraussetzungen
des Artikels 3 Absatz 2 erfillt sein miissten.

30. Der gleiche Ausdruck wie in Artikel 4
(»allen Luftfahrtunternehmen der Ge-
meinschaft, die zur Durchfiihrung solcher
Verkehre berechtigt sind“) finde sich mit
gleichem Sinn auch in Artikel § Absatz 3
Buchstabe ¢ der Verordnung (EWG) Nr.
2343/90 des Rates vom 24. Juli 1990 uber
den Zugang von Luftverkehrsunternehmen
zu Strecken des innergemeinschaftlichen
Linienflugverkehrs tiber die Aufteilung der
Kapazititen fur die Personenbeférderung
zwischen Luftverkehrsunternehmen im Li-
nienflugverkehr zwischen den Mitglied-
staaten. 10 Artikel 4 Absatz 1 miisse in
diesem Kontext betrachtet werden, der den
Zugang zu den gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen unterworfenen Linien ei-
nem Luftfahrtunternehmen fiir eine Periode
von maximal drei Jahren reserviert.
Artikel 4 dagegen sei keiner festen zeitli-
chen Beschrinkung unterworfen. Die ein-
zige Verpflichtung bestehe in der periodi-
schen Uberpriifung der auferlegten ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen.

31. Fur die Zeit zwischen dem 1. Januar
1993 und dem 1. April 1997 beinhalte die
Anwendung der Moglichkeiten des Artikels
4 durch einen Mitgliedstaat eine praktische

10 — ABL. L 217, S. 8.
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Wirksamkeit, selbst wenn der Mitgliedstaat
seine Rechte aus Artikel 3 Absatz 2 ausiibe.
Erstens erlaube eine Ausschreibung nach
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d die Schaf-
fung von Wettbewerb zwischen den Luft-
fahrtunternehmen, die eine Betriebs-
genehmigung des betroffenen Mitglied-
staates besitzen. Zweitens konnten sich
samtliche gemeinschaftlichen Luft-
verkehrsunternehmen bewerben, die die in
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung vor-
gesehenen Bedingungen erfiillen.

32. Zur dritten Frage triagt die Kommission
vor, dass aus der generellen Struktur der
Entscheidung sowie den Umstinden, unter
denen diese ergangen ist, nicht heraus-
zulesen sei, dass die von Portugal einge-
gangene Verpflichtung, Artikel 4 auf die
Autonomen Regionen Azoren und Madeira
anzuwenden, so verstanden werde miisse,
dass die Ausiibung der in Artikel 3 Absatz 2
vorgesehenen Maoglichkeit ausgeschlossen
werde. Der sowohl in der Verordnung als
auch in der Beihilfeentscheidung enthaltene
Ausdruck ,die zur Durchfiihrung solcher
Flugdienste berechtigt sind“ miisse beide
Male in derselben Weise interpretiert wer-
den. Richtig sei die Auslegung, die die of-
fentliche Ausschreibung in den Punkten 3
und 11 wiedergebe.

33. Die Beihilfeentscheidung unterwerfe
die Flugverbindungen zu den Autonomen
Regionen der Verordnung Nr. 2408/92.
Alle Luftfahrtunternehmen, die eine von
Portugal ausgestellte Betriebsgenehmigung
besifsen, konnten sich fiir diese Linien be-
werben, namentlich die Potugdlia. In an-
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deren Mitgliedstaaten registrierte Luft-
fahrtunternehmen hatten mit der TAP in
Konkurrenz treten konnen, sofern sie die in
Artikel 3 Absatz 2 aufgestellten Bedingun-
gen erfiillt hitten. Der Wettbewerb werde
somit auch bei Beibehalt der Rechte aus
Artikel 3 Absatz 2 gefordert.

34. Die Bindung an die Verordnung mache
die finanziellen Kompensationen, die Por-
tugal fir die auferlegten gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen zahle, trans-
parenter. Insbesondere werde so ver-
mieden, dass die Zahlungen nicht hoher
seien als das festgestellte Defizit auf diesen
Linien.

35. Schliellich macht die Kommission
darauf aufmerksam, dass sie in anderen die
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt betreffenden Entscheidungen nie-
mals von den Mitgliedstaaten gefordert
habe, vorzeitig auf die Méglichkeiten aus
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung zu ver-
zichten.

VI — Wiirdigung

1) Zur Zuldssigkeit

36. Die gegen die Zulassigkeit des Vor-
abentscheidungsersuchens geltend gemach-
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ten Einwinde iiberzeugen nicht. Die vor-
gelegten Fragen betreffen die Auslegung der
Vorschriften der Artikel 3 und 4 der Ver-
ordnung Nr. 2408/92. Sie sind von all-
gemeiner Bedeutung und gehen iiber den
Einzelfall hinaus. Das Ersuchen ist daher
zuldssig.

2) Zur ersten Frage

37. Die erste Frage betrifft das grund-
satzliche Verhiltnis zwischen Artikel 3
Absatz 2 und Artikel 4 der Verordnung Nr.
2408/92. Es geht um das Problem, inwie-
weit  die  Auferlegung  gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen fiir eine Flug-
streckenbedienung und die 6ffentliche
Ausschreibung von Flugstrecken gemifS
Artikel 4 Absatz 1 zum Verzicht auf die bis
zum 1. April 1997 eingerdumte Méglich-
keit der Beschrinkung der Kabotage fiih-
ren.

a) Wortlaut der Artikel 3 und 4

38. Ausdricklich sehen weder der Wort-
laut des Artikels 3 Absatz 2 noch der des
Artikels 4 Absatz 1 einen solchen Verzicht
vor. Die beiden Vorschriften nehmen kei-
nen Bezug aufeinander.

39. Die Kommission verweist darauf, dass
nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d das
ausgeschriebene ausschliefSliche Recht allen
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft
anzubieten ist, ... die zur Durchfithrung
solcher Verkehre berechtigt sind ...“. Sie
vertritt die Ansicht, dass ,,berechtigt® nur
ein Luftfahrtunternehmen ist, das die Be-

dingungen des Artikels 3 Absatz 2 erfillt.
Sie leitet dies aus einem Vergleich mit dem
Wortlaut des Vorldufers dieser Regelung
ab, dem Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢ der
Verordnung (EWG) Nr. 2343/90 des Rates
vom 24. Juli 1990 iiber den Zugang von
Luftverkehrsunternehmen zu Strecken des
innergemeinschaftlichen Linienflug-
verkehrs und iiber die Aufteilung der Ka-
pazititen fur die Personenbeférderung
zwischen Luftverkehrsunternehmen im Li-
nienflugverkehr zwischen Mitgliedstaaten.
Diese Vorschrift nahm ausdriicklich auf
Artikel 8 der Verordnung Nr. 2343/90 Be-
zug, der eine dem Artikel 3 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 2408/92 vergleichbare
Regelung enthielt.

40. Der Vergleich der Vorschriften scheint
nur bedingt geeignet, die von der Kom-
mission vorgeschlagene Losung zu stiitzen.
Die Tatsache, dass Artikel 4 keinen —
zumindest keinen ausdriicklichen — Ver-
weis auf Artikel 3 enthilt, konnte auch
dafiir sprechen, dass die Verordnung Nr.
2408/92 in der Liberalisierung des Luft-
verkehrs weiter gehen sollte als die Ver-
ordnung Nr. 2343/90. Wie sich aus den
Erwigungsgriinden drei bis sieben der
Verordnung Nr. 2408/92 ergibt, stellt diese
Verordnung einen weiteren Schritt auf dem
Wege der Liberalisierung des Luftverkehrs
dar und geht iber die Verordnung
Nr. 2343/90 hinaus. Insofern konnte die
Formulierung des Artikels 4 der Verord-
nung Nr. 2408/92 den Ausschluss der An-
wendung des Artikels 3 Absatz 2 nahe le-
gen.

41. Der Begriff der Berechtigung muss sich
auch nicht notwendig auf die Berechtigung
nach Artikel 3 Absatz 2 beziehen. Es ist
ebenso moglich, ihn in Verbindung mit der
Regelung in Artikel 2 Buchstabe b zu lesen,
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die den Begriff ,,Luftfahrcunternehmen der
Gemeinschaft® definiert als ,,... ein Luft-
fahrtunternehmen mit einer giiltigen Be-
triebsgenehmigung, die von einem Mit-
gliedstaat gemaf der Verordnung (EWG)
Nr. 2407/92 des Rates vom 23. Juli 1992
tiber die Erteilung von  Betriebs-
genehmigungen an  Luftfahrtunterneh-
men 11 ausgestellt wurde®. ,,Berechtigt® im
Sinne des Artikels 4 Absatz 1 Buchstabe d
konnte mithin auch als ,im Besitz einer
giiltigen Betriebserlaubnis im Sinne der
Verordnung Nr. 2407/92“ verstanden
werden. In diesem Fall kénnten sich an der
Ausschreibung alle Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft beteiligen, ohne dass ih-
nen die Beschrinkung des Artikels 3
Absatz 2 entgegengehalten werden kann.
Diese Losung hat den Vorteil, dass sie dem
Grundgedanken der Liberalisierung Rech-
nung tragt, der in Artikel 3 Absatz 1 ver-
ankert ist.

42. Als Zwischenergebnis ist festzustellen,
dass der Wortlaut der beiden Be-
stimmungen Raum fiir beide Auslegungen
lafkt. Aufgrund des Wortlauts wird man
nicht zu dem Ergebnis gelangen koénnen,
dass die Anwendung des Artikels 3 Absatz 2
im Rahmen des Artikels 4 ausgeschlossen
war.

b) Systematischer Zusammenhang

43. Es ist daher zu untersuchen, inwiefern
sich aus dem systematischen Zusammen-
hang eine Antwort auf die Vorlagefrage
ergibt.

11— ABL L 240, S. 1.
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44. Unter dem Stichwort des systemati-
schen Zusammenhangs verweist die Kom-
mission auf Artikel 5. Diese Bestimmung
betrifft die voribergehende Aufrecht-
erhaltung von ausschliefllichen Verkehrs-
rechten. Soweit sie zur Zeit des Inkraft-
tretens der Verordnung, also am 1. Januar
1993 (vgl. Artikel 16 der Verordnung),
bestanden, durften sie bis zu ihrem Er-
loschen, jedoch lingstens drei Jahre, also
bis maximal 1. Januar 1996, weiterhin in
Anspruch genommen werden. Wie Artikel 3
Absatz 2 so regelt auch Artikel 5 eine vor-
tbergehende Ausnahme vom Grundsatz
der Dienstleistungsfreiheit im Flugverkehr,
der durch Artikel 3 Absatz 1 eingefithrt
wurde 2. Nach Auffassung der Kommis-
sion ist es ,offensichtlich“, dass die An-
wendung des Artikels 5 nicht die An-
wendung des Artikels 3 Absatz 2 aus-
schlieft. Folglich kénne auch Artikel 4
Absatz 1 nicht zu einem Verzicht auf die
Anwendung des Artikels 3 Absatz 2 fithren.

45. Artikel § trifft eine dem Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe d vergleichbare An-
ordnung. In beiden Fillen geht es um die
Anerkennung ausschliefflicher Rechte und
damit um eine Ausnahme zu der von
Artikel 3 Absatz 1 eingefiihrten Dienst-
leistungsfreiheit im Flugverkehr. In beiden
Fillen wird eine Hochstdauer von drei
Jahren gesetzt.

46. Allerdings bestehen auch wesentliche
Unterschiede zwischen Artikel 5 und

12 — Urteil vom 26. Juni 2001 in der Rechtssache C-70/99
(Kommission/Portugal, Slg. 2001, 1-4845, Randnrn. 21
und 22). Vgl. auch — wenn auch noch nicht so eindeu-

tig — das Urteil vom 18. Januar 2001 in der Rechtssache
C-361/98 (Kommission/Italien, Slg. 2001, I-385,
Randnr. 32).
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Artikel 4. Inhaltlich unterscheiden sie sich
insofern, als Artikel 5 einen Bestandsschutz
fir vor der Liberalisierung am 1. Januar
1993 eingerdumte ausschliefliche Rechte
gewihrt, wohingegen Artikel 4 die Schaf-
fung neuer ausschlieflicher Rechte nach
diesem Datum betrifft. Es ist nicht
zwangslaufig, alte ausschliefSliche Rechte
genauso zu behandeln wie neue, nach In-
krafttreten der Verordnung eingeraumte
Rechte. Auflerdem ergibt sich aus dem
zeitlichen Geltungsbereich der Vorschriften
ein Unterschied. Zwischen Artikel 3
Absatz 2 und Artikel 5 konnte es nur we-
nige Kollisionsfille geben. Denn die aus-
schlieflichen Rechte durften nur bis
1. Januar 1996 aufrechterhalten bleiben.
Zumindest so lange gab es ohnehin kein
Recht auf Kabotage. Kollisionen konnten
daher allenfalls in der Zeit vom 1. Januar
1996 bis 1. April 1997 auftreten. Bei
Artikel 4 hingegen konnten Kollisionen
wihrend der gesamten Geltungsdauer des
Artikels 3 Absatz 2 auftreten, also vom
1. Januar 1993 bis 1. April 1997. Wegen
dieser Unterschiede erscheint es daher
fraglich, inwieweit aus Artikel 5 ein Argu-
ment fiir die Auslegung des Artikels 4 her-
geleitet werden kann.

47. Der systematische Zusammenhang des
Artikels 4 Absatz 1 Buchstabe d mit
Artikel 3 Absatz 1 spricht fiir einen Aus-
schluss der Anwendung des Artikels 3
Absatz 2. Wenn schon im Gegensatz zur
angestrebten Liberalisierung .neue Mono-
pole — zumindest voriibergehend fiir ma-
ximal drei Jahre — eingefiihrt werden
konnten, dann sollte wenigstens im Rah-
men der Vergabe dieser ausschliefflichen
Rechte der Wettbewerb allen Luftfahrt-

unternechmen der Gemeinschaft offen ste-
hen. Eine solche Auslegung kann sich zu-
dem auf den Umstand stiitzen, dass
Artikel 3 Absatz 2 eine Ausnahme vom
Grundsatz des Absatzes 1 darstellt. Als
Ausnahmevorschrift ist Artikel 3 Absatz 2
eng auszulegen.

48. Die Auferlegung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen geschieht gemif3
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a prioritir
ohne jeglichen Ausgleich fir das Luft-
fahrtunternehmen. Dementsprechend sah
der Text der auf der Grundlage des Artikels
4 Absatz 1 Buchstabe a im Amtsblatt ver-
offentlichten Mitteilung der Kommission
uber gemeinwirtschaftliche  Verpflich-
tungen im Linienflugverkehr innerhalb
Portugals 13 ausdriicklich vor, dass ,,[d]ie
Luftfahrtunternehmen ... ihr Angebot fiir
die Bedienung einer oder mehrerer Strecken
bei Erfullung der auferlegten Ver-
pflichtungen und ohne Ausgleichsforderung
vor dem 31. Oktober 1995 vorlegen
[mussten]“. Ein Ausgleich wurde somit
ausdriicklich ausgeschlossen.

49. Das bedeutet jedoch nicht, dass fiir die
Erfilllung  gemeinwirtschaftlicher  Ver-
pflichtungen iiberhaupt kein Ausgleich ge-
wihrt werden kann. Zum einen koénnen

gemifs Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d

ausschliefliche Rechte gewidhrt werden.
Eine derartige Monopolstellung garantiert

13 — ABL C 200 vom 4. August 1995, S. 3.
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dem Luftfahrtunternehmen, das die Stre-
cken bedient, bestimmte Einnahmen. Dar-
tiber hinaus kann einem Luftfahrt-
unternehmen, das im Rahmen einer solchen
Ausschreibung den Zuschlag erhilt, gemifs
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe h ein Aus-
gleich gewdhrt werden. Er gleicht die Dif-
ferenz zwischen den durch die Einhaltung
der auferlegten Standards entstandenen
Kosten und den bei der Durchfiihrung des
Luftverkehrs erzielten Einnahmen aus.!4
Entsprechend dieser Regelung sah die im
Amtsblatt veroffentlichte Ausschreibung,
die die Grundlage fiir die Bewerbung der
TAP um die neun fraglichen Fluglinien
bildete, unter Ziffer 6 ausdriicklich vor,
dass ein finanzieller Ausgleich gewihrt
werden sollte und die Bewerber daher die
Hoéhe ihrer Ausgleichsforderung im An-
gebot ausdriicklich beziffern mussten. 13

50. Nach der Mitteilung 94/C 350/07 der
Kommission iber die Anwendung der
Artikel 92 und 93 des EG-Vertrages sowie
des Artikels 61 des EWR-Abkommens auf
staatliche Beihilfen im Luftverkehr 1€ ist ein
derartiger Ausgleich von Verlusten eine
»neutrale geschiftliche Transaktion zwi-
schen Staat und Fluggesellschaft“. Der-
artige ... Ausgleichsleistungen fur ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen [ent-
halten] kein Beihilfeelement, wenn das
Luftverkehrsunternehmen im Zuge eines
Ausschreibungsverfahrens (bei Offnung der
Strecke fiir ein einziges Luftfahrt-
unternehmen) ordnungsgemafs ausgewihlt
worden ist, und wenn die maximale Aus-

14 — Vgl. Ziffer 16 der Mitteilung 94/C 350/07 der Kommission
iiber die Anwendung der Artikel 92 und 93 des EG-
Vertrages sowie des Artikels 61 des EWR-Abkommens auf
staatliche Beihilfen im Luftverkehr, ABl. C 350 vom
10. Dezember 1994, S. 5.

15 — ABI. C 223 vom 29. August 1995, S. 16.

16 — ABL. C 350 vom 10. Dezember 1994, S. 5.
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gleichsleistung nicht hoher ist als das im
Angebot genannte Defizit ...“. 17

51. Wie die Entscheidung 94/666/EG der
Kommission vom 6. Juli 199418 zeigt, ist
neben dem beschriebenen Ausgleichs-
mechanismus nach der Verordnung Nr.
2408/92 auch noch die Gewihrung einer
Beihilfe an ein Luftfahrtunternehmen
denkbar. In dieser Entscheidung, die Aus-
gleichszahlungen fiir die Verluste der TAP
im Verkehr zu den Autonomen Regionen
Azoren und Madeira betraf, also die
Strecken, die auch von den Vorlagefragen
betroffen sind, hat die Kommission fest-
gestellt, dass Ausgleichszahlungen fiir ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen, so-
weit sie nicht an ein Unternehmen gezahlt
werden, das im Rahmen einer Aus-
schreibung ausgewihlt worden ist, als Bei-
hilfe anzusehen sind.!® Unter Beachtung
der nur begrenzten Verwirklichung der Li-
beralisierung im Luftverkehr hat die Kom-
mission die damalige Beihilfe dennoch als
Regionalbeihilfe fiir mit dem Vertrag ver-
einbar erklirt. Auch wenn damit Beihilfen
fiir den Luftverkehr grundsitzlich von der
Kommission als vertragswidrig angesehen
werden, belegt diese Entscheidung, dass
eine Kompensation doch grundsitzlich
auch in Form von Beihilfen denkbar ist.

52. Wird die Erfillung von gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen durch eine
Anwendung des Artikels 4 Absatz 1 Buch-

17 — Ziffer 18 der Mitteilung.

18 — Entscheidung 94/666/EG der Kommission vom 6. Juli
1994 iiber die Ausgleichszahlungen fir die Verluste von
TAP im Verkehr zu den Autonomen Regionen Azoren und
Madeira, ABL L 260 vom 8. Oktober 1994, S. 27.

19 — Entscheidung 94/666, Punkt V, S. 30 (zitiert in Fufnote
18).
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staben d und h kompensiert, so stellt sich
die Frage, ob dann eine Einschrinkung des
Wettbewerbs, wie sie Artikel 3 Absatz 2
vorsieht, immer noch als rechtmiflig ange-
sehen werden kann. Da Artikel 3 Absatz 2
als Ausnahmebestimmung vom in Absatz 1
niedergelegten Grundsatz der Liberalisie-
rung eng auszulegen ist, konnte man daran
denken, dass Artikel 3 Absatz 2 im Rahmen
des Artikels 4 Absatz 1 Buchstabe d nicht
anzuwenden ist. Dieser Frage soll im
nichsten Priifungsabschnitt nachgegangen
werden.

53. Die Analyse des systematischen Zu-
sammenhangs, in dem die Vorschriften
stehen, spricht daher eher dafur, Artikel 3
Absatz 2 im Rahmen des Artikels 4 fur
unanwendbar zu halten. Die Frage wird
aber auch aus dem systematischen Zu-
sammenhang nicht abschliefend beant-
wortet.

¢) Sinn und Zweck der Artikel 3 und 4

54. Es ist schliefSlich zu untersuchen, ob
sich aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schriften ein Ausschluff der Anwendung des
Artikels 3 im Rahmen des Artikels 4 ergibt.

55. Artikel 3 Absatz 1 fithre die Dienst-
leistungsfreiheit im Flugverkehr umfassend
ein. Absatz 2 dieser Vorschrift schiebt die

Anwendung dieses Grundsatzes in Bezug
auf die Kabotage auf. Sie wird nicht bereits
mit Inkrafttreten der Verordnung am
1. Januar 1993 (vgl. Artikel 16) umfassend
zugelassen, sondern die Mitgliedstaaten
kénnen diese Freiheit bis 1. April 1997
einschrinken, allerdings nur unter den in
Artikel 3 Absatz 2 genannten Vorausset-
zungen. Ein eventuell vom Markt her
moglicher Wettbewerb wird also, soweit
dieses Recht aus Artikel 3 Absatz 2 in An-
spruch genommen wird, beschrinkt.

56. Eine ganz andere Situation regelt
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a. Diese Be-
stimmung riumt den Mitgliedstaaten die
Befugnis ein, Mindestbedingungen auf-
zustellen, zu denen sich ein Flug-
unternehmen um die Vergabe von Flug-
rechten bewerben kann. Im Rahmen des
nach Artikel 3 Absatz 1 eroffneten Wett-
bewerbs wird von den Luftfahrt-
unternehmen, die sich um die Genehmi-
gung zur Bedienung einer bestimmten
Strecke bewerben, verlangt, dass die von
ihnen angebotene Flugdienstleistung be-
stimmte Bedingungen in Bezug auf die
Haufigkeit, die Flugzeiten, die angebotene
Kapazitit und den geforderten Preis etc.
erfullt. Mit einer derartigen Regelung wird
auf bestimmten Strecken ein angemessenes
Maf an Flugdienstleistungen gewahrleistet,
das der Markt von sich aus nicht oder zu-
mindest nicht in ausreichendem Umfang
anbietet. Wegen der unterschiedlichen
Zwecke, die Artikel 3 und Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe a verfolgen, wird man
daher grundsitzlich sagen konnen, dass die
beiden Regelungen nebeneinander stehen,
sich also weder ausschlieffen noch bedin-
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gen. Insofern ist kein Grund ersichtlich, die
in Artikel 3 Absatz 2 eingerdumte zeitlich
befristete Befugnis zur Beschriankung der
Dienstleistungsfreiheit nicht auch im Rah-
men der Anwendung des Artikels 4 Absatz 1
Buchstabe a zuzulassen. Fraglich ist, in-
wieweit diese Wertung auch im Rahmen
des Buchstaben d gelten kann, also fiir den
Fall, dass die Erfiilllung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen kompensiert
wird.

57. Wie der vorliegende Fall zeigt, gibt es
Situationen, in denen der Wettbewerb
durch eine Anwendung des Artikels 3
Absatz 2 im Rahmen des Artikels 4 Absatz 1
Buchstabe d beschriankt wird. Flightline hat
beantragt, ihr zu gestatten auf acht der
neun nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d
ausgeschriebenen Strecken ohne Zahlung
einer Ausgleichsleistung Linienverkehr zu
betreiben. Waire Artikel 3 Absatz 2 im
Rahmen des Artikels 4 Absatz 1 anwend-
bar, so wiirde ein freier Anbieter der nicht
die Bedingungen des Artikels 3 Absatz 2
erfiillt wie Flightline durch einen kiinftigen
Monopolisten ersetzt. Dieses Ergebnis wi-
derspricht dem Sinn und Zweck der Ver-
ordnung, die Liberalisierung des Luft-
verkehrs herbeizufiihren und Wettbewerb
zu schaffen.

58. Wie interessant die Moglichkeit einer
Begrenzung des Wettbewerbs auch fiir den
ausschreibenden Mitgliedstaat sein kann,
belegen die Bekanntmachungen im Amts-
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blatt, die im vorliegenden Fall verdffent-
licht wurden. Die Veréffentlichung der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen im
Amtsblatt nach Artikel 4 Absatz 1 Buch-
stabe a enthielt keinerlei Berufung auf
Artikel 3 Absatz 2. Dies lasst vermuten,
dass die portugiesische Regierung nicht
unbedingt auf seiner Anwendung be-
standen hitte, wenn die Genehmigung der
Strecken unter Anwendung des Buch-
stabens a erfolgt wire. Erst im Rahmen der
Ausschreibung nach Artikel 4 Absatz 1
Buchstabe d wurde von der Moglichkeit,
die Kabotage gemifs Artikel 3 Absatz 2 zu
beschrinken, Gebrauch gemacht. Dieses
Verhalten verdeutlicht, wie wenig es dem
Grundgedanken der Verordnung
Nr. 2408/92 entspricht, auf Strecken, auf
denen gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen auferlegt werden, um ein
ausreichendes Angebot sicherzustellen, die
Teilnahme an der Ausschreibung der Luft-
verkehrsrechte nach Artikel 4 Absatz 1
Buchstaben d und h durch die Anwendung
des Artikels 3 Absatz 2 zu beschrinken.

59. Die Einrdaumung eines ausschliefllichen
Rechts liuft dem Grundanliegen der Ver-
ordnung Nr. 2408/92, so wie es in Artikel 3
Absatz 1 zum Ausdruck kommt, diametral
entgegen. Statt der gewiinschten Liberali-
sierung tritt eine wenn auch nur vor-
iibergehende neue Monopolisierung ein.

60. Es ist jedoch zu beachten, dass Artikel 3
Absatz 2 nur eine Ubergangsvorschrift ist.
Er ist eine bewusste Entscheidung des Ge-
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setzgebers fir eine Ausnahme vom Grund-
satz des freien Dienstleistungsverkehrs im
Luftverkehr. Wie sich aus dem zehnten
Erwagungsgrund der Verordnung ergibr,
sollten Kabotagerechte schrittweise einge-
fihrt werden, um die Entwicklung des
Luftverkehrs in der Gemeinschaft zu bele-
ben und die Leistungen fiir die Benutzer zu
verbessern.

61. Durch Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung wird ein Ausgleich zwischen der Li-
beralisierung des Luftverkehrs und der be-
sonderen Situation der nationalen Flugge-
sellschaften im Bereich der Kabotagerechte
geschaffen. Das besondere Bediirfnis eines
solchen Ausgleichs liegt darin begriindet,
dass das Einrdumen von Kabotagerechten
den hochsten Grad an Markeoffnung dar-
stellt. Dieser Markt war bislang eine Do-
mine des jeweiligen Staates und seiner na-
tionalen Fluggesellschaften. Dies belegt
Artikel 7 des Ubereinkommens iiber die
internationale  Zivilluftfahrt, das am
7. Dezember 1944 in Chicago unterzeich-
net und von allen Mitgliedstaaten der EG
ratifiziert worden ist. Diese Vorschrift
rdumt ausdriicklich jedem Vertragsstaat
das Recht ein, den Luftfahrzeugen anderer
Vertragsstaaten die Genehmigung zu ver-
weigern, in seinem Hoheitsgebiet Fluggis-
te, Post und Fracht, die fiir einen anderen
Punkt innerhalb seines Hoheitsgebietes be-
stimmt sind, zur entgeltlichen Beférderung
aufzunehmen,

62. Es ist daher davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber im Bereich der Kabotage den

Mitgliedstaaten bewuflt die Maoglichkeit
eingeraumt hat, die Liberalisierung vom
1. Januar 1993 bis maximal 1. April 1997
zu verzogern. Ohne triftigen Grund sollte
ein derartiger gesetzgeberischer Wille nicht
missachtet werden. Vielmehr sollte ver-
sucht werden, dieser Ausnahme so weit wie
moglich im Rahmen der Anwendung der
anderen Vorschriften der Verordnung
Rechnung zu tragen. Dies gilt umso mehr,
als die gemeinschaftsrechtliche Liberalisie-
rung iiber den Stand des Vélkerrechts hin-
ausgeht. Diese Uberlegung spricht dafiir,
von der grundsitzlichen Anwendbarkeit
des Artikels 3 Absatz 2 auch im Rahmen
der Ausschreibungen nach Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe d auszugehen.

63. Legt man Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe
d in diesem Sinne aus, so wird sein An-
wendungsbereich zwar dergestalt einge-
schrankt, dass ein Wettbewerb auf die im
betreffenden Mitgliedstaat zugelassenen
Luftfahrtunternehmen und diejenigen Un-
ternehmen begrenzt wird, fiir die der Ver-
kehr auf den ausgeschriebenen Strecken
Zubringerdienste darstellt. Solch ein be-
schrankter Wettbewerb stellt aber immer
noch einen Fortschritt im Verhiltnis zum
nicht liberalisierten Markt dar.

64. Vor diesem Hintergrund ist die Ansicht
Flightlines zuriickzuweisen, nach der sich
Artikel 3 Absatz 2 und Artikel 4 aufgrund
ihres jeweiligen Anwendungsbereichs ge-
genseitig ausschlieffen. Zwar trifft es zu,
dass der Anwendungsbereich des Artikels 3
Absatz 2 mehrere Anbieter voraussetzt, da
die Regelung den bestehenden Wetthbewerb
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beschriankt. Jedoch kann dem nicht ent-
gegengehalten werden, dass der An-
wendungsbereich des Artikels 4 nur Fille
betrife, in denen kein Anbieter die frag-
lichen Flugdienstleistungen anbietet. Die
Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen mag aus der Feststellung re-
sultieren, dass der Markt von sich aus die
entsprechende Flugdienstleistung nicht in
ausreichendem Mafle anbietet. Das heifit
aber noch nicht, dass es gar keinen Wett-
bewerb gibt. Dariiber hinaus verwirklicht
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d im Rahmen
der sich spitestens alle drei Jahre periodisch
wiederholenden Ausschreibung gerade den
Wettbewerb, selbst wenn die Beschrinkung
des Artikels 3 Absatz 2 der Verordnung
anwendbar ist. Gerade die Pflicht zur pe-
riodisch wiederkehrenden Ausschreibung
gewihrleistet den Wettbewerb und be-
schrinkt die gegebenenfalls nach Buchstabe
h geleistete Ausgleichszahlung auf das ge-
ringste am Markt erzielbare Defizit. Es
besteht kein rechtlicher Grund, die be-
wuflte Entscheidung des Gesetzgebers fiir
die schrittweise Liberalisierung einschliefi-
lich der Méglichkeit zur verzogerten Ein-
fihrung der Kabotage im Rahmen des Ar-
tikels 4 Absatz 1 nicht zu beachten. Folg-
lich ist davon auszugehen, dass eine An-
wendung des Artikels 4 Absatz 1 nicht
zwangsliufig zum Verzicht auf das Recht
nach Artikel 3 Absatz 2 fiihrt.

65. Wie insbesondere auch die in Ziffer 11
der im Amtsblatt veroffentlichten Aus-
schreibung belegt, wird auch im Rahmen
der Anwendung des Buchstabens d dem
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freien Wettbewerber der Vorrang vor dem
gegebenenfalls sogar subventionierten Mo-
nopolisten eingerdumt. Hiernach erfolgte
der Zuschlag nur insoweit, als bis zum
1. November 1995 kein Luftfahrt-
unternehmen eine Genehmigung fiir eine
oder mehrere der ausgeschriebenen Stre-
cken beantragt hatte. Nur die ver-
bleibenden Strecken, um die sich kein freier
Wettbewerber bemiiht hatte, durften dann
nach Buchstabe d vergeben werden.

66. Vom Sinn und Zweck der Vorschriften
ist eine Anwendung des Artikels 3 Absatz 2
im Rahmen des Artikels 4 nicht aus-
geschlossen. Man wird daher im Ergebnis
der bewuflten Entscheidung des Gesetz-
gebers fiir eine schrittweise Liberalisierung
des Luftverkehrs und fiir eine Liberalisie-
rung der Kabotage erst ab dem 1. April
1997 folgen und die Anwendung des Ar-
tikels 3 Absatz 2 im Rahmen des Artikels 4

zulassen miissen.

67. Abschliefend ist noch darauf hin-
zuweisen, dass diese Losung auch nicht
gegen das Diskriminierungsverbot des Ar-
tikels 12 EG verstofic. Die in den
Artikeln 51 ff. EG enthaltenen Regeln iiber
die Dienstleistungsfreiheit sind eine dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot vor-
gehende Spezialregelung. GemifS Artikel 80
Absatz 2 EG gelten sie fiir den Luftverkehr
nur insoweit, wie der Rat dies in be-
sonderen Vorschriften festlegt. Eine solche
Vorschrift ist die Verordnung Nr. 2408/92,
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Wenn dort in Artikel 3 Absatz 2 bestimmt
wird, dass Diskriminierungen aus Grunden
der Staatsangehorigkeit, hier der Re-
gistrierung des Luftfahrtunternehmens in
einem anderen Mitgliedstaat, bis 1. April
1997 zuldssig waren, so ist diese Dis-
kriminierung mithin vertragskonform. In
der miindlichen Verhandlung hat der Ver-
treter Flightlines auch ausdricklich den
Vorwurf fallen lassen, die Verordnung Nr.
2408/92 oder zumindest ihr Artikel 3
Absatz 2 verstofie gegen Artikel 12 EG.

68. Es wird daher folgende Antwort auf die
erste Frage vorgeschlagen:

Die Ausiibung des in Artikel 4 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates
vom 23. Juli 1992 vorgesehenen Rechts
eines Mitgliedstaats setzt nicht notwendig
den Verzicht auf seine in Artikel 3 Absatz 2
dieser Verordnung vorgesehene Befugnis,
bis zum 1. April 1997 den Wettbewerb der
Kabotagedienste in seinem Hoheitsgebiet
zu beschrinken, voraus und hat einen sol-
chen Verzicht auch nicht zur Folge.

3) Zur zweiten Frage

69. Die Antwort auf die zweite Frage folgt
im Wesentlichen aus dem Ergebnis der

Uberlegungen zur ersten. Da die Aus-
schreibung nach Artikel 4 Absatz 1 nicht
zum Verzicht auf die Méglichkeit fithrt, die
Erteilung von Kabotagerechten gemifS
Artikel 3 Absatz 2 zu beschrinken, verstofst
es auch nicht gegen Gemeinschaftsrecht,
wenn der Mitgliedstaat im Rahmen der
Ausschreibung verlangt, dass sich die
Luftfahrtunternehmen zu den in Artikel 3
Absatz 2 vorgesehenen Bedingungen be-
werben. Vielmehr tibt der Mitgliedstaat in
diesem Fall gerade seine Rechte aus
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung aus.

70. Insoweit Luftfahrtunternehmen, deren
Betriebsgenehmigung von einem anderen
Mitgliedstaat erteilt worden ist, gehalten
sind, die in Artikel 3 Absatz 2 aufgestellten
Bedingungen zu erfiillen, stellt sich jedoch
das Problem, dass nach der dem Aus-
gangsrechtsstreit zugrunde liegenden Aus-
schreibung ausschliefSliche Rechte fur die
Zeit vom 1. Januar 1996 bis 31. Dezember
1998 vergeben werden sollten (vgl. Punkt 8
der Ausschreibung). Diese Laufzeit uber-
schreitet die in Artikel 3 Absatz 2 normierte
Frist, nach der die Beschrinkung der Ka-
botage nur bis 1. April 1997 zulissig war.
Damit stellt sich die Frage, inwieweit durch
eine Ausschreibung, die 1995 veranstaltet
wurde und Leistungen betraf, die zwischen
dem 1. Januar 1996 und dem 31. Dezember
1998 erbracht werden sollten, die Be-
schrankung nach Artikel 3 Absatz 2 uber
den 1. April 1997 hinaus verlingert werden
konnte.

71. Die Regelung in Artikel 3 Absatz 2 ist
eine Ausnahme von dem in Artikel 3
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Absatz 1 verankerten Grundsatz des freien
Zugangs zu Strecken in der Gemeinschaft.
Als Ausnahmevorschrift ist sie nach all-
gemeinen Auslegungsgrundsitzen eng aus-
zulegen.

72. Flightline vertritt die Auffassung, dass
die Einschrankungen jedenfalls nicht weiter
gehen dirften als in der Verordnung ange-
geben. TAP und die portugiesische Re-
gierung duffern sich nicht zu dieser Frage.
Die Kommission verweist lediglich darauf,
dass ausschliefliche Rechte maximal fiir
drei Jahre vergeben werden diirfen.

73. In der Tat diirfen die ausschliefflichen
Rechte nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d
nur flir maximal drei Jahre vergeben wer-
den. Diese Frist stimmt mit der in Artikel §
normierten Frist Gberein, die einen drei-
jahrigen Bestandsschutz fiir beim Inkraft-
treten der Verordnung bestehende aus-
schliefliche Genehmigungen festsetzt. Al-
lerdings sind die Dreijahresfristen sowohl
in Artikel 4 als auch in Artikel 5 Héchst-
grenzen. Es besteht keine Pflicht, sie aus-
zuschopfen. Die ausschliefflichen Rechte
konnen auch fiir kiirzere Zeitspannen im
Rahmen der Anwendung des Artikels 4
Absatz 1 Buchstabe d zum Beispiel fiir die
Zeit vom 1. Januar 1996 bis 31. Mirz 1997
eingerdumt werden. Dies ist ein Indiz dafiir,
dass die dreijahrigen Fristen in den
Artikeln 4 und 5 keinesfalls dazu dienen
sollen, die in Artikel 3 Absatz 2 festgelegte
Frist zu verlingern.
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74. Die Regelung des Artikels § lief iiber-
dies am 1. Januar 1996 aus. Es wider-
spriche dem Sinn dieser Ubergangs-
vorschrift, aus ihr ein Argument herzulei-
ten, wonach durch eine Ausschreibung, die
Ende 1995 stattfindet, fiir die Zeit vom
1. Januar 1996 bis 31. Dezember 1998
neue ausschliefliche Genehmigungen hit-
ten erteilt werden konnen.

75.In Bezug auf Artikel 4 Absatz 1
Buchstabe d ist zwar festzustellen, dass sein
zeitlicher Anwendungsbereich unbegrenzt
ist. Jedoch ergibt sich aus dieser Vorschrift
kein Hinweis darauf, dass sie dazu er-
michtigt, die Anwendung anderer Vor-
schriften der Verordnung zu behindern
oder zu verzdgern. Dem Grundgedanken
der Liberalisierung, wie er in Artikel 3
Absatz 1 niedergelegt ist, wird nur eine
Auslegung gerecht, die die Moglichkeit zur
Beschrinkung der Kabotage nicht iiber den
1. April 1997 hinaus verlangert, auch wenn
siec im Rahmen einer Ausschreibung nach
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d erfolgt.

76. Es wird daher folgende Antwort auf die
zweite Frage vorgeschlagen:

Im Rahmen einer offentlichen Aus-
schreibung, die 1995 gemifl Artikel 4 der
Verordnung von einem Mitgliedstaat fiir
den Zugang zur Erbringung von Linien-
flugdiensten auf einer Strecke im Einklang
mit den fiir diese Strecke geltenden ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen ver-
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anstaltet wurde, konnte nur bis zum 1. April
1997 von den Luftfahrtunternehmen, deren
Betriebsgenehmigung von einem anderen
Mitgliedstaat erteilt wurde, verlangt wer-
den, dass sie sich zu den in Artikel 3
Absatz 2 dieser Verordnung vorgesehenen
Bedingungen bewerben. Fiir den Zeitraum
nach diesem Datum waren und sind jene
Luftfahrtunternehmen ohne Be-
schrankungen zuzulassen.

4) Zur dritten Frage

77. Mit der dritten Frage mochte das vor-
legende Gericht wissen, inwieweit die Bei-
hilfeentscheidung 94/698/EWG der Kom-
mission, insbesondere deren Artikel 1
Buchstabe e, wonach Portugal zugesagt hat,
spdtestens ab 1. Januar 1996 Artikel 4 auf
die Autonomen Regionen der Azoren und
Madeira anzuwenden, zum Ausschluss der
Befugnis Portugals fithrt, die Kabotage ge-
mafS Artikel 3 Absatz 2 zu beschrinken.

78. Wihrend die Verordnung Nr. 2408/92
seit ihrem Inkrafttreten auf die Autonome
Region Madeira anwendbar ist, nimmt
Artikel 1 Absatz 4 die Autonome Region
der Azoren bis zum 1. Juli 1993 — spater
verlangert bis 30. Juni 1998 — vom An-
wendungsbereich der Verordnung aus.

79. Aufgrund der in Artikel 1 Buchstabe e
der Beihilfeentscheidung erwihnten Zusage
Portugals findet jedoch zumindest Artikel 4
bereits seit 1. Januar 1996 auf die Auto-
nome Region der Azoren Anwendung. Dies
entspricht genau dem Zeitpunkt, ab dem
die von Portugal ausgeschriebenen Dienste
zu erfilllen waren.

80. Da aber — wie zur ersten und zweiten
Frage ausgefithrt — die Anwendung des
Artikels 4 nicht die Befugnis eines Mit-
gliedstaates aus Artikel 3 Absatz 2 aus-
schlieft, ist nachfolgend zu untersuchen,
inwiefern die Beihilfeentscheidung zu ei-
nem Verzicht auf die Ausiibung der Rechte
aus Artikel 3 Absatz 2 ab dem 1. Januar
1996 fiihrt.

81. Der Wortlaut des Artikels 1 Buchstabe
e der Beihilfeentscheidung enthilt keinen
ausdriicklichen Bezug auf Artikel 3 Absatz 2
der Verordnung. Zu untersuchen ist daher,
ob sich aus der Begriindung der Beihilfe-
entscheidung ergibt, dass die Anwendung
dieser Vorschrift ausgeschlossen werden
sollte.

82. Flightline verweist auf die Ver-
pflichtung Portugals, im Gegenzug zur
Genehmigung der Umstrukturierungs-
beihilfe allgemein die die TAP vor Kon-
kurrenz schiitzenden Schranken zu be-
seitigen. Diese Ansicht kann sich auf Ab-
schnitt VIIL.3 der Begriindung der Beihilfe-
entscheidung  stitzen.  Dort  wird
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ausgefiihrt, dass nach Ansicht der Kom-
mission die Aufhebung von Mafinahmen,
mit denen die TAP vor Wettbewerb ge-
schiitzt wird, ausreichend ist, um die Ge-
wahrung der Beihilfe zu rechtfertigen.

83. Die Ausiibung der Méglichkeit zur Be-
schrinkung der Kabotage im Sinne des
Artikels 3 Absatz 2 stellt nach den obigen
Ausfithrungen grundsitzlich eine den
Wettbewerb beschrinkende Mafinahme
dar. Da TAP die einzige Bewerberin fiir die
neun nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d
ausgeschriebenen Strecken war, wirkte die
Anwendung des Artikels 3 Absatz 2 wie
eine MafSnahme, die TAP vor dem Wett-
bewerb schiitzte. Denn Flightline erfiillte
nicht die Bedingungen des Artikels 3
Absatz 2 und konnte so nicht an der Aus-
schreibung teilnehmen.

84. Die im Abschnitt VHL3 der Beihilfe-
entscheidung exemplarisch aufgefithrten
Mafinahmen, die Portugal insbesondere zur
Aufhebung des Wettbewerbsschutzes zu
ergreifen hatte, erwihnen aber wie Artikel 1
Buchstabe e der Beihilfeentscheidung nur
die Vornahme einer Ausschreibung gemafS
Artikel 4. Auf Artikel 3 Absatz 2 hingegen
wird nicht eingegangen (sieche Abschnitt
VIHL3, zweiter Gedankenstrich der Bei-
hilfeentscheidung). Ebenso wenig wird von
einem Verzicht Portugals auf die hierin
eingerdumte Befugnis gesprochen, die Ka-
botage zu beschrinken.
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85. Zwar wird in der Begriindung noch
darauf hingewiesen, dass nach Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe a die von Portugal fiir
die Autonomen Regionen der Azoren und
Madeira  beabsichtigten = gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen im Amtsblatt
der Europiischen Gemeinschaften zu ver-
offentlichen sind. Dabei wird erwihnt, dass
eine Vergabe im Wege der Ausschreibung
erfolgt, sofern sich ,kein europiisches
Luftfahrtunternehmen zur Ubernahme die-
ser gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
bereiterkldrt“. Hieraus konnte man even-
tuell folgern, dass eine Einschrinkung auf
Unternehmen, die die Bedingungen des
Artikels 3 Absatz 2 erfillen, nicht erfolgen
darf.

86. Ein Vergleich der Beihilfeentscheidung
mit der entsprechenden Passage in Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung un-
terstiitzt diese Ansicht. Diese Vorschrift
spricht nur generell von Luftfahrt-
unternehmen. Die Betonung auf ,,europii-
sche“ Unternehmen kénnte somit bewusst
eine Erweiterung des moglichen Bewerber-
kreises beinhalten.

87. Gegen ein solches Verstindnis der Bei-
hilfeentscheidung spricht jedoch, dass es zu
einem Widerspruch zwischen Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe a und Buchstabe d
fithren wiirde. Einige Fluganbieter diirften
zwar um eine Genehmigung von Strecken
nachsuchen, fur die gemifl Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe a gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegt wor-
den sind. Sie diirften aber nicht an einer
anschlieflend nach Buchstabe d erfolgenden
Ausschreibung teilnehmen, soweit sie die
Bedingungen des Artikels 3 Absatz 2 nicht
erfilllen. Die Beihilfeentscheidung — die
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insoweit wieder wortgleich mit Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung
ist — bestimmt nimlich auch, dass fiir den
Fall, dass sich kein Fluganbieter zur Uber-
nahme der nach Buchstabe a veroffent-
lichten gemeinwirtschaftlichen  Ver-
pflichtungen bereit erklirt, die Bedienung
der Strecken im Wege der offentlichen
Ausschreibung nach Buchstabe d wiederum
nur allen europiischen Luftverkehrs-
unternehmen anzubieten ist, ,die zur
Durchfiihrung solcher Flugdienste berech-
tigt sind“. Da davon ausgegangen werden
kann, dass dem identischen Wortlaut der
Beihilfeentscheidung und der Verordnung
auch ein identischer Sinn beizumessen ist,
kann aus dieser Formulierung, ent-
sprechend den Ausfithrungen zur ersten
Frage, kein Ausschluss der Anwendung des
Artikels 3 Absatz 2 der Verordnung her-
geleitet werden.

88. Etwas anderes folgt auch nicht aus
Artikel 1 Buchstabe f der Beihilfe-
entscheidung sowie Abschnitt VIIL3, erster
Gedankenstrich der Begriindung. Dort wird
zwar ausgefiihrt, dass Portugal bestitigt
habe, dass die Liberalisierung des Bedarfs-
flugverkehrs zwischen den Gemeinschafts-
flughifen und den Azoren gemifS der Ver-
ordnung ,alle Dienste“ umfasse und diese
somit zuldssig seien, obgleich die Azoren
von der Anwendung der Verordnung noch
ausgenommen sind. Jedoch betrifft diese
Passage schon nicht den Anwendungs-
bereich von Artikel 4 der Verordnung.
Dieser betrifft ausdriicklich den Linien-
luftverkehr und nicht den Bedarfsluft-

verkehr. Zudem bezieht sich der Begriff
»alle“ in diesem Zusammenhang auf die
Art der Dienste, wie aus der Aufzihlung
von  Nur-Sitzplatz- und  One-way-
Charterfliigen folgt. Eine Bezugnahme auf
die Liberalisierung der Kabotagedienste ist
daher abzulehnen.

89. Im Ergebnis kann somit aus der Be-
grundung der Beihilfeentscheidung nicht
abgeleitet werden, dass sie von der Auf-
hebung simtlicher die TAP schiitzenden
Mafinahmen durch Portugal ausgeht, ins-
besondere von einem Verzicht auf das
Recht aus Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 2408/92.

90. Entgegen der Ansicht Flightlines kann
die Anwendung des Artikels 3 Absatz 2
auch nicht mit der Uberlegung aus-
geschlossen werden, dass dann die Ver-
pflichtung zur Anwendung des Artikels 4 in
der Beihilfeentscheidung keinen Sinn mehr
hitte. Dem ist entgegenzuhalten, dass Por-
tugal ohne die Beihilfeentscheidung
Artikel 4 auf die autonome Region der
Azoren erst nach dem 30. Juni 1998 hitte
anwenden missen. Bis zu diesem Zeitpunkt
waren ohne die Beihilfeentscheidung weder
Artikel 3 noch Artikel 4 auf die Azoren
anwendbar. Insoweit enthilt die Beihilfe-
entscheidung einen Regelungsgehalt, wel-
cher den Wettbewerb férdert.

91. Im Hinblick auf die Azoren ist die
Verpflichtung zur Ausschreibung insofern
von Bedeutung, als namentlich die Portu-
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gilia mit der TAP in Konkurrenz treten
konnte, wie die Kommission vortrigt.
Hinzu kamen, entsprechend der zur ersten
Frage entwickelten Antwort, noch die nicht
in  Portugal registrierten  Luftfahrt-
unternehmen, die die in Artikel 3 Absatz 2
aufgestellten Bedingungen erfiillten.

92. Die hier vertretene Auslegung der Bei-
hilfeentscheidung steht im Einklang mit der
bisherigen Praxis der Kommission. In ihrer
Stellungnahme weist sie darauf hin, dass sie
auch in anderen Beihilfeentscheidungen nie
von den Mitgliedstaaten gefordert habe,
vorzeitig auf ihre Rechte aus Artikel 3
Absatz 2 zu verzichten. Es besteht kein
Anlass, der hier fraglichen Beihilfe-
entscheidung etwas anderes zu entnehmen.
Die Kommission hat die Rechtmifigkeit
der im Amtsblatt verdffentlichten Aus-
schreibung einschliefflich des Verweises auf
die Anwendung des Artikels 3 Absatz 2
auch zu keinem Zeitpunkt bezweifelt.

93. Als Zwischenergebnis ist daher fest-
zuhalten, dass sich aus Artikel 1 Buch-
staben ¢ und { der Beihilfeentscheidung
nicht ergibt, dass Portugal auf seine Rechte
aus Artikel 3 Absatz 2 verzichtet hat.

94. Jedoch ist auch im Rahmen der dritten
Vorlagefrage wiederum zu bedenken, dass
die Beschrinkungen des Artikels 4 Absatz 1
Buchstabe d durch die Anwendung des
Artikels 3 Absatz 2 nicht weiter gehen
diirfen, als in dieser Vorschrift niedergelegt,
also nicht iiber den 1. April 1997 hinaus. Es
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widerspriche Artikel 3 Absatz 1, wenn man
eine Vergabe ausschliefSlicher Rechte unter
Beschrankung der Kabotage iiber diese
Daten hinaus zuliefle. Unter der Bedingung,
dass die Anbieter die Voraussetzungen des
Artikels 3 Absatz 2 der Verordnung er-
filllen, durften deshalb die Linien zu der
Autonomen Region Madeira nur bis ein-
schlieflich 31. Mirz 1997, die zur Auto-
nomen Region der Azoren nur bis ein-
schlieflich 30. Juni 1998 ausgeschrieben
werden. Fir Madeira trat die Verordnung
Nr. 2408/92 am 1. April 1997 und fur die
Azoren am 1. Juli 1998 in vollem Umfang
in Kraft.

95. Infolgedessen wird vorgeschlagen, auf
die dritte Vorlagefrage folgendermafien zu
antworten:

Artikel 1 Buchstaben e und f der Ent-
scheidung 94/698/EG der Kommission,
wonach die Genehmigung der dort vor-
gesehenen Beihilfe davon abhingig ge-
macht wird, dass Portugal seine Zusage
einlost, Artikel 4 der Verordnung (EWG)
Nr. 2408/92 spitestens ab 1. Januar 1996
auf die Autonomen Regionen anzuwenden,
d. h., die auf den jeweiligen Strecken auf-
erlegten  gemeinwirtschaftlichen  Ver-
pflichtungen ab diesem Zeitpunkt zu ver-
offentlichen, bedeutet nicht, dass Portugal
von der Ausiibung der den Mitgliedstaaten
durch Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung
eingerdumten Befugnis, eine Kabotage zu
verweigern, ausgeschlossen wurde. Al-
lerdings durfte die Beschrinkung der Ka-
botage auf Madeira nur bis zum 1. April
1997 und auf die Azoren nur bis zum 1. Juli
1998 angewendet werden.
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VII — Ergebnis

96. Ich schlage daher vor, wie folgt auf die Vorlagefragen zu antworten:

1. Die Ausiibung des in Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung (EWG)
Nr. 2408/92 des Rates vom 23. Juli 1992 vorgesehenen Rechts eines Mit-
gliedstaats setzt nicht notwendig den Verzicht auf seine in Artikel 3 Absatz 2
dieser Verordnung vorgesehene Befugnis, bis zum 1. April 1997 den Wett-
bewerb der Kabotagedienste in seinem Hoheitsgebiet zu beschrinken, voraus
und hat einen solchen Verzicht auch nicht zur Folge.

2. Im Rahmen einer 6ffentlichen Ausschreibung, die 1995 gemaf§ Artikel 4 der
Verordnung von einem Mitgliedstaat fiir den Zugang zur Erbringung von
Linienflugdiensten auf einer Strecke im Einklang mit den fiir diese Strecke
geltenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen durchgefithrt wurde,
konnte nur bis zum 1. April 1997 von den Luftfahrtunternehmen, deren
Betriebsgenehmigung von einem anderen Mitgliedstaat erteilt wurde, verlangt
werden, dass sie sich zu den in Artikel 3 Absatz 2 dieser Verordnung vor-
gesehenen Bedingungen bewerben. Fiir den Zeitraum nach diesem Datum
waren und sind jene Luftfahrtunternehmen ohne Beschrinkungen zuzulassen.

3. Artikel 1 Buchstaben e und f der Entscheidung 94/698/EG der Kommission,
wonach die Genehmigung der dort vorgesehenen Beihilfe davon abhingig
gemacht wird, dass Portugal seine Zusage einlost, Artikel 4 der Verordnung
(EWG) Nr. 2408/92 spitestens ab 1. Januar 1996 auf die Autonomen Re-
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gionen anzuwenden, d. h., die auf den jeweiligen Strecken auferlegten ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen ab diesem Zeitpunkt zu veroffent-
lichen, bedeutet nicht, dass Portugal von der Ausiibung der den Mitglied-
staaten durch Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung eingeriumten Befugnis
ausgeschlossen wurde, eine Kabotage zu verweigern. Allerdings durfte die
Beschrankung der Kabotage auf Madeira nur bis zum 1. April 1997 und auf
die Azoren nur bis zum 1. Juli 1998 angewendet werden.
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