SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHE C-266/96

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NIAL FENNELLY

vom 22. Januar 1998 °

I — Einfithrung

1. In dieser Rechtssache wird der Gerichts-
hof erneut gebeten, die Vereinbarkeit der fiir
Hifen geltenden italienischen Rechtsvor-
schriften mit den  Vorschriften des
EG-Vertrags iiber den freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr sowie den Wettbe-
werb zu untersuchen. Die Vorlage betrifft
Gesellschaften mit Exklusivrechten fiir die
Leistung des Festmachens in zwei der wich-
tigsten Mittelmeerhifen Italiens, in denen
Seeschiffahrtsunternehmen verpflichtet sind,
diese Leistungen in Anspruch zu nehmen.
Insbesondere wird behauptet, die erhobenen
Gebiihren seien mit dem Gemeinschaftsrecht
nicht vereinbar.

II — Rechtlicher Rahmen und Sachverhalt

A — Sachverbalt und Verfabren wvor dem
nationalen Gericht

2. Die Corsica Ferries France SA (nachfol-
gend: Corsica Ferries oder Antragstellerin)

* Originalsprache: Englisch.
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ist ein franzésisches Seeschiffahrisunter-
nehmen, das seit dem 1. Januar 1994 im
Linienverkehr Passagiere und Waren zwi-
schen verschiedenen korsischen Hifen und
u. a. den italienischen Hifen La Spezia und
Genua beférdert. Zu diesem Zweck hat sie
vier Autofihren ! eingesetzt, die sie auf Zeit
von einem auf Jersey niedergelassenen
Unternehmen gechartert hat und die unter
panamaischer Flagge fahren 2.

3. In der Zeit vom 1. Januar 1994 bis zum
29. Februar 1996 (nachfolgend: mafigeblicher
Zeitraum) muflte Corsica Ferries aufgrund
seerechtlicher Bestimmungen an den Gruppo
Antichi Ormeggiatori del porto di Genova
Coop. arl und den Gruppo Ormeggiatori del
Golfo di La Spezia Coop. arl > Betrige in
Hohe von 669 838 425 LIT und 188 472 802
LIT fiir die Leistung des Festmachens zah-
len, die ihr von diesen Gruppen beim Anle-
gen ihrer Fihrschiffe in den Hifen von
Genua und La Spezia erbracht worden war.
Da die Verbindlichkeit der Inanspruchnahme
der Leistungen des Festmachens nach

1 — Es handelt sich demnach um moderne Fihren, dic so gebaut
sind, dafl die Fahrzeuge unmittelbar zu Beginn der
auffahren und am Ende der Uberfahrt abfahren kénnen.

2 — Sowohl das Charterunternehmen, die Tourship Ltd, als auch
Corsica Fern:s werden (\!on der Tourshlp SA, ciner in Luxem-

burg niedergel ft, beherrscht.
3 — Diese Gruppen werden nachfolgend der Einfachheit halber als
»Gruppen der F oder ,Festmachergruppe

bezeichnet. Soweit es erforderlich sein wird, dicse einzeln zu
nennen, werden sie entweder als ,Festmachergruppe von
Genua® oder Festmachergruppe von La Spezia® bezeichnet.
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Auffassung der Antragstellerin mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, zahlte
sie unter dem Vorbehalt, daff sie die Gebiihr
fiir rechtswidrig halte und sie spiter riickfor-
dern konnte.

4. Am 2. Juli 1996 beantragte Corsica Fer-
ries betim Tribunale Genua (nachfolgend:
nationales Gericht) gemifl Artikel 633 ff. des
Codice di procedura civile (nachfolgend:
Zivilprozefordnung) den Erlafl eines Mahn-
bescheids, durch den die Gruppen der Fest-
macher zur Riickzahlung der vorgenannten
Betrige und das Ministero dei Trasporti e
della Navigazione (Ministerium fiir Verkehr
und Schiffahrt) als Gesamtschuldner zur
Riickzahlung aller entrichteten Gebthren,
jeweils zuziiglich Zinsen, aufgefordert wer-
den sollten. Die Antragstellerin machte gel-
tend, die Zahlungen seien ohne rechtlichen
Grund erfolgt, da sie die erbrachten Leistun-
gen nicht verlangt habe; die auferlegten Ent-
gelte verletzten auflerdem die gemeinschafts-
rechtlichen Grundsitze {iber den freten
Dienstleistungs- und Warenverkehr. Sie
machte weiter geltend, obwohl zwingende
nationale Rechtsvorschriften fehlten, seien
die Tarife tatsichlich verbindlich. Auflerdem
vertrat sie die Auffassung, die Hafenbehor-
den erleichterten durch die Genehmigung
von Tarifen, die von den Gruppen der Fest-
macher selbst vereinbart worden seien, die-
sen den Miflbrauch ihrer ausschliefilichen
Rechte in den fraglichen Hifen und seien
deshalb verantwortlich fiir die Verletzung
der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag.

5. Nach Auffassung des nationalen Gerichts
sind folgende Rechtsfragen als geklirt anzu-
sehen:

a) Gemdf der Verordnung (EWG) Nr
4055/86 des Rates vom 22. Dezember 1986
zur Anwendung des Grundsatzes des freien
Dienstleistungsverkehrs auf die Seeschiffahrt
zwischen Mitgliedstaaten sowie zwischen
Mitgliedstaaten und Drittlindern * ist ent-
sprechend der vom Gerichtshof in der
Rechtssache Corsica Ferries > vertretenen
Avuffassung die Registrierung oder die Flagge
der von den Verkehrsunternehmen betriebe-
nen Schiffe ohne Bedeutung.

b) Nach Gemeinschaftsrecht miissen Abga-
ben mit Gebiihrencharakter, auch wenn sie
als Gegenleistung fiir gesetzlich vorgeschrie-
bene Leistungen erhoben werden, gemessen
an den Kosten der tatsichlich erbrachten
Leistung verhiltnismiflig sein ¢.

c) Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats,
nach denen Unternehmen verpflichtet sind,
Leistungen eines ortlichen Unternehmens,
das iiber eine ausschliefliche Konzession
verfligt, in Anspruch zu nehmen, stellen eine

Behinderung der Einfuhren dar 7.

4 — ABL L 378,8. 1.

5 — Urteil vom 17. Mai 1994 in der Rechtssache C-18/93 (Corsica
Ferries, Slg. 1994, I-1783, Randnr. 29).

6 — Hierfiir wird Bezug genommen auf das Urteil des Gerichts-
hofes vom 20. April 1993 in den verbundenen Rechtssachen
C-71/91 und C-178/91 (Ponente Carni und Cispadana
Costruzioni, Slg. 1993, I-1915). .

7 — Zur Unterstiitzung dicser These wird das Urteil des Gerichts-
hofes vom 15. Dezember 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-277/91, C-318/91 und C-319/91 (Ligur Carni u. a.,
Slg. 1993, 1-6621; nachfalgend: Urteil Ligur Carni) zitert.
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d) Ein Mitgliedstaat verstofit gegen die in
den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln enthaltenen Verbote, wenn ein Unter-
nehmen durch die blofle Ausiibung der ihm
iibertragenen ausschliefllichen Rechte seine
beherrschende Stellung mifbrauchlich aus-
nutzt oder wenn durch diese Rechte eine
Lage geschaffen werden kénnte, in der dieses
Unternehmen einen solchen Miflbrauch
begeht 8.

e) Nach Gemeinschaftsrecht sind  die
Mitgliedstaaten zum Ersatz der Schiden ver-
pflichtet, die dem einzelnen durch diesen
Staaten zuzurechnende Verstéfle gegen das
Gemeinschaftsrecht entstanden sind °.

6. Das nationale Gericht hat auflerdem die
Ansicht vertreten, dafl erstens ein in einem
Mitgliedstaat niedergelassenes Seeschiffahrts-
unternechmen, das einen regelmifigen
Linienverkehr mit einem anderen Mitglied-
staat betreibt, Leistungen anbiete, ,die als
solche grenziiberschreitend sind“, dafl zwei-
tens die Gruppen der Festmacher Unterneh-
men im Sinne von Artikel 90 Absatz 1
EG-Vertrag seien, da ihnen die &ffentliche
Verwaltung das ausschlieflliche Recht einge-
raumt habe, die obligatorische Dienstleistung
des Festmachens in den Hifen von Genua
und La Spezia zu erbringen, und daf schlieff-

8 — Hierfiir wird Bezug genommen auf das Ureil des Gerichts-
hofes vom 10. Dezember 1991 in der Rechtssache C-179/90
(Merci Convenzionali Porto di Genova, Slg. 1991, 1-5889;
nachfolgend: Urteil Porto di Genova).

9 — Das nationale Gericht verweist auf die Urteile vom 19.
November 1991 in den verbundenen Rechtssachen C-6/90
und C-9/90 (Francovich u. 2., Slg 1991, 1-! 5337) und vom 5.
Mirz 1996 in den verb C-46/93 und
C-48/93 (Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg. 1996,
1-1029).
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lich diese Hifen ,wesentliche Teile des
Gemeinsamen Marktes darstellen®.

B — Die Entscheidung des nationalen
Gerichts

1) Der nationale rechtliche Rahmen

7. Nach Auffassung des nationalen Gerichts
besteht die Titigkeit des Festmachens
(Pattivita di ormeggio) darin, ,dafl das Schuff
bet der Ankunft im Hafen mit speziellen
Tauen und Enden an den Anlegeplitzen
befestigt wird” 19. Das Gericht weist darauf
hin, daf! der italienische Codice della naviga-
zione (Seerechtsgesetzbuch) 1! keine Bestim-
mungen iiber diese Titigkeit enthalte, aufler
dafl Artikel 116 Absatz 4 , die Festmacher in
die Gruppe der Hafendienstleistungen ver-
richtenden Personen einreiht“. Doch seien
Rechtsvorschriften iiber die Dienstleistung
des Festmachens in den Artikeln 208 bis 214
der Durchfiihrungsverordnung zum Codice
della navigazione (nachfolgend: nationale

10 — In den gegeniiber dem Gerichtshof abgegebenen Erklirun-
gen, insbesondere in denen der Gruppen der Festmacher,
wird vchement bestritten, dafl diese Beschreibung ausrei-
chend ist (vgl. insbesondere unten, Nr. 38).

11 — Regio decreto Nr. 337 vom 30. Mirz 1942,
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Verordnung) enthalten. Das nationale

Gericht fithrt aus:

»Diese Regelung, die die Rechtsnatur eines
Verwaltungsakts hat, gibt an, welche
fachlich-beruflichen Voraussetzungen die
Festmacher fir die Eintragung in die ent-
sprechenden Register erfiillen miissen, wel-
che Befugnisse der Hafendirektor hinsicht-
lich der Regelung dieser Dienstleistung hat
und auf welche Art und Weise diese auszu-
fihren 1st.”

Das nationale Gericht ist der Auffassung,
keine  Gesetzes- oder  Verordnungs-
bestimmung sehe vor, daff die Dienstleistung
des Festmachens obligatorisch sei, und stellt
sodann fest, daf ,der Direktor des Seeamts-
bezirks gemif} Artikel 212 der Durchfiih-
rungsverordnung die Tarife festlegt® 12,

8. Die Dienstleistung des Festmachens wird
in den beiden Hifen von Genua und La Spe-
zia jeweils ausschlieflich von einem Unter-
nehmen erbracht. Das nationale Gericht
erliutert, dafl die Festmachergruppen von
Genua durch das Dekret Nr. 759 des Prisi-
denten des Consorzio autonomo del porto di
Genova  (unabhingiger =~ Hafenverband
Genua; nachfolgend: CAP) vom 1. Juni 1953
errichtet worden sei, mit dem auch die spe-

12 — Wie wir schen werden, enthalten die gegeniiber dem
Gerichtshof abgegebenen Erklirungen  widersprechende
Aussagen dariiber, wer tatsichlich fiir die Festsetzung der
Tarife verantwortlich ist; vgl. unten, Nrn. 49 und 50.

zifische Regelung fiir die Dienstleistung des
Fest- und Losmachens der Schiffe genehmigt
worden sei. Obwohl Artikel 13 Absatz 1 des
Erlasses Nr. 2 des Prisidenten des CAP vom
1. Mirz 1972 bestimme, dafl ,die Inan-
spruchnahme der Leistungen der Festmacher
fiir die Fest- und Losmachmandver der
Schiffe freigestellt ist*, sehe Artikel 13
Absatz 2 vor: ,Sofern das Schiff keine Lei-
stungen von Festmachern anfordert, ist das
Festmachen ausschliefilich von der Schiffs-
besatzung auszufiihren.” 1* Daher sei, so das
nationale Gericht, die Inanspruchnahme der
Dienste der Festmachergruppe von Genua de
facto obligatorisch. Demgegentiiber fiihrt das
Gericht in bezug auf den Hafen von La Spe-
zia aus, dafl nach Artikel 2 des Dekrets Nr.
20 des Direktors des Seeamtsbezirks von La
Spezia vom 16. Juli 1968 die Inanspruch-
nahme der Leistungen der Festmachergruppe
von La Spezia fiir Schiffe von mehr als 500
BRT obligatorisch sei 14,

9. Zur Rolle des ,Direktors des Seeamts-
bezirks* bei der Tariffestsetzung gemifl Arti-
kel 212 der nationalen Verordnung (siehe
oben, Nr. 7) bemerkt das nationale Gericht,
obwohl ,das Gesetz ... nicht regele, welche
Kriterien die Verwaltungsbehérde bei der
Festsetzung des Tarifs zugrunde zu legen
habe“, werde dieser in manchen Fillen ,auf
der Grundlage von zwischen Unternehmen
des Sektors vereinbarten und anschliefend

durch Akt der offentlichen Verwaltung fiir

13 — So cinschliefllich der Hervorheb
beschlufl.

14 — Die Ausschliefllichkeit der Festmachergruppe von La Spezia
wird durch Artikel 25 des Dekrets Nr. 20 gewihrleistet, nach
dem unter Bezugnahme auf Artkel 1174 des Scerechts-
gesetzbuchs die Durchfilhrung dcs Festmachens bestraft
wird, wenn ,Personen, dic nicht bei der Gruppe beschaftigt
sind”, herangezogen werden.

zitiert im Vorlage-
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anwendbar erklirten Vereinbarungen festge-
setzt“ 15,

11) Die vorgelegten Fragen

10. Aufgrund der Natur der den Festma-
chergruppen gewihrten ausschlieflichen
Rechte, der Verbindlichkeit der Inanspruch-
nahme der von thnen angebotenen Dienstlei-
stungen sowie der Art und Weise der Fest-
setzung und Erhohung der Tarife hat das
nationale Gericht die vorliufige Auffassung
vertreten, dafl die umstrittenen Bestimmun-
gen und Vorgehensweisen ,den innergemein-
schaftlichen Handel mit Waren und Dienst-
leistungen behindern und die iber diese
Rechte verfiigenden Unternehmen veranlas-
sen konnten, ihre beherrschende Stellung
miflbriuchlich auszunutzen und dadurch den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, da die Kosten an Unternehmen,
die Transporte zwischen den Mitgliedstaaten
durchfiihrten, weitergegeben wiirden®. Dem-
entsprechend hat es beschlossen, dem
Gerichtshof gemifl Artikel 177 EG-Vertrag
folgende Fragen vorzulegen:

1. Ist Artikel 30 des Vertrages dahin auszu-
legen, dafl er einem durch Rechtsvor-
schriften oder Verwaltungspraxis eines
Mitgliedstaats  eingefihrten ~ Verbot
entgegensteht, durch das es in einem

anderen Mitgliedstaat ansissigen See-

schiffahrtsunternehmen untersagt wird,
ihre Schiffe bei der Ankunft in Hifen des
erstgenannten Mitgliedstaats fest- und/

15 — Das Gericht zitiert als Beispiel das Dekret Nr. 1074 des Pri-
sidenten des CAP vom 12. August 1991.
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oder beir der Abfahrt von dort loszu-
machen, sofern sie nicht die von einem
ortlichen Unternehmen im Rahmen einer
ausschliefflichen Konzession fiir das Fest-
und Losmachen erbrachten Leistungen in
Anspruch nehmen und diesem Unterneh-
men ein gemessen an den tatsichlichen
Kosten der erbrachten Leistungen unver-
hiltnismiflig hohes Entgelt zahlen?

. Verbietet es die Verordnung (EWG) Nr.

4055/86 des Rates vom 22. Dezember
1986 in Verbindung mit Artikel 59 des
Vertrages, daf} ein Mitgliedstaat die Inan-
spruchnahme der Dienstleistung des Fest-
und Losmachens verbindlich vorschreibt,
wobei auf in einem anderen Mitgliedstaat
ansissige Seeschiffahrtsunternehmen bei
der Ankunft ihrer Schiffe im erst-
genannten Mitgliedstaat und der Abfahrt
von dort nicht durch Gesetz geregelte,
sondern véllig im Ermessen der Verwal-
tung stehende Tarife angewendet werden?

. Steht Artikel 3 in Verbindung mit den

Artikeln 5, 90 Absatz 1, 85 und 86 des
Vertrages den Rechtsvorschriften und/
oder der Verwaltungspraxis eines
Mitgliedstaats entgegen, die fiir ein in die-
sem Mitgliedstaat ansissiges Unterneh-
men ein ausschliefliches Recht zur
Erbringung der Dienstleistung des Fest-
und Losmachens begriinden, das es ermég-
licht, die Inanspruchnahme dieser Lei-
stung vorzuschreiben, ein gemessen an
den tatsichlichen Kosten der Leistungen
unverhiltnismiflig hohes Entgelt zu ver-
langen, abgestimmte und/oder im Ermes-
sen der Verwaltung stehende Tarife anzu-
wenden und fiir die einzelnen Hifen
unterschiedliche Tarifregelungen fiir glei-

che Leistungen festzulegen?



CORSICA FERRIES FRANCE

III — Erklirungen

11. Corsica Ferries, die Gruppen der Fest-
macher, die Italienische Republik und die
Kommission haben schriftliche Erklirungen
eingereicht und miindliche Ausfiihrungen
gemacht.

IV — Die Zulissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

12. Die Gruppen der Festmacher und Italien
haben in ihren schrftlichen Erklirungen
Bedenken gegen die Zulissigkeit des Vor-
abentscheidungsersuchens im vorliegenden
Fall geduflert. Im wesentlichen haben sie gel-
tend gemacht, die niheren Angaben zum
Sachverhalt, insbesondere hinsichtlich der
von den Festmachern erbrachten Leistungen
und der Bestimmungen des nationalen
Rechts, reichten nicht aus, um dem Gerichts-
hof eine zweckmiflige Antwort zu ermogli-
chen. Italien hebt unter Bezugnahme auf den
Beschluf} des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Banchero ¢ die besondere Bedeutung
einer ausfiihrlichen Darlegung des rechtli-
chen und tatsichlichen Rahmens hervor,
wenn die vorgelegten Fragen komplexe Pro-
bleme, wie im vorliegenden Fall die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft, betrifen. Die Gruppen der
Festmacher tragen auflerdem vor, die
Anwendung des Mahnverfahrens oder sum-
marischen Verfahrens nach Artikel 633 der

16 — Beschiuf vom 19, Mirz 1993 in der Rechtssache C-157/92
(Banchero, Slg. 1993, I-1085).

Zivilprozefordnung durch Corsica Ferries
im Ausgangsrechtsstreit habe dazu gefiihrt,
dafl das nationale Gericht dem Gerichtshof
ein einseitiges und kiinstliches Bild von der
Rechts- und Sachlage geboten habe. Nicht
einmal die Anforderungen des nationalen
Rechts, nach denen insbesondere eine Forde-
rung bestimmt sein miisse, selen im vorlie-
genden Fall erfiillt, da unabhingig davon,
welcher Ansicht man sich in bezug auf die
erhobenen Gebiihren anschliefle, jedenfalls
gewisse Leistungen gegeniiber Corsica Fer-
ries erbracht worden seien. Folglich wiirde
selbst eine fiir Corsica Ferries gilinstige Ant-
wort des Gerichtshofes das nationale Gericht
nicht ohne weiteres in die Lage versetzen, die
Riickzahlung der entrichteten Gebiihren
anzuordnen. Die Gruppen der Festmacher
sind deshalb der Meinung, der Nutzen des
Vorabentscheidungsersuchens fiir das Ver-
fahren vor dem nationalen Gericht sei frag-
lich; dies gelte insbesondere im Hinblick auf
das Ministero dei Trasporti e della Naviga-
zione, gegen das nach ihrer Auffassung auf
der Grundlage der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zur Haftung der Mitglied-
staaten selbst dann nicht einfach ein
Beschlufl auf Riickzahlung der gesamter von
Corsica Ferries entrichteten Gebiihren erge-
hen konne, wenn das auf das Gemeinschafts-
recht gestiitzte materielle Vorbringen von
Corsica Ferries zutreffend wire 17,

13. Die Kommission hilt das Vorab-
entscheidungsersuchen hingegen fiir zulissig.
Nach ihrer Auffassung hat der Gerichtshof
bereits in Randnummer 12 seines Urteils
Corsica Ferries die Zuldssigkeit eines Vor-
abentscheidungsersuchens im Rahmen eines
summarischen Verfahrens wie des nach Arti-
kel 633 der Zivilprozeflordnung vorgesehe-
nen grundsitzlich bejaht. In der miindlichen
Verhandlung hat die Kommission geltend

17 — Vgl. Fufinote 9.
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gemacht, dafl jedenfalls die dem Gerichtshof
unterbreiteten Erklirungen diesen mit aus-
reichenden Informationen versorgt hitten,
um die vorgelegten Fragen in zweckmifliger
Weise beantworten zu kénnen. Corsica Fer-
ries hat ihrerseits in der miindlichen Ver-
handlung die Auffassung vertreten, die im
Vorlagebeschlufl  enthaltene  Darstellung
umschreibe den rechtlichen und tatsichli-
chen Rahmen des Rechtsstreits in ausrei-
chender Weise.

14. Ich pflichte der Kommission unter den
gegebenen Umstinden des vorliegenden Fal-
les darin bei, daf sich insbesondere aus dem
vom Gerichtshof in Randnummer 12 seines
Urteils in der Rechtssache Corsica Ferries
dargelegten Grundsatz ergibt, dafl ein Vorab-
entscheidungsersuchen im Rahmen eines
summarischen Verfahrens wie des nach Arti-
kel 633 der Zivilprozefordnung vorgesehe-
nen zulissig ist. Ich schliefle mich ferner der
von Generalanwalt Van Gerven in seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache Corsica
Ferries zum Ausdruck gebrachten Auffas-
sung an, wonach ,die dem Vorab-
entscheidungsverfahren ... zugrunde liegende
Konzeption“ 18 nach stindiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofs besagt, dafl dieses
Verfahren ,.ein Instrument der Zusammenar-
beit zwischen dem Gerichtshof und den
nationalen Gerichten ist, mit Hilfe dessen
ersterer letzteren die Kriterien fiir die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts an die Hand
gibt, die sie fiir die Entscheidung der bei
ihnen anhingigen Rechtsstreitigkeiten beng-
tigen® 19,

15. Bereits 1971 entschied der Gerichtshof in
der Rechtssache Politi/Italien 2° und besti-

18 — Vgl. Nr. 9 seiner Schluflantrige.

19 — Vgl. z. B. Urteil vom 18. Oktober 1990 in den verbundenen
Rechtssachen C-297/88 und C-197/89 (Dzodzi, Slg, 1990,
1-3763, Randnr. 33).

20 — Urteil vom 14. Dezember 1971 in der Rechtssache 43/71
(Slg. 1971, 1039, Randnrn. 3 und 4).
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tigte es drei Jahre spiter im Urteil Birra Dre-
her 21, dafl Vorabentscheidungsersuchen auch
in Mahnverfahren vorgelegt werden kénnen.
Diese Entscheidungen waren zu einer Zeit
ergangen, als der Gerichtshof dazu iiberging,
eine liberalere und flexiblere Haltung zu
Vorabentscheidungsersuchen nach Artikel
177 EG-Vertrag einzunchmen. Die Befugnis,
Vorabentscheidungsersuchen im Stadium des
Mahnverfahrens vorzulegen, wirft dennoch
ein grundsitzliches Problem auf, auch wenn
der Gerichtshof nie zum Ausdruck gebracht
hat, daf} sein Standpunkt geindert werden
sollte. Seit dem Urteil Simmenthal hat der
Gerichtshof eingeriumt, es kénne ,im Inter-
esse einer geordneten Rechtspflege liegen,
dafl die Vorlagefrage erst im Anschlufl an
eine streitige Verhandlung vorgelegt wird“ 22,
Allerdings hat er immer gemeint: ,Ob dies
erforderlich ist, hat allein das einzel-
staatliche Gericht zu beurteilen.“ 22 Der
Gerichtshof hat andererseits in Randnummer
12 seines Urteils in der Rechtssache Corsica
Ferries, das auf ein Vorabentscheidungser-
suchen des Tribunale Genua im Rahmen
eines von Corsica Ferries nach Artikel 633
der Zivilprozeflordnung eingeleiteten Ver-
fahrens hin erging, erneut bestitigt, dafl nach
Artikel 177

» die Anrufung des Gerichtshofes ... nicht
davon abhingt, ob das Verfahren, in dem das
nationale Gericht die Vorlagefragen abfafit,
streitigen Charakter aufweist, wenngleich ein
streitiges Verfahren im Interesse einer geord-
neten Rechtspflege liegen kann“.

21 — Urteil vom 21. Februar 1974 in der Rechtssache 162/73 (Slg.
1974, 201, Randnrn. 2 und 3).

22 — Urteil vom 28. Juni 1978 in der Rechtssache 70/77 (Slg. 1978,
1453, Randnr. 10). Vgl. auch Urteil Ligur Carni (zitiert in
Fufinote 7, Randnrn, 15 und 16) und Nm. 12 bis 14 der
Scchﬂuﬂmuigc von Generalanwalt Darmon in dieser Rechts-
sache.

23 — Vgl. Urteile Simmenthal und Ligur Carni (a. 2. O., Randnrn.
11 und 16).



CORSICA FERRIES FRANCE

Diese Bestitigung it keinen Raum fiir
Zweifel an der grundsitzlichen Befugnis,
bereits im summarischen Stadium eines
nationalen Verfahrens Fragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen.

16. Daraus folgt allerdings nicht automa-
tisch, daff ein im Rahmen eines summari-
schen  Verfahrens vorgelegtes  Vorab-
entscheidungsersuchen immer zulissig ist.
Der Gerichtshof hat angesichts spezifischer
Probleme, die in bestimmten Rechtssachen
aufgetreten  waren, verschiedene Fall-
gestaltungen ausgemacht, in denen er seine
Zustandigkeit verneint. Fiir den vorliegenden
Fall bedeutsamer ist, dafl er in den letzten
Jahren, um aus den Schlufantrigen von
Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache
Leur Bloem zu zitieren, ,dem Erfordernis
mehr Bedeutung zumafl, den tatsichlichen
Rahmen einer Rechtssache bei seiner Ent-
scheidung zu beriicksichtigen, und ... dem-
entsprechend von den vorlegenden Gerich-
ten mit groflerer Strenge verlangte, den
tatsichlichen und rechtlichen Rahmen ihrer
Vorabentscheidungsersuchen klar darzule-
gen® 24,

17. Nach meiner Auffassung sollte das
nationale Gericht, wenn es im Rahmen eines
summarischen Verfahrens eine Vorlage in
Erwigung zieht, bedenken, dafl der tatsich-
liche und rechtliche Rahmen hiufig erst nach
Anhérung der anderen Seite eindeutig
bestimmt werden kann. Auflerdem wird der
Antragsgegner bei Vorabentscheidungser-

24 — Vgl. scine verbundenen Schluflantrige vom 17. September
1996 in den Rechtssachen C-28/95, Leur Bloem, und
C-130/95, Giloy; der Gerichtshof hat am 17. Juli 1997 zwei
getrennte Uncif:: crlassen (Slg. 1997, 1-4161 und 1-4291).

suchen im Rahmen von summarischen Ver-
fahren die erste Gelegenheit, seine Auffas-
sung darzulegen, hier vor dem Gerichtshof
haben; dadurch entsteht die ernsthafte
Gefahr, dafl er sowohl den Sachverhalt als
auch das nationale Recht betreffende Fragen
aufwirft, die sich im Laufe des nationalen
Verfahrens noch nicht gestellt hatten, und
dadurch dem Gerichtshof grofle Schwierig-
keiten bereitet. Der Gerichtshof hat im Jahre
1979 im Urteil Union Laititre Normande
hervorgehoben, dafl ,die Notwendigkeit, zu
einer zweckdienlichen Auslegung des
Gemeinschaftsrechts zu gelangen, es erfor-
derlich macht, den rechtlichen Rahmen zu
umreiflen, in den sich die erbetene Ausle-
gung einfiigen soll 25. Der Gerichtshof hat
diese Aufierung zwei Jahre spiter wiederauf-
gegriffen, als er vom High Court of Ireland
in der Rechtssache Irish Creamery Milk
Suppliers Association ausdricklich gebeten
wurde, zu entscheiden, ob die Ausiibung des
Ermessens, Auslegungsfragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen, bevor der Sachver-
halt untersucht wurde, rechtmiflig sei?s.
Unter Hinweis auf seine Feststellungen im
Urteil Union Laitiere Normande hat er aus-

gefiihrt 27;

sUnter diesem Gesichtspunkt kann es je
nach der Gestaltung des Falles von Vorteil
sein, wenn zum Zeitpunkt der Vorlage an
den Gerichtshof der Sachverhalt und die aus-
schlieBlich nach nationalem Recht zu beur-
teilenden Fragen geklirt sind, so dafl der
Gerichtshof sich iiber alle Tatsachen- und
Rechtsfragen unterrichten kann, auf die es
bei der von ihm vorzunehmenden Auslegung
des Gemeinschaftsrechts méglicherweise
ankommt.”

25 — Urteil vom 12. Juli 1979 in der Rechtssache 244/78 (Union
Laiti¢re Normande, Slg. 1979, 2663, Randnr. 5).

26 — Urteil vom 10. Mirz 1981 in den verbundenen Rechussachen
36/80 und 71/80 (Slg. 1981, 735, vgl. Randnrn. 6 und 7).

27 — Ebenda, Randnr. 6.
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18. Allerdings hat er unmittelbar danach
festgestellt:

w»Durch diese Erwigungen wird jedoch kei-
nesfalls das Ermessen des nationalen
Gerichts eingeschrinkt, das allein iiber eine
unmittelbare Kenntnis des Sachverhalts und
der von den Parteien vorgetragenen Argu-
mente verfiigt und die Verantwortung fiir die
zu fillende Entscheidung zu tragen hat und
das daher die besseren Voraussetzungen fiir
die Beurteilung der Frage besitzt, in welchem
Verfahrensstadium es  einer  Vorab-
entscheidung des Gerichtshofes bedarf.*

19. Allgemein wird davon ausgegangen, dafl
Ausgangspunkt fiir den strengeren, von
Generalanwalt Lenz in der Rechtssache Bos-
man 28 herangezogenen Standpunkt des
Gerichtshofes, eine vollstindige Darstellung
des tatsichlichen und rechtlichen Rahmen zu
verlangen, die Entscheidung des Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Telemarsicabruzzo 2*
ist. In dieser Rechtssache ist der Gerichtshof
offenbar dem Vorschlag von Generalanwalt
Gulmann in bezug auf eine ,etwas restrikti-
vere Haltung® 3¢ gefolgt. So hat er sich nicht

28 — Urteil vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache C-415/93
(Bosman u. a., Slg. 1995, I-4921, Nr. 73 der Schluflantrige).

29 — Urteil vom 26. Januar 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-320/90, C-321/90 und C-322/90 (Slg. 1993, 1-393).
Allerdings bezeichnen Bernard und Sharpstone in ihrem
kiirzlich erschicnenen gréfleren Aufsatz ,The Changing
Face of Article 177 References® (1997, 34 Common Market
Law Review, S. 1113 bis 1171) den Beschluf vom 26.
Fcbruar 1990 in der Rechtssache C-286/88 (Falciolo, Slg.
1999, I-191) als eigentlichen Ursprung der neueren Entwick-
lungen in der RccEntsprcchung des Gerichtshofes hinsichtlich
bestmmter Aspekte seiner fritheren Ansicht iiber seine
Zustindigkeit nach Artikel 177.

30 — Ebenda, Nr. 20 der Schlufantrige.
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darauf beschrinkt, lediglich zu wiederholen,
dafl eine genaue Darlegung des ,tatsichli-
chen und rechtlichen Hintergrunds“ erfor-
derlich sei; er ging vielmehr einen Schrit
weiter und meinte, dafl die vorgelegte Frage
nicht beantwortet werden miisse. In dem
Zeitraum von ungefihr fiinf Jahren seit die-
ser Entscheidung hat der Gerichtshof eine
Rethe von  Vorabentscheidungsersuchen
nationaler Gerichte, nicht selten durch
Beschluf, fiir unzulissig erklirt 1. In seinem
Beschluf8 in der Rechtssache Banchero, auf
den Italien Bezug nimmt, hat der Gerichts-
hof seinen mittlerweile wohlbekannten
Grundsatz wiederholt, daff ,,die Notwendig-
keit, zu einer dem nationalen Gericht niitzli-
chen Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu
gelangen, es erforderlich macht, daff das
Gericht den tatsichlichen und rechtlichen
Rahmen, in den sich die von ihm gestellten
Fragen einfiigen, festlegt oder zumindest die
tatsichlichen Annahmen erliutert, auf denen
diese Fragen beruhen® 32,

20. Zusammengefafit bedeutet die grund-
sitzliche Zulissigkeit eines bestimmten Vor-
abentscheidungsersuchens nicht, dafl der
Gerichtshof immer in der Lage sein wird, die
vorgelegten Fragen auch zu beantworten.
Unter Beriicksichtigung des dem Artikel 177
zugrunde liegenden Zweckes wiirde ich

31 — Vgl. z. B. Beschliisse vom 26. April 1993 in der Rechtssache
C-386/92 (Monin Automobiles, Slg. 1993, 1-2049), vom 9.
August 1994 in der Rechtssache C-378/93 (La Pyramide, Slg.
1994, 1-3999), vom 23. Mirz 1995 in der Rechtssache
C-458/93 (Saddik, Slg. 1995, I-511), vom 2. Februar 1996 in
der Rechtssache C-257/95 (Bresle, Sig. 1996, 1-233), vom 21.
Dezember 1995 in der Rechtssache C-307/95 (Max Mara,
Slg. 1995, 1-5083), vom 13. Mirz 1996 in der Rechtssache
C-326/95 (Banco de Fomento e Exterior, Slg. 1996, 1-1385),
vom 20, Mirz 1996 in der Rechtssache C-2/96 (Sunino und
Data, Slg, 1996, 1-1543), vom 25. Juni 199 in der Rechts-
sache C-101/96 (Italia Testa, Slg. 1996, 1-3081), vom 19. Juli
1996 in der Rechtssache C-191/96 (Modesti, Slg. 1996,
1-3937), vom 19. Juli 1996 in der Rechtssache C-196/96
(Lahlou, Slg. 1996, 1-3945) und vom 30. Juni 1997 in der
Rechtssache C-66/97 (Banco de Fomento e Exterior, Slg.
1997, 1.3757).

32 — A.a O, Randnr. 4.
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allerdings immer hervorheben, daf} auflerge-
wohnliche Umstinde vorliegen miissen, ehe
der Gerichtshof die Beantwortung vorgeleg-
ter Fragen ablehnen sollte 33, Der Gerichts-
hof formuliert die vorgelegten Fragen hiufig
neu, um seine Anworten auf die wirklich
erheblichen Fragen zum Gemeinschaftsrecht
auszurichten, und versucht, die vom nationa-
len Gericht gegebenen Informationen unter
Bezugnahme auf die Erklirungen der Par-
teien und der Kommission (und gelegentlich
anderer Gemeinschaftsorgane) oder auf die
Schriftsitze der Mitgliedstaaten zu ergin-
zen 34,

21. Im Urteil Corsica Ferries war der
Gerichtshof bereit, anzuerkennen, dafl die
»Sachverhaltsdarstellung”  des  Vorlage-
beschlusses durch in den ,,vor ihm abgegebe-
nen schriftlichen und miindlichen Erklirun-
gen“ enthaltene Angaben erginzt werden
kénne 3. Generalanwalt Van Gerven 36 hatte
allerdings vorgeschlagen, nur die Fragen, die
die behauptete Diskriminierung bei den im
Hafen von Genua angewandten Tarifen
betrafen, zuzulassen, da der national-
rechtliche Rahmen nur unzureichend darge-
stellt worden sei und ein Antrag nach Artikel
633 der Zivilprozefordnung auf einen
bestimmten Betrag bezogen sein miisse. Der
Gerichtshof ist diesem Vorschlag im wesent-
lichen gefolgt 37. Im vorliegenden Fall haben

33 — Vgl zur Unterstiitzung dicser These die neuere Entschei-
dung vom 5. Juni 1997 in der Rechtssache C-105/94 (Celes-
tini, Slg. 1997, 1-2971, Randnr. 22). In meinen Schlufan-
trigen in dieser Rechtssache habe ich die Meinung vertreten,
d:& der Gerichtshof verpflichtet ist, ,die Beantwortung vor-
gelegter Fragen nur unter solchen Umstinden abzul
unter denen ganz klar ist, dafl verniinftigerweise keine wirk-
lich zweckmiflige Anwort gegeben werden kann® (Nr. 29).

34 — Vgl. z. B. Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache
C-334/95 (Kriiger, Slg. 1997, 1-4517, Randnr. 23).

35 — A.a. O, Randar. 13.

36 — Vgl Nr. 11 und Punkt 1 der férmlichen Antrige in Nr. 36
seiner Schluflantrige.
37 — Er pflichtete der Ansicht der Kc ion zur beg en
Reichweite des Antrags vor dem nationalen Gericht bei und
hied d P h 4 L 8 1 J'w|' ) dic Fr:gen
zur bchaupteten tariflichen Diskriminierung beantwortet
werden.

die umfangreichen schriftlichen Erklirungen,
insbesondere die der Antragsgegner, den
Gerichtshof mit umfassenden Angaben zur
Dienstleistung des Festmachens und zum
einschligigen italienischen Recht versorgt.
Man kann aber schwerlich die Méoglichkeit
ausschlieflen, dafl die Entscheidung, Fragen
bereits wihrend des Mahnverfahrens vorzu-
legen, zu den Unsicherheiten hinsichtlich des
Sachverhalts und der Rechtslage beigetragen
hat, mit denen sich infolgedessen der
Gerichtshof auseinandersetzen mufi.

22. Insbesondere wenn die gegeniiber dem
Gerichtshof abgegebenen Erklirungen den
Verdacht nahelegen, daff ein Vorab-
entscheidungsersuchen eine unvollstindige
oder sogar unrichtige Darstellung der ein-
schligigen Bestimmungen des nationalen
Rechts enthalten konnte, ist der Gerichtshof
in einer sehr schwierigen Lage, da er grund-
sitzlich an die Darstellung des nationalen
Gerichts gebunden ist38. Der Gerichtshof
kann sich folglich, wenn diese Darstellung in
relevanten Punkten Liicken aufweist, veran-
laflt sehen, die vorgelegten Fragen auf einer
quasi hypothetischen oder wissenschaftli-
chen Grundlage zu beantworten. Er hat es
aber zu Recht stets abgelehnt, rein hypothe-
tische Fragen zu beantworten 3%,

23. Im vorliegenden Fall betreffen die ersten
beiden vorgelegten Fragen in Wirklichkeit
eindeutig die Vereinbarkeit der Tarife mit

38 — Vgl insoweit Urteil vom 20. Mirz 1997 in der Rechtssache
C-352/95 (Phyteron International, Slg. 1997, 1-1729, Rand-
orn. 11 bis 14).

39 — Vgl. z. B. Urteil vom 16. Juni 1981 in der Rechtssache 126/80
(Salonia, Slg. 1981, 1563, Randnr. 6) und Urteil Bosman
(zitiert in Fufnote 28, Randnr. 59).
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den Artikeln 30 und 59 EG-Vertrag. Dies
scheint sich aus der im Ausgangsverfahren
erhobenen Forderung der Antragstellerin zu
ergeben, alle von ihr an die Gruppen der
Festmacher gezahlten Gebiihren zuriickzuer-
halten. Die Antragsgegner machen, was mir
nicht unverniinftig erscheint, geltend, sie hit-
ten auf jeden Fall in gewissem Umfang
Anspruch auf Bezahlung, da sie gegeniiber
der Antragstellerin Leistungen erbracht hit-
ten, weshalb die Forderung der Antragstelle-
rin den Anforderungen von Artikel 633 der
Zivilprozefordnung nicht geniige. Der Vor-
lagebeschluf} 1ifit allerdings wohl den Schlufl
zu, daf} das nationale Gericht der Forderung
der Antragstellerin  entsprechen kénnte,
wenn sich herausstellt, daf die Rechts-
grundlage fiir die Erhebung der Gebiihren
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist.
Die Auswirkungen einer solchen Entschei-
dung, einschliefllich ihrer méglichen Unver-
einbarkeit mit den Anforderungen des italie-
nischen  Prozefirechts, betreffen  das
materielle Recht und das Verfahrensrecht
dieses Mitgliedstaats.

24. Folglich bin ich der Meinung, daff alle in
dieser Rechtssache von dem nationalen
Gericht vorgelegten Fragen zulissig sind und
vom Gerichtshof beantwortet werden miis-
sen; dies gilt nicht, wie bereits ausgefiihrt,
soweit ich die in dem Vorabentscheidungser-
suchen enthaltenen Angaben unter Beriick-
sichtigung der gegeniiber dem Gerichtshof
abgegebenen  voneinander abweichenden
Erklirungen fiir unzureichend halte. Ich
empfehle dem Gerichtshof auflerdem, bet der
Beantwortung der vorgelegten Fragen zur
Wahrung der Effektivitit des Verfahrens
nach Artikel 177 als wirksames Instrument
der  Zusammenarbeit  zwischen dem
Gerichtshof und den nationalen Gerichten in
seinem Urteil auf die besonderen Schwierig-
keiten von Vorabentscheidungsersuchen hin-
zuweisen, die ohne Anhérung der Gegen-
seite oder in summarischen Verfahren
vorgelegt werden.
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V — Sachpriifung

A — Die erste Frage

1) Einfihrung

25. Mit seiner ersten Frage mochte das
nationale Gericht, insbesondere unter
Berticksichtigung des Urteils Ligur Carni, im
wesentlichen erfahren, ob es mit Artikel 30
EG-Vertrag vereinbar ist, wenn italienische
Gesetze oder andere Vorschriften von See-
schiffahrtsunternehmen, die in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassen sind und ihre
Schiffe in italienischen Hifen festmachen
wollen, verlangen, die Leistungen ortlicher
Festmacherunternehmen in  Anspruch zu
nehmen. Diese Frage enthilt, obwohl dies
nicht ausdriicklich eigens gesagt wird, einen
weiteren Aspekt, nimlich ob die Kombina-
tion einer Monopolstellung des &rtlichen
Unternehmens mit dem Erfordernis, ,,diesem
Unternehmen ein gemessen an den tatsichli-
chen Kosten der erbrachten Leistungen
unverhiltnismiflig hohes Entgelt zu zahlen®
(~versando a detta impresa corrispettiva
anche sproporzionati rispetto al costo effet-
tivo dei servizi resi“) mit Artikel 30 verein-
bar ist.

1) Erklirungen

26. Die Antragstellerin betont, sie sei infolge
der den Gruppen der Festmacher eingerdum-
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ten Monopolstellung verpflichtet, erhebliche
Betrige fiir die Erbringung von Leistungen
zu zahlen, die fiir sie nur von geringem oder
gar keinem Wert oder Nutzen seien. Da sie
thre Fihrschiffe auch fiir den Giitertransport
von Korsika (Frankreich) nach Italien nutzt,
nimmt sie zur Unterstiitzung ihrer Auffas-
sung, die den drtlichen Gruppen der Festma-
cher eingeriumten ausschliefllichen Konzes-
sionen fiithrten dazu, Einfuhren aus anderen
Mitgliedstaaten ,zu verteuern und zu behin-
dern®, Bezug auf das Urteil Ligur Carni;
demzufolge stellen nach ihrer Ansicht die
umstrittenen nationalen Vorschriften eine
Maflnahme mit gleicher Wirkung wie eine
gegen Artikel 30 EG-Vertrag verstoflende
mengenmiflige Einfuhrbeschrinkung dar +.

27. Die Gruppen der Festmacher machen
geltend, es wiirde den Unterschied, der zwi-
schen den Anwendungsbereichen von Arti-
kel 30 auf der einen und Artikel 59 auf der
anderen Seite bestehen sollte, aushéhlen,
wenn man ersteren als auf nationale Vor-
schriften anwendbar ansehen wiirde, die
nicht die Regelung des Warenverkehrs
bezweckten und die sich, abgesehen von vol-
lig unbestimmten, mittelbaren oder zufilli-
gen Auswirkungen, nicht auf den freien
Warenverkehr auswirkten. Sie beziehen sich
auf die Urteile und Schluflantrige der
Generalanwilte Lenz und Léger in den
Rechtssachen Peralta und Centro Servizi
Spediporto fiir ihre Auffassung, Vorschriften

40 — Man kénnte, obwohl Corsica Ferries dies im vorliegenden
Fall nicht versucht hat, auch die Auffassung vertreten, daff
dicse Vorschriften mit Artikel 34 des Vertrages unvereinbar
sind, da sic dic gleiche Wirkung wie cine mengenmiflige
Ausfuhrbeschrinkung haben, denn es ist anzunehmen, dafl
Corsica Ferries wihrend des maflgeblichen Zeitraums mit
thren Autofihren auch Ausfuhren aus Italien petitigt hat.

iiber die Erbringung von Beférderungslei-
stungen konnten nicht nur deshalb dem
Anwendungsbereich von Artikel 30 zuge-
wiesen werden, weil Gegenstand der betrof-
fenen Beforderung Waren seien 41. In diesem
Zusammenhang fithren sie aus, die Kosten
fiir die von ihnen erbrachten Leistungen
wirkten sich auf den Endpreis eingefiihrter
Erzeugnisse in einer Groflenordnung von
nicht mehr als 0,05% aus. Hilfsweise
machen sie geltend, selbst wenn Artikel 30
dem Grunde nach anwendbar wire, miisse
der Gerichtshof seine Rechtsprechung in der
Rechtssache Keck und Mithouard 42 anwen-
den und feststellen, dafl die umstrittenen
Vorschriften nicht die Regelung des
Handelsverkehrs bezweckten und weder
rechtlich noch tatsichlich zwischen einge-
fiihrten und heimischen Erzeugnissen unter-
schieden.

28. Auch die Kommission ist der Auffas-
sung, dafl Artikel 30 nicht anwendbar ist. In
ihren schriftlichen Erklirungen verweist sie
u.a. auf Randnummern 24 des Urteils Per-
alta und 41 des Urteils Centro Servizi Spedi-
porto, insbesondere auf die Feststellung des
Gerichtshofes, dafl ,Rechtsvorschriften, die
nicht nach dem Ursprung der beférderten
Waren unterscheiden, ... nicht den Waren-
handel mit den anderen Mitgliedstaaten
regeln sollen und ... die beschrinkenden Wir-
kungen, die sie auf den freien Warenverkehr
haben kénnten, zu ungewif und zu mittelbar

41 — Vgl. Urteile vom 14. juli 1994 in der Rechtssache C-379/92
(Peralta, Slg. 1994, 1-3453) und vom 5. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-96/94 (Centro Servizi Spediporto, Slg. 1995,
I-28832. Die Festmacher verweisen insbesondere aut Nr. 40
der Schluflantrige von G walt Léger in der Rechts-
sache Centro Servizi Spediporto, in der dieser unter Bezug-
nahme auf die Stellungnahme von Generalanwalt Lenz in
Nr. 51 seiner Schluflantrige in der Rechtssache Peralta die
Auffassung vertritt, dic Abgrenzung miisse nach dem
Grundsatz erfolgen, ,all jene Situationen ..., bei denen sich
die Behinderung des Warenverkehrs als ein blofier Reflex der
Behinderung von grenziiberschreitenden Dienstleistungen
darstellt®, den Besummungen von Artikel 59 des Vertrages
zuzuweisen,

42 — Urteil vom 24. November 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-267/91 und C-268/91 (Slg. 1993, 1-6097).
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sind, als daf} die in ithnen aufgestellte Ver-
pflichtung als geeignet angesehen werden
kénnte, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu behindern®.

iit) Sachpriifung

29. Ich stimme der Kommission und den
Festmachergruppen zu. Die Anwendbarkeit
von Artikel 30 EG-Vertrag auf eine nationale
Mafinahme hingt selbstverstindlich nicht
vom Ausmafl ihrer Auswirkungen auf den
Handel ab. Aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes ergibt sich eindeutig, dafl im
Hinblick auf Artikel 30 kein Geringfiigig-
keitsgrundsatz gilt 3. Dennoch hat der
Gerichtshof sowohl vor als auch nach seinem
Urteil in der Rechtssache Keck und
Mithouard in stindiger Rechtsprechung
gefordert, daf Vorschriften, die unterschieds-
los auf nationale und eingefiithrte Erzeug-
nisse Anwendung finden, eine gewisse pro-
tektionistische Wirkung haben miissen, wenn
eine Handelsbeschrinkung im Sinne von
Artikel 30 nachgewiesen werden soll. Dies
liBt sich z. B. durch die Urteile Peralta und
Centro Servizi Spediporto veranschaulichen,
die fir See- oder Straflenbeférderungsunter-
nehmen geltende Vorschriften betrafen,
deren Anwendung jedoch nicht von der Her-
kunft der transportierten Giiter abhingig
war, Der Gerichtshof hat ungeachtet der mit-
telbaren Auswirkungen und Folgewirkungen
solcher Vorschriften auf die Transportkosten
eingefithrter Erzeugnisse die Auffassung ver-
treten, diese Vorschriften konnten grund-
sitzlich nicht als dem Anwendungsbereich

43 — Vgl. z. B. Urteil vom 13. Mirz 1984 in der Rechtssache
16/83 (Prantl, Slg. 1984, 1299), in dem der Gerichtshof ent-
schieden hat, dafl fiir Artikel 30 eine spiirbare Beeintrichti-
gung des Handels durch eine umstrittene Mainahme nicht
erforderlich ist; vgl. Randnr. 20.
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von Artikel 30 zugehérig angesehen werden.
Ich bin der Meinung, dafl die Grundsitze
dieser Rechtsprechung auf den vorliegenden
Fall angewandt werden konnen. Eine allge-
meine Pflicht, die Leistungen einer értlichen
Festmachergruppe immer in Anspruch zu
nehmen, wenn ein Transportunternehmen, in
welchem Mitgliedstaat es auch niedergelassen
ist, eines seiner Schiffe in einem italienischen
Hafen festmachen liflt, kann grundsitzlich
nicht als Maflnahme mit gleicher Wirkung
wie eine mengenmiflige Beschrinkung ange-
sehen werden.

30. Meines Erachtens ist der Analogieschluf,
den Corsica Ferries zu der Verpflichtung der
Beforderer von frischem Fleisch in der
Rechtssache Ligur Carni zieht, nicht zutref-
fend. Zweck der im vorliegenden Fall
umstrittenen Vorschriften ist zwar, wie in der
Rechtssache Ligur Carni, die Erbringung
einer Dienstleistung Unternechmen vorzu-
behalten, die selbst Dienstleistungen erbrin-
gen, doch endet die Vergleichbarkeit hier
auch schon. In der Rechtssache Ligur Carni
hatte die umstrittene regionale italienische
Regelung eine ganz spezifische Tragweite:
Die Beférderung von Fleisch innerhalb der
Gemeinde vom &rtlichen Schlachthof zum
letzten Bestimmungsort muflite entweder
einem o&rtlichen Befdrderungsunternehmen
anvertraut oder unter Zahlung eines
bestimmten Betrages an das konzessionierte
ortliche Unternchmen® 4 von dem Beférde-
rer durchgefiihrt werden, der das Fleisch in
diese Gemeinde (entweder aus anderen
Gebieten Italiens oder aus anderen Mitglied-
staaten) eingefiihrt hatte. Der Gerichtshof
vertrat die Auffassung, diese Regelung sei
eine Mafinahme mit gleicher Wirkung wie
eine mengenmiflige Beschrinkung, ,da sie
Einfuhren von Giitern aus anderen Mitglied-
staaten verteuert und damit behindert” 4
habe. Hingegen ist die Tragweite der im

44 — Vgl. Urteil Ligur Carni (a. a. O., Randnr. 36).
45 — Ebenda, Randnr. 38.
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vorliegenden Fall umstrittenen Vorschriften
allgemein, und ihre Anwendung hingt, wor-
auf der Vertreter der Kommission in der
miindlichen Verhandlung zutreffend hinge-
wiesen hat, nicht von der Beférderung
irgendwelcher bestimmten Waren ab. So fin-
den diese Vorschriften, immer dann Anwen-
dung, wenn ein Schiff in einem italienischen
Hafen festmacht, und zwar unabhingig
davon, ob idberbaupt und welche Giiter
beférdert werden. Thre Anwendung wird
allein durch die Benutzung italienischer
Hifen durch die Seeschiffahrtsunternehmen
ausgeldst, und ihre Auswirkungen auf die
Einfuhrkosten sind demzufolge ginzlich
zufilliger Natur. Ich wiirde deshalb die Auf-
fassung der Corsica Ferries zuriickweisen,
daf die Verpflichtung, die Leistungen der
ortlichen Festmachergruppen in Anspruch
zu nehmen, in den Anwendungsbereich von

Artikel 30 EG-Vertrag fillt.

31. Die Antragstellerin macht zusitzlich gel-
tend, iiberhhte Gebiihren fiir die Leistung
des Festmachens trifen Einfuhren stirker, da
nach ihrer Auffassung mehr eingefiihrte als
heimische Giiter auf dem Seewege nach Ita-
lien befordert werden. Obwohl solche Aus-
wirkungen theoretisch fiir eine Anwendung
von Artikel 30 ausreichend wiren 46, hat das
nationale Gericht keine Feststellungen zur
Haéhe der von den Festmachergruppen erho-
benen Gebithren getroffen. Ich glaube

46 — In seinem Urteil vom 4. April 1968 in der Rechtssache 31/67
(Stier, Slg. 1968, 351), das allerdings zugegebenermaflen im
men ciner die inlindische Besteuerung betreffenden
Rechtssache erging, hat der Gerichishof entschieden, daf die
Auferlegung einer so hohen Belastung, .dal der freie
Warenverkehr innerhalb des Gemeinsamen Marktes hin-
sichelich dieser Waren in Frage gestellt wird”, unzulissig
wire (S. 361). Er hat dann in seinem Urteil vom 11. Dezem-
ber 1990 in der Rechtssache C-47/88 (Kommission/
Dinemark, Slg. 1990, 1-4509) unter Bezugnahme auf das
Urtcil Stier festgestellt, ,cine solche Gefihrdung des freien
Warenverkehrs kénnte jedoch allenfalls anhand der allgemei-
nen Regeln der Artikel 30 ff. EWG-Vertrag beurteilt wer-
den®; vgl. Randnr. 13.

deshalb nicht, dafl dem Gerichtshof irgend-
welche Angaben vorliegen, auf die er eine
Antwort zu diesem Aspekt der ersten Frage
stiitzen kénnte.

32. Aus den oben genannten Griinden bin
ich davon iiberzeugt, dafl nationale Vor-
schriften wie die des vorliegenden Falles mit
Artikel 30 EG-Vertrag nicht unvereinbar
sind.

B — Dtie zweite Frage

33. Die zweite Frage des nationalen Gerichts
geht dahin, ob die den Gruppen der Festma-
cher verlichene ausschliefliche Konzession
in Verbindung mit der angeblich im Ermes-
sen stehenden Festsetzung der Tarife eine
unzuldssige  Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs in der Seeschiffahrt
darstellt. Ich bin unabhingig von der Frage,
ob die Erteilung der ausschliefilichen Kon-
zession fiir das Festmachen mit dem
EG-Vertrag vereinbar ist, nicht der Auffas-
sung, dafl die Art und Weise, in der die
Tarife festgesetzt werden, eine Beschrinkung
des freien Dienstleistungsverkehrs darstellen
kann, obwohl dadurch natiirlich die Auswir-
kungen einer Beschrinkung, die gegebenen-
falls in der Erteilung dieser Konzessionen zu
sehen ist, verschirft werden kénnen. Corsica
Ferries zicht jedoch auflerdem die Maglich-
keit in Betracht, die Erhebung tiberh6hter
Gebiihren kénne ein Verstoff Italiens gegen
Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 59 dar-
stellen. Da das nationale Gericht diesen
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Gesichtspunkt in seiner dritten Frage nicht
erwihnt hat, halte ich es weder fiir angemes-

sen noch fiir erforderlich, dafl der Gerichts-

hof in seiner Antwort darauf eingeht +7,

i) Die grundsitzliche Anwendbarkeit der
Regeln iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr

34. Der Rat hat, wie vom Gerichtshof in
seinem Urteil Corsica Ferries festgestellt,
mit der Verabschiedung der Verordnung
Nr. 4055/86 48 den in Artikel 59 EG-Vertrag
verankerten ~ Grundsatz  des  freien
Dienstleistungsverkehrs auf die Seeschiffahrt
zwischen den Mitgliedstaaten angewandt +°.
Auflerdem fillt die Antragstellerin als eine in
Frankreich niedergelassene und von einer
luxemburgischen Gesellschaft beherrschte
Gesellschaft, die in Italien Dienstleistungen
erbringt, eindeutig unter den personlichen
Geltungsbereich von Artikel 59 EG-Vertrag
und Artikel 1 der Verordnung Nr.
4055/86 5°,

47 — Die Antragstellerin hat in ihren schriftlichen Erklirungen
zur zweiten Frage auch die Méglichkeit erwihnt, daf die der
italienischen Verwaltung zurechenbare Erhebung éiberhshter
Gebiihren einen Verstoff gegen die Artikel 9 und 12 des Ver-
trages darstellen ké a die Entscheidung, welche Fra-
gen dem Gerichtshof vorgelegt werden sollen, allein dem
nationalen Gericht obliegt, ist der Versuch der Antragstelle-
rin, die Artikel 9 und 12 heranzuziehen, offensichtich unzu-
lissiE; vgl. z. B. Urteile vom 9. Dezember 1965 in der
R he 44/65 (Hessische Knappschaft, Slg. 1965, 1267,
S. 1275) und vom 12. November 1992 in den verbundenen
Rechtssachen C-134/91 und C-135/91 (Kerafina, Sig. 1992,
1-5699, Randnr. 16) sowie Nr. 13 der Schluflantrige von
Generalanwalt Cosmas vom 2. Oktober 1997 in der Rechts-
sache C-309/96 (Annibaldi, Slg. 1997, 1-7493).

48 — Zitiert in Fuffnote 4.

49 — Vgl. insbesondere Randnr. 26.

50 — Nach Artkel 1 Absatz 4 gilt als ,Dienstleistungsverkehr in
der Seeschiffahrt™ u.a. ,innergemeinschaftlicher Schiffs-
verkehr®, d. h. die ,Beforderung von Personen oder Giitern
auf dem Seewege zwischen dem Hafen eines Mitgliedstaats
und dem Hafen oder der Offshore-Anlage eines anderen
Mitgliedstaats™.
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11) Das Vorliegen einer Diskriminierung

35. Anders als in der friiheren Rechtssache
Corsica Ferries scheinen die in diesem Fall
umstrittenen Vorschriften keine gegen Arti-
kel 59 EG-Vertrag und Artikel 9 der Verord-
nung Nr. 4055/86 verstofiende offene oder
verdeckte Diskriminierung zu enthalten.
Einerseits gilt im Hafen von Genua die Ver-
pflichtung zur Inanspruchnahme der Lei-
stungen des Festmachens, die von der Fest-
machergruppe von Genua erbracht werden,
de facto fiir alle Seeschiffahrtsunternehmen;
andererseits miissen in La Spezia alle Betrei-
ber von Schiffen mit mehr als 500 BRT die
Leistungen der Festmachergruppe von La
Spezia in Anspruch nehmen. Trotzdem hat
die Antragstellerin geltend gemacht, mehr
inlindische als auslindische Unternehmen
konnten Schiffe betreiben, die nicht unter die
Pflicht zur Inanspruchnahme der Leistungen
der Festmachergruppen fielen 3. Obwohl
demzufolge die im Hafen von La Spezia gel-
tenden Vorschriften méglicherweise mittel-
bar diskriminierend sind, kann sich Corsica
Ferries meines Erachtens auf eine solche mit-
telbare Diskriminierung nicht berufen. Ein
Unternehmen wie das der Antragstellerin,
das grofle und moderne Fahrzeugfihren ein-
setzt, kann nicht mit einer angeblichen
Gruppe konkurrierender inlindischer Befor-
derungsunternechmen  verglichen werden,
deren Schiffe nicht mehr als 500 BRT haben.
Nach meiner Meinung wiirde ein solcher
Vergleich, da das nationale Gericht die
entscheidungserheblichen Tatsachen-
feststellungen hinsichtlich der italienischen
Konkurrenzunternehmen der Antragstellerin
nicht getroffen hat, nicht zu einer Antwort
auf die im vorliegenden Fall vorgelegte Frage

51 — Corsica Ferries hat in ihren miindlichen Ausfiihrungen
unwidersprochen behauptet, dafl alle von der Verpflichtung
ausgenommenen Schiffe von italienischen § gehorigen
oder italienischen Unterneh entweder fiir die Srdiche
Kistenschiffahrt oder fiir den Fischfang betrieben wiirden.
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fithren. Der Grenzwert von 500 BRT kann
nicht ohne weiteres mit den Fischereischutz-
mafinahmen verglichen werden, die Gegen-
stand der Entscheidung in der Rechtssache
Kommission/Irland waren und die auf ,,nur
zwei Fahrzeuge der irischen Fischerei-
flotte* 52 Anwendung fanden. Der richtige
Vergleichsmaflstab fiir Corsica Ferries wiren
italienische Beférderungsunternehmen, die
Schiffe von einer mit den Fahrzeugfihren
vergleichbaren Grofie einsetzen. Da solche
italienischen Unternehmen denselben Tarifen
unterligen wie die Antragstellerin, wiirde
sich die Frage einer unmittelbaren oder mit-
telbaren Diskriminierung nicht stellen.

iii) Das Vorliegen einer Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs

36. Als nichstes ist zu priifen, ob die aus-
schliefllichen Konzessionen dennoch als eine
nichtdiskriminierende =~ Beschrinkung der
Freiheit von Beférderungsunternehmen wie
der Antragstellerin, Dienstleistungen in der
Seeschiffahrt von und nach italienischen
Hifen zu erbringen, angesehen werden kon-
nen.

a) Das Wesen der Dienstleistung des Fest-
machens

52 — Urteil vom 16. Fcbruar 1978 in der Rechtssache 61/77
(Kommission/Trland, Slg. 78, 417, Randnr. 70).

37. Leider fillt die gegeniiber dem nationa-
len Gericht erfolgte einseitige Darstellung
gerade im Hinblick auf das Wesen der
Dienstleistung des Festmachens am meisten
ins Auge, was sich auch deutlich in dessen
Vorlagebeschlufl widerspiegelt. Folgt man
Corsica Ferries, besteht diese Leistung im
wesentlichen im Fest- und Losmachen eines
Schiffes unter Verwendung spezieller Taue
und Enden (siche oben, Nr. 7) und erschépft
sich darin, dafl Seile des Schiffes aufgefangen
und auf dem Anlegeplatz an Pollern festge-
macht werden und umgekehrt.

38. Aus den Erklirungen der Festmacher-
gruppen ergibt sich allerdings ein véllig
anderes Bild. Sie bestreiten vehement die
stark vereinfachte Beschreibung der Antrag-
stellerin. Sie machen geltend, die Leistung
stelle eine der drei technischen nautischen
Leistungen dar, die in Hafen erbracht wiir-
den und wesentlich fiir die Aufrechter-
haltung der Sicherheit in Hafengewissern
seien; sie habe auflerdem alle Wesens-
merkmale einer im o6ffentlichen Interesse
erbrachten Dienstleistung 53, Die Gruppen
der Festmacher weisen insbesondere auf fol-
gende Aspekte dieser Leistung hin:

1) das ordnungsgemifle Festmachen des
Schiffes am Kai, einschlieflich der Sicherung
des Schiffes am Poller;

i1) Sicherstellung, dafl das festgemachte
Schiff wihrend der Gesamtdauer seines Auf-
enthalts im Hafen und insbesondere wih-

53 — Dic beiden anderen LcismnEcn sind nach ihrer Auffassung
der L ienst und das Schl

PP
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rend des Beladens und Entladens der Passa-
giere und Giiter an seinem Anlegeplatz fest-
gemacht bleibt;

iii) Eingreifen immer dann, wenn die Ver-
tduungen des Schiffes geindert oder verstirkt
werden miissen, insbesondere wenn wechsel-
hafte Witterungsbedingungen ein Verlegen
an einen anderen Anlegeplatz erforderlich
machen; '

iv) Sicherstellung, bevor das Schiff abfihrt,
daf sein geplanter Weg aus dem Hafen frei
ist, und gegebenenfalls Beseitigung der Hin-
dernisse, bevor der Anker gelichtet wird;

v) enge Zusammenarbeit mit der Mannschaft
des Schiffes wihrend des Auslaufens aus dem
Hafen, bis es das offene Meer erreicht hat.

Sie heben hervor, dafl diese Leistungen an
365 Tagen im Jahr rund um die Uhr unter
der Aufsicht der zustindigen Seebehdrden,
insbesondere des Hafendirektors, erbracht
werden miifiten. Der Hafendirektor kénne
auch fiir sonstige Hilfsdienste, insbesondere
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im Fall gefihrlicher Witterungsbedingungen
im Hafen, auf die Festmacher zuriickgreifen.

39. Angesichts des Standpunkts, den ich zur
Frage der Beschrinkung des Dienstleistungs-
verkehrs einnehmen werde, ist es nicht erfor-
derlich, zu den widerstreitenden Darlegun-
gen Stellung zu nehmen. Dies wire auch
nicht angemessen. Vielmehr bleibt dies Sache
des nationalen Gerichts. Der Schutz vor
Gefahren fiir Leben, Gesundheit und
Umwelt, die durch leichtsinniges oder nach-
lissiges Fest- und Losmachen von Schiffen,
insbesondere in groflen und betriebsamen
Hifen wie Genua und La Spezia, entstchen,
ist fir die Mitgliedstaaten offensichtlich ein
berechtigtes Ziel ihrer Politik, das sie bet
Fehlen angemessener Harmonisierungsmafl-
nahmen der Gemeinschaft verfolgen kén-
nen 4, Es obliegt natiirlich dem nationalen
Gericht, zu entscheiden, ob dieses Ziel
erreicht wird, besser gesagt, durch die
Erteilung ausschlieflicher Konzessionen fiir
die Leistung des Festmachens erreicht wird.

b) Erklirungen zum ciner

Beschrinkung

Vorliegen

40. Die Antragstellerin macht vor allem gel-
tend, fiir sie als franzosisches Unternehmen,

54 — Den ersten Schritt zur Entwicklung einer gemeinschaftlichen
Politik hat dic Kommission mit der Veroffentlichung einer
Mitteilung vom 24. Februar 1993 unter dem Titel ,Fiir eine
gemeinsame Politk im Bereich der Sicherheit im See-
verkehr® unternommen, vgl. COM(93) 66 final.
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das  Secbeforderungsleistungen  zwischen
Korsika und Italien erbringe, stelle die Ver-
pflichtung zur Inanspruchnahme der von
den 6rtlichen Festmachergruppen angebote-
nen Leistungen eine Beschrinkung threr
Freiheit dar, grenziiberschreitende Dienstlei-
stungen anzubieten, denn in franzdsischen
Hifen seien solche Leistungen freigestellt.
Die Gruppen der Festmacher beziehen sich
insbesondere auf die von Generalanwalt
Elmer in der Rechtssache Job Centre vertre-
tene Auffassung, die vom Gérichtshof in sei-
nem Urteil Keck und Mithouard zu Artikel
30 EG-Vertrag entwickelte Rechtsprechung
kénne auch auf Artikel 59 EG-Vertrag ange-
wandt werden 55, Da die umstrittenen Vor-
schriften  nicht die  Regelung  des
Dienstleistungsmarktes bezweckten und sich
ihre Auswirkungen auf diesen Markt aus-
schliefflich in Italien zeigten und alle Erbrin-
ger von Seeschiffahrisdiensten gleichermafien
betrifen, beschrinkten sie folglich nicht die
Erbringung solcher Leistungen und unterla-
gen deshalb nicht dem Anwendungsbereich
von Artikel 59. Die Kommission teilt im
groflen und ganzen diese Auffassung 5.

c) Sachpriifung

41, Zunichst ist festzustellen, dafl die
behauptete Beschrinkung im vorliegenden
Fall nicht die Erbringung der Leistung des
Festmachens betrifft. Corsica Ferries nimmt
zwar das Recht fiir sich in Anspruch, ihre
eigenen ausgebildeten Mannschaften und die
auf ihren gut ausgeriisteten Fahrzeugfihren
vorhandene moderne Ausstattung beim
Anlegen ihrer eigenen Schiffe einzusetzen,

55 — Urteil vom 19. Oktober 1995 in der Rechtssache C-111/94
(Job Centre, Slg. 1995, I-3361, Nr. 27 der Schiuflantrige).

56 — Nach ihrer Auﬂzssung wirken sich dic erhéhten Kosten, die
sich durch die umstrittenen Vorschriften ergeben kénnen,
auf dic Kosten von Dienstleistungen, die von nicht-
italienischen Unterneh erbracht werden, nicht stirker
aus als bei inlindischen Seeschiffahrtsunter

aber sie hat nicht behauptet, die Gewihrung
ausschliefllicher Konzessionen an értliche
Festmachergruppen in Italien stelle als solche
eine Beschrinkung der Freiheit dar, grenz-
iiberschreitende Leistungen des Festmachens
in italienischen Hifen zu erbringen. Die von
thr behauptete Beschrinkung betrifft viel-
mehr die Erbringung von Beférderungslei-
stungen in der Seeschiffahrt und bezieht sich
im wesentlichen auf das rechtlich oder tat-
sichlich bestehende Verbot fiir See-
schiffahrtsunternehmen, selbst das Anlegen
threr Schiffe durchzufiihren, und insbeson-
dere auf die zusitzlichen Kosten, die die
obligatorische Inanspruchnahme der o&rtli-
chen Festmacher nach sich ziehen kann.

42. Der Gerichtshof hat in stindiger
Rechtsprechung entschieden, dafl ,,Artikel 59
EG-Vertrag .. nicht nur die Beseitigung
samtlicher Diskriminierungen von Dienstlei-
stungserbringern aufgrund ihrer Staatsange-
hérnigkeit verlangt, sondern auch die Aufhe-
bung aller Beschrinkungen — selbst wenn
sie unterschiedslos fiir einheimische Dienst-
leistungserbringer wie fiir Dienstleistungser-
bringer anderer Mitgliedstaaten gelten —,
wenn sie geeignet sind, die Tatigkeit von
Dienstleistungserbringern, die in einem
anderen Mitgliedstaat ansissig sind und dort
rechtmiflig entsprechende Dienstleistungen
erbringen, zu unterbinden oder zu behin-
dern“ 57, Es ist schwierig, eine objektive
Definition der nationalen Mafinahmen zu
finden, die solche ,,Beschrinkungen® darstel-
len kénnen. In seinem neueren Urteil in der
Rechtssache Reisebiiro Broede hat der
Gerichtshof sie als Maffnahmen beschrieben,
die — auch wenn sie unterschiedslos fiir ein-
heimische Dienstleistungserbringer wie fiir

57 — Vgl. z. B, Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache
C-76/90 (Siger, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12) und vom 5.
Juni 1997 in der Rechtssache C-398/95 (SETTG, Slg. 1997,
1-3091, Randnr. 16).
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Dienstleistungserbringer anderer Mitglied-
staaten gelten — dennoch ,geeignet sind, die
Titigkeit des Dienstleistungserbringers, der
in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist
und dort rechtmiflig dhnliche Dienstleistun-
gen erbringt, zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen® 58,

43. In Fallen wie den Rechtssachen Siger
und Reisebiiro Broede betrafen die nationa-
len Vorschriften das in dem Mitgliedstaat, in
dessen Gebiet der Dienstleistungserbringer
bestimmte  Dienstleistungen  erbringen
wollte, bestehende Verbot, diese Dienstlei-
stungen zu erbringen, ohne iiber Qualifika-
tionen zu verfiigen, die in dem Mitgliedstaat
der Niederlassung des Dienstleistungserbrin-
gers nicht verlangt wurden. Es ist leicht ein-
zusehen, daf solche Vorschriften, auch wenn
ste¢ nicht diskriminierend sind, eine
Beschrinkung des grenziiberschreitenden
freien Dienstleistungsverkehrs  darstellen
kénnen. Wie der Gerichtshof in seinem
Urteil Reisebiiro Broede festgestellt hat,
machen sie zum einen die Erbringung der
Dienstleistung im Bestimmungsstaat unmég-
lich, da sich der auslindische Dienstlei-
stungserbringer dort nur ganz gelegentlich
betitigt 5°. Zum anderen kann in Fillen wie
der Rechtssache Siger die Pflicht des in sei-
nem eigenen Mitgliedstaat bleibenden
Dienstleistungserbringers, von dem
Mitgliedstaat, in dem die Leistung erbracht
wird, eine Genehmigung zu erhalten, die
ihrerseits wieder von einem bestimmten
(staatlichen) Diplom dieses Staates abhingig
ist, ebenfalls den Zugang zu dem betroffenen
Markt erschweren. Einheimische Dienstlei-
stungserbringer sind wahrscheinlich besser in
der Lage, ihre Titigkeiten den Anforderun-
gen einer solchen Maflnahme anzupassen. Es
bestand daher kein Zweifel an den nachteili-

58 — Vgl. z. B. Urteil vom 12. Dezember 1996 in der Rechtssache
C-3/95 (Reisebiiro Broede, Slg. 1996, 1-6511, Randnr. 25).

59 — Ebenda, Randnr. 27.
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gen Auswirkungen einer Vorschrift wie der
in der Rechtssache SETTG umstrittenen, in
der es darum ging, daf eine griechische Vor-
schrift fiir auslindische Fremdenfiihrer, die
in Griechenland auf selbstindiger Basis gele-
gentlich Dienstleistungen erbringen wollten,
als Rechtsform verbindlich das Arbeits-
verhiltnis vorschrieb 0. Mit den Worten des
Gerichtshofes in seinem Urteil Alpine Invest-

ments beeinflussen solche Vorschriften
wunmittelbar den Zugang zum
Dienstleistungsmarkt in  den anderen

Mitgliedstaaten. Sie sind] daher geeignet, den
innergemeinschaftlichen ~ Dienstleistungs-
verkehr zu behindern. 6!

44. Ich bin der Meinung, dafl die Regelun-
gen des vorliegenden Falles viel eher denen
der Rechtssache Peralta entsprechen. Ihre
Auswirkungen auf den freien
Dienstleistungsverkehr sind zu entfernt und
indirekt, als dafl sie den Zugang zum freien
Dienstleistungsmarkt in der Seeschiffahrt
unmittelbar beriihren konnten. Die Pflicht,
die Dienste der drtlichen Festmachergruppen
zu benutzen, unterwirft die Erbringung der
in Rede stehenden Dienstleistungen, nimlich
der Seebeforderungsleistungen, keinen ande-
ren Bedingungen als der obligatorischen
Inanspruchnahme einer Nebenleistung. Da
das nationale Gericht keinerlei Tatsachen-
feststellungen in dieser Richtung getroffen
hat, bin ich nicht davon {iberzeugt, daf} im
vorliegenden Fall Raum fiir eine ,Beschrin-
kung® im Sinne von Artikel 59 EG-Vertrag
bleibt 62.

60 — Zitiert in Fuflnote 57; vgl. insbesondere Randarn. 17 und 18
sowie Nr. 27 der Schlufiantrige von Generalanwalt Lenz.

61 — Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-384/93 (Alpi-
ne Investments, Slg. 1995, 1-1141, Randnr. 38).

62 — Es besteht in der Tat auch dann, wenn das nationale Gericht
zu guter Letzt feststellen wiirde, daf} die Festmacher ledig-
lich” Routineleistungen erbringen, kein Grund zu der
Annahme, daff die Auswirkungen dessen, was dann als iiber-
héhte Tarife cingestuft werden miiflte, auslindische Sece-
schiffahrtsunternechmen mehr als inlindische belasten wiir-

den.
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45, Im Lichte dieser Ausfithrungen halte ich
es nicht fiir erforderlich, zu priifen, ob die
behauptete Beschrinkung gerechtfertigt sein
kann.

C — Die dritte Frage

i) Einfiihrung

46. Die vom nationalen Gericht vorgelegte
dritte Frage betrifft die Anwendbarkeit zum
einen von Artikel 85 in Verbindung mit Arti-
kel 5 und zum anderen von Artikel 86 in
Verbindung mit Artikel 90 Absatz 1
EG-Vertrag. Das nationale Gericht méchte
zunichst wissen, ob Artikel 85 in Verbin-
dung mit Artikel 5 EG-Vertrag nationalen
Rechtsvorschriften entgegensteht, die die
Benutzer von Hifen verpflichten, fiir die
Leistung des Festmachens Tarife zu bezah-
len, die von allen Mitgliedern eines nationa-
len Verbandes von Festmachern vereinbart
wurden. Weiter méchte es sich vergewissern,
ob nationale Vorschriften mit Artikel 86 in
Verbindung mit Artikel 90 Absatz 1 verein-
bar sind, die nicht nur rechtlich wie tatsich-
lich eine Monopolstellung fiir die Erbrin-
gung der Leistung des Festmachens in Hifen
verlethen, sondern auflerdem den jeweiligen
Inhabern solcher Konzessionen in Hifen
von der Gréfle und Bedeutung fiir den in-
nergemeinschaftlichen Handelsverkehr wie
Genua und La Spezia das Recht einrdumen,
praktisch Tarife anzuwenden, die aufler Ver-
haltnis zu den tatsichlichen Kosten der frag-
lichen Dienstleistung des Festmachens stehen

und dariiber hinaus von Hafen zu Hafen
unterschiedlich sind. Unter Beriicksichtigung
der Feststellung des nationalen Gerichts, daff
das italienische ,,Gesetz nicht regelt, welche
Kriterien die zustindige Verwaltungsbehérde
bei der Festsetzung des Tarifs zugrunde zu
legen hat*, sowie des Hauptvorbringens,
diese Tarife beruhten auf einer wettbewerbs-
widrigen Vereinbarung zwischen verschiede-
nen Festmachern in Italien, muff ich
zunichst die diametral verschiedenen Dar-
stellungen des Tariffestsetzungsverfahrens,
die tatsichlich nur in den dem Gerichtshof
eingereichten Erklirungen enthalten sind,
zusammenfassen.

ii) Die Vorschriften iiber die Festsetzung der
Tarife fiir das Festmachen

47. Nach Auffassung des nationalen
Gerichts (sieche oben, Nr. 9) erlassen die
zustindigen Verwaltungsbehérden manch-
mal die Tarife, die auf der Grundlage von
»zwischen Unternchmen des  Sektors
geschlossenen ... Vereinbarungen® festgesetzt
wurden, und erkliren sie fiir anwendbar. Die
Antragstellerin unterstiitzt diese Feststellung
in vollem Umfang. Die mafigebliche Verein-
barung wurde nach ihrer Auffassung am 26.
Jult 1990 von der ANGOPI (Verband der
Festmachergruppen) und dem Comitato
Utenza Portuale (Vertreter bestimmter
Unternehmensverbinde, die Hafenleistungen
in Anspruch nehmen) geschlossen 6. Corsica
Ferries zufolge haben die Parteien dieser

63 — Corsica Ferries hat in ihren schriftlichen Erklirungen ausge-
fiihrt, unter den Hafenbenutzern, die an der Vereinbarung
beteiligt seien, seien Schiffsmakler, Spediteure und Vertreter
von Schiffseignern. Nach ihrer Auffassung haben die verein-
barten iliberhéhten Tarife kaum Auswirkungen fiir diese
Benutzer, da sie in Wirklichkeit hauptsichlich die Erbringer
von Dicenstleistungen in der Seeschiftahrt betrifen.
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Vereinbarung den Ministro della Marina
Mercantile (Minister fiir Handelsmarine)
aufgefordert, ,unverziiglich die erforderli-
chen Mafinahmen* zu ergreifen, ,um die
Anwendung der Vereinbarung sicherzustel-
len“. Am 15. Mai 1991 antwortete der Mini-
ster, die Festsetzung der Tarife sei Sache
einer Vereinbarung unter den Festma-
chern ¢, Demzufolge macht Corsica Ferries
geltend, die italienischen Behorden hitten
sich zumindest wihrend des mafigeblichen
Zeitraums ihrer Befugnisse nach Artikel 212
der nationalen Verordnung begeben und sich
darauf beschrinkt, die auf der Grundlage
einer privaten Vereinbarung festgesetzten
Tarife zu billigen und fiir anwendbar zu
erkliren.

48. In thren Erklirungen gegeniiber dem
Gerichtshof widersprechen die Gruppen der
Festmacher, Italien und die Kommission die-
ser Beurteilung. Die Gruppen der Festma-
cher behaupten, die Tarife wiirden vom
Ministero dei Trasporti e della Navigazione
sowohl unmittelbar als auch durch seine ver-
schiedenen dezentralisierten Organe festge-
setzt. Dieses Ministerium verabschiede durch
Verfiigung einen Rahmen (il modello orga-
nizzativo) fiir die Festsetzung der Tarife in
jedem italienischen Hafen und beriicksich-
tige dabei sowohl die Zahl der Festmacher
und die Ausriistung, iiber die sie fiir die
Erbringung der Leistungen verfiigen miiff-
ten, als auch den allgemeinen, einer 6ffentli-
chen Aufgabe entsprechenden Charakter die-
ser Leistungen. Da sowohl die Gruppen der
Festmacher als auch alle anderen die Hafen-
benutzer reprisentierenden Gruppen in die
der Tariffestsetzung vorangehende Diskus-
sion einbezogen wiirden, sei dieses Verfahren
vollig durchschaubar und objektiv. Das

64 — Vgl. Telegramm Nr. 5201974 (nachfolgend: Telegramm), das
in Kopie den schrifdichen Erklirungen der Antragstellerin
beigefiigt ist.
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Gesetz Nr. 160/89 vom 5. Mai 1989 (nachfol-
gend: das Gesetz von 1989) enthalte eine
Reihe von Vorschriften iiber den Seeverkehr
und iiber Konzessionen ¢5. Die Gruppen der
Festmacher machen geltend, mit Artikel 9
des Gesetzes von 1989 sei ein objektives
»cost-plus-System® zur Tariffestsetzung ein-
gefiilhrt worden; es handele sich um ein
System, bet dem die Tarife im wesentlichen
nach Maflgabe der Bruttoregistertonnen des
Schiffes festgesetzt wiirden, fiir hiufige
Benutzer der Hafenanlagen, z.B. Fihr-
schiffahrtsunternehmen wie Corsica Ferries,
jedoch Ermifligungen zugelassen seien.
Zweck dieses ,cost-plus-Systems*® sei es, die
Kosten, die durch die Bereitstellung eines
umfassenden Festmacherdienstes entstiinden,
verhiltnismiflig auf die unterschiedlichen
Benutzer des Hafens zu verteilen 6. Die die-
sem System zugrunde liegenden Grundsitze
seien im mafigeblichen Zeitraum in verschie-
denen Ministerialerlassen ausfihrlich darge-
stellt worden 67, Es scheine, dafl das Dekret
Nr. 1453 des CAP von Genua vom 20.
Oktober 1994 und die Verfigung Nr. 231
des Direktors des Seeamtsbezirks von La
Spezia vom 27. September 1994 im Einklang
mit den in den Erlassen enthaltenen Bestim-
mungen stiinden und demzufolge ein gestuf-
tes Tarifsystem vorsihen 8,

49. Angesichts dieser deutlichen Unter-
schiede zwischen den Erklirungen von

65 — GURI, Nr. 103 vom 5. Mai 1989.

66 — Die verwendete mathematische Formcl soll alle bcl der
Erbringung der es F Aus-
gaben emschh:ﬂhch der auf dcr Grundla.gc dcs smdlchcn
Mindestlohnes berechneten Lohne sowic verschiedene
angeblich objektive Korrekturfaktoren einbezichen.

67 — Nimlich durch die Erlasse Nrn 95/1990 und 98/1991 dcs

Ministeriums fiir die H ine, zuletzt
durch Erlafl Nr. 8/1994 vom 29. Scptember 1994.

68 — Nach den schriftlichen Erklirungen der Kommission wurde
so im Hafen von Genua der nleingstc Satz von 30000 LIT
auf Sc}nffe mit einer r Bruttotonnage von 0 bis 250 Tonnen

t, der Hoch von 2 631 000 hingegen auf sol-
che mit einer Bruttotonnage von 80 001 bis 90 000 Tonnen.
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Corsica Ferries und denen der anderen
Beteiligten sowie der Kommission zum
Tariffestsetzungsverfahren hat der Gerichts-
hof an die Antragstellerin die schriftliche
Frage gerichtet, ob ihre Einschitzung hin-
sichtlich des Gesetzes von 1989 mit derjeni-
gen der anderen Beteiligten in Einklang
gebracht werden konne. In ihrer Antwort
hat Corsica Ferries im wesentlichen vorge-
tragen, die einschligige Bestimmung (Artikel
9 Absatz 7 des Gesetzes von 1989) betreffe
lediglich die Kiistenschiffahrt und verleihe
dem Ministro della Marina Mercantile kei-
nesfalls die Befugnis, Vorschriften zu erlas-
sen, die Tarife auf nationaler Ebene verein-
heitlichten. Auflerdem macht sie darauf
aufmerksam, dafl bisher keine gesetzlichen
Maflnahmen zur Umsetzung des Gesetzes
von 1989 im Hinblick auf die Seeschiffahrt
ergriffen worden seien, da die Ministerialer-
lasse nach italienischem Recht keine bin-
dende Rechtswirkung hitten %, Sie macht
geltend, die allgemeinen Kriterien zur Fest-
setzung der Tarife, die in den fraglichen
Erlassen enthalten seien, stellten lediglich das
Ergebnis willkiirlicher Verwaltungs-
entscheidungen oder verbotener, von den
Verwaltungsbehdrden gebilligter und fiir
anwendbar erklirter Vereinbarungen dar.

50. Der Darstellung der Tragweite der von
Corsica Ferries in threr schriftlichen Ant-
wort erwihnten Erlasse ist in der mindli-
chen Verhandlung vom Vertreter Italiens
ausdriicklich widersprochen worden. Er hat
geltend gemacht, das Gesetz von 1989 und
die Erlasse seien trotz der von Corsica

69 — Zur Unterstitzung dieser Bchaurtung wird das Urteil des
italienischen Verf: gsgerichtshofes vom 1. Juni 1995,
GURI vom 1. Juni 1995, zitiert. Obwohl die Antragstellerin
zugesteht, dafl Artikel 9 Absatz 7 dem Ministro della Marina
Mercantile erlaubt, bei Fehlen einer Vercinbarung zwischen
den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern Tarife festzusetzen,
darf dies nach ihrer Auffassung nur nach Anhérung der
zustindigen parlamentarischen Ausschiisse erfolgen, was, so
die Antr llerin, im vorliegenden Fall nicht geschehen ist.

Ferries zum Ausdruck gebrachten Kritik im
vorliegenden Verfahren nach wie vor ein-
schligig. Er hat ausgefiihrt, die fraglichen
Erlasse hitten die Neuordnung der Tarife fiir
die Kiistenschiffahrt auch auf die See-
schiffahrt ausgedehnt; anders gesagt, die
Erlasse wiirden so angewandt, als hitten sie

Gesetzeskraft.

1i1) Zustindigkeit des Gerichtshofes

51. Der Gerichtshof ist im Rahmen des Ver-
fahrens nach Artikel 177 nicht befugt, diesen
bedauerlichen Konflikt betreffend die Vor-
schriften tiber das Tariffestsetzungsverfahren
zu I6sen. Er kann daher meines Erachtens
keine endgiiltige Antwort auf die dritte
Frage geben. Dennoch ist der Zusammen-
hang zwischen dieser Frage und dem vor
dem nationalen Gericht anhingigen Rechts-
streit eindeutig; wenn die Darstellung des
Tariffestsetzungsverfahrens  seitens  der
Antragstellerin zutrifft, wire die Haftung
Italiens fiir alle darauf beruhenden Verstsfle
gegen die Wettbewerbsregeln, vorbehaltlich
eines gegebenenfalls auf Artikel 90 Absatz 2
gestiitzten Gegenvorbringens, ziemlich klar.
Das nationale Gericht kénnte deshalb dem
Antrag der Antragstellerin im Ausgangs-
verfahren stattgeben und die Riickzahlung
der erhobenen Gebiihren anordnen. Es ist
allerdings zumindest beunruhigend, daff der
Gerichtshof die Ansicht des nationalen
Gerichts zu einer Rethe nationaler Rechts-
vorschriften, die méglicherweise einschligig
sind, nicht kennt. Dennoch ist es angebracht,
die Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, die
fiir die Beurteilung der auf das Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft gestiitzten Riicker-
stattungsforderung von Corsica Ferries ein-
schligig wiren, kurz zu untersuchen.
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iv) Sachpriifung

a) Grundsitzliche  Anwendbarkeit  der

Wettbewerbsregeln

52. Das nationale Gericht hat in seinem Vor-
abentscheidungsersuchen eine Reihe von
einschligigen Tatsachenfeststellungen getrof-
fen. Als erstes hat es festgestellt (was kaum
anzuzweifeln ist), dafl Corsica Ferries Lei-
stungen anbietet, die ,als solche grenziiber-
schreitend sind“. Die Gruppen der Festma-
cher behaupten, ihre Tarife wirkten sich auf
die Kosten fiir die Erbringung grenziiber-
schreitender Beforderungsleistungen in der
Seeschiffahrt nicht in einer Weise aus, dafl
der Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrichtigt werde. Wenn Italien dafiir ver-
antworthich ist;, daff sich  ortliche
wettbewerbswidrige Vereinbarungen landes-
weit verstirkt ausgewirkt haben, kann mei-
nes Erachtens die mégliche Wirkung eines
solchen Vorgehens nicht nur deshalb als
geringfiigig bezeichnet werden, weil die
jedem einzelnen Seeschiffahrtsunternehmen
entstehenden zusitzlichen Kosten relativ
gering bleiben 7%, In jedem Fall hingt die
Anwendung der Wettbewerbsregeln des
EG-Vertrags nicht vom Nachweis einer tat-
sichlichen Auswirkung auf den Wettbewerb
ab. Eine nur mogliche Wirkung ist ausrei-
chend und kann in diesem Fall auch nur
schwer ausgeschlossen werden 71.

70 — Die Betrige, deren Riickerstattung die Antragstellerin im
Ausgangsverfahern beantragt hat (vgl. oben, Nr. 3), kénncn
kaum als geringfiigig angeschen werden.

71 — Vgl. z. B. Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65
(Société Technique Minikre, Slg. 1966, 281, 303) und zuletzt
Urteil vom 11. Dezember 1997 in der Rechtssache C-55/95,
Job Centre Coop., Slg. 1997, 1-7119, Randnr. 36; nachfol-
gend: Job Centre II).
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53. Zweitens hat das nationale Gericht aus-
gefithrt, die Mehrzahl der Inhaber einer
Konzession fiir die Erbringung der Leistung
des Festmachens in italienischen Hifen habe
ithre Haltung zu den zu erhebenden Gebiih-
ren offenbar zumindest iiber die sie vertre-
tende Vereinigung ANGOPI abgestimmt.
Insoweit bestreiten die Gruppen der Festma-
cher im wesentlichen die Auffassung des
nationalen Gerichts, die aktuell angewandten
Tarife beruhten auf Vereinbarungen zwi-
schen den Festmachern, die von den Seebe-
horden gebilligt worden seien. Sie sind der
Ansicht, die gemeinsamen Aktivititen der
Festmacher beschrinkten sich hauptsichlich
auf die Beteiligung an einem durchschau-
baren und objektiven Tariffestsetzungs-
verfahren der Verwaltung, das unter der
umfassenden Aufsicht des zustindigen Mini-
sters durchgefiihrt werde. Es obliegt natiir-
lich dem nationalen Gericht, abschlieflend
festzustellen, ob im Sinne von Artikel 85
EG-Vertrag eine wettbewerbswidrige Verein-
barung zwischen Unternehmen?? in den

72 — Da das nationale Gericht ausdriicklich festgestellt hat, dafl
sowohl dic Gruppen der Festmacher von Genua als auch dic
von La Spezia Unternchmen im Sinne von Artikel 90 Absatz
1 EG-Vertrag sind, sollten sie nach meiner Meinung auch als
Unternechmen im Sinne der Artikel 85 und 86 EG-Vertr:
angeschen werden, da der zugrundelicgende Begriff, au
wenn Artikel 90 auf ,Unternchmen, cgeucn dic Mitglied-

staaten b derc oder hlielli Rechte gewihren®,

Bezug nimmt, kein anderer ist als der in den Artikeln 85 und

86. Die Feststellung des nationalen Gerichts beschrinkt sich

darauf, anzuerkennen, daff den Gruppen der Festmacher von

den Seebehérden in den Hafen von Genua und La Spezia
offenbar gewisse ausschliefiliche Rechte eingeriumt wurden.

In bezug hierauf meine ich, daf die in der miindlichen Ver-

handlung durch die Gruppe der Festmacher erfolgte Verwei-

sung auf das Urteil vom 18. Mirz 1997 in der Rechtssache

C-343/95 (Cali & Figli, Slg. 1997, I-1547) nicht relevant ist.

In diesem Fall hat der Gerichtshof festgestellt, dafl ein im

Hafen von Genua eingerichteter obligatorischer Uberwa-

chungsdienst zur Bekimpfung der Umweltverschmutzung

keinen wirtschaftlichen Ciarzﬁter aufweist, der dic Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln des Vertrages rechtfertigen
wiirde, da die Uberwachungstitigkeit .cinen im Allgemein-
interesse stchenden Auftrag darstellt, der zu den wesentli-

chen Staatsaufgaben auf dem Gebict des Umweltschutzes im

Meerbereich gehért® und deshalb ihrer Art, ithrem Gegen-

stand und den fiir sie geltenden Regeln nach mit der Aus-

ibung von Befugnissen zusammenhingt, die den Schutz der

Umwelt im Meerbereich betreffen® (Randnrn. 22 und 23).

Obwohl im vorlicgenden Fall behauptet wird, die von den

Gruppen der Festmacher erbrachte Leistung des Festma-

chens erfolge im allﬁ:rmcincn wirtschaftlichen Interesse,

glaube ich micht, daff thr angeblicher Zweck der Wahrneh-
mung einer Sffentlichen Aufgabe ausreicht, um sie von dem
ihr anhaftenden kommerziellen Charakter zu befreien.




CORSICA FERRIES FRANCE

Hifen von Genua und La Spezia oder ein
wettbewerbswidriger Beschlufl einer Unter-
nehmensvereinigung (z. B. ANGOPI und
das Comitato Utenza Portuale) vorliegt. Nur
im Fall einer entsprechenden Feststellung
wird sich die Frage stellen, ob Italien fiir die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer
solchen Vereinbarung oder eines solchen
Beschlusses haftet 73.

54. Schliefflich hat das nationale Gericht im
Hinblick auf die mégliche Anwendung von
Artikel 86 festgestellt, daff jede Gruppe der
Festmacher aufgrund der ihr eingerdumten
ausschliefflichen Rechte in einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes eine
beherrschende Stellung erlangt habe. Nach
meiner Meinung ist insoweit die Feststellung
ausreichend, dafl der Gerichtshof in seinen
Urteilen Porto di Genova und Corsica Fer-
ries zu gesetzlichen Monopolen bei Hafen-
arbeiten und zur Erbringung von Lotsen-
diensten im Hafen von Genua bereits
entschieden hat, dafl ,insbesondere ange-
sichts des Verkehrsaufkommens in diesen

73 — Dic in dicser Rechtssache vorgelegte dritte Frage betrifft die
Haftung Italiens fiir mégliche wettbewerbswidrige Titighei-
ten unf deshalb nicht die eventuelle personliche Mithattung
der Festmachergruppen fiir solche Titigheiten, wenn sic von
solchen Unternechmen auf cigene Initiative weiter betrieben
wiirden. Eine entsprechende Haftung wiirde natiirlich. nicht
begriindet, wenn Xie Gruppen der Festmacher in Wirklich-
ket aufgrund der italicnischen Vorschriften verpflichtet
wiren, wetthewerbswidrige Tarife anzuwenden, dic von den
zustindigen italienischen Seebehdrden fiir verbindlich
erklirt wurden; vgl. z. B. das neuere Urteil vom 11. Novem-
ber 1997 in den verbundenen Rechtssachen C-359/95 P und
C-379/95 P (Kommission und Frankrcich/Ladbroke Racing,
Slg. 1997, 1-6265, Randnr. 33), in dem der Gerichtshof ent-
schieden hat: ,Wird dem Unternchmen ein wettbewerbs-
widriges Verhalten durch nationale Rechtsvorschriften vor-
geschrieben oder bilden diese einen rechdichen Rahmen, der
selbst jede Méglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten ihrer-
seits ausschlieflt, so sind die Artikel 85 und 86 nicht anwend-
bar® (Hervorhebung von mir); vgl. auch Urteil des Gerichts
crster Instanz vom 18. September 1996 in der Rechtssache
T-387/94 (Asia Motor France u. a., Slg. 1996, I1-961, Rand-
nrn. 60 und 61). Es ist erwihnenswert, dafl Generalanwalt
Tesauro in scinen Schluflantrigen vom 18. Dezember 1997
dem Gerichtshof vorgeschlagen hat, das von einem der
Antragsteller (Somaco) in der Rechtssache Asia Motor u. a.
cingelegte Rechtsmittel zuriickzuweisen; vgl. Rechtssache
C-401/96 P (Somaco, Slg. 1998, 1-2587).

Hifen und der Bedeutung fiir die gesamte
Ein- und Ausfuhr auf dem Seeweg in dem
betreffenden Mitgliedstaat ... dieser Markt als
ein wesentlicher Teil des gemeinsamen Mark-
tes angeschen werden kann®7¢. Allerdings
nehme ich an, daf} das italienische Prozefi-
recht es den DParteien des Rechtsstreits
erlaubt, diese Feststellungen im Rahmen
eines kontradiktorischen Verfahrens zu
bestreiten. Gleichwohl kann Italien, das fiir
die Einrdumung der gesetzlichen Monopol-
stellung verantwortlich ist, schadensersatz-
pflichtig sein, wenn die Gruppen der Fest-
macher ihre jeweilige beherrschende Stellung
in irgendeiner Weise mifibraucht haben.

b) Artikel 85

55. Die Grundsitze fiir die Haftung der
Mitgliedstaaten bei Verstofien gegen Artikel
85 EG-Vertrag sind mittlerweile gesichert.
Vor kurzem hat der Gerichtshof in seinem
Urteil Sodemare u. a. 7% bestitigt, dafl ,,nach
stindiger Rechtsprechung ... die Mitglied-
staaten ... aufgrund der Artikel 85 und 86 in
Verbindung mit Artikel 5 EG-Vertrag keine
Maflnahmen treffen oder beibehalten diirfen,
und zwar auch nicht in Form von Gesetzen
oder Verordnungen, die die praktische Wirk-
samkeit der fiir die Unternehmen geltenden
Wettbewerbsregeln aufheben konnten® 76,

74 — In meinen Schluflantrigen vom 9. Oktober 1997 in der
Rechtssache C-163/96 (Raso u. 2., Nr. 55) habe ich die Auf-
fassung vertreten, dafl ein Monopol bei der Erbringung von
Zcimrgeit im Hafen von La Spezia, wie auch das natonale
Gericht in scinem Vorlagebeschlufl festgestellt hatte, zu einer
beherrschenden Stellung auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes fiihren kann.

75 — Urteil vom 17. Juni 1997 in der Rechtssache C-70/95 (Sode-
mare, Slg. 1997, 1-3395).

76 — A.a. O, Randnr. 41,
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Um es kurz zu umreiflen, kénnen die
Mitgliedstaaten im wesentlichen auf zweier-
lei Weise gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 85 in Verbindung mit Artikel 5 ver-
stoflen. Zum einen kénnen sie wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen, an denen zwei
oder mehr Unternehmen oder Vereinigungen
von Unternehmen beteiligt sind, vorschrei-
ben oder begiinstigen oder die Auswirkun-
gen solcher Verhaltensweisen verstirken.
Zum anderen kdnnen sie ihren eigenen Rege-
lungen ihren gesetzlichen Charakter nehmen,
indem sie &ffentliche Entscheidungsgewalt
auf private Wirtschaftsteilnehmer iibertragen.

56. Im vorliegenden Fall ist es unstreitig,
daf} die angefochtenen Tarife zumindest for-
mal von den zustindigen Seebehorden in den
Hifen von Genua und La Spezia festgelegt
wurden. Das Vorbringen der Antragstellerin
geht im Kern dahin, dafl diese Behdrden
lediglich die Tarifstufen, die entweder ins-
geheim einvernehmlich von den Mitgliedern
der ANGOPI oder von dieser Vereinigung
im geheimen Finvernehmen mit den Vertre-
tern oder zur Vertretung berechtigten Verei-
nigungen anderer Hafenbenutzer festgelegt
wurden, mit einem behérdlichen Stempel
versehen. Ich habe bereits auf den fehlenden
Konsens in bezug auf diese Behauptung hin-
gewiesen. Der Gerichtshof wurde insbeson-
dere auf verschiedene Ministerialerlasse hin-
gewiesen, die, wie immer ihre rechtliche
Bedeutung nach italienischem &ffentlichem
Recht sein mag, die Hafenbehérden bei der
Festlegung der Tarife fiir das Festmachen
zumindest beeinflussen diirften. Daf} durch
wettbewerbswidrige Vereinbarungen vorab
festgelegte Tarife durch die Entscheidungen
dieser Behorden trotz der genannten Erlasse
automatisch ergehen oder in groflen Teilen
gebilligt werden, ist natiirlich méglich. Da
das nationale Gericht zu diesen Erlassen, auf
die ~— wie ich hervorheben méchte — die
Antragstellerin in ihrem Antrag nicht Bezug
genommen hat, keine Tatsachen-
feststellungen getroffen hat, bin ich aller-
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dings aufgrund der dem Gerichtshof verfiig-
baren Informationen nicht davon iiberzeugt,
daf Ttalien im Hinblick auf die in seinen
Hifen fiir die Leistung des Festmachens
angewandten Tarife durch seine dezentrali-
sierten Hafen- oder Seebehorden eine Verlet-
zung von Artikel 85 in Verbindung mit Arti-
kel 5 EG-Vertrag begangen hat. Sollte dieses
Ergebnis ctwas glanzlos erscheinen, so kann
ich nur auf das Leitmotiv dieser Schlufian-
trige verweisen: das Fehlen eines ausreichen-
den tatsichlichen und rechtlichen Rahmens
fiir eine hilfreiche Entscheidung des Falles.
Die Antragstellerin hat sich dafiir entschie-
den, wichtige Fragen zu angeblichen
wettbewerbswidrigen Vereinbarungen und
dem méglichen Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung und deren Mifibrauch in den
engen Grenzen eines nationalen Verfahrens
aufzuwerfen, in dem weder der Antrags-
gegner gehért werden noch eine wohliiber-
legte richterliche Entscheidung der zentralen
Rechts- und Tatsachenfragen erfolgen kann.
Als der Prozefibevollmichtigte der Antrag-
stellerin in der miindlichen Verhandlung
gedringt wurde, diese Entscheidung zu
rechifertigen, berief er sich auf die bei kon-
tradiktorischen Verfahren in Italien Gblichen
Verzégerungen — ein Argument, das kaum
mit den fundamentalen Rechtsgrundsitzen
einer fairen Prozefifiihrung in Einklang zu
bringen ist. Um noch genauer zu sein,
Generalanwalt Gulmann hat in  seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache Telemar-
sicabruzzo besonders die Bedeutung der
Tatsachenfeststellungen in  Wettbewerbs-
streitigkeiten hervorgehoben. Im vorliegen-
den Fall fehlen, anders als in Fillen wie den
Rechtssachen Meng 77, Reiff 7 und Dip

u. a. 7%, diese Voraussetzungen.

77 — Urtcil vom 17. November 1993 in der Rechtssache C-2/91
(Slg. 1993, 1-5751).

78 — Urteil vom 17. November 1993 in der Rechtssache C-185/91
(Slg. 1993, 1-5801).

79 — Urteil vom 17. Oktober 1995 in den verbundenen Rechts-
sachen C-140/94, C-141/94 und C-142/94 (Slg. 1995,
1-3257).
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c) Artikel 86

57. Nach Auffassung der Antragstellerin ist
Italien verantwortlich dafiir, dafl die Grup-
pen der Festmacher ihre beherrschende Stel-
lung in den Hifen von Genua und La Spezia
mifibriuchlich ausgenutzt haben. Insbeson-
dere unter Bezugnahme auf das Urteil Porto
di Genova vertritt sie die Meinung, der
behauptete  Miflbrauch  umfasse  zwet
Aspekte. Dies seien zum einen die nicht not-
wendigen, Corsica Ferries aufgezwungenen
Dienstleistungen und zum anderen das Mif§-
verhiltnis zwischen den Tarifen fiir diese
nicht verlangten Leistungen und den Kosten
ithrer Erbringung, was sich aus der Tatsache
ergebe, dafl die Tarife in nicht zu rechtferti-
gender Weise von Hafen zu Hafen unter-
schiedlich seien. Hinsichtlich der Kosten
macht die Antragstellerin geltend, die Tarife
beruhten nicht nur auf den Gesamtkosten
fiir die Bereitstellung eines stindigen Fest-
macherdienstes, sondern umfaflten auch ver-
schiedene andere ,zusitzliche* Komponen-
ten, wie z. B. eine 1 %ige Abgabe fiir die
technische Unterstiitzung einzelner Fest-
machergruppen durch die ANGOPI sowie
eine 1 %ige Abgabe fir eine Art
»Versicherungsfonds®. Dariiber hinaus wiir-
den die Tarife aufgrund einer mutmafilich
undurchschaubaren Ermifligungspolitik
nicht auf einer véllig objektiven Grundlage
festgesetzt. Corsica Ferries behauptet weiter,
es sei fiir die Gruppen der Festmacher
infolge des ihnen durch die umstrittenen ita-
lienischen Vorschriften verliechenen Rechts
geradezu unvermeidlich, solche Miflbriuche
zu begehen. Auflerdem fielen die Festmacher
nicht unter die Ausnahmeregelung von Arti-
kel 90 Absatz 2 EG-Vertrag, da ihre Leistun-
gen nicht als ,Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse“ angesehen
werden konnten.

58. Es iiberrascht nicht, dal die Gruppen
der Festmacher, unterstiitzt von Italien, das
Vorliegen jeden Miflbrauchs bestreiten. Im
Hinblick auf die Erhebung von Tarifen, die
iiber die tatsichlichen Kosten der erbrachten
Dicnstleistung hinausgehen, beziehen sie sich
auf Artike] 90 Absatz 2 EG-Vertrag und
machen geltend, solche Tarife seien notwen-
dig, damit die Festmacher ihrer Aufgabe,
einen allgemeinem Dienst anzubieten, wirk-
sam nachgehen kénnten. Die von Hafen zu
Hafen unterschiedlichen Tarife spiegelten
den Einfluf} drtlicher Bedingungen wider, die
in der Tarifberechnungsformel bei der
Berechnung der Tarife iiber Korrektur-
faktoren beriicksichtigt wiirden. In der
miindlichen Verhandlung ist vorgetragen
worden, die Gruppen der Festmacher hitten
ihre beherrschende Stellung gegeniiber Cor-
sica Ferries nicht miflbraucht, denn diese
erhalte eine der gréfiten Ermifligungen.
Obwohl sich die Kommission in der miind-
lichen Verhandlung ausdriicklich ihre Stel-
lungnahme zu der Praxis, auf die versffent-
lichten Tarife Ermifligungen zu gewihren,
vorbehalten hat, erklirt sie, die Beteiligung
der Hafenbenutzer am Tariffestsetzungs-
verfahren scheine sicherzustellen, daff die
festgelegten Tarife nicht liberzogen seien. Sie
vertritt allerdings die Auffassung, es obliege
letztlich dem nationalen Gericht, unter
Beriicksichtigung nicht nur der unmittelba-
ren Kosten, die durch die Erbringung der
Dienstleistung des Festmachens an Unter-
nehmen wie Corsica Ferries entstiinden, son-
dern auch der Kosten fiir die Bereitstellung
eines allgemeinen Dienstes, festzustellen, ob
die Tarife iiberzogen seien.

59. Es ist anerkannt, daff allein die Schaffung
einer beherrschenden Stellung durch einen
Mitgliedstaat im Wege der Gewihrung eines
ausschlieflilichen Rechts als solche noch nicht
als mit Artikel 86 EG-Vertrag unvereinbar

I-3977
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angeschen werden kann® und daf ,ein
Mitgliedstaat ... gegen die Verbote der Arti-
kel 86 und 90 Absatz 1 nur verstoflt, wenn
das betreffende Unternehmen durch die
blofle Ausiibung des thm iibertragenen aus-
schliefflichen Rechts seine beherrschende
Stellung miffbrauchlich ausnutzt® 81. Da es
den Mitgliedstaaten demnach in Ermange-
lung spezifischer gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften freisteht, gesetzliche Monopole
zu schaffen, stellt sich im vorliegenden Fall
lediglich die Frage, ob der Erlafl der Tarif-
stufen, die auf Corsica Ferries angewandt
wurden, durch die Hafenbehorden eine mift-
briuchliche Ausnutzung der den genannten
Gruppen eingeriumten beherrschenden Stel-
lung darstellt, fiir die Italien verantwortlich
st.

60. Da das Gemeinschaftsrecht gegenwirtig
Italien nicht untersagt, in seinen Hifen aus-
schlieflliche Rechte fiir die Erbringung der
Dienstleistung des Festmachens einzuriu-
men, betrifft der strittige angebliche Mif}-
brauch im wesentlichen die Erhebung von
Tarifen, die iiber die um eine angemessene
Gewinnspanne erhéhten Kosten fiir die
Erbringung der Leistung hinausgingen. Ich
finde es fiir meinen Teil schwierig, nachzu-
vollzichen, wie ein zur Uberzeugung des
nationalen Gerichts erwiesener iiberhchter
Preis fiir eine Leistung im Rahmen des von
Corsica Ferries nach Artikel 633 der Zivil-
prozefordnung gestellten Antrags zu einer
Riickzahlung des Gesamtbetrags der gezahl-
ten Gebiihren fithren kann. Ich nehme aller-
dings entsprechend meiner bereits oben in

Abschnitt IV vertretenen Auffassung an, dafl

80 — Vgl. z. B. das neuere Urteil in der Rechtssache Job Centre I
(zitiert in Fuflnote 71, Randnr. 31).

81 — Ebenda.
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das nationale Gericht jede miflbriuchlich
itberhéhte Gebithrenerhebung als Rechtferti-

gung fiir eine vollstindige Erstattung anse-
hen diirfte 82,

61. Im vorliegenden Fall wird geltend
gemacht, die mathematische Formel fiir die
Tarifberechnung beinhalte zusitzlich zu
Kosten und Gewinnspanne ein Element, das
eine  Kostendeckung fiir  Festmacher-
dienstleistungen auf einer allgemeinen Basis
bezwecke. Nach meiner Meinung hingt die

Vereinbarkeit der Einbeziehung dieses
zusitzlichen Elements mit Artikel 86
EG-Vertrag davon ab, ob die strittige

Dienstleistungen im Sinne von Artikel 90
Absatz 2 als ,Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse* angesehen
werden konnen. Der Gerichtshof hat hierzu
in stindiger Rechtsprechung entschieden:
o»Da es sich um eine Vorschrift handelt, die
unter bestimmten Umstinden eine vom
EG-Vertrag abweichende Regelung zulifit,
ist der Begriff der Unternehmen, die sich auf
diese Vorschrift berufen konnen, eng auszu-
legen® 83, In seinem Urteil Porto di Genova
hat der Gerichtshof festgestellt, die Erbrin-
gung von Hafenarbeiten sei nicht notwendi-
gerweise von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, da sie im Vergleich zu anderen

Titigkeiten des Wirtschaftslebens keine

82 — In seinem Urteil vom 26. Juni 1979 in der Rechtssache
177/78 (Pigs and Bacon Commission, Slg. 1979, 2161,
Randnr. 25) hat der Gerichtshof entschieden, wenn eme
Abgabe unter Verletzung von Gemeinschaftsrecht gezal
worden sei, sei eS8 Sache des staatlichen Gerichts, in jedem
Emzel.fal] nach seinem nationalen Recht zu priifen, ob und
in welchem Umfang dic Abgabe zuriickverlangt werden
kann®, obwoh! grundsitzlich en Anspruch auf Ritckzahlung
entstehen werde. Vgl. auch Urteil vom 13. Dezember 1983 in
der Rechtssache 222/82 (Apple and Pear Deveclopment
Council, Slg. 1983, 4083, Ran . 41), in dem der Gerichts-
hof entschieden hat, daﬂ cs ,,Sache des nationalen Gerichts
ist, aufgrund seines nationalen Rechts zu entscheiden, ob
und inwieweit die Abgabe zuriickzuerstatten ist und ob und
inwieweit diesem F_rsta:tungsanspruch etwa die unmtttelba—

ren Vorteile werden ko die
betroffene Abgab. ﬂxchuge aus der die Abgabenpﬂxch:
begriindenden au eit ... gezogen hat®.

83 — Vgl Urteile vom 21. Marz 1974 in der Rechtssache 127/73
(BRT, Slg. 1974, 313, Randnr. 19) und vom 17. Juli 1997 in
der R itssache C-; 242/95 (GT-Link, Slg. 1997, 1-4449,
Randnr. 50).
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besonderen Merkmale aufweise 8¢, wihrend
er in seinem Urteil GT-Link die Auffassung
vertreten hat, das Betreiben eines Verkehrs-
hafens sei keine Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse 85, Im vorlie-
genden Fall wird allerdings geltend gemach,
Zweck der nationalen Vorschriften sei es, im
Interesse der Hafensicherheit zu gewihrlei-
sten, daf} ein allgemeiner Festmacherdienst
zur Verfiigung stehe. Wie der Gerichtshof in
seinem Urteil BRT ausgefiihrt hat, ,,muf} der
innerstaatliche Richter ermitteln, ob ein
Unternehmen, das sich auf die Vorschrift des
Artikels 90 Absatz 2 beruft, um eine vom
Vertrag abweichende Regelung fiir sich in
Anspruch zu nehmen, von dem Mitgliedstaat
tatsichlich mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut

VI — Ergebnis

worden ist* 8, Ich bin jedoch davon iiber-
zeugt, dafl dann, wenn das nationale Gericht
feststellen sollte, daff die zustindigen italieni-
schen Seebehérden die Gruppen der Festma-
cher mit einer solchen Aufgabe betraut
haben, die Anwendung des in Artikel 86 ent-
haltenen Verbotes auf die zusitzliche Kom-
ponente in den Tarifen, die den zusitzlichen
Kosten fiir die Bereitstellung eines jederzeit
und fiir alle Benutzer der Hifen von Genua
und La Spezia zuginglichen allgemeinen
Festmacherdienstes entspricht, dazu fiihren
kénnte, im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 die
Erfiillung dieser Aufgabe zu verhindern. Aus
diesem Grund wire die Einbeziehung eines
solchen Elements in die Gebiihren mit Arti-
kel 86 in Verbindung mit Artikel 90 Absatz 1
nicht unvereinbar.

62. Aufgrund der vorausgegangenen Ausfiihrungen schlage ich dem Gerichtshof
vor, die vom Tribunale Genua vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Nationale Vorschriften oder die Verwaltungspraxis eines Mitgliedstaats, die es
unterschiedslos sowohl inlindischen als auch in anderen Mitgliedstaaten niederge-
lassenen Seeschiffahrtsunternehmen untersagen, ihre Schiffe in Hifen des erst-
genannten Mitgliedstaats bei der Ankunft und bei der Abfahrt fest- oder loszu-
machen, sofern sie nicht die fiir das Fest- und Losmachen angebotenen Leistungen
von mit ausschlieflichen Rechten fiir die Erbringung solcher Dienstleistungen

84 — A.a. O, vgl. Randnr. 27. Generalanwalt Van Gerven hat her-
vorgchoben: ,,Rechnete man auch solche Titigkeiten zu den
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, so kénnte man
so ziemlich alle wirtschaftlichen Titigkeiten unter diesen
Begriff subsumieren®; Nr. 27 seiner Schluflantrige.

85 — A.a. O, vgl. insbesondere Randnr. 52

86 — A.a. O, Randnr. 22
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ausgestatteten Unternehmen in Anspruch nehmen, und die von den genannten See-
schiffahrtsunternehmen verlangen, die Gebiihren dieser Unternehmen zu zahlen, die
aufler Verhiltnis zu den tatsichlichen Kosten der erbrachten Dienste stehen konnen,
sind mit Artikel 30 EG-Vertrag nicht unvereinbar.

2. Die Verordnung (EWG) Nr. 4055/86 des Rates vom 22. Dezember 1986 in Ver-
bindung mit Artikel 59 EG-Vertrag untersagt es einem Mitgliedstaat nicht, von allen
Seeschiffahrtsunternehmen, deren Schiffe seine Hifen anlaufen, unabhingig vom
Mitgliedstaat ihrer Niederlassung zu verlangen, die Festmacherdienste, die in diesen
Hifen von Inhabern einer ausschliefflichen Konzession erbracht werden, in
Anspruch zu nehmen.

3. Ein Mitgliedstaat, der einem Unternehmen auf einem Markt, der als wesentlicher
Teil des Gemeinsamen Marktes anzusehen ist, ein ausschlieflliches Recht zur
Erbringung von Festmacherdiensten und zur Erhebung verbindlicher Tarife ver-
leiht, die aufler Verhiltnis zu den tatsichlichen Kosten der erbrachten Dienste ste-
hen kénnen, verletzt, wenn nicht ein spezifischer Mifibrauch vorliegt, nicht Artikel
86 in Verbindung mit Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag, und zwar auch nicht des-
halb, weil die Tarife ein Element enthalten, das die Deckung der Kosten eines all-
gemein verfiigbaren, landesweiten Festmacherdienstes bezweckt.

4. In Ermangelung genauer Tatsachenfeststellungen des nationalen Gerichts ist es
nicht moglich, die dritte Frage insoweit zu beantworten, als sie sich auf eine Verlet-
zung von Artikel 85 in Verbindung mit Artikel 5 EG-Vertrag bezieht.
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