SCHLUSSANTRAGE VON HMERRN LENZ — RECHTSSACHE 66/86

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 28. April 1988 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

A — Sachverhalt

1. In dem vom Bundesgerichtshof vorgeleg-
ten Vorabentscheidungsersuchen, zu dem
ich erst heute Stellung nehme, weil es in-
folge gesetzgeberischer Tatigkeit des Rates
geboten erschien, die miindliche Verhand-
lung fortzusetzen, geht es erneut um die
Frage, inwieweit von Luftfahrigesellschaften
getroffene wettbewerbsbehindernde Abspra-
chen beim gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts noch gegen ihre Miffach-
tung durch Dritte geschiitzt sind.

2. Dem Ausgangsverfahren vor den deut-
schen Gerichten lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

3. Laut VorlagebeschluR des Bundesge-
richtshofs verkaufen die Firmen Ahmed
Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro
GmbH, die Beklagten und Revisionsklige-
rinnen — im folgenden: die Beklagten —,
in der Bundesrepublik Deutschland Flugtik-
kets, deren Preise teilweise um mehr als

# Originalsprache: Deutsch.
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60 % die von den deutschen Behorden ge-
nehmigten Preise unterschreiten. Zu diesem
Zweck haben sie Flugtickets auflerhalb der
Bundesrepublik Deutschland zu den dort
giltigen Flugpreisen aufgekauft, die laut
Flugschein fiir eine in diesem Land begin-
nende, iiber einen deutschen Flughafen zum
Flughafen eines Drittlandes fihrende Flug-
reise gelten. Sinn dieser Flugscheinverkiufe
ist es, das Wahrungs- und Tarifgefille aus-
zunutzen, das zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und anderen Lindern als Folge
des Auseinanderfallens der Verkaufspreise
der IATA (International Air Transport As-
sociation) und der offiziellen Wechselkurse
besteht.

4. Eine derartige Praxis soll in der Bundes-
republik Deutschland im Widerspruch zu
§ 21 des Luftverkehrsgesetzes stehen, wie er

. durch die Erlasse des Bundesministers fiir

Verkehr vom 15. April 1981 an die Deut-
sche Lufthansa und vom 9. Februar 1982 an
alle auslindischen Luftfahrtunternchmen
ausgelegt worden ist. Simtliche vom Bun-
desminister fiir Verkehr aufgrund von § 21
Luftverkehrsgesetz fiir in der Bundesrepu-
blik Deutschland beginnende Beforderungen
genehmigten Beforderungsentgelte seien nur
als Preise in Deutscher Mark genehmigt
und verbindlich. Sie seien auf alle Beforde-
rungen anzuwenden, deren tatsichlicher
Erstabflugsort in  der Bundesrepublik
Deutschland liege. In der miindlichen Ver-
handlung hat der Vertreter der Beklagten
dazu ausgefiihrt, ,,in der Praxis (seien) die
Betriebsgenehmigungen, die den auslindi-
schen Fluggesellschaften ... bei der Zwi-
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schenlandung erteilt worden sind, gekoppelt
an die Preise der Lufthansa®.

5. Gegen die geschilderten Geschiftsprakti-
ken der Beklagten sind im vorliegenden
Verfahren weder der Bundesminister fiir
Verkehr, noch die Lufthansa, noch die Luft-
fahrigesellschaften, deren Flugscheine unter
(deutschem) Preis verkauft wurden, vorge-
gangen, sondern die Kligerin, eine Vereini-
gung, die sich zum Ziel gesetzt hat, Ver-
stofle gegen das deutsche Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb abzumahnen und
gerichtlich zu verfolgen. Auf deren Antrag
hin haben deutsche Gerichte in erster und
zweiter Instanz den Beklagten fiir die Zu-
kunft verboten, ,,Flugtickets fiir grenziiber-
schreitende Linienflige mit tatsichlichem
Abflugsort in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu Preisen anzubieten oder zu verkau-
fen, die unter den vom Bundesminister fiir
Verkehr genehmigten Tarifen liegen, auch
wenn im Flugticket zum Schein als Reisean-
trittspunke ein auflerhalb der Bundesrepu-
blik Deutschland gelegener Flughafen be-
nannt ist®.

6. Ausweislich des Vorabentscheidungsersu-
chens vom 30. Januar 1986 betrifft der
Streitgegenstand des  Ausgangsverfahrens
sowohl den Verkauf von Flugscheinen, die
in der Bundesrepublik Deutschland fiir
Fliige ab einem inlindischen Flughafen zu
Preisen unter Tarif abgegeben werden, als
auch von Flugscheinen, die im Ausland aus-
gestellt sind und zu Fliigen von einem ande-
ren Land, nach Zwischenlandung in der

Bundesrepublik Deutschland, in ein Dritt-
land berechtigen.

7. Nach den Ausfithrungen des Bundesge-
richtshofs im Vorabentscheidungsersuchen
wire die Revision der Beklagten bei aus-
schlieflicher Anwendung deutschen Rechts
abzuweisen. Der Bundesgerichtshof hegt je-
doch Zweifel, ob das Tarifsystem fir Li-
nienfliige mit dem Gemeinschafisrecht ver-
einbar ist. Die vom Bundesminister fiir Ver-
kehr genehmigten Tarife beruhten namlich
auf Preisabsprachen, die die beteiligten
Luftfahrtunternehmen im Regelfall multila-
teral im Rahmen der TATA oder bilateral
getroffen hitten. Dadurch sei der Preiswett-
bewerb der Linienfluggesellschaften unter-
einander weitgehend aufgehoben. Dies er-
fordere die Priffung, ob die getroffenen Ta-
rifabsprachen mit Artikel 85 Absatz 1 Buch-
staben a und b EWG-Vertrag vereinbar
seien und ob die Beférderung von Linien-
flugpassagieren ausschliefilich zu bilateral
oder multilateral abgesprochenen Tarifen als
eine mifibriuchliche Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung auf dem Gemeinsa-
men Marke (Artikel 86 EWG-Vertrag) an-
zuschen sei. Zusitzlich sei auch zu kléren,
ob die Genehmigung vereinbarter Flugli-
nientarife durch die Behérden der Mitglied-
staaten mit Artikel 5 Absatz 2 und Artikel
90 Absatz 1 EWG-Vertrag in Einklang
stehe und ob die Priifung dieser Frage in die
ausschliefliche Kompetenz der Kommission
gemifl Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag
falle.

8. Aus diesen Griinden hat der Bundesge-
richtshof dem Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften die folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:
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»1) Sind bilaterale oder multilaterale Ver-
einbarungen tiber Linienflugtarife (z. B.
IATA-Resolutionen), an denen minde-
stens ein Luftfahrtunternehmen mit Sitz
in einem Mitgliedstaat der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft beteiligt
ist, wegen Verstofles gegen Artikel 85
Absatz 1 EWG-Vertrag nichtig im
Sinne des Artikels 85 Absatz 2 EWG-
Vertrag, auch wenn weder die Behorde
des Mitgliedstaates (Artikel 88 EWG-
Vertrag) noch die Kommission (Artikel
89 Absatz 2 EWG-Vertrag) ihre Unver-
einbarkeit mit den Bestimmungen des
Artikels 85 EWG-Vertrag festgestellt
hat?

2) Liegt in der Erhebung ausschlieflich
solcher Tarife fir Linienflige die mifi-
briuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Gemeinsa-
men Markt im Sinne des Artikels 86
EWG-Vertrag?

3) Ist die Genehmigung solcher Tarife
durch die Genehmigungsbehorde - eines
Mitgliedstaates mit Artikel 5 Absatz 2
EWG-Vertrag und Artikel 90 Absatz 1
EWG-Vertrag unvereinbar und nichtig,
auch wenn die Kommission die Geneh-
migung nicht beanstandet (Artikel 90
Absatz 3 EWG-Vertrag) > .

9. Zu diesen Fragen haben sich die Beklag-
ten des Ausgangsverfahrens sowie die Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften
schriflich und in der miindlichen Verhand-
lung vom 6. Mai 1987 gesufert.

10. Nachdem der Rat am 14. Dezember
1987 eine Reihe von Rechtsakten fiir den
internationalen Luftverkehr innerbalb der
Gemeinschaft erlassen hat, haben sich die
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Beteiligten erneut schriftlich und miindlich
geauflert.

11, Auf diese Erklirungen sowie auf den

Inhalt der Dokumente, die die Kommission
der Europiischen Gemeinschaften nach dem
ersten Teil der miindlichen Verhandlung
beim Gerichtshof eingereicht hat, werde ich
im Rahmen meiner Stellungnahme eingehen.
Im tbrigen verweise ich auf den Inhalt des
Sitzungsberichts.

B — Stellungnahme.

12. Wie schon gesagt, hat der Rat Ende des
Jahres 1987 eine Reihe von Rechtsakten fiir
den internationalen -Luftverkehr innerhalb
der Gemeinschaft! erlassen. Fiir die Beant-
wortung der vom Bundesgerichtshof zur
Vorabentscheidung vorgelegten Fragen er-
scheint es somit angezeigt, die Rechtslage
im Fluglinienverkehr innerhalb der Gemein-
schaft getrennt von dem Fluglinienverkehr
in Drittstaaten zu untersuchen.

1. Zur ersten Frage

13. Mit seiner ersten Frage méchte der
Bundesgerichtshof sinngemifi wissen, ob
Artikel 85 EWG-Vertrag auch dann unmit-
telbar anwendbares Recht ist, wenn weder
eine Behorde eines Mitgliedstaates gemif
Artikel 88 EWG-Vertrag noch die Kommis-

1 — Verordnung Nr. 3975/87 des Rates vom 14. Dezember
1987 iber die Einzelheiten der Anwendung der Wertbe-
werbsregeln auf Luftfahrtunternehmen; Verordnung Nr.
3976/87 des Rates vom 14. Dezember 1987 zur Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen im Lufiverkehr; Richtlinie des Rates
vom 14. Dezember 1987 itber Tarife im Fluglinienverkehr
zwischen Mitgliedstaaten (87/601/EWG); Entscheidung
des Rates vom 14. Dezember 1987 uber die Aufieilung der
Kapazititen fiir die Personenbeforderung zwischen Luft-
fahrtunternehmen im Fluglinienverkehr zwischen Mitglied-
staaten und iiber den Zugang von Luftfahrtunternehmen zu
Strecken des Fluglinienverkehrs zwischen Mitgliedstaaten
(87/602/EWG); ABL. 1987, L 374, S. 1 ff.
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sion gemifl Artikel 89 Absatz 2 EWG-Ver-
trag titig geworden sind.

a) Zum innergemeinschaftlichen Flugver-

kehr

14. Bereits in seinem Urteil vom 6. April
1962 in der Rechtssache 13/612 hat der Ge-
richtshof dem Grundsatz nach anerkannt,
daf Artikel 85 EWG-Vertrag mit Inkraftere-
ten des Vertrages anwendbar war. Mit sei-
nem Urteil vom 30. Januar 1974 in der
Rechtssache 127/733 hat der Gerichtshof
dann ausdriicklich festgestellt, daf8 sich die
Zustindigkeit der innerstaatlichen Gerichte
zur Anwendung des Gemeinschaftsrechts
aus der unmittelbaren Geltung dieses Rechts
ergebe. Da die in Artikel 85 Absatz 1 und
Artikel 86 EWG-Vertrag enthaltenen Ver-
bote ihrer Natur nach geeignet seien, in den
Bezichungen zwischen einzelnen unmittel-
bare Wirkungen zu erzeugen, liefen sie un-
mittelbar in deren Person Rechte entstehen,
welche die Gerichte der Mitgliedstaaten zu
wahren hitten.

15. Den Bedenken, aus denen der Gerichts-
hof in dem genannten Urteil vom 6. April
1962 in der Rechtssache 13/61 und spiter
im Urteil vom 30. April 1986 in den verbun-
denen Rechtssachen 209 bis 213/844 sich
gehalten gesehen hatte, die getroffene Fest-
stellung zur unmittelbaren Anwendbarkeit
des Artikels 85 EWG-Vertrag in ihrer prak-
tischen Wirksamkeit einzuschriinken, sind
nunmehr nach dem Erlafl der Rechtsakte
vom 14. Dezember 1987 die Grundlagen

2 — Urtcil des Gerichtshofes vom 6. Aprif 1962 in der Rechissa-
che 13761, Kledingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbo-
gerd/Robert Bosch GmbH u. a., Slg. 1962, 97.

3 — Unteil des Gerichtshofes vom 30. Januar 1974 in der
Rechtssache 127/73, BRT/Sabam, Slg. 1974, 51.

4 — Urteil des Gerichtshofes vom 30. April 1986 in den verbun-
denen Rechtssachen 209 bis 213/84, Strafverfahren Lukas
Asjes u. a., Slg. 1986, 1457.

entzogen. Artikel 5 der Verordnung Nr.
3975/87 regelt nimlich seither die Anwen-
dung des Artikels 85 Absatz 3 EWG-Ver-
trag; dariiber hinaus wird die Kommission
durch Artikel 2 der Verordnung Nr.
3976/87 ermichtigt, bestimmte Gruppen
von Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen im Luftverkehr
von dem Verbot des Artikels 85 Absatz 1
EWG-Vertrag freizustellen. Artikel 85
EWG-Vertrag ist somit seit dem 1. Januar
1988 auf den grenziiberschreitenden innerge-
meinschaftlichen Luftverkehr in seiner Ge-
samtheit anwendbar. Das heifit, die in Arti-
kel 85 Absatz 1 genannten Vereinbarungen
und Beschliisse sind nach Artikel 85 Absatz
2 EWG-Vertrag nichtig, wenn sie nicht
nach den Verordnungen Nrn. 3975/87 und
3976/87 freigestellt worden sind.

16. Dem steht nicht entgegen, dafl die Ver-
ordnung Nr. 3975/87 keine Ubergangsbe-
stimmungen fiir Altkartelle enthélt, wie dies
noch in Artikel 5 der Verordnung Nr. 17
der Fall gewesen war. Da der Gerichtshof
bereits mit seinem Urteil vom 4. April 1974
in der Rechtssache 167/735 entschieden
hatte, dafl die Lufifahrt, solange der Rat
nichts anders bestimme, zwar den Vor-
schriften iiber die gemeinsame Verkehrspo-
litile entzogen sei, den allgemeinen Ver-
tragsvorschriften jedoch sehr wohl unter-
liege, stand es seit langem fest, dafl die
Wettbewerbsvorschriften des Vertrages auch
fir die Luftfahrt gelten. Diese Geltung
konnte auch den gemeinschaftlichen Lufi-
fahrtunternchmen nicht unbekannt geblie-
ben sein, da die Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften aufgrund von Artikel
89 EWG-Vertrag Untersuchungen ecingelei-
tet hatte, um die Vereinbarkeit der von die-
sen Unternehmen praktizierten Verhaltens-
weisen mit dem EWG-Vertrag zu priifen.
Dariiber hinaus war das Gesetzgebungsver-
fahren zum Erlaf8 von Durchfithrungsver-

5 — Uneil des Gerichishofes vom 4. April 1974 in der Rechussa-
che 167/73, Kommission/Franzdsische Republik, Slg.
1974, 359.
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ordnungen gemifl Artikel 87 EWG-Vertrag
fir den Luftfahrtsektor bereits im Jahre
1981 eingeleitet worden ¢, so daf die betref-
fenden Unternehmen mit einer entsprechen-
den Regelung rechnen mufiten.

17. Die unmittelbare Geltung des Artikels
85 EWG-Vertrag wird auch nicht durch die
Verordnung Nr. 3976/87 des Rates tiber
Gruppenfreistellungen  ausgesetzt. Zwar
kann gemifl Artikel 2 Absatz 2 die Kom-
mission bestimmte Gruppen von Vereinba-
rungen, Beschliissen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen vom Verbot des
Artikels 85 Absatz 3 freistellen; dies gilt
auch fiir Konsultationen tiber Tariffragen’.
In der miindlichen Verhandlung hat sie dar-
gelegt, dafl sie beabsichtige, dies zu tun.

Trotz der in Artikel 4 der Verordnung an-
geordneten Riickwirkung einer entsprechen-
den Freistellung kann heute noch nichts
dariiber ausgesagt werden, welchen Inhalt
sie haben und ob sie iiberhaupt zustande
kommen wird. Zu ihrem Erlaf verpflichtet
ist die Kommission jedenfalls nicht. Sollte
sie jedoch erlassen werden, wire sie zu be-
achten.

18. Welche Wirkung ein moglicherweise
gestellter Antrag auf Freistellung gemifl Ar-
tikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag auf das
Verbot des Absatzes 1 in dem Zeitraum ha-
ben wiirde, in dem der Antrag zwar gestellt,
tiber ihn jedoch noch nicht befunden wor-
den ist, kann hier dahingestellt bleiben, da
nach Angaben der Kommission auch bis zur

6 — Vgl. den Vorschlag der Kommission vom 10. November
1981, ABL. 1981, C 291, S. 4.

7 — Siehe Artikel 2 Absatz 2 Gedankenstrich 3 der Verordnung
Nr. 3976/87.
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miindlichen Verhandlung vom 17. Mirz
1988 derartige Antrige noch nicht gestellt
worden sind.

19. Es bleibt somit festzuhalten, daf} das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 im Anwen-
dungsbereich der Verordnung Nr. 3975/87,
also fiir den internationalen Luftverkehr
zwischen Flughifen der Gemeinschaften,
gilt.

b) Luftlinienverkehr in Drittstaaten

20. Dieses Verbot beschrinkt sich im iibri-
gen nicht nur auf die internationalen Fliige
innerbalb der Gemeinschaft; es findet eben-
falls Anwendung auf vereinbarte Tarife fiir
die internationale innergemeinschaftliche Teil-
strecke von Linienfliigen von oder nach Dritt-
staaten, wenn in ihnen wegen der Zwischen-
landung auf Flughifen innerhalb der Ge-
meinschaft einzelne innergemeinschaftliche
Streckenabschnitte  tariflich  ausgewiesen
sind. Seine Anwendung wird insbesondere
nicht durch die Verordnung Nr. 3975/87
ausgeschlossen, da der Entstehungsge-
schichte dieser Verordnung, wie die Kom-
mission iiberzeugend dargetan hat, zu ent-
nehmen ist, daff es sich bei ihr nicht um eine
abschliefende Regelung des Anwendungs-
bereichs der Artikel 85 ff. EWG-Vertrag im
Luftfahrtsektor handelt.

21. Wie ich in meinen Schluflantrigen vom
24. September 1985 in den verbundenen
Rechtssachen 209 bis 213/84 dargelegt
habe3, kann das gemeinschaftliche Wettbe-

8 — Insbesondere in Teil B, Abschnie 5 und 6, Slg. 1986,
1451 ff,
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werbsrecht auch auf Sachverhalte mit Dritt-
landsbeziehungen angewandt werden, wenn
sich entsprechende Absprachen oder abge-
stimmte  Verhaltensweisen  innergemein-
schaftlich auswirken kénnen.

22. Eine derartige Beeinflussung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten kann nimlich
nicht nur von wettbewerbsrelevantem Ver-
halten im innergemeinschaftlichen Luftver-
kehr ausgehen, sondern auch von Verhal-
tensweisen, die sich auf den Luftverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlin-
dern beziehen. So kénnen zum Beispiel Ta-
rifabsprachen, die den Verkehr zwischen ei-
nem bestimmten Flughafen in einem Dritt-
land und Flughifen innerhalb der Gemein-
schaft betreffen, unter Umstinden zu Ver-
kehrsverlagerungen innerhalb der Gemein-
schaft filhren?®. Derartige Auswirkungen zu
iiberpriifen und gegebenenfalls festzustellen
ist jedoch Aufgabe der Gerichte der Mit-
gliedstaaten.

23. Fiir den Bereich des Fluglinienverkehrs
mit Drittstaaten gilt nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in dem Urteil vom
30. April 1986 in den verbundenen Rechts-
sachen 209 bis 213/84 die Besonderheit,
dafl Artikel 85 EWG-Vertrag erst dann ein-
greifen kann, wenn entweder eine inner-
staatliche Behorde nach Artikel 88 EWG-
Vertrag oder die Kommission nach Artikel
89 Absatz 2 EWG-Vertrag festgestellt hat,
dafl entsprechende Tarife das Ergebnis von
Vereinbarungen, Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen oder abgestimmten Ver-
haltensweisen sind, die Artikel 85 EWG-
Vertrag zuwiderlaufen.

9 — Als theoretische Beispicle scien Absprachen dber die Tarife
auf den Linien London—New York und Briissel—New
York oder aber Kopenhagen—Ziirich und Kopenhagen—
Basel/Muhlhausen (einem Flughafen in der Gemeinschaft)
genannt.

2. Zur zweiten Frage (miffbrauchliche Aus-
nutzung einer beberrschenden Stellung)

24. Zur zweiten vom Bundesgerichtshof
vorgelegten Frage ist zunichst zu bemerken,
dafl der Gerichtshof im Verfahren nach Ar-
tikel 177 EWG-Vertrag nicht befugt ist, den
konkreten Sachverhalt, den das vorlegende
Gericht geschildert hat, unter das Gemein-
schaftsrecht zu subsumieren. Der Gerichts-
hof hat sich darauf zu beschrinken, dem
vorlegenden Gericht die Kriterien an die
Hand zu geben, anhand deren dieses den
konkreten Rechtsfall eigenstindig entschei-
den kann. Im iibrigen wire der Gerichtshof
im vorliegenden Verfahren auch nicht in der
Lage, eine abschlieflende Entscheidung zu
treffen, da er iber einen Grofiteil der zur
Anwendung des Artikels 86 EWG-Vertrag
erforderlichen Fakten niche verfiigt.

a) Zum innergemeinschaftlichen Fluglinien-
verkehr

25. Da die Verordnung Nr. 3975/87 gemil}
ihrem Artikel 1 auch die Einzelheiten der
Anwendung des Artikels 86 EWG-Vertrag
auf den internationalen Luftverkehr zwi-
schen Flughifen der Gemeinschaft regelt, ist
unter sinngemifler Ubertragung des oben zu
Artikel 85 EWG-Vertrag Ausgefiihrten fest-
zustellen, dafl Artikel 86 EWG-Vertrag von
den innerstaatlichen Gerichten als unmittel-
bar geltendes Recht anzuwenden ist.

26. Zu den Einzelheiten der Anwendung
von Artikel 86 EWG-Vertrag die folgenden
Bemerkungen: Es ist Sache der deutschen
Gerichte festzustellen, ob es zutrifft, dafl
Betricbsgenehmigungen fiir  auslindische
Gesellschaften an die Tarife der Lufthansa
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gekoppelt sind, so daf tatsichlich die Luft-
hansa (unter Aufsicht des Bundesministers
fiir Verkehr) allein bestimmen wiirde, wel-
che Preise zu und ab den Flughifen der
Bundesrepublik Deutschland gelten.

27. Selbst wenn jedoch die auslindische
Gesellschaft ein Mitspracherecht hat, so
zeigt bereits der Wortlaut des Artikels 86
EWG-Vertrag, daf eine marktbeherr-
schende Stellung auch von mehreren Unter-
nehmen gemeinsam innegehabt werden
kann. So kénnen zum Beispiel die Mitglie-
der eines Kartells beziehungsweise die Teil-
nehmer an  gemeinschaftsrechtswidrigen
Vereinbarungen im Sinne von Artikel 85
EWG-Vertrag eine gemeinsame beherr-
schende Stellung einnehmen!®, Dije An-
wendbarkeit von Artikel 85 EWG-Vertrag
schlieft diejenige von Artikel 86 EWG-Ver-
trag jedenfalls nicht aus.

28. Etwas schwieriger ist die Beurteilung,
wie der sachlich relevante Marke abzugren-
zen ist. Bei dieser Priifung sind nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes die Wett-
bewerbsmoglichkeiten im Rahmen des
Marktes zu beurteilen, in dem simtliche Er-
zeugnisse zusammengefat sind, die sich
aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung
eines gleichbleibenden Bedarfs besonders
eignen und mit anderen Erzeugnissen nur in
geringem Mafle austauschbar sind. Durch
die Abgrenzung des relevanten Marktes soll
ermittelt werden, ob die betreffenden Un-
ternehmen in der Lage sind, die Aufrechter-
haltung eines . wirksamen Wettbewerbs zu
verhindern und sich ihren Wettbewerbern,
ihren Abnehmern und den Verbrauchern
gegeniiber in nennenswertem Umfang unab-
hingig zu verhalten 11,

10 — Vgl. das Ureil vom 16. Dezember 1975 in den verbunde-
nen Rechtssachen 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und
114/73, Cobperative Vereniging ,,Suiker Unie* u.a./
Kommission, Slg. 1975, 1663, 1993, 1994, 1996, 1997.

11 — Vgl. das Urteil vom 9. November 1983 in der Rechtssache
322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin/
Kommission, Slg. 1983, 3461, 3504 f.
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29. Im Hinblick auf diese Kriterien er-
scheint die Auffassung der Kommission zu-
treffend, als sachlich relevanter Markt sei
der Marke fiir Beférderungsdienstleistungen
im Fluglinienverkehr zu betrachten. Das
Gros der Nachfrage fiir diese Dienstleistun-
gen stellten die ,,regelmafigen* Flugpassa-
giere, darunter insbesondere Geschiftsleute,
Beamte und Politiker, die auf hiufige Be-
forderung zu bestimmten Reisezielen zu be-
stimmten Tageszeiten angewiesen seien. Fiir
diese stellten weder der Gelegenheitsflug-
verkehr (Charterfliige) noch andere Ver-
kehrsmittel, insbesondere auf lingeren
Strecken, eine Alternative dar. Die Beforde-
rungsangebote im Fluglinienverkehr stehen
somit kaum im Wettbewerb mit den Ange-
boten anderer Verkehrswege.

30. Der geographisch relevante Markt wird
im vorliegenden Fall durch die Regelung
des § 21 Luftverkehrsgesetz vorgegeben: Es
ist der Markt der Beférderungsdienstleistun-
gen im Fluglinienverkehr, der von einem
Flughafen in der Bundesrepublik Deutsch-
land ausgeht und in andere Mitgliedstaaten
oder Drittstaaten fiithrt 12,

31. Als nidchstes wird das innerstaatliche
Gericht zu priifen haben, ob diese Flug-
strecken zusammen einen wesentlichen Teil
des Gemeinsamen Marktes darstellen. Die
Kommission hat in diesem Zusammenhang
vorgeschlagen, diese Frage anhand quantita-
tiver Kriterien wie Grofle, Beforderungszahl
und wirtschaftliche Bedeutung der Staaten,
die durch die Flugstrecken miteinander ver-
bunden werden, sowie Anzahl der einreisen-
den und abreisenden Passagiere im Verhilt-

12 — Der innerstaatliche Luftverkehr fille nicht in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie vom 14, Dezember 1987.
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nis zum Gesamtpassagieraufkommen der
Gemeinschaft im Fluglinienverkehr zu ent-
scheiden.

32. Wenn in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes bereits die mittleren Staaten der
Gemeinschaft als ein wesentlicher Teil der-
selben angesehen werden koénnen!3, dann
diirfte der Fluglinienverkehr, der in der
Bundesrepublik Deutschland seinen Aus-
gangspunkt nimmt, ebenfalls als ein wesent-
licher Teil des Linienluftverkehrsmarktes
der Gemeinschaft anzusehen sein.

33. Im iibrigen ist darauf hinzuweisen, daf§
die in der Bundesrepublik Deutschland be-
schriebene Situation nicht isoliert besteht,
sondern dafl in anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft vergleichbare Praktiken fest-
zustellen sind. Aus den verbundenen
Rechtssachen 209 bis 213/84 ist dies fiir
Frankreich bekannt; dariiber hinaus ergibt
sich aus den von der Kommission beim Ge-
richtshof eingereichten Unterlagen, dafl zu-
mindest auch in Belgien, Dinemark, Grie-
chenland, Irland, Italien, den Niederlanden
und dem Vereinigten Kénigreich entspre-
chende Tarifabsprachen praktiziert werden.

34. Bisher wurden auf den erwihnten
grenziiberschreitenden Flugstrecken im Re-
gelfall Verkehrsrechte jeweils nur zwei
Fluggesellschaften, also je einer aus jedem
der beteiligten Staaten, eingeriumt; dadurch
wird diesen Unternehmen die kollektive Be-
herrschung des relevanten Marktes ermég-
licht. Da die Fluggesellschaften somit dem
Verkehrsnutzer gegeniiber weitgehend als

13 — Vgl. das Urtcil vom 27. Mirz 1974 in der Rechtssache
127/73, Belgische Radio en Televisic u. a./SV Sabam u. a,,
Sgl. 1974, 313, sowic das Urtcil vom 9. November 1983 in
der Rechissache 322781, a.a. 0.

Einheit auftreten, diirfte eine marktbeherr-
schende Stellung anzunehmen sein.

35. Da die beteiligten Unternehmen durch
thre Tarifabsprachen nicht nur den Preis-
und Konditionenwettbewerb als solchen,
sondern angesichts der Zugangsbeschrin-
kung zu den einzelnen Flugrouten den zwi-
schen den Beteiligten noch méglichen Wett-
bewerb zum Nachteil der Verbraucher im

wesentlichen — von einem gewissen Wett-
bewerb bei den Serviceleistungen vielleicht
abgesehen — beseitigten, kann bereits in

diesem Umstand eine miflbriuchliche Aus-
nutzung ihrer marktbeherrschenden Stellung
gesehen werden, Dies Liflit sich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes stiitzen,
der in seinem Urteil vom 21. Februar 1973
in der Rechtssache 6/721% bereits eine we-
sentliche Behinderung des Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt durch einen oder
durch mehrere gemeinsam handelnde
Marktbeherrscher als Miflbrauch gewertet
hat, in welcher Form und mit welchen Mit-
teln auch immer dies herbeigefiihrt wird.

36. Sollte man von diesem Grundsatz aus-
gehen, so wiirde es sich eriibrigen, das Vor-
liegen eines der Regelfille des Artikels 86
EWG-Vertrag nachzuweisen, insbesondere
das Vorliegen des Tatbestandes des Artikels
86 Absatz 2 Buchstabe a EWG-Vertrag,
namlich der unmittelbaren oder mittelbaren
Erzwingung von unangemessenen Einkaufs-
oder Verkaufspreisen oder sonstigen Ge-
schifisbedingungen. Wiirde man jedoch
dariiber hinaus die innergemeinschaftlichen
Flugtarife mit den Flugtarifen vergleichen,
die iiber den Nordatlantik praktiziert wer-
den und die nicht auf Tarifabsprachen beru-
hen, so kénnte sich durch diesen Preisver-
gleich das Vorliegen des Mifibrauchs einer

14 — Vgl. das Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache
6/72, Europemballage Corporation und Continental Can
Company Inc./Kommission, Slg. 1973, 215, 245 f,
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markibeherrschenden Stellung ebenfalls er-
geben.

37. Dafl die festzustellende miflbriuchliche
Ausnutzung  einer marktbeherrschenden
Stellung auch geeignet ist, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
diirfte kaum zu bezweifeln sein. Soweit die
abgestimmten Tarife auf Fluglinien ange-
wendet werden, die zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten untereinander verbinden, wird
der innergemeinschaftliche Dienstleistungs-
verkehr, der von Artikel 86 EWG-Vertrag
mitumfaflt wird 15, unmittelbar betroffen.

b) Zum Fluglinienverkehr von und nach
Drittstaaten

38. Es stellt sich nun die Frage, ob fiir den
Fluglinienverkehr von und nach Drittstaaten
dieselben Grundsitze wie fiir den interna-
tionalen Fluglinienverkehr zwischen Flughi-
fen der Gemeinschaft gelten kénnen.

39. Die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften hat dazu die Auffassung ver-
treten, auf den Fluglinienverkehr mit Drizt-
staaten seien die in den verbundenen
Rechtssachen 209 bis 213/84 zu Artikel 85
EWG-Vertrag  entwickelten  Grundsitze
auch im Rahmen des Artikels 86 EWG-Ver-

trag anzuwenden, mit der Folge, daf Arti--

kel 86 EWG-Vertrag keine unmittelbare
Rechtswirkung entfalten koénne, solange
nicht die innerstaatlichen Behérden gemif
Artikel 88 oder die Kommission gemif Ar-

15 — Vgl. das Urteil des Gerichtshofes vom 14. Juli 1981 in der
Rechtssache 172/80, Gerhard Ziichner/Bayerische Vereins-
bank AG, Slg. 1981, 2021, 2032,
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tikel 89 Absatz 2 EWG-Vertrag vorgegan-
gen seien.

40. Angesichts der struktureflen Unter-
schiede, die zwischen Artikel 85 und Arti-
kel 86 EWG-Vertrag bestehen, halte ich
diese Auffassung nicht fiir iberzeugend.

41. Zum einen ist zu bemerken, dafl Artikel
86 EWG-Vertrag, wie der Gerichtshof in
seinem Urteil vom 30. April 1974 in der
Rechtssache 155/7316 festgestellt hat, un-
mittelbar anwendbar ist. Diese Anwendung
folgt unmittelbar aus der Verwirklichung
des Verbotstatbestandes, ohne dafl es hier-
fiir einer vorherigen Entscheidung bediirfte.
Dariiber hinaus ist eine Freistellung vom
Verbot des Miflbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung im EWG-Vertrag im Ge-
gensatz zur Regelung des Artikels 85 Absatz
3 EWG-Vertrag nicht vorgesehen!” und
auch nicht denkbar: Miflbrauch ist nicht ge-
nehmigungsfihig, jedenfalls nicht in einem
Gemeinwesen, das die Herrschaft des
Rechts als obersten Grundsatz anerkennt.
Auch eine Verordnung des Rates, die ge-
wisse Verhaltensweisen als vereinbar mit Ar-
tikel 86 EWG-Vertrag bezeichnete, miifite
sich am Mafstab dieses Artikels messen las-
sen. Der Gedankengang iiber die nur teil-
weise Anwendbarkeit des Artikels 85 EWG-
Vertrag, den der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 6. April 1962 in der Rechtssache
13/61 entwickelt und in seinem Urteil vom
30. April 1986 in den verbundenen Rechis-
sachen 209 bis 213/84 wiederaufgegriffen
hat, kann somit auf den anders strukturier-
ten Artikel 86 EWG-Vertrag nicht ange-
wandt werden.

16 — Vgl. das Ureil vom 30. April 1974 in der Rechtssache
155/73, Giuseppe Sacchi, Slg. 1974, 409, 431. '

17 — Unteil des Gerichtishofes vom 21. Februar 1973 in der
Rechtssache 6/72, a. a. O., 246 f.
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42, Auch die Beriicksichiigung des Grund-
satzes der Rechussicherheit fithrt nicht zu ei-
nem anderen Ergebnis. Da es keine Mog-
lichkeit der Freistellung vom Verbot des Ar-
tikels 86 EWG-Vertrag gibt, besteht, abge-
sehen von einer Regelung iiber die Anwen-
dung von Zwangsmafinahmen, um die es im
vorliegenden Fall aber nicht geht, nur das
Bediirfnis, das Verfahren fiir die Erteilung
eines Negativattestes zu regeln. Fiir den in-
nergemeinschafifichen Flugverkehr ist die Er-
teilung des Negativattestes in Artikel 3 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 3975/87 wie
folgt geregelt:

»Die Kommission kann auf Antrag der be-
teiligten Unternehmen oder Unternehmens-
vereinigungen feststellen, daff nach den ihr
bekannten Tatsachen fiir sie kein Anlaf} be-
steht, gegen eine Vereinbarung, einen Be-
schluff oder eine abgestimmte Verhaltens-
weise aufgrund von Artikel 85 Absatz 1
oder von Artikel 86 des Vertrages einzu-
schreiten.*

43. Fir den auflergemeinschaftlichen Flug-
verkehr gelten die Artikel 89 und 155
EWG-Vertrag. Danach kann die Kommis-
sion, soweit sic es fiir notwendig erachtet,
cine Stellungnahme zu der Frage abgeben,
ob eine bestimmte Tarifgestaltung gegen Ar-
tikel 86 verstofie.

44, Weder die Feststellung nach Artikel 3
der Verordnung Nr. 3975/87 noch die Stel-
lungnahme nach den Artikeln 155 und 89
EWG-Vertrag konnen die Gerichte binden,
im Gegensatz zu der Freistellungserklirung
nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-Verirag.
Auch eine Regelung dieser Frage fiir
den auflergemeinschafilichen Flugverkehr
kénnte kaum zu einem anderen Ergebnis
kommen. Infolgedessen kann thr Fehlen der
Anwendung des Artikels 86 EWG-Vertrag
nicht im Wege stehen.

45. Ein Antrag auf Erteilung eines Negati-
vattestes und dessen Ertellung durch die
Kommission sind jedoch auch ohne beson-
dere Vorschriften denkbar, so daf es einer
positiv-rechtlichen Regelung dieses Sachbe-
reichs nicht bedarf, um Artikel 86 EWG-
Vertrag voll anzuwenden.

46. Auch ein anderer Abschnitt der Wettbe-
werbsregeln des EWG-Vertrags wird in der
bisherigen Praxis stindig angewandt, ohne
daf} die entsprechenden Durchfihrungsver-
ordnungen erlassen worden wiren: die Re-
gelung iiber die staatlichen Beihilfen der Ar-
ukel 92 ff. EWG-Vertirag. Obgleich der Rat
die in Artikel 94 EWG-Vertrag genannten
zweckdienlichen Durchfithrungsverordnun-
gen zu Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag
nicht erlassen hat, werden die Ariikel 92
und 93 EWG-Vertrag von den Gemein-
schaftsorganen angewandt, und zwar nicht
nur lediglich im Verhilinis zwischen Ge-
meinschaftsorganen und Mitgliedstaaten,

‘sondern auch im Verhiltnis zu den durch

die Beihilfen begiinstigten Dritten oder gar
deren Geschiftspartnern, wie es sich zum
Beispiel an den Urteilen vom 10. Juli 1986
in den Rechtssachen 234/84 und 40/8518
gerade hinsichtlich der Riickforderung von
gemeinschaftsrechtswidrig erfolgten Beteili-
gungen an Unternehmen aufzeigen lafit.
Dieses Vorgehen findet secine Rechtferti-
gung darin, dafl in einer Gemeinschaft, de-
ren Titigkeit ,,die Einrichtung eines Sy-
stems (umfaflt), das den Wettbewerb inner-
halb des Gemeinsamen Marktes vor Verfil-
schungen schiitzt“!?, jedenfalls 30 Jahre
nach deren Griindung wettbewerbsverfil-
schende staatliche Beihilfen nicht geduldet
werden diirfen.

47. Die gleichen Uberlegungen gelten auch
fir den Miflbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung. Er ist nicht genehmigungsfi-
hig. Die Regelung der Erteilung von Nega-
tivattesten mag vorteilhaft fiir die beteiligten
Kreise sein, ihr Fehlen kann jedoch nicht
die Anwendung einer Vorschrift verhindern,
die zu den Grundlagen des Gemeinsamen
Marktes gehort.

48. Das Urteil vom 30. April 1986 in den
verbundenen Rechtssachen 209 bis 213/84
steht dieser Rechtsauffassung nicht entge-
gen, denn es bezieht sich nur auf den — wie

18 — Vgl das Urneil vom 10. Juli 1986 in der Rechtssache
234/84, Konigreich Belgien/Kommission, Slg. 1986, 2263,
sowie das Urteil vom 10. Juli 1986 in der Rechissache
40785, Kénigreich Belgien/Kommission, Slg. 1986, 2321.

19 — Anike! 3 Buchstabe f EWG-Vertrag.
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wir gesehen haben — anders gelagerten Fall
des Artikels 85 EWG-Vertrag. Eine ausdeh-
nende Anwendung verbietet sich deshalb.

49. Im Hinblick auf Artikel 86 EWG-Ver-
trag bin ich jedenfalls der Auffassung, dafl
er angewandt werden kann, auch wenn we-
der die Gemeinschaft ihre Befugnisse aus
Artikel 87, die Mitgliedstaaten ihre Befug-
nisse aus Artikel 88, noch die Kommission
ihre Befugnisse aus Artikel 89 EWG-Ver-

trag wahrgenommen haben.

3. Zur dritten Frage

50. Mit seiner dritten Frage mochte der
Bundesgerichtshof ausweislich der Begriin-
dung seines Vorabentscheidungsersuchens
sinngemifl wissen, ob die Genehmigung
vereinbarter Fluglinientarife durch die Be-
horden der Mitgliedstaaten mit Artikel 5
Absatz 2 EWG-Vertrag in Verbindung mit
Artikel 90 Absatz 1 EWG-Vertrag im Ein-
klang steht und welche Rechtsfolgen gege-
benenfalls aus der Verneinung dieser Frage
zu ziehen sind. Des weiteren soll geklirt
werden, ob Genehmigungen von Tarifen im
Linienflugverkehr, die dem Gemeinschafts-
recht  widersprechen, ausschlieflich der
Uberpriifung der Kommission unterliegen
oder auch der Beanstandung durch die na-
tionalen Gerichte, falls von seiten der Kom-
mission keine Beanstandungen erhoben wer-
den. Mit anderen Worten soll also geklirt
werden, ob hinsichtlich der staatlichen Ge-
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nehmigung durch Artikel 90 EWG-Vertrag
eine Sonderregelung ins Leben gerufen
wurde, die von der allgemeinen Regelung
der Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag ab-
weicht.

51. Zum ersten Teil dieser Frage ist auf die
inzwischen gefestigte Rechtsprechung des
Gerichtshofes hinzuweisen, nach der die
Mitgliedstaaten gehalten sind, keine Mafi-
nabmen zu ergreifen oder aufrechtzuerhal-
ten, die geeignet sind, die volle Wirksamkeit
der Wettbewerbsregeln fiir Unternehmen zu
beseitigen 2. Dies gilt auch in bezug auf &f-
fentliche Unternehmen — zu priifen, ob es
sich im vorliegenden Fall um solche handelt,
ist Aufgabe der Gerichte der Mitgliedstaaten
—, da Artikel 90 EWG-Vertrag nur einen
besonderen Anwendungsfall bestimmter all-
gemeiner, die Mitgliedstaaten verpflichten-
der Grundsitze betrifft und somit deklara-
torischer Natur ist2L,

52. Fiir den Zeitraum und den Bereich des
Luftverkehrs, fiir den eine Durchfithrungs-
mafinahme gemifl Artikel 87 EWG-Vertrag
nicht erlassen wurde, liegt eine Zuwider-

20 — Vgl. die Urteile vom 30. April 1986 in den verbundenen
Rechtssachen 209 bis 213/84, a. a. O., sowie vom 1. Okto-
ber 1987 in der Rechtssache 311/84, Vereniging van
Vlaamse Reisbureaus/Sociale Dienst van de plaatselijke en
gewestelijke Overheidsdiensten, Slg. 1987, 3801.

21 — Vgl. das Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache
13/77, GB-Inno-BM/Vereniging van der Kleinhandelaars
in Tabak, Slg. 1977, 2115, 2146.
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handlung des Mitgliedstaates gegen seine
Pflichten aus den Artikeln 3 Buchstabe f, 85
und 90 Absatz 1 EWG-Vertrag nach dem
Urteil vom 30. April 1986 in den verbunde-
nen Rechtssachen 209 bis 213/84 nur dann
vor, wenn die Unvereinbarkeit der Abspra-
chen mit Artikel 85 entweder von den Be-
horden des Mitgliedstaates gemif Artikel
88 oder von der Kommission gemif} Artikel
89 bereits formlich festgestellt worden ist.
Dies gilt, da entsprechende Feststellungen
bisher nicht vorliegen, fiir vor dem 1. Ja-
nuar 1988 erteilte Genehmigungen allge-
mein und fiir nach diesem Datum erteilte
Genehmigungen fiir Fluglinientarife mit
Driuldndern.

53. Bei Tarifgenehmigungen, die nach dem
1. Januar 1988 fiir den internationalen Luft-
verkehr zwischen Flughifen der Gemein-
schaft erteilt werden, sind nunmehr die
Rechtsakte des Rates vom 14. Dezember
1987, insbesondere die Bestimmungen der
Richtlinie 87/601 tiber Tarife im Fluglinien-
verkehr zwischen Mitgliedstaaten, einzuhal-
ten. Fluglinientarife unterliegen jetzt gemifl
Artikel 4 der Richtlinie der Genehmigung
durch die Luftfahrtbehdrden der beteiligten
Staaten. Gemif} Artikel 2 Buchstabe a sind
unter Fluglinientarife die Entgelte zu verste-
hen, die in der jeweiligen Landeswihrung
fiir die Beforderung zu zahlen sind. Da so-
mit die Fluglinientarife in der Regel jeweils
in zwei verschiedenen Wihrungen geneh-
migt werden miissen, wird es den Mitglied-
staaten kiinftig verwehrt sein, verbindliche
Fluglinientarife nur in ihrer eigenen Wih-
rung zuzulassen.

54. Die Kommission hat vorgeschlagen, das
zu den Artikeln 5, 3 Buchstabe f, 40 und 85
EWG-Vertrag gefundene Ergebnis auch auf
eine Zuwiderhandlung eines Mitgliedstaates
gegen seine Pflichten aus Artikel 5 in Ver-

bindung mit den Artikeln 3 Buchstabe f, 90
Absatz 1 und 86 EWG-Vertrag zu erstrek-
ken. Aufgrund des Ergebnisses, zu dem ich
im zweiten Teil der Beantwortung der zwei-
ten Frage gelangt bin, kann ich diese Er-
streckung jedoch nicht befiirworten. Fiir
mich verstd8t somit ein Mitgliedstaat bereits
dann gegen die genannten Verpflichtungen,
wenn der Tatbestand des Artikels 86 EWG-
Vertrag seitens der betroffenen Unterneh-
men erfiillt ist und der Mitgliedstaat trotz-
dem die Genehmigung erteilt; einer férmli-
chen Feststellung des Verstofles gegen Arti-
kel 86 EWG-Vertrag bedarf es meiner Auf-
fassung nach nicht.

55. Diese Feststellung leitet schon zur Be-
antwortung des zweiten Teils der dritten
Frage des Bundesgerichtshofs iiber. Sobald
feststeht, dafl eine Vorschrift des innerstaat-
lichen Rechts gegen Artikel 5 Absatz 2
EWG-Vertrag verstofit, kann diese von den
nationalen Gerichten nicht mehr angewen-
det werden. Dies mufl gleichermaflen fiir
alle nationalen Rechtsakte gelten, die auf
eine entsprechende innerstaatliche Vor-
schrift gestiitzt sind.

56. Fiir eine Anwendung des Artikels 90
Absatz 3 EWG-Vertrag scheint mir im vor-
liegenden Fall keine Notwendigkeit zu be-
stehen, da gemifl Artikel 90 Absatz 1
EWG-Vertrag  die  allgemeinen  Wettbe-
werbsregeln gelten und nach inzwischen ge-
festigter Rechtsprechung des Gerichtshofes
Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag einer un-
mittelbaren Anwendbarkeit nicht fahig ist22.
Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag gewithrt

22 — Vgl. die Urteile vom 14. Juli 1971 in der Rechtssache
10/71, Staatsanwaltschaft “ von  Luxemburg/M. Miller,
Witwe J. P. Hein u, a., Slg. 1971, 723, 730, sowic vom 10,
Miirz 1983 in der Rechtssache 172/82, Syndicat national
des fabricants raffincurs d’huile de graissage u. a./Groupe-
ment d'intérét économique ,,Inter-Huiles** u. a., Slg. 1983,
555, 567.
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der Kommission lediglich zusitzliche Befug-
nisse; er schliefft die Anwendbarkeit der all-
gemeinen Regeln des Vertrages jedoch nicht
aus.

4. Zur zeitlichen Geltung einer Unterlas-
sungsverfiigung

57. Die Beklagten des Ausgangsverfahrens
sowie die Kommission haben den Gerichts-
hof gebeten, im Urteil auszufiihren, dafl
eine moglicherweise ergehende Unterlas-
sungsverfiigung dann keinen Bestand mehr
haben konne, wenn das Gemeinschaftsrecht
kiinftig gedndert werde. Daf fiir solche
Uberlegungen durchaus Anlafl besteht, zei-

C — Schluflantrag

gen die oben angestelltén Erwigungen, daff
es sich bei der Verordnung Nr. 3975/87
wohl nicht um eine abschlieflende Regelung
handelt, ebenso wie die Artikel 8 der Ver-
ordnung Nr. 3976/87, 12 der Richtlinie
87/601 und 14 der Entscheidung 87/602,
wonach der Rat bis zum 30. Juni 1990 tiber
die  Uberpriifung der entsprechenden
Rechtsakte entscheidet, Auflerdem kénnen
die Kommission und die Behsrden der Mit-
gliedstaaten nach den Artikeln 85, 86, 88
und 89 EWG-Vertrag im Verkehr mit Dritt-
lindern titig werden und damit die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung von Artikel
85 und 86 EWG-Vertrag durch die Gerichte
der Mitgliedstaaten schaffen. Dieses neue
Gemeinschaftsrecht kénnte mit dem Rechts-
zustand, auf dem das Unterlassungsurteil
beruht, nicht tibereinstimmen und hitte ithm
gegeniiber den Vorrang. Es ist Sache der
deutschen Gerichte, diesem Umstand Rech-
nung zu tragen.

Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die ihm vom Bundesgerichtshof
vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

58. ,,1) Bilaterale und multilaterale Vereinbarungen iiber Fluglinientarife, an de-
nen mindestens ein Luftfahrtunternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft beteiligt ist, sind beim gegenwirtigen Stand
des Gemeinschaftsrechts wegen Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag nichtig im Sinne des Artikels 85 Absatz 2 EWG-Vertrag

— wenn sie sich auf den internationalen Luftverkehr zwischen Flughifen der Ge-
meinschaft bezichen,

— wenn sie sich auf den Flugverkehr mit Drittstaaten beziehen und zusitzlich in
der Form und den Verfahren der Artikel 88 oder 89 Absatz 2 EWG-Vertrag
festgestellt wurde, dafl diese Tarife das Ergebnis von Vereinbarungen, Be-
schliissen von Unternehmensvereinigungen oder abgestimmten Verhaltenswei-
sen sind, die Artikel 85 EWG-Vertrag zuwiderlaufen.
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3)
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In der Erhebung ausschliellich solcher Tarife fiir Linienfliige im internatio-
nalen Verkehr zwischen Flughifen der Gemeinschaft oder im Verkehr mit
Drittstaaten kann beim Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des Artikels 86
EWG-Vertrag gleichzeitig die miflbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Gemeinsamen Marke liegen; die Erhebung der-
artiger Tarife ist gemifl Artikel 86 EWG-Vertrag im Verkehr mit Drittstaa-
ten auch dann verboten, wenn eine entsprechende Feststellung in den For-
men und Verfahren der Artikel 88 oder 89 Absatz 2 EWG-Vertrag nicht

vorliegt.

Soweit Genehmigungen sich auf Fluglinientarife beziehen, die nach dem in
den Antworten 1 und 2 Ausgefithrten gemeinschaftsrechtswidrig sind, ist in
ihnen ein Verstof} gegen die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus Arti-
kel 5 Absatz 2 EWG-Vertrag in Verbindung mit den Artikeln 3 Buchstabe
f, 85, 86 und 90 zu sehen, ohne dafl es einer besonderen Feststellung dieses
Verstofles durch die Kommission gemif} Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag
bedarf.
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