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ENIRISORSE

I — Einleitung

1. Die vorliegenden Rechtssachen, die auf-
grund einer Vorlage der Corte Suprema di
Cassazione anhingig gemacht worden sind,
betreffen eine italienische Regelung, die die
Erhebung einer Hafenabgabe anlisslich der
Ent- und Verladung von Waren in be-
stimmten italienischen Hifen und die Zu-
weisung eines Teils des Ertrags an offent-
liche Unternehmen vorsieht, welche mit
verschiedenen Aufgaben, darunter auch die
Ent- und Verladung von Waren, in diesen
Hifen betraut sind.

2. Es geht im Wesentlichen um die Frage,
ob die in Rede stehende Regelung als
Mafinahme im Sinne des Artikels 90
Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 86
Absatz 1 EG) anzusehen ist, welche das
Risiko eines Missbrauchs der gegebenen-
falls daraus resultierenden marktbeherr-
schenden Stellung des begiinstigten Unter-
nehmens in sich birgt. Fraglich ist ebenfalls,
ob eine solche Regelung eine staatliche
Beihilfe enthilt bzw. als Ausgleich fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse zu werten ist.

3. Diese Fragen stellen sich in einem Ver-
fahren, in dem ein Unternchmen, das das
Ver- und Entladen von Waren mit eigenen
Mitteln durchfiihrte und daher die Dienste
des mit den Hafenarbeiten betrauten 6f-
fentlichen Unternehmens nicht in Anspruch
nahm, gleichwohl zur Zahlung der Hafen-

abgabe angehalten wurde, wogegen es
schliefflich Einspruch erhob.

4. Nach Ansicht des zur Zahlung der Ha-
fenabgabe verpflichteten Unternehmens sei
diese Abgabe mit dem Gemeinschaftsrecht,
insbesondere mit Artikel 86 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 82 EG) in Verbindung mit
Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 86 Absatz 1 EG) und Artikel 92
EG-Vertrag (jetzt Artikel 87 EG) nicht zu

vereinbaren.

II — Einschligige  nationale  Rechts-

vorschriften

A — Zu den in Rede stehenden 6ffent-
lichen Unternebmen

5. Nach dem Gesetz Nr. 961/672, gedndert
durch das Gesetz Nr. 494/74 3, bestehen in
den sechs italienischen Hifen Ancona, Ca-
gliari, Livorno, La Spezia, Messina und
Savona so genannte ,Aziende dei mezzi
meccanici e dei magazzini“ (Unternehmen
fir technische Mittel und Lagerhduser, im
Folgenden: AMM).

2 — GURI Nr. 272 vom 30. Oktober 1967.
3 — GURI Nr. 274 vom 21. Oktober 1974.
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6. Die AMM sind nach ihrer gesetzlichen
Grundlage wirtschaftlich titige offentliche
Einrichtungen (,enti pubblici economici®)
unter der Kontrolle des Ministero della
marina mercantile (Ministerium fiir die
Handelsmarine). Derartige 6ffentliche Ein-
richtungen sind nach den Ausfiihrungen des
Vorlagegerichtes ,,juristische Personen ...,
die zwar Teil der 6ffentlichen Hand sind,
jedoch wie ein Unternehmen eine Tatigkeit
auf dem Markt — manchmal in Mono-
polstellung — nach Kriterien der Wirt-
schaftlichkeit ... ausiiben®.

7. Die AMM sind nach Artikel 2 des zi-
tierten Gesetzes Nr. 961/67 damit betraut,
,.die technischen Einrichtungen fiir das Be-
und Entladen, die Lager, die Abladefliachen
und alle anderen im Eigentum des Staates
stehenden und von den Seeschifffahrts-
behorden genutzten unbeweglichen und
beweglichen Giiter zu verwalten, fiir den
Erwerb, die Wartung und den Umbau die-
ser Giiter zu sorgen und alle anderen, mit
diesen Titigkeiten in Zusammenhang ste-
henden Titigkeiten auszuiiben“. Weiters
sind die AMM nach Artikel 2 des zitierten
Gesetzes Nr. 494/74 ermichtigt, ,,andere
kaufminnische Dienstleistungen in Bezug
auf den Hafen einzufithren und auszuiiben
und die Verwaltung der nicht im Eigentum
des Staates stehenden Ausriistungen und
Anlagen zu iibernehmen und alle oben ge-
nannten Tatigkeiten auch in anderen Hifen
auszuiiben, die im Bezirk der Hafen-
kommandantur liegen, in dem die {AMM]
ihren Sitz haben®.
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8. Die Kosten der Verwaltung, der War-
tung und des Umbaues der verwalteten
Giiter sind von jeder einzelnen AMM selbst
zu tragen. Die Kosten fiir den Erwerb neuer
Giiter werden von der staatlichen Ver-
waltung getragen, wenn es das Budget der
AMM nicht anders erlaubt. Zur Erfiillung
ihrer gesetzlichen Aufgaben stehen den
AMM die Ertrage aus den vorgenannten
Giitern sowie Mittel aus Darlehen oder

.anderen Finanzierungsgeschiften zur Ver-

figung. Zusitzlich stehen den AMM seit
dem Gesetz Nr. 355/76* zwei Drittel der

Hafenabgabe nach dem Gesetz Nr. 82/63 3
zu.

B — Zur streitigen Hafenabgabe

9. Mit dem Gesetz Nr. 82/63 wird in be-
stimmten italienischen Hifen eine Hafen-
abgabe (,tassa portuale“) auf ent- und
verladene Giiter eingefithrté. Die Hafen-
abgabe wird durch die staatliche Finanz-
verwaltung berechnet und eingehoben.

4 — GURI Nr. 147 vom 5. Juni 1976.
§ — GURI Nr. 52 vom 23. Februar 1963.

6 — Neben dieser Hafenabgabe wurde mit dem Gesetzesdekret
Nr. 47/74 (,decreto legge“), nach Anderungen umge-
wandelt in das Gesetz Nr. 117/74 (GURI Nr. 115 vom
4. Mai 1974), weiters eine staatliche Abgabe auf das Ent-
und Verladen auf dem Luft- oder Seeweg beférderter Giiter
(,,tassa erariale di sbarco e imbarco®) in allen italienischen
Hifen eingefiihrt, die aber nicht den AMM zugute kommt.




ENIRISORSE

10. Das Gesetz Nr. 355/76 unterwirft
Waren, die in einem der sechs Hifen, in
denen eine AMM besteht, umgeschlagen
werden, der Hafenabgabe nach dem Gesetz
Nr. 82/63 und weist zwei Drittel dieser
Abgabe den AMM zur Erfiillung ihrer
Aufgaben zu.

11. Das Dekret des Priisidenten der Re-
publik vom 12. Mai 19777 legt die Ha-
fenabgabe in der Hohe von 15 ITL (fir
bestimmte Waren wie z. B. Phosphat und
Nitrat), 35 ITL (fiir andere Waren wie z. B.
Sand, Kies oder Zement) und 90 ITL (fur
sonstige Waren) je metrische Tonne fest.

Il — Ausgangsverfahren und Vorlage-
fragen

12. Die Enirisorse SpA (im Folgenden:
Enirisorse) fithrte im Hafen von Cagliari8
das Ent- und Verladen von inlidndischen
und ausldndischen Waren mit eigenen per-
sonellen und sachlichen Mitteln durch.

7 — GURI Nr. 270 vom 4. Oktober 1977.

8 — Der Stellungnahme der italienischen Regierung ist zu ent-
nehmen, dass es sich in Wirklichkeit um den Hafen von
Portovesme handelt. Dies ist insoferne unbeachtlich, als der
Betrieb der AMM in Cagliari sich jedenfalls auch auf Por-
tovesme erstreckte.

13. Mit Zahlungsbescheid des Finanz-
ministeriums wurden Enirisorse im Jahre
1992 die Hafenabgaben fiir die umge-
schlagenen Waren vorgeschrieben. Gegen
diese Vorschreibung erhob Enirisorse mit
der Begriindung Einspruch, dass das Dekret
vom 12. Mai 1977 zur Festsetzung der
Hafenabgabe nach dem Gesetz Nr. 355/76
rechtswidrig sei.

14. Nachdem die Rechtsbehelfe von Eniri-
sorse beim Tribunale Cagliari und der
Corte d’Appello Cagliari nicht erfolgreich
waren, erhob Enirisorse Beschwerde bei der
Corte Suprema di Cassazione, in der sie
u. a. die Unvereinbarkeit der fraglichen
Abgabenregelung mit dem Gemeinschafts-
recht geltend machte.

15. Die Corte Suprema di Cassazione er-
sucht den Gerichtshof in der Folge um Be-
antwortung folgender Fragen:

1. Stellt der Umstand, dass ein erheblicher
Teil einer von Wirtschaftsteilnehmern
an den Staat entrichteten Abgabe (Ha-
fenabgabe fiir das Ver- und Entladen
von Waren) einem auf dem Markt der
Hafenarbeiten fiir das Ent- und Ver-
laden von Waren titigen offentlichen
Unternchmen zugewiesen wird, dann,
wenn diese Wirtschaftsteilnehmer kei-
ne Dienstleistung oder sonstige Leis-
tung von diesem Unternehmen erhalten
haben, ein besonderes oder ausschlief3-
liches Recht oder eine Maf§nahme dar,
die gegen die Vorschriften des Ver-
trages, insbesondere die Wettbewerbs-
regeln des Artikels 90 Absatz 1 des
Vertrages, verstofSt?
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2. Fithrt unabhingig von der vorigen
Frage die Zuweisung eines erheblichen
Teils des Aufkommens der Abgabe an
das genannte 6ffentliche Unternehmen
zur missbrauchlichen Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung aufgrund ei-
nes staatlichen Rechtsetzungsakts, und
verstof3t sie daher gegen Artikel 86 in
Verbindung mit Artikel 90 des Ver-
trages?

3. Ist die Zuweisung eines erheblichen
Teils dieser Abgabe an dieses Unter-
nehmen als staatliche Beihilfe im Sinne
von Artikel 92 des Vertrages zu quali-
fizieren, und rechtfertigt sie, falls eine
Mitteilung an die Kommission nicht
vorliegt oder eine Entscheidung der
Kommission iiber die Unvereinbarkeit
der Beihilfe mit dem Gemeinsamen
Markt im Sinne von Artikel 93 vor-
liegt, es daher, dass die den nationalen
Gerichten nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes verliechenen Befugnisse
ausgeiibt werden, mit denen gewihr-
leistet werden soll, dass eine rechts-
widrige und/oder unzuldssige Beihilfe
nicht durchgefithrt wird?

4. Stellt die von vornherein beschlossene
Zuweisung eines erheblichen Teils des
Aufkommens einer fiir oder anlisslich
des Ent- oder Verladens von Waren in
Hifen erhobenen staatlichen Abgabe
an das genannte 6ffentliche Unterneh-
men, ohne dass der Zahlung irgendeine
Leistung oder Dienstleistung dieses
Unternehmens gegeniibersteht, eine
(nach den Artikeln 12 und 13 des
Vertrages verbotene) Abgabe mit glei-
cher Wirkung wie ein Einfuhrzoll oder
eine innerstaatliche Abgabe auf Er-
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zeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten,
die hoher als die auf gleichartige in-
lindische Waren erhobene Abgabe ist
(Artikel 95), oder ein nach Artikel 30
verbotenes Einfuhrhindernis dar?

5. Betreffen, falls die nationale Regelung
gegen das Gemeinschaftsrecht verstoft,
die in den vorstehenden Ausfithrungen
beschriebenen Gesichtspunkte, einzeln
betrachtet, die Abgabe als Ganzes oder
nur insoweit, als diese der Azienda
mezzi meccanici zugewiesen wird?

IV — Zur ersten und zweiten Vorlagefrage
und zur fiinften Vorlagefrage, soweit sie
sich auf den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung bezieht

16. Artikel 86 Absatz 1 EG sieht vor, dass
die Mitgliedstaaten in Bezug auf dffentliche
Unternehmen und auf Unternehmen, denen
sie besondere oder ausschliefliche Rechte
gewihren, keine den Vorschriften des Ver-
trages und insbesondere den Wettbewerbs-
bestimmungen  zuwiderlaufende Maf-
nahmen treffen oder beibehalten.

17. Die Frage, ob eine bestimmte nationale
Regelung in den Anwendungsbereich des
Artikels 86 Absatz 1 EG fillt, setzt damit
die inzidente Priifung voraus, ob sie u. a.
mit  den Wettbewerbsbestimmungen —
hier Artikel 82 EG — in Einklang steht.
Die zwei ersten Vorlagefragen sowie die
funfte Vorlagefrage, soweit sie sich auf den



Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung bezieht, sind daher gemeinsam zu
behandeln. Zu priifen ist im Wesentlichen,
ob Artikel 82 EG in Verbindung mit
Artikel 86 EG einer nationalen Regelung
entgegensteht, welche einerseits einen o6f-
fentlichen Anbieter von Hafendienst-
leistungen mit Aufgaben in Bezug auf die
Hafeninfrastruktur betraut, andererseits
die Entrichtung einer diesem offentlichen
Unternehmen zum Teil zugute kommenden
Abgabe durch andere  Wirtschafts-

teilnehmer, wenn sie Waren mit eigenen
Mitteln ent- und verladen, vorsieht.

A — Vorbringen der Beteiligten

1. Zur Zulissigkeit der ersten und zweiten
Vorlagefrage

18. Die italienische Regierung hilt die erste
und zweite Vorlagefrage fiir unzulissig, da
das vorlegende Gericht fiir die Beurteilung
dieser Vorlagefragen wesentliche Sach-
verhaltselemente nicht gepriift habe. So sei
die Frage des relevanten Marktes nicht ge-
klirt worden. Dies fithre dazu, dass die
betreffenden Fragen hypothetischer Natur
seien.

ENIRISORSE

19. Dagegen sehen Enirisorse und die
Kommission die erste und die zweite Vor-
lagefrage als zulissig an, da der Gerichtshof
grundsitzlich gehalten sei, Fragen nach der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu be-
antworten. Sie berufen sich dabei ins-
besondere auf die Urteile TN'T Traco ® und
Ambulanz Gléckner 1°. Die Kommission ist
weiters der Ansicht, dass es dem nationalen
Gericht obliege, diejenigen Sachverhalts-
elemente festzustellen, die sich nicht aus-
reichend aus der Aktenlage ergiben, die
aber fiir die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts im Ausgangsverfahren er-
forderlich seien.

2. Zu den Vorlagefragen

20. Enirisorse und die Kommission bringen
vor, dass die Artikel 86 EG und 82 EG auf
die vorliegende Regelung anwendbar seien.
Die AMM in Cagliari wire unstreitig ein
Unternehmen im Sinne des Wettbewerbs-
rechts und die Zuweisung von zwei Dritteln
der Hafenabgabe wiirde dieser AMM ein

quasi-ausschliefliches oder besonderes
Recht gegeniiber ihren Konkurrenten ge-
wihren.

21. Enirisorse und die Kommission weisen
darauf hin, dass die von den AMM ver-
walteten Hifen insgesamt einen wesentli-
chen Teil des italienischen Staatsgebietes
abdecken; Enirisorse fiigt hinzu, dass die
AMM gemeinsam eine beherrschende Po-
sition innehaben wiirden.

9 — Urteil vom 17. Mai 2001 in der Rechtssache C-340/99
(TNT Traco SpA, Slg. 2001, -4109).

10 — Urteil vom 25. Oktober 2001 in der Rechtssache C-475/99
(Ambulanz Glockner, Slg. 2001, 1-8089).
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22. Die italienische Regierung macht dem-
gegeniiber geltend, dass der in Rede ste-
hende Hafen von Portovesme mit Sicherheit
kein Markt von gemeinschaftlicher Bedeu-
tung sei.

23. Nach Ansicht der Kommission obliege
es dem nationalen Gericht, unter Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung Merci
Convenzionali Porto di Genova!l und
Centre d’insémination de la Crespelle 12 das
Vorliegen einer allfilligen beherrschenden
Stellung der AMM, von welcher es offen-
bar ausgehe, festzustellen.

24. Nach Ansicht von Enirisorse und der
Kommission ermoglicht die in Rede ste-
hende nationale Regelung den Missbrauch
einer beherrschenden Stellung, da sie der
AMM in Cagliari die Stirkung ihrer be-
herrschenden Stellung erlauben wiirde. Die
Kommission fugt an, dass die Wertung aus
dem Urteil TNT Traco3 auf den Aus-
gangssachverhalt iibertragbar sei. Dort ha-
be der Gerichtshof entschieden, dass eine
missbrauchliche Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung zu bejahen ist,
wenn ein Unternehmen eine Vergiitung fiir
eine nicht von ihm selbst erbrachte
Dienstleistung erhilt. Der einzige Unter-
schied sei, dass in der Rechtssache TNT
Traco die Postgebithr direkt von den Un-
ternehmen an die ,Poste Italiane“ entrich-
tet wurde und im vorliegenden Fall die
Hafenabgabe den AMM im Wege des
Staates zukommen wiirde.

11 — Urteil vom 10. Dezember 1991 in der Rechtssache
C-179/90 (Merci convenzionali Porto di Genova, Slg.
1991, 1-5889).

12 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-323/93
(Centre d’insémination de la Crespelle, Sig. 1994, I-5077).

13 — Zitiert in Fufnote 9.

I-14254

25. Die italienische Regierung betont hin-
gegen, dass die Schaffung einer beherr-
schenden Stellung durch die Gewihrung
von ausschlieBlichen oder besonderen
Rechten im Sinne von Artikel 86
Absatz 1 EG nicht per se mit Artikel 82 EG
unvereinbar ist. Weiters sei auch nicht er-
wiesen, dass die AMM in Cagliari die ihr
eingerdumten Rechte missbrauchen wiirde.

26. Die Regelung kénne nach Ansicht von
Enirisorse und der Kommission nicht mit
Artikel 86 Absatz 2 EG gerechtfertigt
werden. Dem Vorlagebeschluss sei kein
Sachverhaltselement zu entnehmen, das die
Notwendigkeit der Mittelzuweisung zur
Aufrechterhaltung von etwaigen Dienst-
leistungen  von  allgemeinem  wirt-
schaftlichem Interesse belegen wiirde. Die
fehlende Einrichtung von AMM in simtli-
chen italienischen Hifen belege, dass ihre
Titigkeit entbehrlich sei.

27. Hingegen hilt die italienische Re-
gierung die in Rede stehende Regelung je-
denfalls fiir durch Artikel 86 Absatz 2 EG
gerechtfertigt. Die Hafenabgabe sei aus
sozio-Gkonomischen Griinden notwendig
und im offentlichen Interesse gelegen: Die
sechs Hifen, in denen AMM eingerichtet
worden seien, wiesen nur ein geringes
Verkehrsaufkommen auf, so dass eine aus-
reichende Finanzierung der Erhaltung der
Hafenanlagen nicht gewihrleistet sei. Die
strittige Regelung solle allgemein das
Uberleben dieser Hifen sowie die Funk-
tionsfahigkeit ihrer Hafeneinrichtungen si-
chern und die Sicherheit des Anlegens der
Schiffe sowie die Bereitstellung von Ha-
fendienstleistungen zu angemessenen Prei-
sen gewihrleisten.



B — Rechtliche Wiirdigung

1. Zur Zulassigkeit der ersten und zweiten
Vorlagefrage

28. Im Rahmen der durch Artikel 234 EG
geschaffenen Zusammenarbeit zwischen
dem Gerichtshof und den nationalen Ge-
richten iiberlisst es der Gerichtshof in
stindiger Rechtsprechung den nationalen
Gerichten, sowohl die Erforderlichkeit ei-
ner Vorabentscheidung zum Erlass eines
Urteils als auch die Erheblichkeit der dem
Gerichtshof vorgelegten Fragen zu beur-
teilen. Betreffen die vorgelegten Fragen die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts, so ist
der Gerichtshof daher grundsitzlich ge-
halten, dariiber zu befinden 14.

29. Nur in Ausnahmefillen kann der Ge-
richtshof die Umstinde untersuchen, unter
denen er vom nationalen Gericht angerufen
wird und eine Entscheidung uber die Vor-
lagefrage ablehnen, wenn die erbetene
Auslegung des Gemeinschaftsrechts offen-
sichtlich in keinem Zusammenhang mit der
Realitit oder dem Gegenstand des Aus-
gangsrechtsstreits steht, wenn das Problem
hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht
iiber die tatsichlichen oder rechtlichen
Angaben verfiigt, die fiir eine sachdienliche
Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen
erforderlich sind 3.

14 — Urteil TNT Traco (zitiert in Fuflnote 9), Randnr. 30, unter
Verweis auf die Urteile vom 15. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, 1-4921,
Randnr. §9) und vom 13. Mirz 2001 in der Rechtssache
C-379/98 (PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 38).

15 — Urteil vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-35/99
(Manuele Arduino, Slg. 2002, 1-1529, Randnr. 24) mit
Verweis auf die Urtei%e Bosman (zitiert in FufSnote 14,
Randnr. 61) und PreussenElektra (zitiert in Fufinote 14,
Randnr. 39).

ENIRISORSE

30. Diese Anforderungen gelten ganz be-
sonders im Bereich des Wettbewerbsrechts,
das durch komplexe tatsichliche und
rechtliche Verhiltnisse gekennzeichnet
ist 16,

31. In der vorliegenden Rechtssache enthalt

der Vorlagebeschluss tatsdchlich nur
knappe Angaben zu den von den AMM
durchgefiihrten Leistungen und zu den be-
treffenden Hifen. Die Beteiligten hatten
jedoch Gelegenheit, ergianzende Angaben in
der miindlichen Verhandlung zu machen,
so dass es dem Gerichtshof moglich sein
diirfte, klare Vorgaben im Hinblick auf die
letztlich vom nationalen Richter zu tref-
fenden Feststellungen zu geben. Die erste
und zweite Vorlagefrage sind daher zu-
lassig.

2. Zu den Vorlagefragen

32. Die Beantwortung der ersten und
zweiten Vorlagefrage setzt voraus, dass ein
Sachverhalt wie der vom vorlegenden Ge-
richt dargelegte in den personlichen und
sachlichen Anwendungsbereich des Artikels
86 Absatz 1 EG fillt.

16 — Urteil vom 14. Juli 1998 in der Rechtssache C-284/95
(Safety Hi-tech, Slg. 1998, 1-4301, Randnr. 70). Siehe auch
bereits das Urteil vom 26. Janner 1993 in den verbundenen
Rechtssachen C-320/90 bis C-322/90 (Telemarsicabruzzo
u. a., Slg. 1993, [-393, Randnr. 7).
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33. Zu prifen ist daher zuerst, ob die
AMM Unternehmen im Sinne von
Artikel 86 Absatz 1 EG sind. Sodann wird
auf den sachlichen Anwendungsbereich des
Artikels 86 Absatz 1 EG einzugehen sein.

a) AMM als 6ffentliche Unternehmen

34. Zum Unternehmensbegriff ist auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu ver-
weisen, wonach dieser Begriff ,,im Rahmen
des Wettbewerbsrechts ... jede eine wirt-
schaftliche Titigkeit ausiibende Einheit
unabhingig von ihrer Rechtsform und der
Art ihrer Finanzierung umfasst“ 17,

35. Die in Rede stehenden Einheiten —
die AMM — iiben insoferne eine wirt-
schaftliche Tatigkeit aus, als sie Dienste,
insbesondere die Ent- und Beladung von
Schiffen, gegen Entgelt leisten.

36. Ebenso wenig zweifelhaft ist, dass die
AMM als offentliche Unternehmen zu
qualifizieren sind. Dies ergibt sich bereits
aus ihrer Rechtsform — enti pubblici eco-
nomict — sowie aus der ministeriellen
Aufsicht, welcher sie offenbar unterliegen.

17 — Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90
(Hofner und Elser, Slg. 1991, 1-1979, Randnr. 21).
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b) AMM als Unternehmen mit besonderen
oder ausschliefflichen Rechten

37. Nach meinem Dafiirhalten spielt diese
Diskussion im Hinblick auf die Anwend-
barkeit von Artikel 86 Absatz 1 EG keine
Rolle, da es sich bei den AMM jedenfalls
um offentliche Unternehmen handelt.

38. Artikel 86 Absatz 1 EG stellt klar, dass
die Bestimmungen des Vertrages, ins-
besondere die Wettbewerbsbestimmungen,
auch in Bezug auf Unternehmen Geltung
beanspruchen, fiir deren Verhalten die
Mitgliedstaaten aufgrund des Einflusses,
den sie auf dieses Verhalten ausiiben, be-
sondere Verantwortung tragen 18, Dabei
handelt es sich nicht nur um &ffentliche
Unternehmen, sondern auch um sonstige
Unternchmen, deren Sonderstellung sich
aus der Gewihrung von besonderen oder
ausschliefSlichen Rechten ergibt. Die An-
wendbarkeit von Artikel 86 Absatz 1 EG
hingt damit entscheidend von der Ein-
flussmoglichkeit des Staates auf die be-
treffenden Unternehmen ab 1%, Offentliche
Unternehmen fallen dementsprechend stets
in den Anwendungsbereich des Artikels 86
Absatz 1 EG, ohne dass es dariiber hinaus
hiebei auf die Gewihrung von besonderen
oder ausschliefflichen Rechten ankime.

18 — Siehe etwa das Urteil vom 6. Juli 1982 in den verbundenen
Rechtssachen 188/80 bis 190/80 (Frankreich, Italien und
Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg. 1982, 2545,
Randnr. 12).

19 — Siehe in diesem Sinne auch Schwarze-von Burchard, EU-
Kommentar, Art. 86 EGV, Randnr. 8.



c) Zum Vorliegen einer beherrschenden
Stellung

39. Weiters ist allerdings zu priifen, ob die
Umstinde, wie sie das vorlegende Gericht
darlegt, auch in den materiellen An-
wendungsbereich  des  Artikels 86
Absatz 1 EG im Verbindung mit
Artikel 82 EG fallen.

40. Wiahrend Artikel 82 EG ,nur fur
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen der
Unternehmen selbst und nicht fiir staatliche
Mafinahmen®2° gilt, bezweckt Artikel 86
Absatz 1 EG nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofes ,die nihere
Festlegung der Voraussetzungen fur die
Anwendung der Wettbewerbsregeln der
Artikel 85 und 86 [jetzt Artikel 81 EG und
82 EG) auf offentliche Unternehmen, auf
Unternehmen, denen die Mitgliedstaaten
besondere oder ausschlieflliche Rechte ge-
wihren, und auf Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind“?2!.
Artikel 86 Absatz 1 EG erlaubt demgemaf3
die Erfassung von wettbewerbswidrigen
Praktiken, die ansonsten dem betreffenden
Unternehmen wohl nicht zuzurechnen wi-
ren.

41. Zu untersuchen ist nun hier, ob der
Tatbestand des Artikels 82 EG angesichts
der Verweisungsnorm des Artikels 86
Absatz 1 EG erfiillt ist. Artikel 82 EG setzt

20 — Urteil vom 19. Mai 1993 in der Rechtssache C-320/91
(Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, Randnr. 10).

21 — Siehe insbesondere das Urteil vom 4. Mai 1988 in der
Rechtssache 30/87 (Bodson, Slg. 1988, 2479, Randnr. 16).
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zunichst voraus, dass das in Rede stehende
Unternehmen eine beherrschende Stellung
auf dem Gemeinsamen Markt oder auf ei-
nem wesentlichen Teil davon innehat.

1) Der relevante Markt

42. Der Gerichtshof hat wiederholt darauf
hingewiesen, dass bei der Frage, ob even-
tuell eine beherrschende Stellung vorliegt,
»der Bestimmung des relevanten Marktes
und der Abgrenzung des wesentlichen Teils
des Gemeinsamen Marktes, auf dem dieses
Unternehmen gegebenenfalls miss-
briuchliche Praktiken anwenden kann, die
einen wirksamen Wettbewerb verhindern,
wesentliche Bedeutung beizumessen ist“ 22.

43. Gemifl stindiger Rechtsprechung ist
der relevante Markt ,,im Rahmen [eines]
Marktes zu beurteilen, in dem simtliche
Erzeugnisse [oder Dienstleistungen] zu-
sammengefasst sind, die sich aufgrund ihrer
Merkmale zur Befriedigung eines gleich-
bleibenden Bedarfs besonders eignen und
mit anderen Erzeugnissen [oder anderen
Dienstleistungen] nur in geringem Mafe
austauschbar sind“ 23.

22 — Siehe nur die Urteile vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache
C-242/95 (GT-Link, Slg. 1997, 1-4449, Randnr. 36) und
vom 23. Mai 2000 in dger Rechtssache C-209/98 (Sydhav-
nens Sten & Grus, Slg. 2000, 1-3743, Randnr. 57).

23 — Urteil vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81
(Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Randar. 37).
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44. Nach den Ausfilhrungen des Vor-
lagegerichtes geht es im Ausgangsfall um
Hafenarbeiten = fiir  den Ladungs-
umschlag 2*. Der sachlich relevante Markt
dirfte daher diese Dienste betreffen; es
obliegt allerdings dem Vorlagegericht, die-
sen Markt anhand der Eigenschaften der
relevanten Dienstleistung abschlieflend ab-
zugrenzen 25, Es wird insbesondere zu prii-
fen haben, inwiefern sich der Ladungs-
umschlag von anderen Hafendiensten ab-

hebt.

45. Dem Vorlagegericht obliegt es auch,
die geographische Erstreckung des rele-
vanten Marktes zu bestimmen 26. Diese ist
namlich offenbar umstritten: Das Vor-
lagegericht scheint auf den jeweiligen Ha-
fen, wo eine AMM errichtet worden ist,
abzustellen. Gemaf§ der italienischen Re-
gierung ist der Hafen von Portovesme als
Teil des Hafens von Cagliari zu betrachten,
weil die AMM in beiden Hifen am Markt
ist.  Enirisorse  hingegen  hat — ins-
besondere in der miindlichen Verhand-
lung — auf alle Hifen, in denen AMM
eingerichtet sind, abgestellt und — offen-
bar mit Blick auf den Gemeinschafts-
rechtsbezug — darauf hingewiesen, dass
sich darunter der Hafen von Livorno be-
finde, der ein wesentlicher internationaler

24 — Siehe dazu auch den gednderten Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den
Marktzugang fiir Hafendienste (KOM/2002/0101 endg.),
wo die Hafendienste nach Artikel 4 als ,,Dienstleistungen
mit Handelswert, die normalerweise in einem Hafen gegen
Entgelt erbracht werden und im Anhang aufgefiihrt sind*
definiert werden. Dem Anhang ist zu entnehmen, dass
Hafendienste insbesondere den Ladungsumschlag, ,dar-
unter (a) Léschen und Laden; (b) Stauen, Umladen und
andere Transporttatigkeiten am Terminal; (c) Lagerung,
Depot und Einlagerung, je nach Ladungskategorien; (5)
Zusammenstellung von Sammelladungen® umfassen.

25 — Siehe etwa das Urteil Sydavnens Sten & Grus (zitiert in
Fufnote 22), Randnr. 60.

26 — Ebenda, Randnr. 60.
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Umschlagplatz sei und daher mit dem Ha-
fen von Genua vergleichbar sei. Die Kom-
mission hat in der miindlichen Verhand-
lung auf die Hifen von Cagliari und Por-
tovesme abgestellt.

46. Hiezu ist zu bemerken, dass die Titig-
keit der einzelnen AMM zwar riumlich
begrenzt ist, dass simtliche AMM aber
ohne Riicksicht auf den Ort ihrer Titigkeit
den gleichen gesetzlichen Bestimmungen
unterliegen. Dies konnte zu einer Homo-
genitdt der Wettbewerbsbedingungen fiih-
ren, die es erlauben wiirde, simtliche Hifen
mit einer AMM insgesamt als geographisch
relevanten Markt zu betrachten. Allerdings
konnte die Insellage der Hafen-
einrichtungen in Cagliari und Portovesme
gegen eine solche Homogenitit sprechen.

47. Eine abschliefende Wiirdigung ist
durch den nationalen Richter vor-
zunehmen. Dabei wird er jedenfalls zu be-
achten haben, ,,dass auf dem zu beriick-
sichtigenden Markt die Wettbewerbs-
bedingungen hinreichend homogen sein
miissen, d. h., es muss sich um ein Gebiet
handeln, in dem die objektiven Wett-
bewerbsbedingungen fiir die fraglichen
Dienstleistungen und insbesondere die
Nachfrage der Verbraucher fiir alle Wirt-
schaftsteilnehmer gleich sind“ 27,

27 — Urteil Ambulanz Glockner (zitiert in FuBnote 10),
Randnr. 34, unter Verweis auf das Urteil vom
14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76 (United
Brands/Kommission, Sig. 1978, 207, Randnr. 44).
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ii) Zur beherrschenden Stellung der AMM

48. Fraglich ist hier, ob und inwiefern die
in Rede stehende Regelung eine beherr-
schende Stellung der AMM auf dem rele-
vanten Markt schafft oder ausweitet.

Definition der beberrschenden Stellung in
der Rechtsprechung

49. Mit einer beherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 82 EG ist ,die wirt-
schaftliche Machtstellung eines Unterneh-
mens gemeint, die dieses in die Lage ver-
setzt, die Aufrechterhaltung eines wirk-
samen Wettbewerbs auf dem Markt zu
verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit
verschafft, sich seinen Mitbewerbern und
seinen Abnehmern gegeniiber in nennens-
wertem Umfang unabhingig zu ver-
halten* 28,

50. Die Anwendung von Artikel 82 EG ist
aber ,nicht deswegen ausgeschlossen, weil
bestimmte Gesetzes- und Verordnungs-
vorschriften das Fehlen von Wettbewerb
oder die Beschrinkung des Wettbewerbs
begiinstigen“2°. Aus der Rechtsprechung

28 — Siehe insbesondere die Urteile in den Rechtssachen Miche-
lin/Kommission (zitiert in Fufnote 23, Randnr. 30) und
Bodson (zitiert in Fuffnote 21, Randnr. 26).

29 — Urteil Bodson (zitiert in Fufnote 21), Randnr. 26.

zu Artikel 86 Absatz 1 EG in Verbindung
mit Artikel 82 EG ergibt sich vielmehr, dass
die wirtschaftliche Machtstellung im Sinne
der oben genannten Definition auch durch
ein Gesetz eingeriumt werden kann 3°. Eine
solche wirtschaftliche Machtstellung muss
es dem betreffenden Unternehmen er-
moglichen, den relevanten Markt nach
Belieben zu beeinflussen 3!, Dies bedeutet,
dass das Unternehmen ,unabhingig von
den Ursachen einer solchen Stellung eine
besondere Verantwortung dafiir tragt, dass
es durch sein Verhalten einen wirksamen
und unverfilschten Wettbewerb auf dem
Gemeinsamen  Markt  nicht  beein-
trichtigt* 32.

Beherrschende Stellung als Folge einer Ge-
wihrung von ausschliefSlichen Rechten

51. Nach der Feststellung des Gerichts-
hofes im Urteil Dusseldorp u. a.33 ist die
Gewihrung ausschliefSlicher Rechte auf ei-
nem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes dahin zu verstehen, dass dem be-
giinstigten Unternehmen eine  beherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 86 EG

eingeraumt wird.

30 — Siehe etwa das Urteil vom 1. Oktober 1998 in der
Rechtssache C-38/97 (Autotrasporti Librandi, Slg. 1998,
I-5955, Randar. 27) mit Verweis auf das Urteil vom
13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La
Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, Randnr. 38).

31 — Urteil vom 13. Dezember 1991 in der Rechtssache 18/88
(Régie des Télégraphes et des Téléphones, Slg. 1991,
1-5941, Randnr. 25) mit Verweis auf das Urteil vom
19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88 (Frankreich/
Kommission, ,,Endgerite“, Slg. 1991, 1-1223, Randnr. 51).

32 — Urteil vom 16. Mirz 2000 in den verbundenen Rechts-
sachen C-395/96 P und C-396/96 P (Compagnie maritime
belge transports u. a., Slg. 2000, I-1365, Randnr. 37) mit
Verweis auf das Urteil vom 9. November 1983 in der
Rechtssache C-322/81 (zitiert in FuSnote 23, Randnr. 57).

33 — Urteil vom 25. Juni 1998 in der Rechtssache C-203/96
(Dusseldorp u. a., Slg. 1998, [-4075, Randnr. 60). Es ging
dort um die Vereinbarkeit einer Regelung mit Artikel 86
Absatz 1 EG in Verbindung mit Artikel 82 EG, welche
einem einzigen Unternehmen das Recht auf Verbrennung
gef?hxl'llicher Abfille im gesamten Gebiet des Mitgliedstaats
verleiht.
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52. Wenn also ausschlieffliche Rechte ei-
nem Unternehmen durch den Staat gewihrt
wurden, hingt die Feststellung einer be-
herrschenden Stellung daher nur von der
Frage ab, ob diese Rechte auf dem ge-
samten Gemeinsamen Markt oder einem
wesentlichen Teil davon bestehen.

53. So hat der Gerichtshof im Urteil GT-
Link 34 ausgefiihrt, dass ,,ein Unternehmen,
das auf einem wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes mit einem gesetzlichen
Monopol ausgestattet ist, als ein Unter-
nehmen angesehen werden kann, das eine
beherrschende Stellung im Sinne von
Artikel 86  des  Vertrages  [jetzt
Artikel 82 EG] besitzt. Dies ist auch bei
einem offentlichen Unternehmen der Fall,
das Figentiimer eines Verkehrshafens ist
und deshalb in diesem Hafen allein das
Recht hat, Hafenabgaben fiir die Benut-
zung der Hafeneinrichtungen zu erheben.“

54. Eine dhnliche Losung ist im Urteil TNT
Traco3® zu finden. Dort ging es um eine
Postgebiihr, die unmittelbar an die italie-
nische Post u. a. von Anbietern von Eil-
Kurierdiensten zu entrichten war, und zwar
auch dann, wenn die Post keine Leistung
erbrachte. Der Gerichtshof stellte fest, dass
,die Poste Italiane auch als Unternehmen
anzusehen [ist], das vom betreffenden
Mitgliedstaat mit besonderen oder aus-
schlieflichen Rechten im Sinne von
Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag [jetzt
Artikel 86 Absatz 1 EG] ausgestattet wor-
den ist, soweit ihm das ausschliefliche
Recht zum Einsammeln, zur Beférderung

34 — Zitiert in Fulnote 22 (Randnr. 35).
35 — Zitiert in Fufinote 9.
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und zur Zustellung von Briefsendungen
gewidhrt worden ist, ohne wie jede andere
Person, die die gleiche Dienstleistung er-
bringt, eine Postgebithr zahlen zu
miissen ...“36. Wenig weiter stellte der
Gerichtshof fest, dass ,die Poste Italiane,
... unstreitig eine beherrschende Stellung im
Sinne von Artikel 86 EG-Vertrag [jetzt
Artikel 82 EG] innehat“37, wobei er in
anderem Zusammenhang von der ,,Schaf-
fung einer beherrschenden Stellung durch
die Gewidhrung besonderer oder aus-
schliefflicher Rechte 33 sprach.

Die Gewdbrung von staatlichen Mitteln
kann nicht ohne weiteres mit der Gewiib-
rung ausschlieflicher Rechte gleichgesetzt
werden

55. Im Hinblick auf die nach der zitierten
Rechtsprechung entscheidende Frage, ob
den AMM ausschlieffliche Rechte gewihrt
wurden, sind sdmtliche Beteiligte offenbar
davon ausgegangen, dass die hier in Rede
stehende Mittelzuweisung als Gewihrung
ausschliefSlicher Rechte zu betrachten ist.

56. Ich meine aber, dass eine Mittel-
zuweisung der in Rede stehenden Art al-
leine nicht als ausschlieffliches Recht auf-
gefasst werden kann und dementsprechend
alleine noch nicht das Vorliegen einer be-

36 — A. a. O,, Randnr. 40.
37 — A.a. O,, Randnr. 43.
38 — A. a. O., Randnr. 44.
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herrschenden Stellung im Sinne der obigen
Rechtsprechung indizieren kann:

57. In seinen Schlussantrigen zur Rechts-
sache C-475/99 3° definierte Generalanwalt
Jacobs besondere oder ausschlieBliche
Rechte im Sinne von Artikel 86 Absatz 1 EG
wie folgt: Darunter seien Rechte zu ver-
stehen, ,die von den Behorden eines Mit-
gliedstaats einem oder einer begrenzten
Anzahl von Unternehmen verliehen werden
und die die Fihigkeit anderer Unterneh-
men, die fragliche wirtschaftliche Tatigkeit
im selben Gebiet zu im Wesentlichen glei-
chen Bedingungen auszuiiben, wesentlich
beeintrichtigen®.

58. Die Zuweisung von staatlichen Mitteln
an die AMM stellt im vorliegenden Fall
dem ersten Anschein nach4? eine solche
selektive begiinstigende Mafinahme dar.
Denn, wenn auch der Ladungsumschlag in
den Hifen, wo AMM eingerichtet worden
sind, auch im Wege der Selbstabfertigung
geschehen kann, wirkt sich die Hafen-
abgabe auf den Wettbewerb zwischen den
AMM und Unternehmen, die auf die
Selbstabfertigung zuriickgreifen, insoferne
aus, als letztere aufgrund der Hafenabgabe
mit zusitzlichen Kosten belastet werden,
wihrend die AMM durch die Mittel-
zaweisung in ihrer wirtschaftlichen Stel-
lung und damit in ihrer Stellung in Bezug
auf die Ladungsumschlagsdienste gestirkt
werden.

39 — Zitiert in Funote 10, Nrn. 83 bis 89.

40 — Zur Kompensation allfilliger Service-public-Lasten, siche
unten meine beihilferechtlichen Ausfithrungen, Nrn. 142 ff.

59. Es erscheint mir dennoch nicht un-
problematisch, eine schlichte Mittel-
zuweisung mit der Gewidhrung eines be-
sonderen oder ausschliefSlichen Rechts
gleichzusetzen. Im Falle einer Zuweisung
von staatlichen Mitteln verhilt sich der
Begiinstigte — im Gegensatz zur tblichen
Ausiibung eines gewihrten besonderen
oder ausschliefflichen Rechts — namlich
an sich passiv; eine Einflussnahme auf den
Markt kann wohl auch nicht ginzlich un-
abhingig von der Forderintensitdt gesehen
werden. Dem kann man sicherlich ent-
gegenhalten, dass der vorliegende Fall sich
auch dadurch kennzeichnet, dass die zu-
gewiesenen Mittel de facto insbesondere
durch Wettbewerber erbracht werden.
Wiirde man dies allein jedoch ausreichen
lassen, so miisste man annehmen, dass je-
der — wenn auch nur mittelbare —
Transfer von Mitteln eines Markt-
teilnehmers zu einem anderen Markt-
teilnehmer durch Artikel 82 EG in Verbin-
dung mit Artikel 86 Absatz 1 EG erfasst ist,
ohne letztlich auf die allfillig daraus re-
sultierende Einflussmoglichkeit des Begiins-
tigten auf das Marktgeschehen, wie fiir ein
besonderes oder ausschliefliches Recht er-
forderlich, abzustellen.

60. Die Zuweisung eines Teils der Hafen-
abgabe an die AMM unterscheidet sich
vom Ausgangssachverhalt in GT-Link bzw.
TNT Traco zumindest insoweit, als die
AMM selbst die Erhebung der Abgabe
nicht beschliefen und dementsprechend
keinerlei Einfluss auf deren Héhe ausiiben
kénnen. Die AMM sind lediglich passive
Begiinstigte einer staatlichen Fi-
nanzierungsmafinahme.
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61. Dem koénnte zwar wieder entgegen-
gehalten werden, dass es wirtschaftlich ge-
sehen keinen Unterschied machen kann, ob
die Abgabe vom Begiinstigten selbst er-
hoben wird oder vom Staat. Rechtlich ist
meines Erachtens dennoch sehr wohl ein
Unterschied auszumachen, war doch in
beiden zitierten Fillen das offentliche Un-
ternehmen jeweils mit ausschliefflichen
Rechten ausgestattet — etwa dem Recht
auf Erhebung einer beliebigen Abgabe —,
wiahrend die AMM im Ausgangsfall iiber
ein derartiges Recht nicht verfiigen. Es ist
aber gerade ein solches Recht, das es den
betreffenden  Unternehmen ermoglicht,
nach Belieben Einfluss auf den relevanten
Markt zu nehmen 41.

62. Nicht zuletzt ist in diesem Zusammen-
hang auch auf die Konkurrenzproblematik
mit dem Beihilferecht einzugehen. Sieht
man die selektive Zuweisung von staatli-
chen Mitteln an ein bestimmtes Unterneh-
men als Gewihrung eines ausschliefllichen
Rechts an dieses Unternehmen — mit der
Folge, dass die beherrschende Stellung die-
ses Unternehmens bereits aus dieser Ge-
wihrung folgt —, so gribt man dem Bei-
hilferecht das Wasser ab42. Zu bedenken
ist aber auch, dass die Anwendung beider
Normenkomplexe  unterschiedlich  er-
folgt — es sei hier nur auf die ausschlief3-
liche Prifungskompentenz der Kommission
im Hinblick auf die Vereinbarkeit einer

41 — Anzumerken ist auch, dass in TNT Traco (Urteil zitiert in
Fuinote 9, Randnr. 43) die Beherrschung des relevanten
Marktes durch Poste italiane nicht bestritten war.

42 — In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass
staatliche Beihilfen den Wettbewerb deswegen verzerren,
weil sie bestimmten Unternechmen einen ,unverdienten
Kostenvorteil®* — so Rawlinson in Lenz, EG-Vertrag
Kommentar, Randnr. 10 zu Artikel 87 EG — verschaffen.
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Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt
hingewiesen 43,

63. In einem Fall, in welchem das o6ffent-
liche Unternehmen sich von anderen Wirt-
schaftsteilnehmern nur dadurch abhebt,
dass es Empfinger von staatlichen Mitteln
ist, erscheint es so nicht moglich, seine
marktbeherrschende Stellung ausschlieflich
aus dem Faktum der selektiven Mittel-
zuweisung herzuleiten. Eine beherrschende
Stellung der AMM koénnte sich allerdings
etwa aus ihrer gesetzlichen Aufgabende-
finition in Bezug auf die Hafeninfrastruktur
ergeben 44,

64. Es obliegt somit dem nationalen Rich-
ter festzustellen, ob die AMM so gesehen
tatsdchlich eine beherrschende Stellung in-
nehaben. Dabei wird er insbesondere die

43 — In diesem Zusammenhang ist auch an die Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu erinnern, wonach Widerspriiche bei
der Anwendung der Artikel 87 ff. EG und sonstiger
Vertragsbestimmungen zu vermeiden sind. Im Urteil vom
15. Juni 1993 in der Rechtssache C-225/91 (Matra/
Kommission, Slg. 1993, 1-3203, Randnr. 41) sprach der
Gerichtshof im Zusammenhang mit einem Verfahren nach
Artikel 88 Absatz 2 EG von einer ,Verpflichtung der
Kommission, den Zusammenhang zwischen den Artikeln
[87 EG] und [88 EG] und den sonstigen Vorschriften des
Vertrages zu beachten®.

44 — Siehe insbesondere das Urteil vom 24. Oktober 2002 in der
Rechtssache C-82/01 P (Aéroports de Paris, Slg. 2002,
1-9297, Randnrn. 106 f.): , Als Eigentiimerin der Flugha-
fenanlagen kann nur ADP den Zugang zu diesen Anlagen

ewihren.... [APD] verfigt... iiber das rechtliche Monopol
tir den Betrieb der fraglichen Flughifen, und nur sie kann
deshalb die Ausiibung von Bodenabfertigungsdiensten auf
diesen Flughifen genehmigen und die Bedingungen hierfiir
festlegen.

Demnach ist das Gericht... zutreffend zu dem Ergebnis
gelangt, dass ADP eine wirtschaftliche Machtstellung be-
sitze, die ihr die Befugnis verleihe, die Aufrechterhaﬁung
eines wirksamen Werttbewerbs auf dem Marke zu ver-
hindern, indem sie ihr eine unabhingige Verhaltensweise
ermégliche.

Im vorliegenden Fall bleibt der Staat offenbar Eigentiimer
der Hafenanlagen. Dennoch erscheint ein Vergleich inso-
ferne nahe liegend, als die AMM nach dem Gesetz Nr.
961/67 wohl iiber ein Monopol fiir den Betrieb der er-
forderlichen Infrastruktur verfiigen. Sollte sich dies be-
stdtigen, wiren die AMM in der Lage, den Zugang zum
Markt der Hafendienstleistungen entscheidend zu beein-
flussen, sodass eine beherrschende Stellung anzunehmen
ware.
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sich aus den Aufgaben betreffend die Ha-
feninfrastruktur ergebenden Vorteile fiir
die AMM und das Marktverhalten her-
anzuziehen haben.

iii) Zum wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes

65. Sollten alle AMM oder jede einzelne
AMM doch eine beherrschende Stellung
auf dem niher zu bestimmenden relevanten
Markt innehaben, wire weiters zu beur-
teilen, ob dieser Markt als wesentlicher Teil
des Gemeinsamen Marktes anzusehen ist.

66. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ist hiezu ,insbesondere der
Umfang des Verkehrs in dem betreffenden
Hafen und die Bedeutung dieses Verkehrs
fiir die gesamte Ein- und Ausfuhr auf dem
Seeweg in dem fraglichen Mitgliedstaat zu
beriicksichtigen® 43,

67. Diese Kriterien hat der Gerichtshof im
Urteil Merci convenzionali Porto di Geno-
va 46 betreffend den Markt des Ladungs-

45 — Urteil GT-Link (zitiert in Fuflnote 22), Randnr. 37, mit
Verweis auf das Urteil Merci convenzionali Porto di
Genova (zitiert in Fufnote 11), Randnr. 15.

46 — Zitiert in Fuflnote 11.

umschlags auf den Hafen von Genua an-
gewandt und dort festgestellt, dass der so
definierte Markt angesichts seiner Bedeu-
tung fiir den zwischenstaatlichen Handel
als wesentlicher Teil des Gemeinsamen
Marktes anzusehen ist. Selbst ein Teilgebiet
eines Mitgliedstaats kann also je nach
wirtschaftlicher Bedeutung einen wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes dar-
stellen.

68. Die Schaffung einer beherrschenden
Stellung auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes kann sich auch aus
dem Nebeneinander von territorial be-
grenzten Monopolen, die ,in ihrer Ge-
samtheit aber das ganze Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats erfassen®, ergeben 47.

69. Es obliegt dem nationalen Richter, an-
hand der einzelnen Wirtschaftsdaten und
der geographischen Gegebenheiten fest-
zustellen, ob die von der AMM in Cagliari
verwalteten Hifen bzw. alle sechs Hifen, in
denen eine AMM eingerichtet worden ist,
als wesentlicher Teil des Gemeinsamen
Marktes anzusehen ist bzw. sind. Sollte sich
der nationale Richter fiir eine kollektive
Betrachtungsweise entscheiden, wiirde die
wirtschaftliche Bedeutung einzelner Hifen
insoferne in den Hintergrund treten, als die
Hifen mit AMM einen erheblichen Anteil
des italienischen Staatsgebiets im Sinne der
obigen Rechtsprechung erfassen diirften.

70. Nur wenn das vorlegende Gericht zur
Ansicht kommt, dass die AMM eine be-
herrschende Stellung auf dem relevanten

47 — Urteil Centre d’insémination de la Crespelle (zitiert in
Fuflnote 12}, Randnr. 17.
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Markt innehaben und dieser einen wesent-
lichen Teil des Gemeinsamen Marktes
darstellt, ist in der Folge die Frage eines
eventuellen Missbrauchs zu untersuchen.

d) Zum Vorliegen eines Missbrauchs

71. Artikel 82 EG setzt weiters voraus, dass
das  Dbetreffende  Unternechmen  miss-
brauchlich vorgeht und schlieflich, dass
dies zu einer Beeintrichtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten fiihren kann.
Gemifd Artikel 86 Absatz 1 EG sind ge-
wisse staatliche MafSnahmen insoweit den
Verhaltensweisen des betreffenden Unter-
nehmens gleichzusetzen.

i) Zum Missbrauch

72. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist
die mittlerweile gefestigte Rechtsprechung
des Gerichtshofes, wonach ,die bloRe
Schaffung einer beherrschenden Stellung
durch die Gewihrung besonderer oder
ausschliefSlicher Rechte als solche nicht mit
Artikel 86 EG-Vertrag [jetzt Artikel 82 EG]
unvereinbar ist, ... jedoch ein Mitgliedstaat
dann gegen die in Artikel 90 Absatz 1 [jetzt
Artikel 86 Absatz 1 EG] in Verbindung mit
Artikel 86 EG-Vertrag [jetzt Artikel 82 EG]
aufgestellten Verbote verstéft, wenn er im
Bereich der Gesetzgebung oder Verwaltung
eine MafSnahme trifft, mit der er eine Si-
tuation schafft, in der ein Unternehmen,
dem er besondere oder ausschliefliche
Rechte verliehen hat, notwendig zur miss-
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briauchlichen Ausnutzung seiner beherr-
schenden Stellung veranlasst wird“ 48,

73. Sollte der nationale Richter zur Uber-
zeugung kommen, dass die AMM aufgrund
der Umstinde des Einzelfalles, wie etwa
den ihnen in Bezug auf die Hafeninfra-
struktur anvertrauten Aufgaben, den geo-
graphischen Gegebenheiten oder der ein-
geschrinkten wirtschaftlichen Bedeutung
der in Rede stehenden Hifen in der Lage
sind, den relevanten Markt nach Belieben
zu beeinflussen, so wire weiters zu unter-
suchen, ob die AMM vom Staat in eine
Situation gesetzt worden sind, in der sie
zwangsldufig gegen Artikel 82 EG ver-
stofden 4.

74. In Betracht kommen hier unterschied-
liche Kategorien von missbriuchlichen
Verhaltensweisen: Ausbeutungsmissbrauch
einerseits, Behinderungsmissbrauch ande-
rerseits.

75. Ein  Ausbeutungsmissbrauch ist an-
zunehmen, wenn ,der Inhaber einer sol-
chen [beherrschenden] Stellung die sich
daraus ergebenden Méglichkeiten benutzt

48 — Urteil TNT Traco (zitiert in Fuinote 9), Randnr. 44, unter
Verweis auf die Urteile GT-Link (zitiert in FuRnote 22,
Randnr. 33) und Dusseldorp u. a, {zitiert in Fuffnote 33),
Randnr. 61. Siche auch das Urteil Sydhavnens Sten & Grus
(zitiert in Fufnote 22), Randnr. 66.

49 — Siehe auch das Urteil Sydhavnens Sten & Grus (zitiert in
FuBnote 22), Randnr. 67: ,Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes kann ein Mitgliedstaat ohne Verstof gegen
Artikel 86 EG-Vertrag bestimmten Unternehmen aus-
schliefliche Rechte einriumen, wenn letztere ihre beherr-
schende Stellung nicht missbriuchlich ausnutzen oder
nicht gezwungen sind, einen solchen Missbrauch zu be-
gehen® unter Verweis auf das Urteil vom 18. Juni 1998 in
der Rechtssache C-266/96 (Corsica Ferries France, Slg.
1998, 1-3949, Randnr. 41).
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hat, um geschiftliche Vorteile zu erhalten,
die er bei einem normalen und hinreichend
wirksamen Wettbewerb nicht erhalten
hitte* 59.

76. In diese Kategorie fallen insbesondere
Fallgestaltungen, in denen ,,das Unterneh-
men, das diese beherrschende Stellung in-
nehat, fiir seine Dienstleistungen einen
Preis verlangt, der gemessen am wirt-
schaftlichen Wert der erbrachten Leistung,
unbillig oder unverhiltnismifig ist* 1.

77. Nach Ansicht des Gerichtshofes muss
dies ,erst recht fiir den Fall gelten, dass ein
solches Unternehmen eine Vergiitung fiir
von ihm nicht selbst erbrachte Dienst-
leistungen erhilt“ 52.

78. Generalanwalt Alber hatte in der
Rechtssache TNT-Traco hingegen darauf
hingewiesen, dass die Erhebung einer Ge-
bithr nicht mit einem Missbrauch in Form
der Erzwingung von Entgelt fiir nicht er-
brachte Leistungen gleichzusetzen sei, weil
eine solche Belastung nicht durch das Ver-
halten eines beherrschenden Unternehmens
moglich gewesen wire 3.

79. Diese einschrinkende Auslegung des
Artikels 86 Absatz 1 EG ist insoferne nicht

50 — Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76
(zitiert in Fufnote 27, Randnrn. 248 ff.).

51 — Urteil TNT-Traco (zitiert in Fufinote 9}, Randnr, 46, unter
Verweis auf die Urteile Centre d’insémination de la Cres-
pelle (zitiert in FuBnote 12, Randnr. 25) und GT-Link
(zitiert in FuBnote 22, Randnr. 39).

52 — Urteil TNT Traco {zitiert in Fufinote 9), Randnr. 47.

53 — Schlussantrige in der Rechtssache C-340/99 (Urteil zitiert
in Fulnote 9), Nrn. 66 f.

unproblematisch, als diese Bestimmung
gerade solche Fille erfassen soll, in welchen
der Staat das von ihm beeinflusste Unter-
nehmen zu einem Verhalten veranlasst oder
zwingt, das das betreffende Unternehmen
nicht alleine an den Tag gelegt harte.

80. Eine Ubertragung der Lésung in TNT-
Traco auf den Anlassfall erscheint gleich-
wohl ebenso wenig uberzeugend. Zwar
stimme ich der Kommission darin zu, dass
es wirtschaftlich keinen Unterschied macht,
ob ein 6ffentliches Unternehmen selbst eine
Gebiihr erhebt oder das Aufkommen einer
vom Staat erhobenen Abgabe — oder ei-
nen Teil davon — erhilt. Rechtlich sehe
ich aber einen bedeutsamen Unterschied
darin, dass in einem Fall das Unternehmen
vom Staat zu einer bestimmten Ver-
haltensweise ,,verleitet* wird, wihrend im
anderen — hier vorliegenden — Fall das
Unternehmen beziiglich der Abgabe offen-
bar iiberhaupt keine Verhaltensweise an
den Tag legt.

81. Ein Missbrauch ist daher meines Er-
achtens eher im Hinblick auf die Wirkun-
gen der in Rede stehenden Regelung zu
untersuchen. Entsprechend der Recht-
sprechung des Gerichtshofes stellt auch eine
staatliche MafSnahme, die zur Erweiterung
bzw. Ausdehnung der beherrschenden
Stellung eines Unternehmens, dem der Staat
besondere oder ausschliefliche Rechte ge-
wihrt hat, fithrt, einen Verstoff gegen
Artikel 86 EG in Verbindung mit
Artikel 82 EG dar 4.

54 — Vgl. das Urteil Ambulanz Glockner (zitiert in Fuffnote 10),
Randnr. 40, mit Verweis auf die Urteile vom 13. Dezember
1991 in der Rechtssache C-18/88 (zitiert in Fuflnote 31,
Raadnr. 21) und Dusseldorp u. a. (zitiert in Fufnote 33,
Randnr. 61).
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82. In der Rechtssache TNT Traco hatte
Generalanwalt Alber einen Missbrauch in
einer Wettbewerbsverfilschung zugunsten
der Titigkeit der italienischen Post — und
somit in der Ausdehnung der marke-
beherrschenden Stellung der italienischen
Post auf einem bestimmten Markt durch
Belastung der Mitbewerber auf einem an-
deren Markt — gesehen 55,

83. Auch die Kommission pladiert im vor-
liegenden Fall fiir ihre, in der Rechtssache
TNT Traco bereits zum Ausdruck ge-
brachte Ansicht, wonach der Missbrauch in
der Ausdehnung der marktbeherrschenden
Stellung auf einem bestimmten Markt
durch Belastung simtlicher Mitbewerber
bestehe. Auch hier sei es méglich, von einer
Stirkung der Stellung der AMM auf dem
Markt des Ladungsumschlags durch die
Mittelzuweisung zu sprechen.

84. Die missbriauchliche Ausnutzung einer
allfilligen markebeherrschenden Stellung
der AMM koénnte nach meinem Dafiirhal-
ten darin bestehen, dass die Zuweisung ei-
nes Teils des Aufkommens aus der Hafen-
abgabe eine marktverfilschende Wirkung
hat. Die italienische Regierung hat nimlich
vorgebracht, dass diese Mittelzuweisung im
Ergebnis der ,Preisstiitzung® dient: Sie er-
moéglicht es der AMM niamlich, ihre Ha-
fendienstleistungen zu niedrigeren als den
marktwirtschaftlichen Preisen zu erbringen.
Diesem Vorbringen ist zu entnehmen, dass
die AMM letztlich zu niedrige — und
nicht zu hohe — und damit in Bezug auf
den marktwirtschaftlichen Preis ebenso
unverhiltnismidflige Preise verlangt. Wenn
sich dieses Verhalten gezielt gegen Kon-

55— A.a. O, Nr. 74,
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kurrenten richtet, stellt dies aber ebenso
einen Missbrauch dar %6,

ii) Beeintrichtigung  des

schaftlichen Handels

innergemein-

85. Sollte ein Missbrauch der etwaigen
beherrschenden Stellung der AMM aus-
zumachen sein, bliebe schliefflich noch zu

prifen, ob diese festgestellte miss-
brauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel zu beein-
trachtigen 57,

86. Eine derartige Beeintrichtigung liegt
nur dann vor, ,wenn sich anhand einer
Gesamtheit objektiver rechtlicher und tat-
sichlicher Umstinde mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen lisst, dass
sie unmittelbar oder mittelbar, tatsiachlich
oder potenziell den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten in einer Weise beeinflussen
kann, die der Verwirklichung der Ziele ei-
nes einheitlichen  zwischenstaatlichen
Marktes nachteilig sein kann. Auflerdem
darf diese Beeintriachtigung nicht nur ge-
ringfiigig sein“ 8,

56 — In diesem Sinne hat der Gerichtshof bereits festgestellt,
dass die selektive Senkung von Preisen durch ein Unter-
nehmen in beherrschender Stellung eine missbriuchliche
Ausnutzung darstellt, wenn diese niedrigen Preise gegen
einen Konkurrenten gerichtet sind (siehe das Urteil Com-
pagnie maritime belge transports u. a. [zitiert in
Fuénote 32, Randnr. 117]).

57 — Siehe z. B. die Urteile Bodson (zitiert in Fufinote 21,
Randnr. 22), GT-Link (zitiert in Fufnote 22, Randnr. 44)
und Ambulanz Gléckner (zitiert in  Fufnote 10,
Randnr. 48).

58 — Urteil Ambulanz Gléckner (zitierr in  Fufnote 10)
Randnr. 49, mit Verweis auf das Urteil vom 28. April 1998
in der Rechtssache C-306/96 (Javico, Slg. 1998, 1-1983,
Randnr. 16).

»
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87. Soweit es um Dienstleistungen geht,
kann dieser Einfluss darin bestehen, ,,dass
die fraglichen Titigkeiten in einer Weise
organisiert sind, dass sie eine Aufteilung des
Gemeinsamen Marktes und eine Behin-
derung des freien Dienstleistungsverkehrs

. zur Folge haben. Desgleichen kann der
Handel zwischen Mitgliedstaaten durch
eine Maflnahme beeintriachtigt werden, die
ein Unternehmen daran hindert, in einem
anderen Mitgliedstaat eine Niederlassung
zu errichten, um dort auf dem fraglichen
Markt Leistungen zu erbringen® 3°.

88. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts
zu priifen, ob es angesichts der wirt-
schaftlichen Beschaffenheit des ortlichen
Marktes fiir den Ladungsumschlag aus-
reichend wahrscheinlich ist, dass die teil-
weise Zuweisung von Hafengebithren an
die AMM andere Wirtschaftsteilnehmer
tatsachlich daran hindert, in den jeweiligen
italienischen Hifen vergleichbare Leis-
tungen zu erbringen ¢0. Im Hinblick auf den
Ausgangsrechtsstreit ist es insbesondere
denkbar, dass andere Unternehmen, welche
die Dienstleistungen des Ladungsumschlags
im Hafen von Cagliari bzw. Portovesme
anbieten wollen oder den Ladungs-
umschlag im Wege der Selbstabfertigung
titigen wollen, durch die im Wege der
teilweisen Zuweisung der Hafenabgabe
gestiitzten niedrigen Preise der AMM in
Cagliari von einer Tatigkeit auf diesem
Markt abgeschreckt und gehindert werden.

59 — Urteil Ambulanz Glockner (zitiert in FuBnote 10},
Randnr. 49 m.w.N.

60 — In diesem Sinne auch das Urteil Ambulanz Gléckner (zi-
tiert in Fulnote 10), Randnr. 50.

e) Rechtfertigung  durch  Artikel 86

Absatz 2 EG

89. Falls unter Beriicksichtigung der vor-
stehenden Ausfithrungen durch den na-
tionalen Richter festgestellt werden sollte,
dass die in Rede stehende nationale Re-
gelung vom Verbot des Artikels 86
Absatz 1 EG in Verbindung mit
Artikel 82 EG erfasst wird, bliebe schliefs-
lich noch zu priifen, ob eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 EG vor-
liegt, wie dies von der italienischen Re-
gierung behauptet worden ist.

90. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes kann sich ein Mitgliedstaat
auf Artikel 86 Absatz 2 EG stiitzen, um
einem Unternehmen, das mit Dienst-
leistungen  von  allgemeinem  wirt-
schaftlichem Interesse betraut ist, ins-
besondere gegen Artikel 82 EG verstoffende
ausschlieffliche Rechte zu iibertragen, so-
fern die Erfiillung der diesem ubertragenen
besonderen Aufgabe nur durch die Ein-
raumung solcher Rechte gesichert werden
kann und die Entwicklung des Handels-
verkehrs nicht in einem Ausmafl beein-
trachtigt wird, das dem Interesse der Ge-
meinschaft zuwiderlauft 61.

91. Zu untersuchen ist daher, ob die AMM
mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut worden

61 — Urteil Sydhavnens Sten & Grus (zitiert in Fufinote 22),
Randnr. 74.
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sind und, inwiefern die selektive Mittel-
zuweisung fir die Erfillung der ihnen
iibertragenen besonderen Aufgabe er-
forderlich ist.

i) Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse

92. Die Anwendung des Artikels 86
Absatz 2 EG setzt voraus 62, dass der Mit-
gliedstaat den Inhalt der Verpflichtungen
und Zwinge definiert, die im Rahmen der
Betrauung mit der besonderen Aufgabe
auferlegt wurden, dass dariiber hinaus diese
Verpflichtungen spezifisch fir dieses Un-
ternehmen und seine Titigkeiten sind, dass
sie einen Zusammenhang mit dem Zweck
der betreffenden Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse auf-
weisen und dass sie unmittelbar auf dieses
Interesse abgestellt sind.

93. Der vorliegenden Akte ist zu entneh-
men, dass die AMM auf der einen Seite
Leistungen direkt an den Staat erbringen,
indem sie einen Teil der Hafen-
einrichtungen  verwalten und  in-
standhalten 3. Auf der anderen Seite er-
bringen sie Leistungen an andere Wirt-
schaftsteilnehmer, indem sie insbesondere
am Wettbewerb auf dem Markt des La-
dungsumschlags teilnehmen und ihre
Dienste auf diesem Markt anbieten.

94. Die von den AMM erbrachten Dienst-
leistungen koénnten in doppelter Hinsicht

62 — Urteil vom 23. Oktober 1997 in der Rechtssache C-159/94
(Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-5815, Randnrn. 65
bis 69).

63 — Siehe insbesondere das oben zitierte Gesetz Nr. 961/67.
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im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
liegen:

Nach Ansicht der italienischen Regierung
wiirden sie

— einerseits der Funktionsfihigkeit der
Hafeneinrichtungen sowie der Sicher-
heit des Anlegens der Schiffe im Hafen
dienen;

— andererseits komme den AMM die
Aufgabe zu, den Ladungsumschlag zu
angemessenen Preisen auch und gerade
in kleineren Hifen zu gewihrleisten.
Mit anderen Worten sollen die AMM
den Erhalt einer qualitativ hoch-
wertigen Hafeninfrastruktur und den
Zugang zu dieser Infrastruktur im Sin-
ne eines Universaldienstes in rein wirt-
schaftlich gesehen offenbar auch we-
niger attraktiven Hifen sicherstetlen.

95. Der Gerichtshof hat bereits aus-
geschlossen, ,dass der Betrieb jedes Ver-
kehrshafens eine Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse wire,
und... dass alle in einem solchen Hafen er-
brachten Leistungen im Rahmen einer sol-
chen  Aufgabe erbracht wiirden® 64,
Gleichwohl hat der Gerichtshof festgestellt,
dass bestimmte Dienstleistungen in Hifen,
etwa die Bereitstellung eines allgemeinen
Festmacherdienstes 6 oder bestimmte Vor-

64 — Urteil GT-Link (zitiert in Funote 22), Randnr. 52. Siehe
auch schon das Urteil Merci Convenzionali Porto di
Genova (zitiert in Fufnote 11, Randnrn. 25 ff.) und die
Schlussantrige von Generalanwalt Van Gerven in dersel-
ben Rechtssache, Nr. 27.

65 — Urteil vom 18. Juni 1998 in der Rechtssache C-266/96
(zitiert in Fuflnote 50, Randnr. 45).




rechte eines Flusshafens ¢¢ Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
darstellen.

96. Entscheidend fiir die Einordnung als
Dienstleistung von allgemeinem  wirt-
schaftlichem Interesse ist, dass an der be-
treffenden Leistung ,ein allgemeines wirt-
schaftliches Interesse besteht, das gegen-
tiber dem Interesse an anderen Tiatigkeiten
des Wirtschaftslebens spezifische Merk-
male® 67 hat. Im Urteil Corsica Ferries 1168
wurde das spezifische Merkmal darin ge-
sehen, dass die Leistung aus Griinden der
Sicherheit jederzeit fiir alle Hafenbenutzer
bereitzustellen war. Im Urteil GT-Link hat
der Gerichtshof nicht ausgeschlossen, dass
,das blofle Bereitstellen von Hafen-
anlagen® als Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse qua-
lifiziert werden konnte 6%, Schlieflich hat
der Gerichtshof im Urteil SIOT 70 _ die all-
gemeinen Vorteile..., welche sich aus der
Benutzung der Hafengewisser oder -an-
lagen ergeben, fiir deren Schiffbarkeit und
Unterhaltung offentliche Stellen die Kos-
tenlast tragen®, anerkannt.

97. Der nationale Richter wird daher nach
meinem Dafiirhalten insbesondere zu un-
tersuchen haben, inwiefern die AMM mit
der Aufgabe betraut worden sind, Hafen-
infrastrukturen samt Hafendienstleistungen
in Gestalt des Ladungsumschlags als Uni-
versaldienst bereitzustellen. Dabet sind die
Kriterien der Rechtsprechung zu be-

66 — Urteil vom 14. Juli 1971 in der Rechtssache 10/71 (Muller,
Slg. 1971, 723, Randnr. 11).

67 — Siehe insbesondere das Urteil
FuBnote 22), Randnr. 53.

68 — Zitiert in Fufnote 50.
69 — Urteil zitiert in FuBnote 22 (Randnr. 54).

70 — Vom 16. Mirz 1983 in der Rechtssache 266/81 (SIOT, Slg.
1983, 731, Randnr. 21).

GT-Link (zitiert in
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achten — Angebot der Dienste an jeder-
mann, zu jeder Zeit, zu einheitlichen Tari-
fen und unter Bedingungen, die nur nach
objektiven Kriterien unterschiedlich sein
dirfen 71,

98. Im Hinblick auf die Hafeninfrastruktur
ist zu bemerken, dass die Instandhaltung
von Hafeneinrichtigungen per se der Si-
cherheit dieser Einrichtungen und damit
auch der Sicherheit der Schifffahrt im Ha-
fen dient. Unklar bleibt im Ausgangsfall,
inwiefern die oben beschriebenen Leis-
tungen der AMM an den Staat spezifische
Merkmale aufweisen, die einen nutzungs-
abhingigen Ausgleich aufgrund der ent-
standenen Kosten rechtfertigen kénnten 72,
Diese Unklarheit ist wohl darauf zurtick-
zufithren, dass diese Leistungen nicht Ge-
genstand des Ausgangsrechtstreits sind.

99. Die Bereitstellung von Ladungs-
umschlagsdiensten zu angemessenen Prei-
sen hingt mit der Frage des Universaldien-
stes zusammen und erfordert eine differen-
zierte Betrachtung: Zwar besteht nach der
zitierten Rechtsprechung’3 ,an Hafen-
arbeiten wie der Be-, Ent- und Umladung,
der Lagerung sowie allgemein dem Um-

71 — Siehe etwa das Urteil vom 27. April 1994 in der Rechts-
sache C-393/92 (Almelo, Slg. 1994, 1-1477, Randnr. 48).
Siehe auch schon die Urteile Corbeau (zitiert in Funote 20,
Randnr. 15) und vom 23. Oktober 1997 in der Rechts-
sache C-159/94 (zitiert in Fullnote 63 — Monopole bei
Strom und Gas, Randnrn. 57 f.}. Siehe auch die Erkldrun-
§en vm;nf Blum/Logue, State monopolies under EC Law,

. 175 ff.

72 — Hinsichtlich des Marktes der Bodenabfertigungsdienste auf
Flughdfen sieht Artikel 16 Absatz 3 der Richtlinie
96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996 iiber den Zu-
gang zum Marke der Bodenabfertigungsdienste auf den
Flughifen der Gemeinschaft (ABl. L 272, S. 36) die Még-
lichkeit der Entrichtung eines Entgelts fiir den Zugang zu
den Flughafeneinrichtungen, insbesondere von Wirt-
schaftstei%nchmem, die die Selbstabfertigung praktizieren,
vor. Die Auslegung dieser Bestimmung ist Gegenstand der
anhingigen Rechtssache C-363/01.

73 — Siehe Fufinote 64.
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schlag von Waren oder anderen Giitern im
Hafen nicht unbedingt ein allgemeines
wirtschaftliches Interesse, das gegeniiber
dem Interesse an anderen Titigkeiten des
Wirtschaftslebens spezifische Merkmale
hitte“. Andererseits ist im Artikel 6 des
gednderten Vorschlags der Kommission fiir
eine Richtlinie iiber den Marktzugang fiir
Hafendienste (KOM/2002/0101 endg.)
vorgesehen, dass die Erteilung von Geneh-
migungen an Hafendiensteanbieter von
»gemeinwirtschaftliche[n] Verpflichtungen
im Hinblick auf Sicherheit, Regelmifig-
keit, Kontinuitit, Qualitit und Preis sowie
die Bedingungen, zu denen die Dienst-
leistung erbracht wird“, abhingig gemacht
werden kann.

100. Der von der italienischen Regierung
vorgetragene Umstand, dass es sich bei den
Hifen, in denen die AMM eingerichtet
sind, um Hifen mit einem geringen Ver-
kehrsaufkommen handelt, kénnte so als
solches ,,spezifisches Merkmal“ im Sinne
der obigen Rechtsprechung angesehen
werden.

i1) Erforderlichkeit

101. Selbst wenn aber die den AMM
iibertragenen Aufgaben tatsichlich als sol-
che von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse angesehen werden koénnten, misste
die Regierung des betroffenen Mitglied-
staats in einer das vorlegende Gericht
iiberzeugenden Weise darlegen, dass die
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Ubertragung ausschlieSlicher Rechte —
hier in Gestalt einer Mittelzuweisung 74 —
fir die Erfilllung der besonderen Aufgabe
durch das Unternehmen notwendig ist und
dass das fragliche Unternehmen die ihm
iibertragene Aufgabe ohne die in Rede ste-
hende Mafinahme nicht erfullen kénnte 73.

102. Fraglich ist also, inwiefern die Mit-
telzuweisung zur Erfiillung dieser allfil-
ligen Aufgaben durch die AMM er-
forderlich ist7¢. Dies wire nur dann an-
zunehmen, wenn die italienische Regierung
darlegen konnte, dass die zugewiesenen
Mittel die sich aus den besonderen Auf-
gaben ergebenden Lasten ausgleichen. Dem
eigenen Vorbringen der Italienischen Re-
publik ist zu entnehmen, dass dies zu-
mindest zweifelhaft sein diirfte:

103. Zunichst ist daran zu erinnern, dass
die italienische Regierung die sich aus der
Ubernahme von besonderen Aufgaben er-
gebenden Lasten klar identifizieren miiss-
te 77,

74 — Siehe oben meine Bedenken betreffend die Mittelzuwei-
sung als Gewihrung ausschlieflicher Rechte, Nrn. 55 ff.
Im Rahmen des Artikels 86 Absatz 2 EG spricht nichts
gegen eine Analyse der Mittelzuweisung als Gewdhrun,
ausschliefSlicher Rechte, da Artikel 86 Absatz 2 EG auc
zur Rechtfertigung einer Beihilfengewihrung herangezo-
gen werden kann.

75 — Urteil Dusseldorp u. a. {zitiert in Fufinote 33), Randnr. 32.

76 — Vgl. das Urteil zu den Monopolen bei Strom und Gas (zi-
tiert in Fulnote 62), Randnr. 96: Eine Ausnahme von den
Vertragsbestimmungen sei anzunehmen, wenn sie er-
forderlich ist, um dem betrauten Unternehmen die Er-
fillung der besonderen Aufgabe zu wirtschaftlich
tragbaren Bedingungen zu ermoglichen.

77 — Siehe bereits oben, Nr. 101.
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104. Zudem diirfte die Zuweisung eines
Teils des Aufkommens aus der Hafen-
abgabe offenkundig nicht die einzige Fi-
nanzierungsquelle der AMM sein. Dem
nationalen Rechtsrahmen ist zu entnehmen,
dass die Kosten fiir den Erwerb neuer Giiter
durch den Staat getragen werden, soweit
das Budget der AMM nicht anderes er-
laubt. Daran wird im Ubrigen deutlich,
dass die staatliche Intervention zur Sicher-
stellung eines ausgeglichenen Budgets
durchaus variabel ist. Weiters stehen den
AMM die Ertrige aus den verwalteten
Giitern sowie Mittel aus Darlehen oder
anderen Finanzierungsgeschiften zur Ver-
fugung.

105. Es zeigt sich also, dass eine nachvoll-
ziehbare Gegeniiberstellung der Lasten der
AMM aus allfilligen besonderen Aufgaben
und des hierfur durch den Staat gewihrten
Ausgleichs kaum méglich sein diirfte. Die
durch die Richtlinie 2000/52/EG der
Kommission 78 bezweckte Transparenz der
finanziellen Bezichungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den offentlichen Un-
ternehmen fehlt offenbar7°. Die fehlende
Moglichkeit einer Gegeniiberstellung der
Lasten der AMM und des staatlichen Aus-
gleichs wird auch bei der Beurteilung des
Ausgangsrechtsstreits im Lichte des Bei-
hilferechts eine Rolle spielen 89,

78 — Vom 26. Juli 2000 zur Anderung der Richtlinie
80/723/EWG tiber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen
Unternehmen (ABI. L 193, S. 75).

79 — In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der
gednderte Vorschlag fir eine Richtlinie iiber den Markt-
zugang fiir Hafendienste (zitiert in Fufinote 24) die
Transparenz von Finanzbeziehungen zwischen Mitglied-
staaten und Hifen bezweckt: Siche insbesondere Artikel 12
iur Buchfithrung in Bezug auf Hafendienstleistungstitig-

eiten.

80 — Siehe hiezu unten, Nrn, 138 ff.

106. Ferner hat das Gesetz Nr. 84/94 of-
fenbar die Verwaltung der betreffenden
Hafeneinrichtungen gemeinsam mit der
teilweisen Zuweisung der Hafenabgabe an
die staatliche Hafenbehérde iibertragen,
jedoch nicht das Ent- und Verladen von
Waren, das weiterhin durch die AMM an-
geboten wird. Daraus wird deutlich, dass
die in Rede stehende Mittelzuweisung fiir
die Bereitstellung von Ladungsumschlags-
diensten zu angemessenen Preisen doch
nicht erforderlich gewesen sein diirfte.

107. Gemaff den vorgebrachten Um-
stinden erscheint eine Rechtfertigung nach
Artikel 86 Absatz 2 EG somit nicht nahe
liegend; dem nationalen Richter obliegt es
allerdings, eine abschliefende Priifung an-
hand der angegebenen Kriterien vor-
zunehmen.

f) Zur funften Vorlagefrage, soweit sie sich
auf den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung bezieht

108. Mit der funfren Vorlagefrage, soweit
sie sich auf den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung bezieht, méchte
die Corte Suprema di Cassazione im We-
sentlichen wissen, wie sich das Vorliegen
einer gegen Artikel 86 Absatz 1 EG ver-
stoffenden missbrauchlichen Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung auf die
vorliegende Abgabenregelung auswirken
wiirde.
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109. Zunichst ist daran zu erinnern, dass
auch im Rahmen des Artikels 86 EG die
Bestimmungen des Artikels 82 EG ,un-
mittelbare Wirkung haben und fiir den
Finzelnen Rechte begriinden, die die na-
tionalen Gerichte zu wahren haben* 8. Der
Gerichtshof hat ferner festgestellt, dass
Personen oder Unternehmen, von denen ein
offentliches Unternehmen Hafenabgaben
erhoben hat, die gegen Artikel 86
Absatz 1 EG in Verbindung mit
Artikel 82 EG verstoflen, grundsitzlich
Anspruch auf Erstattung der nicht ge-
schuldeten Abgaben haben 82.

110. Im vorliegenden Fall wird die Abgabe
jedoch nicht von einem offentlichen Un-
ternehmen erhoben, sondern vom Staat, der
einen wesentlichen Teil dieses Aufkom-
mens den AMM zuweist. Die Ausweitung
der allfilligen beherrschenden Stellung der
AMM aufgrund der in Rede stehenden
Abgabenregelung erfolgt nur insoweit, als
das Aufkommen dieser Abgabe den AMM
teilweise zugewiesen wird.

111. Sollte der nationale Richter eine
missbriuchliche Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung feststellen kénnen,
wiirde sich daher die Unvereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht nur auf jenen Teil
des Abgabenaufkommens erstrecken, der
den AMM zugewiesen wird.

81 — Urteil GT-Link (zitiert in Fufnote 22), Randnr. 57.
82 — Ebenda, Randnr. 61.
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V — Zur dritten Vorlagefrage und zur
fiinften Vorlagefrage, soweit sie sich auf die
staatliche Beihilfe bezieht

112. Nach Artikel 87 EG sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Bei-
hilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen.

113. Mit seiner dritten Frage fragt das
Vorlagegericht im Wesentlichen, ob die
Zuweisung eines erheblichen Teiles der in
Rede stehenden Hafenabgabe an die AMM
eine staatliche Beihilfe darstellt. Fir den
Fall einer positiven Antwort mochte es
wissen, ob es die in Rede stehende Re-
gelung nicht anwenden darf, weil die Bei-
hilfe der Kommission nicht notifiziert
worden ist. Schliefflich mochte es wissen,
ob die Unvereinbarkeit mit dem Gemein-
schaftsrecht sich auf die Abgabenerhebung
oder lediglich auf die teilweise Zuweisung
dieser Abgabe erstreckt.

A — Vorbringen der Beteiligten

114. Enirisorse und die Kommission brin-
gen vor, dass die AMM in Cagliari ein
Unternehmen sei und die Zuweisung eines




Teiles des Aufkommens aus der Hafen-
abgabe selektiv erfolge. Diese Zuweisung
beeintrichtige den innergemeinschaftlichen
Handel und verfilsche den Wettbewerb
bzw. drohe ihn zu verfilschen, insoferne als
die AMM mit Unternechmen aus anderen
Mitgliedstaaten im Wettbewerb stehe,
welche den Ladungsumschlag mit eigenen
Mitteln titigen wollen.

115. Die Zuweisung sei ein finanzieller
Vorteil und wiirde eindeutig mit staatlichen
Mitteln gewihrt. Die Kommission bemerkt
allerdings in diesem Zusammenhang, dass
der Gerichtshof in der Rechtssache Preus-
sen Elektra 83 festgestellt hat, dass die Ver-
pflichtung privater Elektrizitats-
versorgungsunternehmen zur Abnahme von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu
festgelegten Mindestpreisen nicht zu einer
unmittelbaren oder mittelbaren Uber-
tragung staatlicher Mittel auf die Unter-
nehmen, die diesen Strom erzeugen, fiihre,
so dass keine staatliche Beihilfe im Sinne
von Artikel 87 Absatz 1 EG vorliege. Ob-
wohl im Ausgangsfall eine Ubertragung
von staatlichen Mitteln klar vorliege, da die
Hafenabgabe an den Staat zu leisten ist, der
wiederum einen Teil des Aufkommens an
die AMM zuweist, sei der vorliegende Fall
mit der Rechtssache Preussen Elektra in
wirtschaftlicher Hinsicht vergleichbar, weil
in beiden Fillen der Staat ein System zur
Ubertragung von Mitteln geschaffen habe.
Ein  Abstellen auf die Zahlungs-
modalititen — an den Staat im vor-
liegenden Fall, an ein Unternchmen in der
Rechtssache Preussen Elektra — sei nicht
mit dem Grundsatz zu vereinbaren, wonach
es bei Beihilfen vor allem auf ihre Wir-
kungen ankomme.

83 — Urteil vom 13. Marz 2001 in der Rechtssache C-379/98
(zitiert in Funote 14).
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116. Die Kommission ist ferner der An-
sicht, dass es dem nationalen Gericht ob-
liege, nachzuweisen, ob die Mafinahme den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintrdchtigt und den Wettbewerb verfilscht
bzw. zu verfilschen droht.

117. Die italienische Regierung betont,
dass es sich bei der vorliegenden Maf-
nahme nicht um eine rechtswidrige staatli-
che Beihilfe handle. Die Hafenabgabe sei
aus sozio-6konomischen Griinden notwen-
dig und im 6ffentlichen Interesse gelegen 84,
Sie weist auf das geringe Verkehrs-
aufkommen im Hafen von Portovesme hin
und bringt vor, dass die Preise sich in sol-
chen Hifen stark erhéhen wiirden, wiirde
man die Kosten der Dienstleistungen der
AMM nach rein marktwirtschaftlichen
Kriterien berechnen. Gemifs dem Urteil in
der Rechtssache Preussen Elektra 85 koénn-
ten zudem die Kosten fiir einen 6ffentlichen
Dienst auf einen grofleren Kreis von Un-
ternechmen verteilt werden, um diesen
Dienst aufrechterhalten zu kénnen.

118. Im Ubrigen wire die Mafnahme auch
als Beihilfe zur Férderung der Entwicklung
gewisser Wirtschaftszweige und Wirt-
schaftsgebiete nach Artikel 87 Absatz 3
Buchstabe ¢ EG zu rechtfertigen.

119. Das nationale Gericht sei daher nicht
befugt, nach Artikel 88 Absatz 3 EG ein-
zuschreiten.

84 — Zu diesem Vorbringen, siehe auch oben, Nr. 28.
85 — Zitiert in FuBnote 14.
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120. Enirisorse  und die Kommission
schliefen eine Rechtfertigung der in Rede
stechenden Regelung gemafl Artikel 86
Absatz 2 EG aus. Die Kommission sieht im
Vorlagebeschluss ~ kein  Sachverhalts-
element, das die Notwendigkeit von
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse belegen wiirde. Da-
her sei auch das Urteil Ferring8¢ auf den
vorliegenden Fall nicht iibertragbar. Eniri-
sorse bringt aufferdem vor, dass der Um-
stand, dass die AMM nicht in jedem ita-
lienischen Hafen eingerichtet seien, belegen
wiirde, dass ihre Titigkeit nicht notwendig
wire. Nach ihrer und der Ansicht der
Kommission wire die Regelung jedenfalls
rechtswidrig, weil sie der Kommission nicht
mitgeteilt wurde.

B — Rechtliche Wiirdigung

1. Zur Zulidssigkeit der dritten Vorlage-
frage

121. Das vorlegende Gericht selbst wirft
die Frage nach der Zulissigkeit auch der
dritten Vorlagefrage auf: Der Gegenstand
des Ausgangsrechtstreits betreffe die Ver-
pflichtung zur Zahlung der Abgabe und die
Rechtmifligkeit der Erbebung der Abgabe,
wihrend die dritte Vorlagefrage ausdriick-
lich die Zuweisung eines Teils des Ab-
gabeaufkommens an ein o6ffentliches Un-
ternehmen betreffe.

86 — Urteil vom 22. November 2001 in der Rechtssache
C-53/00 (Ferring, Slg. 2001, 1-9067).
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122. Die Frage, ob die Mittelzuweisung als
staatliche Beihilfe zu qualifizieren ist,
kénnte daher fiir die im Ausgangsrechts-
streit gestellte Frage der Rechtmifiigkeit
der Abgabenerhebung unerheblich sein.
Gemifs der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes konnen sich ,,[d]ie Schuldner einer
Zwangsabgabe ... nicht darauf berufen,
dass die Befreiung anderer Personen eine
staatliche Beihilfe darstelle, um sich der
Zahlung dieser Abgabe zu entziehen* 7.
Der Gerichtshof hat daher die Frage, ob
eine Abgabenbefreiung eine staatliche Bei-
hilfe darstellt, als offensichtlich unerheblich
fiir Verfahren beurteilt, die eine Ver-
pflichtung zur Abgabenzahlung zum Ge-
genstand hatten. Diese Rechtsprechung
kénnte nun dahin gehend verstanden wer-
den, dass die Qualifizierung einer Maf-
nahme als staatliche Beihilfe zwar zur
Riickforderung der geleisteten Betrige
filhren muss, jedoch nicht zur Ab-
gabenbefreiung.

123. Im vorliegenden Fall ist aber die Ver-
pflichtung zur Zahlung einer Abgabe Ge-
genstand des Ausgangsverfahrens. In der
miindlichen Verhandlung hat Enirisorse
auch noch ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass sie mit ithrem beihilferechtlichen
Vorbringen die Zahlung der Hafenabgabe
vermeiden mochte.

124. Die Zuldssigkeit der dritten Vorlage-
frage in Verbindung mit der fiinften Vor-
lagefrage ist meines Erachtens trotzdem aus
mehreren Griinden zu bejahen:

87 — Urteil vom 20. September 2001 in der Rechtssache
C-390/98 (Banks & Co., Slg. 2001, 1-6117, Randnr. 80)
mit Verweis auf die Urteile vom 9. Mirz 2000 in der
Rechtssache C-437/97 (EKW u. a., Slg. 2000, 1-1157,
Randnrn. 51 bis 54) und vom 13. Juli 2000 in der
Rechtssache C-36/99 (Idéal tourisme, Slg. 2000, 1-6049,
Randnrn. 26 bis 29).




125. Zunichst sei auf die bereits zitierte
Rechtsprechung des Gerichtshofes hinge-
wiesen, wonach es grundsitzlich dem na-
tionalen Gericht zukommt, die Er-

forderlichkeit einer Vorabentscheidung zu
beurteilen 8.

126. Ferner ist anzumerken, dass eine ver-
gleichbare Argumentation bereits in den
Rechtssachen Ferring 82 und GEMO *° von
der franzosischen Regierung vorgebracht
worden ist. In Ferring wurde diese Argu-
mentation von Generalanwalt Tizzano !
widerlegt; der Gerichtshof ging in seinem
Urteil nicht mehr darauf ein. In GEMO
schloss sich Generalanwalt Jacobs der Ar-
gumentation von Generalanwalt Tizzano
an*2,

127. In der vorliegenden Rechtssache er-
schien es zudem dem Vorlagegericht gerade
aufgrund der Frage, ob bei der Einstufung
als staatliche Beihilfe die Erhebung der
Abgabe von der Zuweisung eines Teils ihres
Aufkommens, also ihrer Verwendung, ge-
trennt werden kann, angebracht, den Ge-
richtshof anzurufen. Die dritte Vorlage-
frage erscheint in diesem Zusammenhang
als Vorfrage der fiinften Vorlagefrage. Es
erscheint daher erforderlich, inhaltlich auf
die dritte Vorlagefrage einzugehen und sei
es nur, um zu kliren, ob es dem Gemein-

88 — Siehe oben, Nrn. 28 ff. und die in Fufinote 14 zitierte
Rechtsprechung.

89 — Urteil zitiert in Fufinote 86.

90 — Rechtssache C-126/01, Schlussantrige von Generalanwalt
Jacobs vom 30. April 2002, Urteil vom 20. November
2003, Slg. 2003, 1-13769, 1-13772.

91 — Nrn. 20 bis 24 der Schlussantrige (Urteil zitiert in
Fufnote 86).

92 — Siehe insbesondere die Nrn. 35 bis 48 der in Fufinote 90
zitierten Schlussantrige.
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schaftsrecht zukommt, die Frage zu beant-
worten, ob sich die — aus Artikel 88
Absatz 3 EG — allenfalls ergebende Un-
giiltigkeit der in Rede stehenden Mittel-
zuweisung auch auf den Vorgang der Er-
hebung erstreckt #3.

128. Die dritte Vorlagefrage ist demnach
zulassig.

2. Zur dritten und fiinfren Vorlagefrage

129. Mit dem ersten Teil der dritten Vor-
lagefrage mochte die Corte Suprema di
Cassazione im Wesentlichen wissen, ob die
teilweise Zuweisung der Hafenabgabe an
die AMM eine staatliche Beihilfe im Sinne
von Artikel 87 Absatz 1 EG darstellt.

a) Zu den Tatbestandsmerkmalen des Bei-
hilfebegriffes

130. Eine Mafinahme fillt unter das Ver-
bot des Artikels 87 Absatz 1 EG, wenn

93 — Siehe hiezu unten, Nrn. 177 ff.




— sie bestimmten Unternehmen oder
Produktionszweigen einen einseitigen
Vorteil verschafft,

— der Vorteil unmittelbar oder mittelbar
aus staatlichen Mitteln gewihrt wird,

— der Vorteil den Wettbewerb verfilscht
oder zu verfilschen droht und

— die Mafinahme geeignet ist, den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen.

131. Im vorliegenden Fall ist offenbar un-
strittig, dass die AMM Unternehmen im
Sinne des Wettbewerbsrechts sind *4.

132. Die Zuweisung eines Teils des Auf-
kommens aus der Hafenabgabe kommt
auch nicht allen Hafenunternehmen in Ita-
lien zugute, sondern wird nur den in sechs
italienischen Haifen eingerichteten AMM
gewihrt, sodass die Mafinahme auch durch
eine gewisse Selektivitit®’ gekennzeichnet
ist.

94 — Siehe dazu bereits oben, Nrn. 35 f.

95 — Zur Voraussetzung der Selektivitit, siche insbesondere das
Urteil vom 8. November 2001 in der Rechtssache C 143/99
(Adria-Wien Pipeline w. a., Slg. 2001, [-8365,
Randnrn. 34 f).
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133. Diese Zuweisung stellt auch einen
Transfer staatlicher Mittel dar, da sie un-
mittelbar aus dem Aufkommen der durch
die staatliche Finanzverwaltung einge-
hobenen Hafenabgabe gewihrt wird. Es
handelt sich demgemiff um eine positive
Leistung des Staates, wodurch der vor-
liegende Fall sich auch von der Rechtssache
Preussen Elektra ®¢ unterscheidet.

134. Zur  Frage der  Wettbewerbs-
verfalschung und der Beeintrichtigung des
innergemeinschaftlichen Handels ist fest-
zuhalten, dass, wenn ,,ein von einem Mit-
gliedstaat gewihrter Vorteil die Stellung
einer Gruppe von Unternehmen gegeniiber
anderen, mit ihnen im  inner-
gemeinschaftlichen Handel im Wettbewerb
stehenden Unternehmen [verstdrkt],
... dieser Handel als von diesem Vorteil
beeinflusst betrachtet werden [muss]“ %7.

135. Im vorliegenden Fall diirfte die in
Rede stehende Maffnahme wohl den inter-
nationalen Warenverkehr betreffen, inso-
ferne als sie im Zusammenhang mit Ha-
fendiensten steht. Es ist daher anzunehmen,
dass in den betreffenden Hifen Waren aus
anderen Mitgliedstaaten umgeschlagen
werden, so dass eine Beeintrichtigung des
innergemeinschaftlichen Handels  vor-
behaltlich einer abschlieenden Priifung
durch das nationale Gericht nahe liegend
erscheint.

96 — Urteil zitiert in Fufinote 14.

97 — Urteil Ferring {zitiert in Fuflnote 86), Randnr. 21, mit
Verweis auf das Urteil vom 17. September 1980 in der
Rechtssache 730/79 (Philip Morris, Slg. 1980, 2671,
Randnr. 11).




136. Weiters ist anzunehmen, dass die
AMM im Bereich des Ladungsumschlags
mit Unternehmen aus anderen Mitglied-
staaten, insbesondere mit solchen, die im
Wege der Selbstabfertigung tdtig sind, im
Wettbewerb stehen, so dass die Gefahr ei-
ner Wettbewerbsverfilschung ebenfalls na-
he liegend ist.

137. Fraglich ist schlieflich vor allem, ob
die in Rede stehende Mafinahme eine be-
giinstigende Wirkung hat. Die italienische
Regierung bestreitet dies, in dem sie auf den
diesbeziiglichen Ausgleich fiir Dienst-
leistungen  von  allgemeinem  wirt-
schaftlichen Interesse verweist.

b) Staatliche  Ausgleichszahlungen  fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse: Stand der Diskussion

138. Die Behandlung von staatlichen Aus-
gleichszahlungen fur Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in
der neueren Rechtsprechung des Gerichts-
hofes 8 sorgt fiir Diskussionen im Schrift-
tum®, aber auch unter den General-
anwilten 199, zumal diese Dienste im Mit-

98 — Siche insbesondere das Urteil Ferring (zitiert in
Fulnote 86}, aber auch das Urteil Adria-Wien Pipeline
(zitiert in FuBnote 95).

99 — Siehe insbesondere Nettesheim, Europdische Beibilfe-
aufsicht und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge, EWS
2002, 253; Gum‘tgl, Staatliche Ausgleichszahlungen fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse: Zum Verhiltnis zwischen Artikel 86 Absatz 2 EGV
und dem EG-Beihilfenrecht, RIW 2002, 222; Ruge,
EuZW, 2002, 50.

100 — Vgl. die Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der
Rechtssache C-280/00 {Altmark Trans, Slg. 2002, [-7747,
1-7751) und von Generalanwalt Jacobs in der Rechts-
sache C-126/01 (GEMO, zitiert in Fufnote 90).
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telpunkt des politischen Interesses ste-
hen 101,

139. Angesichts meiner bereits geduflerten
Bedenken 192 zur Moglichkeit einer Recht-
fertigung der in Rede stehenden Regelung
nach Artikel 86 Absatz 2 EG gehe ich hier
nur erginzend auf diese Diskussion ein, fiir
den Fall nimlich, dass der Gerichtshof es
fir angebracht hielte, die nationale Maf3-
nahme zuerst im Lichte des Beihilferechts
zu priifen.

i) Das Ferring-Urteil 103 im Lichte der fri-
heren Rechtsprechung und der Praxis der
Kommission

140. In der Rechtssache Ferring ging es im
Wesentlichen um die Frage, ob eine Ab-
gabenbefreiung in den Anwendungsbereich
des Beihilferechts fillt, wenn sie besondere
Lasten aus der Betrauung mit Diensten von
allgemeinem  wirtschaftlichen Interesse
ausgleichen soll.

101 — Siehe die durch Generalanwalt Jacobs in Fufinote S0 der
Schiussantrige zur Rechtssache C-126/01 zitierten Doku-
mente. Siehe auch seitdem die Mitteilung der Kommis-
sion itber eine Methodik der horizontalen Bewertung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse [KOM (2002) 331 endg.] und die Sondierungs-
stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und
Sozialauschusses vom 17. Juli 2002 iiber Leistungen der
Daseinsvorsorge, Nr. 860-2002. In diesem Zusammen-
hang ist auch auf Artikel 36 der Grundrechtscharta
hinzuweisen: ,Die Union anerkennt und achtet den
Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im Einklang
mit dem Vertrag zur Grindung der Europdischen
Gemeinschaft geregelt ist, um den sozialen und territo-
rialen Zusammenhalt der Union zu férdern.«

102 — Siehe oben, Nrn. 92 ff.
103 — Zitiert in Fufnote 86.
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141. Ausgangspunkt der Uberlegungen des
Gerichtshofes war die Feststellung, dass
»von der unterschiedlichen Behandlung der
betroffenen Unternehmen nicht auto-
matisch auf das Bestehen eines Vorteils im
Sinne von Artikel 92 Absatz 1 des Vertrages
[jetzt Artikel 87 Absatz 1 EG] geschlossen
werden [kann]“ 104, Daraus folge, dass es
an einem entsprechenden Vorteil fehlt,
»wenn die unterschiedliche Behandlung aus
Griinden gerechtfertigt ist, die system-
immanent sind“ 105,

142. Der Umstand, dass gewisse Unter-
nehmen von der dort in Rede stehenden
Abgabe befreit sind, kann nach Dafiirhal-
ten des Gerichtshofes als Gegenleistung fiir
die in Erfillung ihrer gemeinwirt-
schaftlichen Pflichten erbrachten Leis-
tungen angeschen werden und insoweit
keine staatliche Beihilfe darstellen, als die
zusitzlichen Kosten der Unternehmen fiir
diese gemeinwirtschaftlichen Leistungen
dadurch abgedeckt werden 106,

143. Der staatliche Ausgleich von Lasten
aus der Erfiillung von gemeinwirt-
schaftlichen Pflichten soll also dann nicht
unter den Beihilfetatbestand fallen, wenn
dieser Ausgleich die tatsichlich ent-
standenen Kosten nicht iibersteigt, weil es
insoweit an einem wirtschaftlichen Vorteil
fehlt.

104 — Ebenda, Randnr. 17.

105 — Vgl. die ihnliche Formulierung im Urteil Adria-Wien
Pipeline (zitiert in Fullnote 95), Randnr. 42: ,Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ist [die] Voraussetzung
der Selektivitdt bei einer Mafnahme nicht gegeben, die
zwar einen Vorteil fiir den Begiinstigten darstellt, aber
durch das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des Sys-
tems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist.“

106 — Ebenda, Randnr. 27.
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144. Diese Behandlung von Ausgleichs-
zahlungen auf der Ebene des Beihilfetat-
bestands ist deswegen beachtenswert, weil
der Gerichtshof sich damit von seiner ei-
genen Rechtsprechung 97 und von der
Praxis der Kommission 1% ohne Ausein-
andersetzung mit den Folgen dieser An-
derung entfernte.

145. Der vom Gerichtshof in Ferring ge-
wihlte Ansatz unterscheidet sich allerdings
nicht mafigeblich von seiner Haltung in der
Rechtssache ADBHU 10°. Dort hatte er
nidmlich die Ansicht vertreten, dass der in
der Richtlinie 75/439/EWG des Rates 110
vorgesehene Zuschuss, der nach dem
Grundsatz finanziert wurde, dass der Ver-
ursacher die Kosten zu tragen hat — und
zwar gegebenenfalls durch eine Abgabe, die
auf Erzeugnisse, durch deren Verwendung
Altole entstehen, oder auf Altsl erhoben
wurde, und die nicht die jihrlichen tat-
sichlichen Kosten iiberstieg — nicht als
Beihilfe sondern als Gegenleistung fiir die
von den Abhol- oder Beseitigungs-
unternehmen erbrachten Leistungen ein-
zustufen sei.

107 — Siehe die in den Fufinoten 112 und 113 zitierte Recht-
sprechung. Zum Stand der Rechtsprechung vor Ferring:
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beibilfenrecht, 5. 33.

108 — Siehe zu dieser Entscheidungspraxis, Chérot J.-Y., Fi-
nancement des obligations de service public” et aides
d’Etat, Europe 2000, S. 4. Als Beispie! fiir die Beriick-
sichtigung des Rechtfertigungsmodelles durch die Kom-
mission kann die Entscheidung 1999/133/EG vom
10. Juni 1998 in der Sache CELF (ABI. L 44, S. 37) die-
nen: Die Kommission priifte den dort in Rede stehenden

Ausgleich im Rahmen eines franzésischen Systems zur

F('ir(irung der Buchausfuhr anhand des Artikels 87

Absatz 1 EG und des Artikels 87 Absatz 3 Buchstabe d.

Da sie letztere Bestimmung fiir anwendbar hielt, unter-

blieb eine Priifung des Artikels 86 Absatz 2 EG.

109 — Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 240/83
(Slg. 1985, 531, Randnr. 18).

110 — ... dber die Altolbeseitigung (ABL. L 194, S, 23).
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146. Diese Position wurde in einem Urteil
des Gerichts erster Instanz 111 verworfen,
insbesondere unter Hinweis darauf, dass
der Beihilfebegriff objektiv — d. h. ohne
Ricksicht auf die Ziele der Mittel-
zuweisung — verstanden werden miisse,
so dass die Frage, ob der gewiahrte Vorteil
dem Ausgleich einer Last diene, der
Rechtfertigungsproblematik ~ zuzuordnen
sei. Das Urteil wurde durch den Gerichts-
hof — allerdings ohne  Auseinander-
setzung mit der Frage, ob eine Beihilfe be-
reits begrifflich nicht vorlag — durch Be-
schluss 112 bestitigt.

147. Im Urteil Banco Exterior de Espa-
fa 113 wiederum stellte der Gerichtshof
bezuglich einer in Spanien den 6ffentlichen
Banken gewihrten Abgabenbefreiung fest,
dass sie als Beihilfe einzustufen sei, wobei
eine  Anwendung des Artikels 86
Absatz 2 EG so lange nicht in Betracht
komme, als die Kommission nicht die Un-
vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Ge-
meinsamen Markt festgestellt habe.

ii) Die Kritik am Ferring-Urteil

148. In seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Altmark Trans114 setzte sich

111 — Vom 27. Februar 1997 in der Rechtssache T-106/95
(FFSA u. a./Kommission, Slg. 1997, [1-229). Die Haltung
des Gerichts erster Instanz wurde in seinem Urteil vom
10. Mai 2000 in der Rechtssache T-46/97 (SIC, Slg. 2000,
1I-2125) bestatigt.

112 — Vom 25. Mirz 1998 in der Rechtssache C-174/97 P
(FFSA u. a/Kommission, Slg. 1998, I.1303).

113 — Urteil vom 15. Mirz 1994 in der Rechtssache C-387/92
(Banco Exterior de Espafia, Slg. 1994, 1-877). Siehe auch
explizit das Urteil vom 22. Juni 2000 in der Rechtssache
C-332/98 (CELF, Slg. 2000, 1-4833, Randnrn. 31 ff.).

114 — Siehe Fufnote 100.

Generalanwalt Léger fiir eine Abkehr des
Tatbestandsmodelles, wie sie dem Urteil
Ferring zugrunde gelegt worden ist, ein.

149. Generalanwalt Léger argumentiert im
Wesentlichen mit drei Aspekten:

— der Eigenschaft des Beihilfebegriffs als
objektiver Begriff;

— einer potenziellen Aushéhlung des Ar-
tikels 86 Absatz 2 EG durch die Tat-
bestandslésung, weil diese Bestimmung
keine Anwendung mehr auf Fille fin-
den konne, wo der gewihrte Ausgleich
die Kosten der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen nicht uberschreitet (in
sonstigen Fillen konne diese Be-
stimmung ebenfalls keine Rolle spielen,
da eine Uberkompensation, die zur
Annahme einer Beihilfe in solchen
Fillen fithrte, nicht erforderlich im
Sinne dieser Bestimmung sein konne);

— der mit dem Tatbestandsmodell ein-
hergehenden Verringerung der Rolle
der Kommission bei der Priifung von
Mafinahmen zur Finanzierung o6ffent-
licher Dienstleistungen.
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150. In seinen Schlussantrigen zur Rechts-
sache GEMO 115 setzt sich Generalanwalt
Jacobs schliefSlich sowohl mit dem Urteil
Ferring als auch mit den von General-
anwalt Léger vorgebrachten Argumenten
auseinander.

151. Er kommt zu dem Schluss, dass weder
das Tatbestandsmodell noch das Recht-
fertigungsmodell jeweils in allen Fillen eine
ideale Losung bieten 116,

152. Generalanwalt Jacobs setzt sich zu-
sammengefasst fiir eine Unterscheidung
i) nach der Art des Zusammenhangs zwi-
schen der gewiahrten Finanzierung und den
auferlegten  Gemeinwohlverpflichtungen
und ii) nach dem Grad der Klarheit be-
ziiglich der Definition dieser  Ver-
pflichtungen 17 ein. Er spricht sich daher
fiir die Anwendung des Tatbestandsmodells
auf jene Fille aus, ,in denen die Fi-
nanzierungsmafinahmen eindeutig eine
Gegenleistung fir klar definierte Gemein-
wohlverpflichtungen darstellen sollen® 18,
Sonstige Fille sollten seiner Ansicht nach
weiterhin der beihilferechtlichen Kontrolle
der Kommission unterliegen.

iii) Stellungnahme und Schlussfolgerung
fiir den Ausgangsfall

153. Geht man davon aus, dass die Beur-
teilung, ob eine staatliche Mafinahme eine
Beihilfe darstellt, eine Priifung voraussetzt,

115 — Zitiert in Fufnote 90.
116 — Ebenda, Nr. 117.
117 — Ebenda, Nr. 117.
118 — Ebenda, Nr. 119.
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»0ob das begiinstigte Unternehmen eine
wirtschaftliche Vergiinstigung erhilt, die es
unter normalen Marktbedingungen nicht
erhalten hitte* 11, so ist also zu unter- -
suchen, ob das beginstigte Unternehmen
eine Leistung erbracht hat, die tblicher-
weise nur gegen eine Vergiitung zu erwar-
ten ist und, ob die gewidhrte Vergiitung in
angemessener Relation zu dieser Leistung
steht.

154. Eine Tatbestandslésung wie im Urteil
Ferring kommt damit nur dann in Betracht,
wenn Leistung und Gegenleistung eindeutig
zu identifizieren sind. Im Hinblick auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse ist indes zu bemer-
ken, dass ein Beurteilungsmafistab fur die
Angemessenheit des Ausgleichs insoferne
schwer zu finden ist, als Leistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse re-
gelmiflig ihren Platz dort finden, ,wo
durch die Krifte des Marktes keine zu-
frieden stellende Bereitstellung von Leis-
tungen erwartet werden kann® 120,

155. Eine Tatbestandslésung hat jedenfalls
dann auszuscheiden, wenn die Gemein-
wohlverpflichtungen nicht eindeutig de-
finiert sind. In solchen Fillen sind nimlich
die sich allfillig daraus ergebenden Lasten,
d. h. die Kosten, nicht entsprechend genau
zu ermitteln. In solchen Konstellationen ist
das Vorliegen eines — entsprechend dem
Vorschlag von Generalanwalt Jacobs —
unmittelbaren und offensichtlichen Zu-
sammenhangs mit den eingegangenen Ver-
pflichtungen ausgeschlossen.

119 — So insbesondere das Urteil vom 11. Juli 1996 in der
Rechtssache C-39/94 (SFEI u. a., Slg. 1996, [-3547,
Randnr. 60).

120 — Siehe etwa die Mitteilung der Kommission vom

20. September 2000, Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa, KOM (2000} 580 endg., S. 3.
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156. Im Hinblick auf den Ausgangsfall
habe ich bereits dargelegt, dass die allfil-
ligen  Gemeinwohlverpflichtungen  der
AMM meiner Ansicht nach nicht hinrei-
chend klar definiert sind121. Schon aus
diesem Grunde halte ich es daher fiir aus-
geschlossen, das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Vorteils bereits auf der Tat-
bestandsebene  auszuschliefen.  Hinzu
kommt, dass die sich allfillig aus den Leis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ergebenden Lasten offenkundig
durch eine Vielzahl von Finanzierungs-
quellen — ohne eindeutige Zuweisung —
abgedeckt werden 122,

157. Es ist nicht zu bestreiten, dass Krite-
rien wie die Unmittelbarkeit oder die Of-
fensichtlichkeit ~eines Zusammenhangs
zwischen den auferlegten Lasten und ihrem
Ausgleich  ausfiillungsbediirftig  bleiben.
Angesichts des von der Kommission in
jungster Zeit betonten ,evolutioniren
Charakters® der Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse 123
liefern sie aber einen flexiblen Beur-
teilungsmaflstab. In diesem Zusammen-
hang ist anzumerken, dass das Erfordernis
eines unmittelbaren oder offensichtlichen
Zusammenhangs zwischen den auferlegten
Lasten und ihrem Ausgleich eine Betrauung
mit Leistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse auch auflerhalb des
Vergabeverfahrens nicht prinzipiell aus-
schliefit. Dies ist zu begriiffen, da eine all-
gemeine Ausschreibungspflicht dem Ge-
meinschaftsrecht fremd ist und nicht aus-
zuschlieflen ist, dass andere Arten der Be-
trauung — etwa aufgrund von de facto

121 — Siehe oben, Nr. 106 mit Verweis auf Nr. 101.
122 — Siehe oben, Nr. 108.

123 — Siehe die in Funote 101 zitierte Mitteilung unter 3.1
Buchstabe a.

bestehenden Verhandlungsmaoglich-
keiten — eine angemessene Vergiitung der
Leistungen an den Staat gewahrleisten.

158. Zum Argument, dass die Tat-
bestandslésung nicht mit der Objektivitit
des Beihilfebegriffs zu vereinbaren sei, ver-
meine ich, dass, wenn man bereits beim
Tatbestandsmerkmal der Vorteils-
gewidhrung prift, ob die staatliche Zu-
weisung nur einen Nachteil ausgleicht oder
dariiber hinausgeht, man lediglich an die
Wirkungen der Mittelzuweisung ankniipft.
Die Ziele der Mittelzuweisung werden nur
gepriift, soweit dies fiir die Feststellung der
Leistungen von  allgemeinem  wirt-
schaftlichen Interesse erforderlich ist. 124

159. Ein allfilliger Bedeutungsverlust des
Artikels 86 Absatz 2 EG diirfte meiner
Ansicht nach zu keiner anderen Beurteilung
fithren. Selbst wenn dies im Hinblick auf
Artikel 87 Absatz 1 EG zutreffen sollte,
bleibt die Bedeutung des Artikels 86
Absatz 2 EG bei der Anwendung der sons-
tigen Wettbewerbsbestimmungen und im
Bereich der Grundfreiheiten unberiihrt. Zu
bedauern wire allenfalls eine fehlende
Parallelitidt zwischen dem Beihilfe- und dem
sonstigen Wettbewerbsrecht im Hinblick
auf die Anwendung von Artikel 86
Absatz 2 EG. Dieser Gesichtspunkt sollte
aber nicht entscheidend sein. In anderer
Hinsicht fehlt es nimlich bereits an einer
solchen Parallelitit: So sind im Rahmen des
Artikels 86 Absatz 2 EG die Anforderungen
an die Erforderlichkeit einer wettbewerbs-

124 — In diesem Zusammenhang ist jedoch zu bedenken, dass
die Kontrolle des Gerichtshofes nur eingeschrinkt ist, da
den Mitgliedstaaten bei der Erteilung von Dienstleis-
tungsauftrigen ein erheblicher Beurteilungsspielraum
eroffnet ist.
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beeintrachtigenden Mafinahme geringer als
die Anforderungen an die Erforderlichkeit
eines Lastenausgleichs im Rahmen der
beihilferechtlichen Priifung 123.

160. Schiiellich ist auf die Rolle der
Kommission einzugehen. Die Kontroll-
befugnis der Kommission — welche im
Hinblick auf die Legitimitit des Dienst-
leistungsauftrags ohnehin eingeschrinkt
ist — 16st die Folgen des Artikels 88
Absatz 3 EG aus, insbesondere die Aus-
fithrungssperre. Doch gerade diese Sperre
erscheint wenig sachgerecht im Hinblick
auf Leistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse. Die Zweifel am
Rechtfertigungsmodell sind auch gerade im
Hinblick darauf entstanden 126. Sollte eine
Ausgleichszahlung tatsichlich eine Uber-
kompensation bewirken, steht es der
Kommission jedenfalls frei, ein Vertrags-
verletzungsverfahren gegen den  be-
treffenden Mitgliedstaat einzuleiten.

161. Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die
Zuweisung eines wesentlichen Teiles des
Aufkommens einer Hafenabgabe an ein
offentliches Unternehmen eine staatliche
Beihilfe im Sinne von Artikel 87 EG dar-
stellt, wenn diese Mittelzuweisung in kei-
nem offenkundigen und unmittelbaren
Zusammenhang mit Lasten im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von ein-
deutig identifizierbaren Leistungen von
allgemeinem  wirtschaftlichen Interesse
steht.

125 — Siche insbesondere das Urteil zu den Monopolen bei
Strom und Gas (zitiert in Fufnote 62), Randnr. 59: Die
Erforderlichkeit sei zu bejahen, wenn die Anwendung der
Vertragsbestimmungen die Erfiillung der besonderen
Verpflichtungen sachlich oder rechtlich gefahrden wiirde.
Es ist nicht erforderlich, dass das Uberleben des Unter-
nehmens bedroht ist.

126 — Siehe die Schlussantrige von Generalanwalt Tizzano in
der Rechtssache Ferring (Urteil zitiert in Fuffnote 86),
Nrn. 77 ff.
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¢) Zur Aufgabe der nationalen Gerichte
nach Artikel 88 Absatz 3 EG

162. Mit dem zweiten Teil der dritten
Vorlagefrage mochte das Vorlagegericht im
Wesentlichen wissen, ob im Falle des Vor-
liegens einer staatlichen Beihilfe, die der
Kommission nicht notifiziert wurde, ein
Einschreiten der nationalen Gerichte nach
Artikel 88 Absatz 3 EG moglich bzw. ge-
boten ist.

163. Das Titigwerden der nationalen Ge-
richte im System der Kontrolle von staatli-
chen Beihilfen beruht nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes ,,auf der un-
mittelbaren Wirkung, die dem in Artike] 93
Absatz 3 Satz 3 EG-Vertrag [jetzt Artikel 88
Absatz 3 Satz 3 EG] ausgesprochenen
Verbot, beabsichtigte Beihilfemafinahmen
durchzufithren, zukommt ... Die nationalen
Gerichte miissen zugunsten der Einzelnen
entsprechend ihrem nationalen Recht aus
einer Verletzung dieser Bestimmung samt-
liche Folgerungen sowohl beziiglich der
Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durch-
fithrung der Beihilfemafinahmen als auch
beziiglich der Riickforderung der unter
Verletzung dieser Bestimmung gewdahrten
finanziellen Unterstiitzungen oder eventu-
eller vorliufiger Mafinahmen ziehen*“ 127
(unsere Hervorhebung).

127 — Urteil Adria-Wien Pipeline (zitiert in Fufnote 95),
Randnrn. 26 f., mit Verweis auf das Urteil vom
21. November 1991 in der Rechtssache C-354/90 (Fédé-
ration nationale du commerce extérieur des produits
alimentaires FNCE u. a., Slg. 1991, I-5505, Randnr. 12).
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164. Diese Verpflichtung der nationalen
Gerichte besteht so weit, als gegen das in
Artikel 88 Absatz 3 Satz 3 EG enthaltene
Verbot verstoflen wurde.

165. Soweit also die nationale Regelung
eine Beihilfemafinahme enthilt, die der
Kommission nicht mitgeteilt worden ist, ist
auf die Frage der Corte Suprema di Cassa-
zione zu antworten, dass das Einschreiten
der nationalen Gerichte geboten ist.

d) Zur funften Vorlagefrage, soweit sie sich
auf staatliche Beihilfen bezieht

166. Mit der fiinften Vorlagefrage, soweit
sie sich auf staatliche Beihilfen bezieht,
mochte das Vorlagegericht im Wesentli-
chen wissen, ob sich die Einstufung als
staatliche Beihilfe auf die Abgabe als Gan-
zes oder nur auf den der AMM zu-
gewiesenen Teil auswirkt.

167. Abgaben mit Zweckwidmung werden
durch den Gerichtshof als ,parafiskalische

Abgaben“ bezeichnet. Bei solchen Ab-
gaben, die sich dadurch kennzeichnen, dass
sie. schon zum Zeitpunkt der Erhebung
dazu bestimmt sind, zur Finanzierung einer
bestimmten Mittelzuweisung zu dienen, ist
im Rahmen der beihilferechtlichen Priifung
zwischen zwei Vorgingen zu unterschei-
den: Der Aufbringung der staatlichen Mit-
tel durch Erhebung der Abgabe und der
Verwendung dieser Mittel durch Zu-
weisung des Aufkommens an einen Begiins-
tigten. Aufgrund der Zweckwidmung be-
steht ein gewisser Zusammenhang zwi-
schen Erhebung und Zuweisung 128,

168. Dass aber eine Unterscheidung zwi-
schen Abgabenerhebung und Verwendung
des Aufkommens moglich ist, zeigt sich
deutlich bei der in Rede stehenden na-
tionalen Regelung: Seit 1963 bestand eine
allgemeine Regelung iiber die Erhebung
einer Hafenabgabe, welche erst 1973 durch
die Einfigung einer Zweckwidmung eines
erheblichen Teiles der Abgabe erginzt
wurde.

169. Im Urteil FNCE1?° behandelte der
Gerichtshof die Einfithrung einer parafis-
kalischen Abgabe ohne Differenzierung
zwischen Erhebung und Verwendung. Im
Gegensatz dazu differenzierte der Ge-
richtshof im Urteil Compagnie commer-

128 — So hat der Gerichtshof im Urteil vom 25. Juni 1970 in der
Rechtssache 47/69 (Frankreich/Kommission, Slg. 1970,
487, Randnrn. 16 f.) bei Abgaben, mit welchen eine
Beihilfe finanziert werden sollte, ,sowohl in deren
Finanzierungsweise als in der engen Verbindung ..., die
den Umfang der Beihilfe vom Ertrag der Abgabe abhin-
gig macht* einen Umstand gesehen, der bei der Beur-
teilung der Wirkung der Beihilfe zu beriicksichtigen ist.

129 — Zitiert in Fuflnote 127.
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ciale de ’Ouest zwischen Abgabe an sich
und ihrer Verwendung, da ,eine solche
parafiskalische Abgabe ... je nach der Ver-
wendung ihres Aufkommens eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatli-
che Beihilfe darstellen® 139 kann.

170. Diese Unterscheidung wurde in einer
Reihe von Urteilen zu parafiskalischen
Abgaben bestitigt und auch mit begriff-
lichen Abweichungen angewandt, wobei
der Gerichtshof teils die Verwendung des
Abgabenaufkommens 131, teils die Er-
hebung der Abgabe 132 als staatliche Bei-
hilfe einstufte.

130 — Urteil vom 11. Mirz 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-78/90 bis C-83/90 (Compagnie commerciale de
I’Quest u. a., Slg. 1992, 1-1847, Randnr. 32).

131 — Urteil vom 11. Juni 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-149/91 und C-150/91 (Sanders, Slg. 1992,
1-3899, Randnr. 24): ,Die streitige Abgabe fallt zwar
unter gewissen Gesichtspunkten entweder unter
Artikel 12 oder unter Artikel 95 EWG-Vertrag, doch
konnen die Verwendung ihres Aufkommens oder die
Mechanismen ihrer Erstattung eine moglicherweise mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Bei-
hilfe darstellen® und ,Die Erstattung einer parafis-
kalischen Abgabe wie der hier vorliegenden oder die
Verwendung thres Aufkommens kann eine mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe dar-
stellen®;

Urteil vom 2. August 1993 in der Rechtssache C-266/91
(Celbi, Slg. 1993, 1-4337): ,Die Verwendung des Auf-
kommens aus einer parafiskalischen Abgabe wie der des
Ausgangsverfahrens kann eine mit dem Gemeinsamen
Marke unvereinbare staatliche Beihilfe darstellen®;
Urteil vom 16. Dezember 1992 in der Rechtssache
C-17/91 (Lornoy u. a., Slg. 1992, 1-6523, Randnr. 28):
.Die streitige parafiskalische Abgabe kann zwar entwe-
der nach den Artikeln 12 und 13 oder nach Artikel 95 des
Vertrages verboten sein, doch kann die Verwendung des
Aufkommens aus der Abgabe eine mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbare staatliche Beihilfe darstellen® und
,Eine solche parafiskalische Abgabe kann entsprechend
der Verwendung ihres Aufkommens eine mit dem Ge-
melilnsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe dar-
stellen®.

132 — Urteil vom 27. Oktober 1993 in der Rechtssache C-72/92
(Scharbatke, Slg. 1993, 1-5509): ,Die Erhebung einer
solchen parafiskalischen Abgabe kann je nach der Ver-
wendung ihres Aufkommens eine mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbare Beihilfe darstellen.«
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171. Die Rechtsprechung zeigt nicht ein-
deutig, ob nur die Verwendung der Abgabe
oder auch die Erhebung der Abgabe selbst
als Beihilfe einzustufen ist. Generalanwalt
Tesauro hat diese Frage in den Rechts-
sachen Lornoy, Demoor u. a. und Claeys
ausfiihrlich behandelt und dort auch die
Erhebung der Abgabe als Beihilfe einge-
stuft, mit der Folgerung, dass die Abgabe-
pflichtigen vor den nationalen Gerichten
der Erhebung der Abgabe entgegentreten
oder ihre Erstattung fordern kénnen, wenn
die Voraussetzungen des Artikels 88
Absatz 3 Satz 3 EG vorliegen. Dennoch hat
er auch eine engere Auslegung erwogen,
nach welcher die Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit einer Beihilfe allein zur Folge
hat, dass die Beihilfe nicht gewihrt werden
darf, sich aber nicht auf die Rechtmifiigkeit
der Abgabenerhebung auswirkt 133,

172. Die  Beeintrichtigung des Wett-
bewerbs ergibt sich hier aus der Verwen-
dung des Abgabenaufkommens im Wege
der Mittelzuweisung. Nur die Mittel-
zuweisung kann so begrifflich die Beihilfe
darstellen. Daher ist zur fiinften Vorlage-
frage, soweit sie sich auf staatliche Beihilfen
bezieht, zu antworten, dass die Einstufung
als staatliche Beihilfe sich nur auf den der
AMM zugewiesenen Teil bezieht.

173. Inwieweit  der  Verstoff  gegen
Artikel 88 Absatz 3 EG sich auf die
Rechtmifligkeit der  Abgabenerhebung

133 — Verbundene Schlussantrige vom 25. Juni 1992 in der
Rechtssache C-17/91 (Urteil zitiert in Fufinote 131),
Urteile vom 16. Dezember 1992 in den verbundenen
Rechtssachen C-144/91 und C-145/91 (Demoor u. a., Slg.
1992, 1-6613) und vom 16, Dezember 1992 in der
Rechtssache C-114/91 (Claeys, Slg. 1992, 1-6559).
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auswirkt, ist eine davon zu trennende Fra-
ge. Dem Urteilstenor in der Rechtssache
ENCE 134 ist zu entnehmen, dass Artikel 88
Absatz 3 Satz 3 EG ,den Behorden der
Mitgliedstaaten eine Verpflichtung auf-
erlegt, deren Verletzung die Giiltigkeit der
Rechtsakte zur Durchfiihrung von Bei-
hilfemafinahmen beeintrichtigt®. In den
Urteilsgrinden hat der Gerichtshof hiezu
festgestellt, dass ,[d]ie nationalen Ge-
richte... daraus zugunsten der Einzelnen,
die sich auf eine solche Verletzung berufen
kénnen, entsprechend ihrem nationalen
Recht sidmiliche Folgerungen sowohl be-
ziglich der Giiltigkeit der Rechrsakte zur
Durchfithrung der Beihilfemafnahmen als
auch beziiglich der Beitreibung der unter
Verletzung dieser Bestimmung gewihrten
finanziellen Unterstiitzungen oder eventu-
eller vorldufiger Malnahmen ziehen [miis-
sen]“ 133,

174. Daraus ergibt sich meines Erachtens,
dass die Frage, welche innerstaatliche
Mafinahme durch die Ungiiltigkeit berithrt
wird, sich ausschliefflich nach nationalem
Recht richtet — unter dem ublichen Vor-
behalt des Aquivalenz- und Effektivitits-
grundsatzes. 136

134 — Zitiert in Fufinote 127.
135 — Randnr. 12 des Urteils.

136 — In diesem Sinne auch Generalanwalt Jacobs (Schluss-
antrige zitiert in Fuflnote 90), Nr. 44: ,Nach dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie ist es meines Er-
achtens sodann Sache der nationalen Rechtsordnung,
enau zu priifen, welche innerstaatlichen Mafnahmen
Surch diese Ungiiltigkeit. berithrt werden und welche
Folgen diese Ungiiltigkeit z. B. fiir die Erstattung der auf
der Grundlage der betreffenden Mafnahmen erhobenen
Abgaben hat. Diese Verfahrensautonomie wird nur durch
den Aquivalenz- und den Effektivititsgrundsatz be-
grenzt.“

VI — Zur vierten Vorlagefrage: Die Zu-
weisung im Hinblick auf die Waren-
verkehrsfreiheit, als Abgabe zollgleicher
Wirkung oder als diskriminierende inlin-
dische Abgabe (Artikel 28, 25 und 90 EG)

A — Vorbringen der Beteiligten

175. Enirisorse macht geltend, dass die
vorliegende Regelung gegen Artikel 28 EG,
25 EG und 90 EG verstofle. Dies wiirde
sich auf die gesamte Abgabenregelung
auswirken,

176. Die Kommission schliefSt vorliegend
die Anwendung von Artikel 28 EG aus, da
es sich um eine MafSnahme steuerlicher Art
handle. Sie sieht darin auch keine Abgabe
zollgleicher Wirkung im Sinne von
Artikel 25 EG. Die Mafinahme wire als
inldndische Abgabe nach Artikel 90 EG zu
priifen. Sie betreffe unterschiedslos inlin-
dische und eingefithrte Waren, sodass aus-
geschlossen werden kénne, dass es sich um
eine diskriminierende inlindische Abgabe
handle.
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177. Die italienische Regierung sieht in der
in Rede stehenden Regelung keinen Verstof§
gegen die Warenverkehrsfreiheit, keine
Abgabe zollgleicher Wirkung und auch
keine gegen Artikel 90 EG verstoflende in-
lindische Abgabe.

B — Wiirdigung

178. Mit der vierten Vorlagefrage mochte
das Vorlagegericht im Wesentlichen wis-
sen, ob die in Rede stehende Regelung mit
den Vorschriften des Vertrages uber die
Warenverkehrsfreiheit, dem Verbot von
Abgaben zollgleicher Wirkung und dem
Gleichbehandlungsgrundsatz betreffend in-
landische Abgaben vereinbar ist.

179. Die vierte Vorlagefrage erwihnt zwar
,die von vornherein beschlossene Zu-
weisung eines erheblichen Teils des Auf-
kommens einer ... Abgabe“ und nicht die
Abgabenerhebung selbst. Um eine sach-
dienliche Antwort zu dieser Vorlagefrage
geben zu kénnen, ist sie jedoch dahin ge-
hend zu verstehen, dass die Vereinbarkeit
der Abgabenregelung mit den zitierten
Vertragsbestimmungen zu priifen ist.

1. Zur Warenverkehrsfreiheit

180. Nach stindiger Rechtsprechung ,er-
fasst der Anwendungsbereich des Artikels
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30 des Vertrages [nach Anderung jetzt
Artikel 28 EG] solche Beeintrichtigungen
nicht, fiir die sonstige spezifische Vertrags-
vorschriften gelten, so dass die in den
Artikeln 9 bis 16 und 95 des Vertrages
[nach Anderung jetzt Artikel 23 EG bis 25
EG und 90 EG] bezeichneten Beein-
trachtigungen fiskalischer Art oder mit
zollgleicher Wirkung nicht dem Verbot des
Artikels 30 [nach Anderung jetzt
Artikel 28 EG] unterliegen® 137.

181. Die in Rede stehende Regelung iiber
die FErhebung der Hafenabgaben ist daher

nach den Artikeln 25 EG und 90 EG zu
beurteilen.

2. Zur Abgabe zollgleicher Wirkung

182. Zunichst ist daran zu erinnern, dass
wnach stindiger Rechtsprechung ... die
Vorschriften iiber Abgaben gleicher Wir-
kung und diejenigen iiber diskriminierende
inlindische Abgaben nicht kumulativ an-
wendbar sind, so dass ein und dieselbe
Abgabe nach dem System des Vertrages
nicht gleichzeitig in diese beiden Kategorien
fallen kann® 138, Ferner hat der Gerichtshof

137 — Urteil vom 16. Dezember 1992 in der Rechtssache
C-17/91 (zitiert in Fufinote 131, Randnr. 14), mit
Verweis auf die Urteile vom 22. Mirz 1977 in der
Rechtssache 74/76 (Iannelli, Slg. 1977, 557) und vom
11. Mirz 1992 in den verbundenen Rechtssachen
C-78/90 bis C-83/90 (zitiert in Fulnote 130, Slg. 1992,
[-1847). '

138 — Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-90/94
(Haahr Petroleum, Slg. 1997, 1-4085, Randnr. 19) mit
Verweis auf das Urteil vom 2. August 1993 in der
Rechtssache C-266/91 (zitiert in Fuffnote 131, Randnr. 9).
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festgestellt, dass ,,[d]as wesentliche Merk-
mal einer Abgabe zollgleicher Wirkung, das
sie von einer inlindischen Abgabe unter-
scheidet, ... darin [besteht], dass sie aus-
schliefflich das eingefithrte Erzeugnis als
solches erfasst, wihrend die letztere sowohl
fir eingefiithrte wie auch fiir einheimische
Erzeugnisse gilt, da sie Erzeugnisgruppen
systematisch nach objektiven Kriterien un-
abhingig vom Ursprung der Erzeugnisse
erfasst 139,

183. Dem Vorlagebeschluss ist zu entneh-
men, dass die in Rede stehende Abgaben-
regelung unterschiedslos inlandische und
auslindische Waren erfasst und somit nicht
den Ursprung der Erzeugnisse in anderen
{(Mitglied)Staaten zur Voraussetzung der
Abgabenpflicht macht. An dieser inhalt-
lichen Beurteilung dndert auch nichts, dass
nach Angaben des vorlegenden Gerichts die
streitige Hafenabgabe nach nationalem
Recht einem ,diritto doganale“ (Zoll)
gleichzustellen ist. Daher handelt es sich
nicht um eine Abgabe zollgleicher Wir-
kung.

3. Zur inlindischen Abgabe

184. Nach Artikel 90 EG ist es den Mit-
gliedstaaten verboten, auf Waren aus an-

139 — Urteil vom 19. Februar 1998 in der Rechtssache
C-212/96 (Chevassus-Marche, Slg. 1998, 1-743,
Randnr. 20) mit Verweis auf das Urteil vom 3. Februar
1981 in der Rechtssache 90/79 (Kommission/Frankreich,
Slg. 1981, 283, Randnrn. 12 bis 14).

deren Mitgliedstaaten unmittelbar oder
mittelbar hohere inlindische Abgaben zu
erheben, als gleichartige inlandische Waren
zu tragen haben, oder Abgaben, die ge-
eignet sind, andere nationale Produktionen
zu  schiitzen. Gegen  dieses  Dis-
kriminierungsverbot des Artikels 90 EG
wverstofft daher eindeutig die Erhebung ei-
ner Abgabe, die bei eingefithrten Waren
hoher ist als bei inlindischen Waren, oder
eines Zuschlags, um den sich die auf in-
lindische und eingefithrte Waren erhobene
Abgabe erhoht® 140,

185. Der Vorlagebeschluss enthidlt keinen
Hinweis darauf, dass die in Rede stehende
Regelung gegen dieses Diskriminierungs-
verbot verstofit.

186. Es ist daher auf die vierte Vorlage-
frage zu antworten, dass die anldsslich des
Ent- oder Verladens von Waren in Hifen
erhobene staatliche Abgabe keine nach
Artikel 25 EG verbotene Abgabe mit glei-
cher Wirkung wie ein Einfuhrzoll, keine
innerstaatliche Abgabe auf Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaten, die hoher als die
auf gleichartige inldndische Waren er-
hobene Abgabe im Sinne von Artikel 90 EG
ist, und kein nach Artikel 28 EG verbotenes
Einfuhrhindernis darstellt.

140 — Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-90/94
(zitiert in Funote 138), Randnr. 27.
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VII — Ergebnis

187. Daher wird dem Gerichtshof vorgeschlagen, auf die vom Corte Suprema di
Cassazione vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

Die Zuweisung eines erheblichen Teils einer von Wirtschaftsteilnehmern anliss-
lich des Ent- oder Verladens von Waren in bestimmten Hifen an den Staat ent-
richteten Abgabe an ein in einem solchen Hafen auf dem Markt des Ladungs-
umschlags titiges 6ffentliches Unternehmen

1. kann eine gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 Absatz 1 EG
verstoffende Mafinahme darstellen, wenn das begiinstigte Unternehmen eine
beherrschende Stellung auf dem vom nationalen Richter festzustellenden re-
levanten Markt innehat, und dieser einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes ausmacht. Es obliegt dem nationalen Gericht anhand der Umstinde
zu priifen, ob diese Voraussetzungen vorliegen. Sollte der nationale Richter
eine missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung fest-
stellen, wiirde sich die Unvereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht nur auf
jenen Teil des Abgabenaufkommens erstrecken, der einem solchen Unter-
nehmen zugewiesen wird;

2. stellt eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 87 Absatz 1 EG dar, welche
bei Vorliegen der Voraussetzungen des Artikels 88 Absatz 3 EG das Ein-
schreiten der nationalen Gerichte gebietet. Die Frage, welche innerstaatliche
Mafinahme durch diese Ungiiltigkeit berithrt wird, richtet sich nach na-
tionalem Recht;

3. stellt keine nach Artikel 25 EG verbotene Abgabe mit gleicher Wirkung wie
ein Einfuhrzoll, keine irnerstaatliche Abgabe auf Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten, die hoher als die auf gleichartige inlindische Waren er-
hobene Abgabe im Sinne von Artikel 90 EG ist, und kein nach Artikel 28 EG
verbotenes Einfuhrhindernis dar.
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