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ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION
vom 10. Februar 1999

in einem Verfahren nach Artikel 90 EG-Vertrag
(Sache Nr. IV/35.703 — Portugiesische Flughifen)

(Bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(1999) 243)

(Nur der portugiesische Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(1999/199/EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft, insbesondere auf Artikel 86 und Artikel 90
Absitze 1 und 3,

nachdem den portugiesischen Behérden, ANA, TAP Air
Portugal und Portugalia Gelegenheit zur Stellungnahme
zu den Beschwerdepunkten der Kommission gegeben
wurde,

in Erwdgung nachstehender Griinde:

I. SACHVERHALT

a) Die staatliche Maflnahme

(1)  Gegenstand dieses Verfahrens sind die auf portu-
giesischen Flughifen gewihrten Rabatte bei Start-
und Landegebiihren und die bei Inlands- und
innergemeinschaftlichen Fligen unterschiedlichen
Gebtihrensitze.

Nach Artikel 18 der gesetzesvertretenden Verord-
nung (,Decreto-lei“) Nr. 102/90 vom 21. Marz 1990
werden die Flughafengebtihren auf den von Aero-
portos e Navegacao Aérea-Empresa Publica (ANA)

verwalteten Flughifen nach Stellungnahme der
Generaldirektion ,Zivilluftfahrt® per Ministerial-
erlafl (,Portaria®) festgesetzt. Nach Artikel 18 Absatz
3 konnen diese Gebtihren der Kategorie, der Funk-
tion und der Auslastung der einzelnen Flughafen
angepafit werden.

Nihere Bestimmungen zu Start- und Landege-
bthren finden sich in der Durchfiihrungsverord-
nung (,Decreto regulamentar®) Nr. 38/91 vom 29.
Juli 1991:

»Artikel 4 Absatz 1: Start- und Landegebiihren
werden fiir jede Landung erhoben und nach dem
in der Betriebserlaubnis angegebenen hochstzulés-
sigen Startgewicht errechnet.

Artikel 4 Absatz 5: Bei Inlandsfliigen verringern
sich diese Gebiihren um 50 %"

Zur Aktualisierung dieser Gebtihren erlafit die
Regierung jahrlich einen Ministerialerlaf.

Gemifl dem Decreto-lei Nr. 102/90 wurden in der
Portaria Nr. 352/98 vom 23. Juni 1998 folgende
Rabatte festgelegt:

Flughafen Lissabon G(ef’]?ll}]?/rte)n R?}’)/:;te
Bis zu 50 Landungen pro Monat 1146
50 — 100 Landungen pro Monat 1063 —-7.2
100 — 150 Landungen pro Monat 979 —14,6
150 — 200 Landungen pro Monat 888 —22,5
Alle weiteren Landungen 771 —-327

Flughifen Porto, Faro und Azoren

Bis zu 50 Landungen pro Monat 1146
50 — 100 Landungen pro Monat 938 —18,4
100 — 150 Landungen pro Monat 866 —244
150 — 200 Landungen pro Monat 786 —-31,4
Alle weiteren Landungen 681 —40,6

Quelle: Schreiben der portugiesischen Behérden vom 16. Juli 1998.
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b) Unternehmen und Dienstleistungen

ANA ist ein 6ffentlichen Unternehmen, das fiir die
Verwaltung der drei Festlandsflughifen (Lissabon,
Faro, Porto), der vier Flughifen auf den Azoren
(Ponta Delgada, Horta, Santa Maria und Flores), der
tbrigen Flugplitze und fir die Flugsicherung
zustdndig ist. Die Flughifen des Archipels von
Madeira werden von ANAN s.A. verwaltet

In Artikel 3 Absatz 1 des Decreto-lei Nr. 246/79
zur Grindung des Unternehmens ANA heifit es zu
dessen Aufgaben:

~ANA-EP erbringt die fur die Zivilluftfahrt erfor-
derlichen Dienste, wozu die Flugsicherung, Start-
und Landedienstleistungen und die Abfertigung
von Fluggisten, Frachtgut und Postsendungen
zéhlen®.

ANA erteilt Luftverkehrsgesellschaften die fiir den
Zugang zur Flughafeninfrastruktur erforderliche
Genehmigung und erbringt fiir diese Gesell-
schaften gegen Gebiihr die erforderlichen Start-
und Landedienstleistungen. Diese Gebtihren
werden per Ministerialerlafy festgelegt (*).

c) Die Start- und Landegebiihren

Die Internationale  Zivilluftfahrt-Organisation
(IZAO) empfiehlt ihren Mitgliedern im Handbuch
zur Flughafenbewirtschaftung (%), die Start- und
Landegebithren nach dem hochstzuldssigen Start-
gewicht zu berechnen. Definiert werden diese darin
wie folgt:

»Gebtihren und Entgelte, die fiir die Nutzung der
Start- und Landebahnen, Rollbahnen und Vorfeld-
flachen, einschliefflich der zugehorigen Befeue-
rung, sowie fir die Flugsicherungsdienstleistungen
bei Anflug und auf dem Flughafen erhoben
werden®.

In diesen Gebiihren enthalten sind die ,Betriebs-,
Instandhaltungs- und Verwaltungskosten  fiir
Flachen, Fahrzeuge und dazugehé6riges Material
sowie die Kosten fiir Personal, Wartungsfahrzeuge,
Strom und Kraftstoffe.

d) Hauptargumente  der
Behorden und der ANA

portugiesischen

Die Gebthrendifferenz zwischen Inlands- und
innergemeinschaftlichen Fligen wird von den
portugiesischen Behorden wie folgt gerechtfertigt:

(") Siehe Randnummern 1 und 2.
(%) Dok. 9562 — 1991 ICAO.

©)

(10)

(1)

(12)

(13)

— Die Inlandsfliige bezwecken zum einen die
Bedienung der Inseln, fir die es keine Alterna-
tive zum Flugverkehr gibt;

— sie bestehen zum anderen nur aus Kurzstrecken
und werden daher preisglinstig angeboten.

Die portugiesischen Behérden fiihren auflerdem
an, mit diesem Gebiihrensystem den wirtschaftli-
chen und sozialen Zusammenhalt fordern zu
wollen.

Bei internationalen Fliigen stehen die portugiesi-
schen Flughifen in Konkurrenz mit den Flughifen
Madrid und Barcelona, die ebenfalls Rabatte
gewihren. Dariiber hinaus moéchten die portugiesi-
schen Beho6rden durch eine stirkere Auslastung
ihrer Flughifen Groflenvorteile erzielen und den
Tourismus in Portugal férdern.

ANA gibt an, mit der Gebtihrendifferenz und den
Rabatten bei Start- und Landegebiihren zwei Ziele
zu verfolgen:

— Anpassung der Gebtihrenpolitik an die im glei-
chen geographischen Raum liegenden Flug-
hifen Madrid und Barcelona;

— Senkung der Betriebskosten fiir die Verkehrsge-
sellschaften, die die von ANA verwalteten Flug-
hifen am haufigsten und regelméfligsten
anfliegen.

II. RECHTLICHE WURDIGUNG

a) Artikel 90 Absatz 1

Nach Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag werden ,die
Mitgliedstaaten [...] in bezug auf offentliche
Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie
besondere oder ausschlielliche Rechte gewihren,
keine diesem Vertrag und insbesondere dessen
Artikeln 6 und 85 bis 94 widersprechende
Mafinahmen treffen oder beibehalten®.

Nach dem Decreto-lei Nr. 246/79 verfiigt ANA
iber das ausschlieflliche Recht zur Verwaltung der
Flughafeninfrastruktur in Lissabon, Porto, Faro und
auf den Azoren.

ANA ist laut seiner Satzung ein 6ffentliches Unter-
nehmen im Sinne von Artikel 90 Absatz 1 EG-
Vertrag.

Nach Artikel 21 des Decreto-lei Nr. 246/79 muf§
allerdings der Staat den von ANA vorgeschlagenen
Gebithren zustimmen.

Rechtsgrundlage fiir die derzeitige Gebiithrenpolitik
von ANA sind damit die Decretos-leis Nr. 246/79
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und Nr. 102/90 sowie die Decretos regulamentares
Nr. 38/91 und Nr. 24/95; die aktuellen Gebiihren
wurden in der Portaria Nr. 352/98 festgelegt.

Diese Rechtsvorschriften koénnen als staatliche
Mafinahmen im Sinne von Artikel 90 Absatz 1
angesehen werden.

b) Artikel 86

Der relevante Markt

Den relevanten Markt bilden in diesem Fall die
gebithrenpflichtigen Dienstleistungen, die Zugang
zur Flughafeninfrastruktur verschaffen, d.h. der
Betrieb und die Instandhaltung der Start- und
Landebahnen, Rollbahnen und Vorfeldflichen
sowie der Betrieb von Landeanlagen.

Nach Auffassung des Gerichtshofs der Europi-
ischen Gemeinschaften in der Rechtssache ,,Hafen
von Genua“ (%) kann die Organisation von Hafenar-
beiten in einem einzigen Hafen fiir Rechnung
Dritter einen relevanten Markt im Sinne von
Artikel 86 darstellen. Auch in seinem Urteil in der
Rechtssache ,Corsica Ferries II“(*) sah der
Gerichtshof den Markt fiir Lotsendienste im Hafen
von Genua als relevanten Markt an.

Der Gerichtshof stiitzte seine Argumentation auf
die Tatsache, daff der Zugang zur Hafeninfra-
struktur am Ausgangs- wie am Bestimmungsort fiir
die Anbieter von Frachtdiensten eine Grundvoraus-
setzung fur ihre Titigkeit darstellt.

Diese Argumentation lafit sich ohne weiteres auf
den Luftverkehr und den Zugang zu Flughifen
tibertragen, was der Marktdefinition entspricht, die
die Kommission in ihrer Entscheidung 95/364/EG
vom 28. Juni 1995 in einem Verfahren nach
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag (°) tiber Rabatte bei
Start- und Landegebiihren auf dem Flughafen
Briissel-National gab.

Die Beforderung von Fluggisten und Fracht auf
innergemeinschaftlichen Kurz- und Mittelstrecken
stellt einen zwar benachbarten, doch separaten
Markt dar, der durch die mifibrauchliche Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung auf dem Markt
fiir Start- und Landedienstleistungen beeintrdchtigt
wird. Das mifibrauchliche Verhalten von ANA
kann sich folglich auch auf diesen Markt
auswirken.

() Urteil vom 10. Dezember 1991 in der Rechtssache C-179/90,
Merci convenzionali porto di Genova/Siderurgica Gabrielli, Slg.
1991, S. 1-5889, Randnummer 15.

() Urteil vom 17. Mai 1994 in der Rechtssache C-18/93, Corsica
Ferries Italia/Corpo dei piloti del porto di Genova, Slg. 1994,
S. 1-1783.

() ABL L 216 vom 12. 9. 1995, S. 8.

(16)

17)

(18)

Von den sieben von ANA verwalteten Flughifen
sind derzeit nur drei fir den innergemeinschaftli-
chen Flugverkehr von Bedeutung (Lissabon, Porto
und Faro).

Fir die sieben Flughifen gibt es so gut wie keine
Alternativen, so dafl jeder einzelne als gesonderter
rdumlich relevanter Markt betrachtet werden kann.

Die Luftverkehrsgesellschaften, die inlindische und
innergemeinschaftliche Linien- oder Charterfliige
mit Ausgangs- oder Bestimmungsort in Portugal
anbieten, haben keine andere Wahl als die von
ANA verwalteten Flughifen anzusteuern. Fir die
Flughifen Porto, Lissabon und Faro sowie die Flug-
hifen auf den Azoren gibt es keine Alternative,
weil sie Hunderte von Kilometern voneinander
entfernt liegen, und ihre Einzugsgebiete, die sich
auf die jeweiligen Touristenzentren erstrecken, nur
begrenzt sind: so bedient der Flughafen Lissabon
die Hauptstadt und das Zentrum des Landes, der
Flughafen Porto den Norden, Faro den Stiden und
Ponta Delgada, Horta, Santa Maria und Flores die
Azoren. Die Bahn- und Straflenverbindungen
zwischen Lissabon, Porto und Faro stellen keine
angemessene Alternative dar.

Die einzigen internationalen Flughifen, die das
gleiche geographische Gebiet abdecken kénnten,
namlich Madrid und Barcelona, sind von Lissabon
und den anderen portugiesischen Festlandsflug-
hafen tber 600 km entfernt und weder per Strafle
noch per Schiene gut genug angebunden, um eine
echte Alternative darzustellen.

Die Flughifen Lissabon und Madrid koénnen
jedoch insofern als Konkurrenz angesehen werden,
als eine Luftverkehrsgesellschaft sie als Knotenflug-
hafen nutzt. Der Anteil dieser Flige am Gesamt-
aufkommen ist in Lissabon jedoch nur unbedeu-
tend.

Auch fiir die Azoren-Flughifen Ponta Delgada,
Horta, Santa Maria und Flores gibt es kaum Alter-
nativen, da jeder Flughafen eine Insel bedient und
die Schiffsverbindungen relativ viel Zeit in
Anspruch nehmen und nicht besonders hiufig
sind.

Nach Auffassung zahlreicher Fluggiste mit
Ausgangs- oder Bestimmungsort in Portugal lassen
sich die Inlands- oder innergemeinschaftlichen
Flige, bei denen die von ANA verwalteten Flug-
hifen angesteuert werden, nicht durch Flige tber
andere Flughifen in der Gemeinschaft ersetzen.
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(19) Die Luftverkehrsgesellschaften, die Inlands- oder innergemeinschaftliche Flige mit
Ausgangs- oder Zielort in Portugal anbieten, haben deshalb keine andere Wahl als die von
ANA verwalteten Flughifen anzusteuern und die dort angebotenen Dienstleistungen in
Anspruch zu nehmen.

Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten

(20) In seinem Urteil ,Corsica Ferries II*(®) gelangte der Europiische Gerichtshof zu dem
Schluf}, dafl diskriminierende Verhaltensweisen ,geeignet [sind], den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintriachtigen®, wenn sie ,Unternehmen beriihren, die Beférderungen
zwischen zwei Mitgliedstaaten vornehmen®.

Die folgenden Tabellen geben einen Uberblick tiber den Anteil des innergemeinschaftli-
chen Verkehrs am Gesamtverkehrsaufkommen auf portugiesischen Flughifen:
Personenverkehr (mit Ausnahme der Transitpassagiere)
. Fluggiste
. lliluggz:‘ste 1 im innergemein- Fluggiste
Flughafen um m\;ma 1onaten schaftlichen im Inlandsverkehr | Insgesamt (in Mio.)
erkehr o

Anteil in %) Verkehr (Anteil in %)

( (Anteil in %)
Lissabon 24 56 20 6,6
Porto 24 62 14 2,1
Faro 4 92 4 3,7
Santa Maria A 2 0 98 0,04
Ponta Delgada A 18 1 81 0,5
Horta A 0 0 100 0,1
Flores A 0 0 100 0,04
Quelle: Schreiben der portugiesischen Behérden vom 16. Juli 1998 — Stand 1997.
A=Flughafen auf den Azoren.

Giiterverkehr
Internationale Innergemeinschaft- w
Flughafen Fracht liche Fracht Inla;;dtls.clh.e lj,;aCht I'ns%reosg(x;ntt

(Anteil in %) (Anteil in %) (Anteil in %) (in )
Lissabon 41 43 16 100
Porto 21 72 7 29
Faro 75 20 2
Santa Maria A 0 100 0,1
Ponta Delgada A 12 0 88 6,8
Horta A 0 100 0,9
Flores A 0 0 100 0,2
Quelle: Schreiben der portugiesischen Behérden vom 16. Juli 1998 — Stand 1997.
A=Flughafen auf den Azoren.
Fir die Festlandsflughdfen werden die Auswirkungen auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten durch diese Zahlen zweifelsfrei belegt. Der weitaus grofite Teil des
Verkehrs entfallt auf Verbindungen zwischen Portugal und einem anderen Mitgliedstaat
der Gemeinschaft.
Auf den vier Azoren-Flughifen beschrinkt sich der Verkehr auf Inlandsfliige und Flige
aus Drittlindern, so dafy der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch die hier gepriifte
staatliche Mafinahme nicht beeintrichtigt werden dirfte. Die Anwendung der Bestim-
mungen des EG-Vertrags und des abgeleiteten Rechts tiber die Dienstleistungsfreiheit
bleibt davon unberiihrt.
Ein wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes

1) Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber das Verkehrsauskommen auf den von

ANA verwalteten Flughifen im Jahr 1997:

(°) Siehe Fufinote 4.
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Fluggiste
(in Mio.) Frachtgut
Flughafen (einschlieRlich (in 1 000 1)
Transit)
Lissabon 6,8 99,7
Porto 2,3 293
Faro 3,8 2,0
Santa Maria A 0,1 0,1
Ponta Delgada A 0,5 6,9
Horta A 0,1 0,9
Flores A 0,0 0,2

22

Quelle: Schreiben der portugiesischen Behérden vom 16. Juli 1998.
A=Flughafen auf den Azoren.

Die Flughifen Lissabon, Porto und Faro, die das
gesamte  portugiesische  Festland  bedienen,
verzeichnen mit 6,8 Mio., 2,3 Mio. bzw. 3,8 Mio.
Fluggasten ein erhebliches Verkehrsaufkommen.
Ubertrigt man die Argumentation des Europi-
ischen Gerichtshofs in den Urteilen ,Crespelle® (%)
und ,Almelo“ (®) auf diesen Fall, koénnen die
genannten Flughédfen mit ihren innergemeinschaft-
lichen Verbindungen zusammengenommen als
wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes ange-
sehen werden. Im Crespelle-Urteil gelangte der
Gerichtshof zu dem Schluf}, dafl derartige ,natio-
nale [...] Vorschriften [...] dadurch, dal sie
zugunsten dieser Unternehmen Monopole neben-
einanderstellen, die territorial begrenzt sind, in
ihrer Gesamtheit aber das ganze Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats erfassen, eine beherrschende
Stellung im Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag auf
einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes [schaffen] (°).

Werden diese Monopole von ein und demselben
Unternehmen, hier ANA, kontrolliert, kann erst
recht von einem wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes gesprochen werden.

(23)

(24

(25)

Die beberrschende Stellung

In seinem Urteil ,Corsica Ferries III“ (%) erklart der
Gerichtshof, daff ein Unternehmen, das fiir einen
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes mit
einem gesetzlichen Monopol ausgestattet ist, als ein
Unternehmen angesehen werden [kann], das eine
beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 86
EG-Vertrag besitzt ().

Aufgrund des ausschlieffilichen Rechts, das dem
offentlichen Unternehmen ANA durch das
Decreto-lei Nr. 246/79 fiir alle von ihm verwalteten
Flughifen tbertragen wurde, verfiigt das Unter-
nehmen tber eine beherrschende Stellung auf dem
Markt fiir Start- und Landedienstleistungen, fir die
die hier behandelten Gebiihren erhoben werden.

Mifsbrauchliche Ausnutzung der beberrschenden
Stellung

Das von ANA geschaffene und von der portugiesi-
schen Regierung nach einem Konsultationsver-
fahren genehmigte Gebiihrensystem mit seinen
Rabatten erlegt den Luftverkehrsgesellschaften bei
gleichen  Start- und  Landedienstleistungen
ungleiche Bedingungen auf und benachteiligt so
bestimmte Gesellschaften im Wettbewerb.

a) Flugbewegungsabhingige Rabatte

Ab der 50. Landung innerhalb eines Monats wird
in Lissabon ein Rabatt von 7,2 %, auf den anderen
Flughifen ein Rabatt von 18,4 % gewihrt. Ab der
100. und 150. Landung erhoht sich der Rabatt auf
14,6 % bzw. 22,5 % in Lissabon und 24,4 % bzw.
31,4 % auf den anderen Flughifen. Bei allen
weiteren Landungen gewéhrt Lissabon einen
Rabatt von 32,7 %, die anderen Flughifen einen
Rabatt von 40,6 %.

In Lissabon erhalten diese Rabatte folgende Gesell-
schaften (der durchschnittliche Satz wird durch
Aufaddierung der einzelnen Rabatte ermittelt, so
dafl die obige Tabelle Aufschlul dartiber gibt,
welche Rabatte den einzelnen Gesellschaften insge-
samt gewahrt wurden):

(%)
Gesellschaft TAP Portugalia| Iberia AF LH BA Swissair | Alitalia Sabena
Durchschnittlicher 30 22 8 6 S 4 1 1 1
Rabatt

Quelle: Monatliche Landungen pro Gesellschaft — Anhang 3 des Schreibens von ANA vom 29. Juli 1997.

() Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-323/93,
Sociti agricole du Centre d’insémination de la Crespelle/
Coopérative d’élevage et d’insémination artificielle du départe-
ment de la Mayenne, Slg. 1994, S. 1-5077.

(*) Urteil vom 27. April 1994 in der Rechtssache C-393/92,
Gemeente Almelo u.a./NV Energiebedrijf Ijsselmig, Slg. 1994,
S. 1-1477.

(°) Randnummer 17.

™)

)

Urteil vom 18. Juni 1998 in der Rechtssache C-266/96

(Corsica Ferries France SA/Gruppo Antichi Ormeggiatori del
porto di Genova Coop. arl, Gruppo Ormeggiatori del Golfo
di la Spezia Coop. arl und Ministero dei Trasporti e della
Navigazione), Slg. 1998, S. 1-3949, Randnummer 39.

Urteile vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90,
Hoéfner und Elser, Slg. 1991, S. 1-1979, Randnr. 28, vom 18.
Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89, ERT, Slg. 1991, S.
1-2925, Randnr. 31, sowie in der Rechtssache Hafen von
Genua, siehe Fufinote 3, Randnr. 14 und Urteil vom 12.
Februar 1998 in der Rechtssache C-163/96, Raso u.a. Slg.
1998, S. 1-0533, Randnr. 25.
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(26)  Ab der 200. Landung wird fiir jede weitere in — Foérderung von Portugal als Urlaubsland.

27

(28)

Lissabon ein Rabatt von 32,7 % und auf den
anderen Flughifen ein Rabatt von 40,6 % gewihrt.
Fluggesellschaften wie TAP und Portugalia mit
weit mehr als 200 Landungen monatlich erzielen
daher im Verhiltnis hohere durchschnittliche
Rabatte. Auf Strecken, auf denen TAP oder Portu-
galia mit anderen Gesellschaften konkurrieren,
erhalten diese beiden Gesellschaften bei gleichen
Start- und Landedienstleistungen der ANA und
gleichem Flugzeugtyp einen durchschnittlichen
Rabatt von 30 % bzw. 22 %, wodurch die anderen
Gesellschaften im  Wettbewerb  benachteiligt
werden. Bei den anderen Gesellschaften schwanken
die Rabatte zwischen 8 % und 1 % (Iberia: 8 %,
Air France: 6 %, Lufthansa: 5 %, British Airways:
4 %, Swissair, Alitalia und Sabena: 1 %) und fallen
damit kaum ins Gewicht. Die nationalen Luftver-
kehrsgesellschaften TAP und Portugalia werden
durch dieses System eindeutig begtinstigt.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtes Erster
Instanz der Europiischen Gemeinschaften ('%)
konnen tibliche Geschiftsgebaren einen Miflbrauch
im Sinne von Artikel 86 EG-Vertrag darstellen,
wenn sie von Unternehmen mit beherrschender
Stellung ausgehen.

Eine Ungleichbehandlung der Kunden durch ein
Unternehmen mit beherrschender Stellung mufl
objektiv begriindet werden kénnen.

Bei Diensten, die ANA unabhingig von der Luft-
verkehrsgesellschaft die gleichen Leistungen abver-
langen (wie der Betrieb von Landeanlagen oder der
Betrieb und die Instandhaltung von Start- und
Landebahnen usw.), ist eine solche Ungleichbe-
handlung nicht objektiv zu rechtfertigen. Ein Flug-
hafen verfiigt fur den weitaus grofiten Teil seines
Flugverkehrs zwangslaufig tiber eine Monopol, da
es fur Luftverkehrsgesellschaften, die bestimmte
Stadte bedienen wollen, fiir den nichstgelegenen
Flughafen keine Alternative gibt.

Die portugiesischen Behorden haben keine
Anhaltspunkte vorgetragen, die zu der Annahme
berechtigen, dafl in diesem Fall Groflenvorteile
entstehen. Vielmehr sind die Start- und Lande-
dienstleistungen unabhingig vom Flugzeugeigner
und von der Anzahl der Landungen stets gleich.

Portugiesische Behérden und ANA begriindeten
ihre Rabatte in erster Linie wie folgt:

— Konkurrenz der Flughifen Madrid und Barce-
lona, wo ebenfalls Rabatte gewdhrt werden;

— Groflenvorteilen infolge intensiver Nutzung der
Infrastruktur;

(*») Urteil vom 1. April 1993 in der Rechtssache T-65/89, Indu-

stries/British Gypsum, Slg. 1993, S. 1I-389, Randnr. 69.

29)

31)

Zum ersten Grund weist die Kommission darauf
hin, dafy sie auch in bezug auf die Rabatte auf
spanischen Flughifen ein Verfahren eréffnet und
der spanischen Regierung am 28. April 1997 ein
Fristsetzungsschreiben tbermittelt hat. Im tbrigen
kann ein Mitgliedstaat nach der Rechtsprechung
des Europidischen Gerichtshofes, insbesondere in
der Rechtssache Hedley Lomas (Ireland) Ltd (*3),
eine Verletzung des Gemeinschaftsrechts nicht
damit rechtfertigen, dafl ein anderer Mitgliedstaat
seine Verpflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht
ebenfalls nicht erfllt.

Zum zweiten Grund kann argumentiert werden,
dafl die portugiesischen Behorden keinerlei
Groflenvorteile nachgewiesen, sondern im Gegen-
teil angegeben haben, die Flughifen miifiten sich
um eine stirkere Auslastung ihrer Infrastruktur
bemiihen. In ihrer Entscheidung 95/364/EG (')
hatte die Kommission zum Argument der Grofien-
vorteile die Auffassung vertreten, ,dafl ein solches
System nur durch von der RVA erzielte Gréfienvor-
teile gerechtfertigt wire. Dies ist hier jedoch nicht
der Fall. Die RVA hat der Kommission nicht
schliissig dargelegt, daff sich erhebliche Gréfienvor-
teile bei den Leistungen fiir Start oder Landung
eines Flugzeugs daraus ergeben, dafl das Flugzeug
einer bestimmten Gesellschaft gehort. Fur Start
oder Landung eines Flugzeugs sind unabhingig
vom Flugzeugeigner und von der Anzahl der Flug-
zeuge, die derselben Gesellschaft gehoren,
dieselben Dienstleistungen zu erbringen. Die RVA
konnte hochstens argumentieren, dafl bei der
Fakturierung Groflenvorteile entstehen, wenn einer
Luftverkehrsgesellschaft mit hohem Verkehrsauf-
kommen eine Einzelrechnung tber viele Flugbe-
wegungen ausgestellt werden kann, statt eine Viel-
zahl von Rechnungen tber wenige Flugbeweg-
ungen ausstellen zu miussen. Diese Groflenvorteile
sind jedoch vernachlassigbar gering.“ Diese Argu-
mentation gilt auch im vorliegenden Fall, da Start-
und Landedienstleistungen unabhingig von der
Zahl der Flugzeuge einer Gesellschaft stets gleich
sind.

Auch die stirkere Auslastung der Flughafeninfra-
struktur und der dritte Punkt, d. h. die Férderung
Portugals als Urlaubsland, konnen nicht als
Begriindung anerkannt werden, da diese Ziele auch
durch nicht diskriminierende Rabatte fir alle Luft-
verkehrsgesellschaften mit einem Zielort auf dem
portugiesischen Festland erreicht werden kénnten.

(*¥) Urteil vom 23. Mai 1996 in der Rechtssache C-5/94, The

Queen gegen Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex
parte, Hedley Lomas (Ireland) Ltd, Slg. 1996, S. 1-2553.

(**) Siehe Fufinote 5, Randnummer 16.
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(32) Nach Auffassung des Europdischen Gerichtshofs (") Fulnote 61: In diesem Punkt i}t sich in der Tat

(33)

verstofit ein Mitgliedstaat gegen Artikel 90 und
Artikel 86 EG-Vertrag, wenn er ein Unternehmen
mit beherrschender Stellung dazu veranlafit, diese
zu miflbrauchen und bei gleichwertigen Leistungen
gegeniiber ~ Handelspartnern  unterschiedliche
Bedingungen im Sinne von Artikel 86 Absatz 2
Buchstabe c¢) EG-Vertrag anzuwenden (Corsica
ferries II (**), Raso (*¢), Corsica ferries III ('")).

Wendet ein Unternehmen wie ANA gegentiber
Handelspartnern bei gleichwertigen Leistungen
unterschiedliche Bedingungen an und benachtei-
ligt diese dadurch im Wettbewerb, stellt dies den
ersten Tatbestand des Mifibrauchs einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 Absatz
2 Buchstabe c¢) EG-Vertrag dar.

b) Die Gebitihrendifferenz zwischen Inlands- und
innergemeinschaftlichen Fligen

Nach Artikel 4 Absatz 5 des Decreto regulamentar
Nr. 38/91 verringern sich die Gebtihren ,bei
Inlandsfliigen [ ..] um 50 %®*. Auch die Gebiihren-
differenz zwischen Inlands- und innergemein-
schaftlichen Fligen stellt eine Verletzung des EG-
Vertrags dar.

In seinem Urteil Corsica Ferries II(*®) 1alt der
Gerichtshof daran keinen Zweifel und erklart:

»Die Artikel 90 Absatz 1 und 86 EG-Vertrag
verbieten es [...] einer nationalen Behorde, ein
Unternehmen, das das ausschlieliliche Recht hat,
vorgeschriebene Lotsendienste auf einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes anzubieten,
durch Genehmigung der von ihm festgesetzten
Tarife dazu zu veranlassen, unterschiedliche Tarife
auf Seeschiffahrtsunternehmen anzuwenden, je
nachdem ob diese Unternehmen Beférderungen
zwischen Mitgliedstaaten oder aber zwischen inlan-
dischen Hifen vornehmen.”

In seinen Schluflantrigen in dieser Rechtssache
fithrt Generalanwalt Van Gerven aus (*°):

»Bs geht namlich darum, daf§ die Unterschiede in
keinerlei Zusammenhang mit der Art der angebo-
tenen Lotsendienste stehen, die in beiden Fillen
[..] genau die gleiche ist. Meines Erachtens
handelt es sich hier eindeutig um einen Fall eines
Miflbrauchs einer beherrschenden wirtschaftlichen
Stellung im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 Buch-
stabe c) EG-Vertrag, namlich um die ,Anwendung
unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen
Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch
diese im Wettbewerb benachteiligt werden®. ()

(%) Siehe Fufinote 4.
(*¢) Siehe Fufinote 11.
(") Siehe Fufinote 10.

)
(**)
)

Siehe Fufinote 4.

(**) Punkt 34.

33)

(36)

eine Parallele zu der Situation ziehen, die dem
Urteil United Brands (Urteil vom 14. Februar 1978
in der Rechtssache 27/76, Slg. 1978, 207) zugrunde
lag: Der Gerichtshof entschied dort, daf} die diskri-
minierende Preispolitik von UBC, aufgrund deren
Reifereien und Vertriebshandlern von Mitgliedstaat
zu Mitgliedstaat unterschiedliche Preise fiir Liefe-
rungen von im wesentlichen gleichen Mengen von
Bananen derselben Sorte berechnet wurden, eine
miflbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung war, da diese diskriminierenden Preise je
nach Mitgliedstaat ... entsprechend viele Hinder-
nisse fir den freien Warenverkehr bildeten
(Randnr. 232) und auf diese Weise . .. eine strenge
Abriegelung der nationalen Mirkte mit kinstlich
unterschiedlichem Preisniveau erzielt [wurde], was
bestimmte Vertriebshindler/Reifereien im Wettbe-
werb benachteiligte, der im Vergleich zu dem, was
er hitte sein missen, verfilscht wurde (Randnr.
233). Die gleiche Argumentation ldlt sich sinn-
gemifl im vorliegenden Fall anwenden: Die unter-
schiedlichen Tarife des Antragsgegners stellen ein
Hindernis fiir den freien Dienstleistungsverkehr im
Bereich des innergemeinschaftlichen Seeverkehrs
dar und benachteiligen die Erbringer derartiger
Leistungen im Wettbewerb.”

Ubertragt man diese Argumentation auf Flughifen,
so wird deutlich, daf§ die Luftverkehrsgesellschaften
durch die unterschiedlichen Gebiihren von ANA
bei gleichwertigen Start- und Landedienstlei-
stungen unterschiedlichen Bedingungen unter-
liegen, wodurch bestimmte Gesellschaften im
Wettbewerb benachteiligt werden. Das Gebiihren-
system stellt somit einen Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 Absatz
2 Buchstabe c¢) EG-Vertrag dar.

Natiirlich fihrt ein solches System, bei dem sich
die Kosten der Unternehmen je nach bedienter
Strecke (Inland oder Gemeinschaft) kiinstlich
andern, unmittelbar zu einer Benachteiligung der
Unternehmen, die innergemeinschaftliche
Strecken bedienen.

Diese zweite Verletzung des EG-Vertrags wurde
von den portugiesischen Behorden mit der
Notwendigkeit der Forderung der Inlandsfliige
begriindet, die zum einen der Anbindung der
Azoren an das Festland dienen, fiir die es keine
Alternative zum Flugverkehr gibt, und zum
anderen wegen der Kiirze der Strecken preisgiinstig
angeboten werden.

Auf die Azoren-Flughifen entfillt weniger als 1 %
des Flugverkehrs aus den Mitgliedstaaten (ohne
Portugal). Deshalb wurde bereits unter Rand-
nummer 20 die Auffassung vertreten, dafl die staat-
liche Mafinahme — soweit sie das Gebiihrensystem
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betrifft — bei Fliigen mit Ausgangs- oder Bestim-
mungsort auf den Azoren den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen diirfte.
Was die Azoren-Flige betrifft, mufl folglich nicht
auf die Argumente der portugiesischen Behérden
eingegangen werden.

(37) Nattirlich koénnte diese staatliche Mafinahme
anhand von Artikel 90 Absatz 1 und Artikel 86
EG-Vertrag gepriift werden, wenn sich nach dem 1.
Juli 1998 aufgrund der Liberalisierung des Luftver-
kehrs fiir die Azoren gemifl Artikel 1 Absatz 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates vom 23.
Juli 1992 tber den Zugang von Luftfahrtunter-
nehmen der Gemeinschaft zu Strecken des inner-
gemeinschaftlichen  Flugverkehrs (¥),  gedndert
durch die Akte tiber den Beitritt Osterreichs, Finn-
lands und Schwedens, zwischen dieser Inselgruppe
und den anderen Flughifen der Gemeinschaft ein
regelmafliger  Flugverkehr entwickelt haben
sollte (*!).

(38)  Bei den tbrigen Inlandsfligen wird die Gebiihren-
differenz von den portugiesischen Behorden mit
dem Argument gerechtfertigt, der Anteil der Start-
und Landegebithren an den Flugkosten insgesamt
sei angesichts der Kirze der Strecken zu hoch.
Diese Gebtihr wird jedoch nicht nach Entfernung,
sondern nach Flugzeuggewicht berechnet.

(39) Demnach mifiten auch bei Fligen von Portugal
nach Madrid, Sevilla, Malaga und Santiago die
Gebtihren ermifligt werden, da diese Strecken in
etwa den Inlandsstrecken entsprechen. Der Faktor
Entfernung miifite also in die Berechnung der
Gebiihr einbezogen werden.

(40) Wendet ein Unternehmen wie ANA gegentber
Handelspartnern bei gleichwertigen Leistungen im
Zusammenhang mit Fliigen mit Ausgangs- oder
Bestimmungsort auf dem portugiesischen Festland
unterschiedliche Bedingungen an und benachtei-
ligt diese dadurch im Wettbewerb, stellt dies den
zweiten Tatbestand des Miflbrauchs einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 Absatz
2 Buchstabe c) dar.

c) Artikel 90 Absatz 2

(41)  Die portugiesischen Behorden haben ihre Rabatte
bei Start- und Landegebiihren nicht mit der
Ausnahmebestimmung des Artikels 90 Absatz 2
EG-Vertrag gerechtfertigt.

(42)  Auch ist die Kommission der Auffassung, dafl die
Anwendung der Wettbewerbsregeln ANA bei der
Erfillung ihrer Aufgabe, d.h. der Unterhaltung
und dem Betrieb der portugiesischen Flughafen, in

(*) ABL. L 240 vom 24. 8. 1992, S. 8.

(*) Nach den im Official Airline Guide (OAG) fir November
1998 veroffentlichten Flugplinen gibt es keinen einzigen
direkten Linienflug zwischen den Azoren und einem Flug-
hafen in einem anderen Mitgliedstaat.

diesem Fall nicht im Wege steht. Ebensowenig
wirde sie eine etwaige gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung einer Luftverkehrsgesellschaft behin-
dern. Unter welchen Bedingungen und nach
welchen Modalititen ein Mitgliedstaat im innerge-
meinschaftlichen Linienflugverkehr gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegen kann, ist in
Artikel 4 der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 fest-

gelegt.

(43) Damit ist die Ausnahmebestimmung des Artikels
90 Absatz 2 nicht anwendbar.

d) Schluifolgerung

(44) Die Analyse zeigt, dafl ANA fir die gleiche
Nutzung von Start- und Landebahnen, Rollbahnen
und Vorfeldflichen und fiir die gleiche Anflugkon-
trolle je nach Anzahl der monatlichen Landungen
und Herkunft des Flugs (Inland oder dbrige
Gemeinschaft) unterschiedlich hohe Start- und
Landegebithren erhebt, ohne dies objektiv
begriinden zu koénnen.

(45) Die Kommission ist deshalb der Auffassung, dafl
die in den Randnummern 1 und 2 genannte staat-
liche Maflnahme, zu deren Umsetzung das offent-
liche Unternehmen ANA verpflichtet ist, einen
Verstofl gegen Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag in
Verbindung mit Artikel 86 EG-Vertrag darstellt,
soweit sie auf den Flughifen des portugiesischen
Festlandes angewandt wird —

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Rabatte bei Start- und Landegebiihren sowie Gebtihren-
differenzen zwischen Inlands- und innergemeinschaftli-
chen Flugen, wie sie die gesetzesvertretende Verordnung
(»Decreto-Lei“) Nr. 102/90 vom 21. Mirz 1990, die
Durchfithrungsverordnung (,Decreto Regulamentar®) Nr.
38/91 vom 29. Juli 1991 und der Ministerialerlafl) (,Port-
aria“) Nr. 352/98 vom 23. Juni 1998 fiir die Flughafen
Lissabon, Porto und Faro vorsehen, sind nicht mit Artikel
90 Absatz 1 EG-Vertrag in Verbindung mit Artikel 86
EG-Vertrag vereinbar.

Artikel 2

Portugal ist verpflichtet, die in Artikel 1 genannte Zuwi-
derhandlung abzustellen und die Kommission innerhalb
von zwei Monaten nach Bekanntgabe dieser Entschei-
dung tiber die zu diesem Zweck getroffenen Mafinahmen
zu unterrichten.
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Artikel 3

Diese Entscheidung ist an die Portugiesische Republik gerichtet.

Briissel, den 10. Februar 1999

Fiir die Kommission
Karel VAN MIERT
Mitglied der Kommission



