MERCI CONVENZIONALI PORTO DI GENOVA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
WALTER VAN GERVEN
vom 19. September 1991 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Im vorliegenden Fall geht es um ein vom
Tribunale Genua (Italien) gemifl Artikel
177 EWG-Vertrag vorgelegtes Ersuchen um
Vorabentscheidung iiber die Auslegung der
Artikel 7, 30, 85, 86 und 90 EWG-Vertrag.
Die dem Gerichtshof vorgelegten Fragen
stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen
der Merci convenzionali porto di Genova
SpA (nachstehend: Firma Merci) und der
Siderurgica Gabrielli SpA (nachstehend:
Firma Siderurgica) tiber den Ersatz des
durch die verzogerte Lieferung einer Partie
Stahl entstandenen Schadens sowie tiber die
Riickerstattung von angeblich unbillig ho-
hen Geldbetrigen, die fir im Hafen von
Genua erbrachte Dienstleistungen entrichtet
wurden. In diesem Rechtsstreit hat sich das
vorlegende Gericht im wesentlichen mit der
Frage zu befassen, ob die vom italienischen
Gesetzgeber geschaffene Regelung iiber die
Ausfithrung von Hafenarbeiten in den italie-
nischen Hifen mit dem EWG-Vertrag ver-
einbar ist und ob die einschligigen Bestim-
mungen des Vertrages unmittelbare Wir-
kung haben.

Rechtlicher und tatstichlicher Hintergrund

2. Artikel 110 des italienischen Codice della
navigazione (nachstehend: Schiffahrtsge-
setzbuch) bestimmt, daff alle in den italieni-

* Originalsprache: Niederlindisch.

schen Hifen auszufiihrenden Hafenarbei-
ten! den compagnie portuali (Gesellschaften
von Hafenarbeitern; nachstehend: Hafenbe-
triebsgesellschaften) vorbehalten sind.

Dieses Monopol wird durch Artikel 1172
des Schiffahrtsgesetzbuchs  gewiihrleistet,
der jedem, der Hafenarbeiten von Hafen-
arbeitern vornehmen liflt, die keiner Ha-
fenbetriebsgesellschaft angeschlossen sind,
strafrechtliche Sanktionen androht. Nach
den Artikeln 152 und 156 des italienischen
Regolamento navigazione marittima (nach-
stehend: Seeschiffahrtsverordnung), die die
Eintragung von Hafenbetriebsgesellschaften
in das Mitgliederregister und deren Lo-
schung in diesem Register betreffen, miissen
Hafenarbeiter eine Reihe von Vorausset-
zungen erfiillen, zu denen der Besitz der
italienischen Staatsangehorigkeit gehort2.

Gemifl Artikel 111 des Schiffahrtsgesetz-
buchs ist die Organisation von Hafenarbei-
ten fiir Rechnung Dritter in den italieni-
schen Hifen den imprese portuali (nachste-
hend: Hafenunternehmen) ubertragen, bei
denen es sich gewshnlich um privatrechtli-

1 — Hierunter sind gemifl Artikel 108 des Schiffahrisgesetz-
buchs ,,die Be-, Ent- und Umladung sowie die Lagerung
und ganz allgemein der Umschlag von Waren oder sonsti-
gem Material im Hafen* zu verstchen.

2 — Artikel 152 Absatz 2, Artikel 156 Absatz 6. Dieses Erfor-
dernis gilt auch fur Hafenarbeiter auf Zeit, siche Artikel
194 der Seeschiffahrtsverordnung.
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che Gesellschaften handelt, die sich in vol--

lem Umfang oder tiberwiegend in den Hin-
den der Hafenbehorden befinden. Wichtig
ist, dafl diese Hafenunternechmen gemifl Ar-
tikel 111 letzter Absatz des Schiffahrtsge-
setzbuchs bei den von ihnen fiir Rechnung
Dritter organisierten Hafenarbeiten aus-
schlieBlich auf die oben genannten Hafen-
betriebsgesellschaften und die- ihnen ange-
schlossenen Hafenarbelter
diirfen.

Nach Artikel 112.des Schiffahrtsgesetzbuchs
sowie den Artikeln 202 und 203 der See-
schiffahrtsverordnung obliegt es den Hafen-
behérden, Tarife und sonstige Bedingungen
sowohl fiir die Durchfithrung von Hafenar-
beiten durch die Hafenbetriebsgesellschaften
als auch fiir die Organisation von durch die
Hafenunternchmen fiir Rechnung Dritter
vorzunehmenden Hafenarbeiten festzuset-
Zen.

3. Am 2. Dezember 1988 kaufte die Firma
Siderurgica, Beklagte im Ausgangsvérfah-
ren, in Hamburg eine Partie brasilianischen
Stahls im Werte von ungefihr 6 Milliarden
LIT und verschiffte diese Partie nach Ge-
nua. Obwohl das Schiff, auf dem der Stahl
befordert wurde, entsprechend ausgeriistet
war, durfte dessen Besatzung aufgrund der
oben dargelegten italienischen Rechtsvor-

schriften die Ladung nach der Ankunft im -

Hafen. von . Genua am 22./23. Dezember
1988 nicht selbst loschen. Kraft des vorer-

wihnten Artikels 111 des Schiffahrtsgesetz-

buchs war die Firma Siderurgica verpflich-

tet, auf die Firma Merci zuriickzugreifen, -

d. h auf das Hafenunternehmen, .dem die
Konzession fiir die Organisation von Ha-
fenarbeiten fir Rechnung Dritter im Hafen
von Genua, soweit es sich um gewshnliche
Fracht handelte, erteilt worden war; gemifl
dem letzten Absatz des vorerwihnten Arti-
kels bediente sich die Firma Merci fiir die
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zur_uckgrelfen ,

~es im Ausgangsrechtsstreit

eigentliche Durchfiihrung der Hafenarbei-
ten, nidmlich das Loschen der in Rede ste-
henden Partie Stahl und die weitere Befor-
derung dieser Partie innerhalb des Hafens,
der Hafenbetriebsgesellschaft des Hafens
von Genua, nimlich der Compagnia unica
lavoratori merci wvarie del porto di Genova
(nachstehend: Compagnia) und der dieser

_angeschlossenen Hafenarbeiter.’

Nach dem Lsschen der Partie Stahl unter-
lieff es die Firma Merci jedoch monatelang,
der Firma Siderurgica den Stahl zu-liefern,
und. hinderte -diese Firma {iberdies. daran,
den Stahl selbst-abzuholen. :

4. Auf Antrag der Flrma Siderurgica, wies
der' Prisident des Tribunale Genua die
Firma Merci am 10. April 1989 an, die in
Rede stehende Partie Stahl unverziiglich zu
liefern. Am 28. April 1989 legte die Firma
Merci vor ‘dem Tribunale Genua, dem vor-
legenden. Gericht; Rechtsmittel gegen diese -
Verfigung ein; in diesem Verfahren for-
derte die Firma Siderurgica den Ersatz des
ihr ‘entstandenén Schadens sowie die Riick-
erstattung der-ihr zufolge ohne rechtlichen
Grund fiir nicht verlangte und ihr aufgens-
tigte Dienstleistungen der Hafenarbeiter ge-
zahlten Geldbetrige3. Was den Schaden be-

- trifft, so machte die Firma Siderurgica gel-

tend, infolge der Nichtlieferung der Partie
Stahl habe sie voriibergehend ihre Produk-
tion einstellen miissen und sei nicht in der
Lage gewesen, die von ihren Kunden be-
stellten Fertigwaren zu liefern. Uberdies sei
ihr erheblicher Schaden durch die monate-
lange Blockierung des Gegenwerts des fiir
den Stahl entrichteten Kaufpreises entstan- -
den. Da die Firma Merci der Firma Siderur-
gica inzwischen den Stahl geliefert hat, geht
gegenwéirtig :
nicht mehr um die Anweisung, die Liefe-
rung vorzunehmen, sondern lediglich um

3 — In der Tat wurde d|e Firma Siderurgica daran-gehindert,
mit Hilfe der Schiffsbesatzung und ger sich an Bord des
Sc}Enffes befindenden Krine dle Partie Stahl selbst zu 18-
schen, .
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die Antrige der Firma Siderurgica auf Scha-
densersatz und Riickerstattung.

5. Die Firma Merci verteidigt sich vor dem
vorlegenden Gericht mit der Behauptung,
sie iibe ihre Titigkeit nicht mit eigenem
Personal aus, sondern sei nach den italieni-
schen Rechtsvorschriften verpflichtet, auf
die Arbeitskrifte zuriickzugreifen, die ihr
die Compagnia zur Verfiigung stelle, die al-
lein befugt sei, die Waren im Hafen von
Genua zu befordern. Sie trigt weiterhin,
itbrigens unbestritten, vor, sie habe der
Firma Siderurgica den Stahl wegen einer
langen Reihe von Streiks des Personals
der vorerwihnten Hafenbetriebsgesellschaft
nicht liefern kénnen. Es sei ihr also voriiber-
gehend unméglich gewesen, ihren Ver-
pflichtungen nachzukommen, so daf§ sie fiir
den durch die Verzogerung der Lieferung
entstandenen Schaden nicht hafte. Sie
kénne auch nicht fiir die nach Ansicht der
Firma Siderurgica unangemessenen Geldbe-
trige verantwortlich gemacht werden, die
fir die durchgefithrten Hafenarbeiten be-
rechnet worden seien, da diese Betrige auf
der Grundlage der von den Hafenbehorden
festgelegten Tarife errechnet worden seien,
die sie als Hafenunternehmen gemif Artikel
112 des Schiffahrtsgesetzbuchs und Artikel
203 der Seeschiffahrtsverordnung zu ent-
richten verpflichtet gewesen sei..

Demgegeniiber macht die Firma Siderurgica
geltend, die italienischen Rechtsvorschriften,
auf die sich die Firma Merci zur Rechtferti-
gung ihres Verhaltens berufe, stiinden in
Widerspruch zu den Artikeln 90, 86, 85 und
37 EWG-Vertrag; die innerstaatlichen Ge-
richte seien verpflichtet, nationale Rechts-
vorschriften, die mit dem Gemeinschafts-
recht unvereinbar seien, nicht anzuwenden.
Dies fithre im vorliegenden Fall zu dem Ex-
gebnis, dafl die Firma Merci dennoch fiir

die verzodgerte Lieferung der Waren und
den hieraus entstandenen Schaden sowie fiir
die Riickerstattung der fiir die Hafenarbei-
ten ohne rechtlichen Grund gezahlten Be-
tridge hafte.

6. Obwohl sich die Firma Merci zur Recht-
fertigung ihres Verhaltens auf die geltenden
italienischen Rechtsvorschriften beruft, ist
sie dennoch mit der Firma Siderurgica der
Auffassung, soweit diese Vorschriften den
Hafenbetriebsgesellschaften ein  Monopol
einriumten (Artikel 110 des Schiffahrisge-
setzbuchs), seien sie mit dem Gemein-
schaftsrecht unvereinbar#. Die Firma Merci
macht jedoch geltend, diese Unvereinbarkeit
rechtfertige ihrer Ansicht nach (zumindest
theoretisch) zwar durchaus den Antrag auf
Schadensersatz fiir die verspitete Lieferung,
nicht aber den Antrag auf Riickerstattung
der von der Firma Siderurgica fiir aufge-
nétigte und nicht verlangte Hafenarbeiten
entrichteten Betriige, da sie, die Firma
Merci, nicht durch die Erbringung der
Dienstleistungen bereichert sei.

Die Vorlagefragen und die Zustindigkeit des
Gerichtshofes

7. Angesichts dieses Rechtsstreits legt das
Tribunale Genua dem Gerichtshof zwei wie
folgt lautende Vorlagefragen nach der Aus-
legung der Artikel 7, 30, 85, 86 und 90
EWG-Vertrag vor:

1) Verleihen die Bestimmungen des Artikels
90 EWG-Vertrag und die Verbote in den
Artikeln 7, 30, 85 und 86 EWG-Vertrag

4 — Zu bemerken ist jedoch, daB der Firma Merci zufolge Ar-
tikel 111 des Schiffahrisgesetzbuchs, auf dessen Grundlage
ihr eine Konzession fur die Organisation von Hafenarbei-
ten for Rechnung Dritter erteilt wurde, vorliegend nicht
zur Diskussion steht. Siche hicrzu unten Nr. 9.
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beim derzeitigen Stand des Gemein-
schaftsrechts den dem Gemeinschafts-
recht unterworfenen Personen Rechte,
“die die Mitgliedstaaten beachten miissen,
wenn fiir den Fall, dafl in einen Mit-
gliedstaat der EWG aus einem anderen
Mitgliedstaat stammende Waren auf dem
Seeweg eingefithrt werden, die Durch-
fiihrung von Be- und Entladearbeiten in
den nationalen Hifen zu verbindlich
festgesetzten Tarifen ausschlieflich . ei-
nem Hafenunternehmen und/oder einer
Hafenbetriebsgesellschaft, deren’ Beleg-
schaft nur aus Inlindern besteht, vorbe-

* halten ist, auch wenn diese Arbeiten mit
den Mitteln und der Besatzung an Bord
ausgefiihrt werden konnen?

2) Oder sind Hafenunternehmen und/oder
Hafenbetriebsgesellschaften, deren Be-
legschaft nur aus Inlindern-besteht und
denen allein die Durchfiihrung von Be-
und Entladearbeiten in den nationalen
Hifen zu verbindlich festgesetzten Tari-
fen vorbehalten ist, Unternehmen, die
mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse im Sinne von
Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag be-
traut sind und die durch die Anwendung
des Artikels 90 Absatz 1 und der Verbote
in den Artikeln 7, 30, 85 und 86 EWG-
‘Vertrag an der Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen besonderen Aufgabe gehindert
werden kdnnen? :

8. Bevor ich mich diesen Fragen zuwende,
mdochte ich beildufig bemerken, dafl der Ge-
richtshof fiir ihre Beantwortung geméf Arti-
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" Laufe

kel 177 EWG-Vertrag zustindig ist; obwohl

die Parteien des Ausgangsverfahrens, wie -

bereits erwdhnt, zum grofiten Teil tber die
Unvereinbarkeit der italienischen Rechtsvor-
schriften mit dem Gemeinschaftsrecht einig
sind 5. In der Tat ist es Sache des innerstaat-
lichen Gerichts, zu beurteilen, ob die im
des Rechtsstreits aufgeworfenen
Fragen erheblich sind und ob eine Vorab-
entscheidung erforderlich ist, damit dieses

Gericht sein Urteil erlassen kanné. Der Ge-

richtshof kénnte' sich nur dann fiir unzu-
stindig erkliren, wenn es keinen Ausgangs-
rechtsstreit mehr gibe? oder wenn die ge-
stellten Fragen in keinem .Zusammenhang
mit dem Sachverhalt oder dem Gegenstand
des Ausgangsrechtsstreits stiinden®. Im vor-
liegenden Fall gibt es aber tatsichlich ein
Ausgangsverfahren, und die Fragen sichen
im Zusammenhang mit Sachverhalt und Ge-
genstand dieses Rechtsstreits. Dafy sich die

Prozefparteien tiber die Beantwortung der

gestellten Fragen einig sind, besagt nicht,
dafl das vorlegende Gericht im Zweifel iiber

“die zutreffende Auslegung des Gemein-

schaftsrechts sein konne und deshalb- keiner
vom Gerichtshof gegebenen Auslegung be-
diirfte?. S

Y

5 — Eine Meinungsverschiedenheit besteht lediglich iber die '

Folgen dieser Unvereinbarkeit fiir die Firma Merci, was
die Rackerstattung der von der Firma Siderurgica gezahl-
tex%fBetréige fur im Hafen erbrachte Dienstleistungen be-
triffe. . . . . :

6 — Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80
(Foglia/Novello, Slg. 1981, 3045, Randnrn. 14 und 15)
und vom 21. April 1988 in der Rechtssache 338/85 (Par-
dinj, Slg. 1988, 2041, Randnr. 8); siche ferner Randnr. 7
des Beschlusses des Gerichtshofes vom 26. Januar 1990 in
der Rechtssache C-286/88 (Falciota, Slg. 1990, I-191).

7 — Siehe Randnr. 9 des Urteils in der Rechtssache Pardini,
zitiert in Fufinote 6.

8 — Unteil vom 16, Juni 1981 in der Rechtssache 126/80 (Salo-
nia/Poidomani und Giglio, Slg. 1981, '1563, Randnr. 6)
sowie Randnr. 8 des Beschlusses in der Rechtssache Fal-
ciola, zitiert in Fuinote 6. )

9 — Wie aus ihren beim Gerichtshof eingereichten Erklirungen
hervorgeht, hilt auch die Kommission die in Rede stehen-
den italienischen Rechtsvorschriften fur unvereinbar mit
dem Gemeinschaftsrecht. Es ist nicht klar ersichtlich, aus
welchem - Grund die Kommission deshalb nicht den, Ge-
richtshof gemiR Artikel 169 EWG-Vertrag wegen dieser
Rechtsvorschriften befafit hat: Wie Generalanwalt Dar-
mon in seinen Schlufantrigen in der Rechtssache Le-
clerc/Au blé vert ausgefithrt iat, hitte ein Verfahren nach
Artikel 169 es gestattet, die betroffenen Vorschriften- in
concreto zu prifen, anstawt dafl der Gerichtshof sich auf
eine abstrakte Rechtmifigkeitskontrolle im Rahmen von
Artikel 177 beschranken muf8 (Slg. 1985, 1, insb. 16).

«
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9. Das vorlegende Gericht ersucht um die
Auslegung der Artikel 7, 30, 85 und 86 in
Verbindung mit Artikel 90 EWG-Vertrag.
In der Tat l4flt sich nicht bestreiten, dafl die
italienischen Rechtsvorschriften!?  sowohl
der Hafenbetriebsgesellschaft Compagnia
als auch dem Hafenunternehmen Merci aus-
schlieflliche Rechte im Sinne von Artikel 90
Absatz 1 gewshren. In ihren beim Gerichts-
hof eingereichten Erklirungen wendet die
Firma Merci ein, das in dem vorgenannten
Artikel 110 des Schiffahrtsgesetzbuchs vor-
gesehene Monopol fiir Hafenarbeiten werde
den Hafenbetriebsgesellschaften und nicht
Hafenunternehmen wie ihr gewihrt. Viel-
mehr miifiten die Hafenunternchmen auf-
grund des vorerwihnten Artikels 111 letzter
Absatz des Schiffahrtsgesetzbuchs dieses
Monopol ,,erdulden,

Letzteres will ich niche bestreiten. Entgegen
dem, was die Firma Merci!! behauptet und
was die insoweit ungenaue Formulierung
der Vorlagefragen annehmen lassen
kénnte 12, darf jedoch nicht iibersehen wer-
den, dafl es vorliegend nicht nur um das der
Compagnia durch Artikel 110 des Schiff-
fahrisgesetzbuchs verliehene Monopol geht,
sondern auch um die nach Artikel 111 die-
ses Gesetzbuchs der Firma Merci, und ihr
allein, erteilte Konzession fiir die Organisa-
tion von Hafenarbeiten fiir Rechnung Drit-
ter, soweit es sich um gewdhnliche Fracht
handele 3. Es bestehen mit anderen Worten

10 — Siche die oben dargestellten Artikel 110, 111, 112 und 1172
des Schiffahrtsgesetzbuchs.

11 — Siche Fullnote 4.

12 — In der Tat ist in den Fragen ausdricklich nur von dem
Monopol fur das Verladen und Léschen von Gutern die
Rede, d. h. von dem der Compagnia cingeriiumten Mono-
pol. Meines Erachtens gehe jcdochl:\us dem tbrigen Teil
des Vorlagebeschlusses deutlich htrvor, daB es sich im
vorlicgenden Fall nicht nur um das Monopol der Compa-
gnia handelt.

13 — Es uifft zwar zu, daB nach Artikel 111 des Schiffahrisge-
setzbuchs die Konzession fur die Organisation von Hafen-
arbeiten for Rechnung Dritter mehreren Unternchmen er-
teilt wurde, Die Firma Merci ist jedoch unbestritten das
einzige Unternchmen, dem for ge liche Frachtim Ha-
fen von Genua cine derartige Konzession eingeriumt
wurde. For Container z. B. besteht ein anderes Monopol,
das dem Hafenunternchmen Terminal contenitori di Ge-
nova gewihrt wurde.

zwei miteinander verflochtene Monopole:
das eine, das sich auf die tatsichliche Ver-
richtung von Hafenarbeiten bezieht und das
die Firma- Merci, soweit diese Arbeiten ge-
wohnliche Fracht betreffen, als einzige
nerdulden® muf, hat die Hafenbetriebsge-
selischaft. Compagnia inne; das zweite, das
sich auf die Organisation der vorgenannten,
von der Compagnia verrichteten Hafenar-
beiten fiir Rechnung Dritter bezieht und dem
die Benutzer des Hafens von Genua unter-
worfen sind, besitzt das Hafenunternehmen
Merci. Im vorliegenden Fall ist es erforder-
lich, beide Monopole in Betracht zu ziehen.

10. Bereits aus dem Urteil des Gerichtshofes
vom 30. April 1974 in der Rechtssache
155/73 4 und wiederum aus den in jiingster
Zeit erlassenen Urteilen vom 19, Miirz 1991
in der Rechtssache C-202/88 !5 und vom 18.
Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89 16
geht hervor, dafl ein durch einen Mitglied-
staat einem Unternehmen cingerdumtes Mo-
nopol im Sinne von Artikel 90 Absatz 1 mit
dem Vertrag nur vereinbar ist, wenn ,,die
Modalititen der Ausgestaltung und der
Ausitbung eines solchen Monopols [nicht]
gegen die Vertragsvorschriftén ... versto-
fen®. Im folgenden ist daher zu priifen, ob
die; Modalitdten der Ausgestaltung und der
Ausiibung der der Compagnia und der
Firma Merci gewidhrten Monopole gegen
die in den Vorlagefragen genannten Artikel
(7, 30, 85 und 86) oder gegen die Bestim-
mungen dieser Artikel in Verbindung mit
denen anderer Artikel des Vertrages (48, 52
und 59) verstoflen. Ich werde mich jetzt die-
sen Artikeln zuwenden: zunichst den Arti-
keln 7, 48, 52 und 59 im Zusammenhang

14 — Sacchi, Slg. 1974, 409, Randnr. 14.
15 — Frankreich/Kommission, Slg. 1991, 1-1223, Randnr. 22.
16 — ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 12,
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mit einer etwaigen Diskriminierung aus
Griinden der-Staatsangehorigkeit, anschlie-
fend den Artikeln 85 und 86 im Zusammen-
hang mit einer etwaigen Verletzung der
Wettbewerbsregeln und schlieflich Artikel
30 im Zusammeénhang' mit einer etwaigen
Beschrinkung des 1nnergememschafthchen
Warenverkehrs :

Verstofl gegen das Verbot von Diskriminie-
rungen aufgrind der Staatsangehdrigkeit .-

" 11.- Wie bereits erwihnt, schreiben die Arti-
kel 152 und 156 der Seeschiffahrtsverord-
-nung, die Hafenbetriebsgesellschaften wie
die Compagnia betreffen, zwingend vor,
dafl nur talienische Staatsangehdrige Mit-
glieder dieser Gesellschaften werden kon-
nen, wihrend Artikel 111 letzter Absatz des

* Schiffahrtsgesetzbuchs vorsieht, daff Hafen-

unternehmen wie die Firma Merci sich bei

der Durchfihrung von Hafenarbeiten ledig-
lich der Mitglieder jener Gesellschaften be-
dienen diirfen. Ist dieses Staatsangehorig-
keltserforderms mit dem Vertrag vercmbar>

Wic die Kommission zu Recht bemerkt, lifit
sich anhand der Akten nicht feststellen, ob

die Erbringung von Dienstleistungen durch.
. die Hafenarbeiter im Rahmen einer Hafen-

betriebsgesellschaft “als unselbstindige oder
aber als_selbstindige Tatigkeit anzusehen
-istV7, Das ist jedoch im vorliegenden Fall
nur von geringem Interesse, da ein Staatsan-
gehorigkeitserfordernis, wie es die vorer-
wihnten italienischen . Rechtsvorschriften
vorsehen, mit dem Gemeinschaftsrecht so-
wohl dann unvereinbar ist, wenn die Hafen-

arbeiter Arbeitnehmer im Sinne von Artikel

17 — Die Firma Merci macht geltend, die Hafenarbeiter seien
keine Arbeitnehmer, sondern Mitglieder der Hafenbe-
triebsgesellschaften; sie schliefit aber nicht aus, dafl diese
Gesechhaften trotzdem auch Arbeltnehmer beschéifugen
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48 EWG-Vertrag sind, als auch dann, wenn
sie als Mitglieder der Hafenbetriebsgesell-

schaften Selbstindige sind, die sich im Sinne

von Artikel 52:EWG-Vertrag in einem Mit-

gliedstaat niedergelassen’ haben ' oder "im.

Sinne von Artikel 59 EWG-Vertrag zur Er--
bringung von Dienstleistungen dorthin be-
geben. : Artikel 7 EWG-Vertrag verbietet
nimlich im Anwendungsbereich des Vertra-
ges jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit; dieses Verbot wird fiir
Arbeitnehmer in Artikel 48 Absatz 2 EWG-
Vertrag und fiir Selbstindige in den Arti-
keln 52 und 59 EWG-Vertrag konkretisiert
und als eine der grundlegenden Bestimmun-
gen-des Vertrages bestitigt. Im-vorliegenden
Fall hindert aber das Staatsangehorigkeitser-
fordernis ‘die” Angehorigen anderer Mit-
gliedstaaten daran, im Hafen von Genua als
Arbeitnehmer oder Selbstindige Hafenar-
beiten durchzufiihren.

Wie aus dem Sachverhalt des'Ausgangsver-
fahrens hervorgeht, hindert das Erfordernis
auch andere Dienstleistungserbringer aus
arideren Mitgliedstaaten, die keine Hafenar-
beiter sind, an der Vornahme von Hafenar-
beiten in 1tahenlschen Hifen. Im vorliegen-
den Fall konnte die deutsche Reederei, die”
die Partie Stahl fiir Rechnung der Firma Si-

derurgica von Haniburg nach Genua befor-
dert hatte; diese Partie nicht.selbst l6schen, -
obwohl das' Schiff hierfiir ausgeriistet war.’
Auch dies steht in Widerspruch zu Artikel

59 EWG-Vertrag.

12. Nach den Artikeln 48 Absatz 3 und 56
Absatz 1 sowie nach Artikel 66 in Verbin-
dung mit Artikel 56 Absatz 1 EWG-Vertrag -
kénnen diskriminierende Beschrinkungen
der Freiztigigkeit der Arbeitnehmer, der
Niederlassungsfreiheit und  des . freien
Dienstleistungsverkehrs aus Griinden der:
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offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit gerechtfertigt sein. Uberdies finden
gemifl Artikel 48 Absatz 4 und Artikel 55
Absatz 1 sowie gemifl Artikel 66 in Verbin-
dung mit Artikel 55 Absatz 1 EWG-Vertrag
die Vorschriften iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer, die Niederlassungsfreiheit
und den freien Dienstleistungsverkehr keine
Anwendung auf die Beschiftigung in der 6f-
fentlichen Verwaltung beziehungsweise auf
Titigkeiten, die mit der Ausiibung offentli-
cher Gewalt verbunden sind.

Das in den vorerwihnten Rechtsvorschriften
enthaltene  Staatsangehorigkeitserfordernis
bezweckt jedoch nicht den Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit. Es zielt nicht auf die Forderung
des allgemeinen Interesses, sondern lediglich
auf die Forderung der individuellen Interes-
sen der italienischen Hafenarbeiter, und lafic
sich daher nicht aus den vorgenannten
Griinden rechtfertigen. Es handelt sich auch
nicht um eine Beschiftigung in der offentli-
chen Verwaltung im Sinne von Artikel 48
Absatz 418 oder um Titigkeiten, die im
Sinne von Artikel 55 mit der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden sind 1%, wenn
man von der engen Auslegung dieser Be-
griffe durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ausgeht.

13. Was schliefllich die Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots anbelangt, so ist zu
bemerken, daf} alle oben erwihnten Bestim-

18 — Siche zum Begriff ,,Beschiftigung in der 8ffentlichen Ver-
waltung® z. B. Randnrn. 9 ff. des Urteils vom 17. De-
zember 1980 in der Rechtssache 149/79 (Kommission/
Belgien, Slg. 1980, 3881), aus denen hervorgeht, dafl es
sich um ecine begrenzte Zahl von Beschaftigungen handels,
»die eine unmitelbare oder mittelbare Tcllnagmc an der
Austibung hoheitlicher Befugnisse und an der Wahrneh-
mung solcher Aufgaben mit sich bringen, die auf die Wah-
rung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer 8f-
fenticher Kérperschaften gerichtet sind** (Randnr. 10).

19 — Siche zum Begriff ,, T4tigkeiten, die mit der Ausibung of-
fentlicher Gewalt verbunden sind*, z. B. Randnrn. 42 ff.
des Urteils vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74
(Reyners/Belgien, Slg. 1974, 631), dem zufolge es sich um
Tiugkeiten handeln mu8, ,,die fur sich genommen cine un-
mittelbare und spezifische Teilnahme an der Austibung of-
fentlicher Gewalt mit einschliefien®.

mungen nach der stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofes unmittelbare Wirkungen
haben?. In Verbindung mit diesen mit un-
mittelbarer Wirkung ausgestatteten Bestim-
mungen hat auch Artikel 90 Absatz 1 EWG-
Vertrag unmittelbare Wirkung 2!,

Verletzung der wettbewerbsrechtlichen Be-
stimmungen des Vertrages

14. Obwohl die Artikel 85 und 86 EWG-
Vertrag das Verhalten von Unternehmen
und nicht die gesetzgeberischen oder ver-
waltungsrechtlichen Mafinahmen von Mit-
gliedstaaten betreffen, sind diese Staaten
nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kraft Artikel 5 Absatz 2 EWG-
Vertrag gehalten, ,,durch ihre nationalen
Rechtsvorschriften  nicht  die  uneinge-
schrinkte und einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts und die Wirksamkeit
der zu dessen Vollzug ergangenen oder zu
treffenden Mafinahmen [zu] beeintrichtigen
und keine Mafinahmen ... [zu ergreifen oder
beizubehalten], die die praktische Wirksam-

20 — Was Artikel 7 EWG-Vertrag betriffi, siehe z., B.
Randnr. 12 des Urteils vom 28. Juni 1978 in der Rechussa-
che 1/78 (Patrick Christopher Kenny/Insurance Officer,
Slg. 1978, 1489) sowie Randnr. 35 des Urteils vom 2. Fe-
bruar 1988 in der Rechtssache 24/86 (Vincent Blaizot
u. a./Universitit Lduich u. a). Was Artikel 48 EWG-
Vertrag angeht, siche z. B. Randnrn. 4 bis 8 des Urteils
vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (Yvonne
van Duyn/Home Office, Slg. 1974, 1337) sowic Randnr. 7
des Urteils vom 15. Oktober 1986 in der Rechtssache
168/85 (Kommission/Italien, Slg. 1986, 2945). Zu Artikel
52 EWG-Vertrag siche z. B. Randnrn. 30 und 32 des Ur-
teils vom 21, Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (Reyners/
Belgien, Slg. 1974, 631) sowie Randnr. 15 des Urtcils vom
27. September 1988 in der Rechtssache 81/87 ﬁThc
Queen/H. M. Treasury and Commissioners of Inland
Revenue, Slg. 1988, 5483). Zu Artikel 59 EWG-Vertrag
siche z. B. Randnrn, 18 bis 27 des Urteils vom 3. Dezem-
ber 1974 in der Rechtssache 33/74 (Van Binsbergen/Be-
stuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid,
Slg. 1974, 1299) sowie Randnr. 10 des Urteils vom 13.
Dezember 1989 in der Rechtssache C-49/89 (Société Cor-
sica Ferries France/Direction générale des douanes fran-
gaises, Slg. 1989, 4441).

21 — So ausdricklich der Gerichishof in seinem Urteil in der
Rechtssache Sacchi (siche oben Fufinote 14) hinsichtlich
der Artikel 90 und 86. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem
Grund dies nicht ebenso fiir andere mit unmittelbarer Wir-
kung ausgestattete Bestimmungen gelten sollte. Siche u, a.
Wyatt, D., und Dashwood, A., The Substantive Law of the
EEC, London 1987, S. 524. Siche auch schon Waelbro-
eck, M.: Le droit de la Communanté économigue enropé-
enne, Band 4, Concurrence, Brissel 1972, S. 86, 87.
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keit der fiir die ‘Unternehmen geltenden
Wettbewerbsregeln ausschalten -konnten‘ 22,
Soweit es sich um Unternehmen handelt,
denen die Mitgliedstaaten ein Monopol ge-

wihrt “haben, stellt Artikel 90 Absatz 1-

EWG-Vertrag eine- spezifische Ausprigung
des vorerwihnten Artikels 5 Absatz 2 dieses
Vertrages dar2.

Haben wir es vorliegend mit nationalen
Rechtsvorschriften zu tun, die unter Verstof§
gegen Artikel 90 Absatz 1 EWG-Vertrag

geeignet sind, die praktische Wirksamkeit.

der Artikel 85 und 86 dieses Vertrages aus-
zuschalten?

" 15. Aus der Rechtsprechung des Gerichis-

hofes zur Anwendung von Artikel 90 Absatz
1 in Verbinding mit den Artikeln 85 und 86
auf Mafnahmen der offentlichen Behorden
geht hervor, dafl Artikel 90 sich auf alle be-
hérdlichen Eingriffe gegeniiber den in die-
ser Bestimmung . genannten Unternehmen
bezieht, die ein nach Artikel 85 oder Artikel
86 verbotenes Verhalten von Unternehmen
entweder  anordnen?* oder begiinstigen?2s

oder unvermeidbar machen?¢ oder Unter-,

22 — Siche z. B. die Urteile vom 16. November 1979 in der
Rechtssache 13/77 (GB-Inno-BM/ATAB, Slg, 1977, 2115,
Randnr. 33), vom -29. Januar 1985 in der Rechtssache
231/83 (Cullet/Leclerc, Slg. 1985, 305, Randnr. 16), vom
21.- September 1988 in der Rechtssache 267/86 (Van

_Eycke, Slg. 1988, 4769, Randnr. 16); vom 11. April 1989
in der Rechtssache 66/86 (Ahmed Saced, Slg. 1989, 803,
Randnr. 48) und schlieflich Randnr. 35 des bereits oben
(Fufinote 16) angefiihrten Urteils in der Rechtssache ERT.

23— Siche z. B. die in der vorhergehenden Fufinote erwihnten
Urteile in  den Rechtssachen GB-Inno-BM/ATAB
(Randnr, 32), Ahmed Saeced (Randnr. 50) und ERT
(Randnr. 36).

24 — Siche z. B. das Urteil vom 4. Mai 1988 in der Rechtssache
30/87 (Bodson/SA Pompes funebres, Slg. 1988, 2479), wo
festgestellt wird, daf eine Gemeindebehorde, die Unter-
nehmen, die eine beherrschende Stellung innehaben, ver-
pflichet, fur ihre Dienstleistungen besonders hohe Preise
zu fordern, gegen Artikel 90 Absatz 1 verstsfit.

25 — So heiflt es beispielsweise in dem oben (Fufinote 22) ange-
- fithrten Urteil in der Rechtssache Ahmed Saeed, dafl eine
behsrdliche Genehmigung von gegen Artikel 85 Absatz 1
verstofienden Tarifvereinbarungen eine Verletzung von
Artikel 5 und gegebenenfalls von Artikel 90 darstellt,

26 — So das oben (Fufinote 16) angefthree Urteil in der Rechts-
sache ERT, wo ausgefthrt wird, dafl ein Mitgliedstaat ge-
gen Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag
verstsflt, wenn er einem Unternehmen ein ausschliefliches
Recht einriumt und hierdurch eine Lage schafft, die das
Unternehmen veranlaBt, Artikel 86 zu verletzen. Auch das
Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90
(Hofner und Elser/Macrotron, Slg. 1991, 1-1979) bezieht
sich auf diese Art von Mafinahmen.
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nehmen die Befugnis tibertragen; anstelle
der” Behorde marktregulierend aufzutre-
ten?”: Hierbei sicht die Uberlegung im Mit-

telpunkt, . da “sich derartige - behordliche

Eingriffe in Verbindung mit einer der in Ar-
tikel 85 oder 86 genannten (und von den
betroffenen Unternehmen tatsichlich an den
Tag gelegten) Verhaltensweisen auf die-
Wettbewerbsverhilinisse innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes ebenso auswirken wie
ein unternehmerisches Verhalten, das nicht
auf einem behordlichen: Eingriff beruht.
Weiterhin ist der Rechtsprechung zu ent-
nehmen, dafl das.unternehmerische Verhal-
ten, das als ,,Ankniipfungspunkt” Voraus-

-setzung fiir die Anwendbarkeit von Artikel
‘90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 85
oder Artikel 86 ist, dem behordlichen Ein-

griff nicht notwendigerweise zeitlich voraus-
gehen mufl, sondern ihm folgen, sein Ergeb-
nis ‘oder seine unabwendbare Auswirkung’

sein kann?8, -

16. Ich werde erst im Rahmen von Artikel
86 priifen, ob die vorliegend in Rede ste-
henden nationalen Vorschriften ein solches.
wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten for-.
dern, begiinstigen oder unvermeidbar ma-
chen?. Hierbei miissen zwei Punkte unter-
sucht werden: erstens die Frage, ob die
Firma Merci und/oder die Compagnia

- Handlungen vorgenommen haben, die auch

unabhingig von irgendwelchen behordli-
chen Eingriffen einen Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung auf einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes dar-
stellen, durch den der Handel zwischen

27 — Siche das oben (Fufnote 22) angefithrte Urteil in der
Rechtssache Van Eycke, das jedoch feststellt, dafl diese
Lage in jenem Fall nicht gegeben war. )

28 —: Siche z. B. dic in den Fufinoten 24, 26 und 27 angefuhrten
Urteile. Wegen weiterer Einzelheiten siche meine fir die
Sitzung vom 16. Oktober 1991 vorgesehenen Schlufian-
wige in den verbundenen Rechtssachen C-48/90 und
.C-66/90 (Niederlande und Koninklijke PTT NV und

~ PTT-Post BV/Kommission).

29 — Der besondere Fall, daff Rechtsvorschriften Unternehmen
Normsetzungsbefugnisse itbertragen, bleibt im folgenden
aufler Betracht. :
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Mitgliedstaaten beeintrichtigt wird; zwei-
tens, ob die fraglichen nationalen Rechts-
vorschriften ein solches miflbrauchliches
Verhalten begiinstigen, verbindlich anord-
nen oder unvermeidlich machen.

Was den ersten Punkt betrifft, so méchte
ich zunichst darauf hinweisen, daf} die Ei-
genschaft sowohl der Firma Merci als auch
der Compagnia als Unternehmen im Sinne
von Artikel 86 (und 85) nicht streitig sein
kann30, wie sich auch nicht bestreiten I8t
dafl das Verhalten der Firma Merci und der
Compagnia im Rahmen der italienischen
Rechtsvorschriften den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigt.

Ebensowenig konnen Zweifel daran beste-
hen, daf sowohl die Organisation von Ha-
fenarbeiten fiir Rechnung Dritter als auch
die Durchfilhrung dieser Arbeiten gemif
Artikel 108 des Schiffahrtsgesetzbuchs3! in
den Anwendungsbereich von Artikel 86
(und 85) fallen. Wie der Rat wiederholt aus-
gefiihrt hat32, sind Hafenarbeiten ndmlich
von der eigentlichen Seebeférderung zu un-
terscheiden, auch wenn sie diese ergidnzen;
aber selbst wenn sie unter den Begriff der
Seebeforderung fallen sollten, sind die allge-
meinen Wettbewerbsregeln der Artikel 85
und 86, und waren es bereits vor Inkrafttre-
ten der Verordnung (EWG) Nr. 4056/86
vom 22. Dezember 198633, auf sie anwend-
bar 34,

30 — Der Unternehmensbegriff ist stets weit aufgefalt worden,
so dafl in dem — oben in Funote 26 angc%llhncn ~— Ur-
teil in der Rechtssache Hofner und Elser sogar die deut-
sche ,,Bundesanstalt fir Arbeit” als Unternechmen angese-
hen wurde, weil diese 6ffentliche Einrichtung als beson-
dere Einheit eine wirtschaftliche Titigkeit auf dem Gebiet
der Arbeitsvermittlung austbte.

31 — Siche Fulnote 1.

32 — Siehe die Mitteilung vom 19. Mirz 1985 (ABI. C 212) so-
wie dic Begrindungserwigungen der Verordnungen
(EWG) Nr. 4056/86 vom 22. Dezember 1986 ﬁABl. L 378)
und Nr. 3975/87 vom 14. Dezember 1987 (ABL L 374).

33 — Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 des Rates vom 22, De-
zember 1986 Uber die Einzelheiten der Anwendung der
Artikel 85 und 86 des Vertrages auf den Sceverkehr (ABL
L 378,S. 4).

34 — Vgl. zur emsprechenden Lage beim Luftverkehr die
Randnrn. 32 und 33 des vorstichend (Fufinote 22) ange-
fohreen Urteils in der Rechussache Ahmed Saced.

17. Nach Artikel 86 EWG-Vertrag ist die
miflbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil
desselben durch- ein oder mehrere Unter-
nehmen mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar und verboten, soweit dies dazu
fuhren kann, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen. Im vorlie-
genden Fall ist der relevante Marke fiir die
Firma Merci der der Organisation von Ha-
fenarbeiten, die gewohnliche Fracht betref-
fen, fir Rechnung Dritter im Hafen von
Genua; fiir die Compagnia ist es der Marke
der tatsichlichen Durchfithrung dieser Ha-
fenarbeiten.

Selbstverstindlich ist es Sache des vorlegen-
den Gerichts, sich ein Urteil dariiber zu bil-
den, ob diese Mirkte als wesentlicher Teil
des Gemeinsamen Marktes angesehen wer-
den konnen. Aus den Akten geht jedoch
hervor, dafl der Hafen von Genua ange-
sichts des Umfangs der dort fiir Rechnung
Dritter organisierten und durchgefiihrten,
gewohnliches Frachtgut betreffenden Ha-
fenarbeiten einer der wichtigsten Hifen der
Gemeinschaft und der wichtigste Hafen Ita-
liens ist und daf die Benutzer dieses Hafens
mit Riicksicht auf dessen Lage und Infra-
struktur oft keine andere Wahl haben, als
diesen Hafen in Anspruch zu nehmen. Diese
Faktoren bieten meines Erachtens gewich-
tige Anhaltspunkte fiir 'die Annahme, dafl
die beiden in Rede stehenden Mirkte, die
im ibrigen eng miteinander verbunden sind,
da sie dieselben Hafenarbeiten betreffen,
von hinreichender Bedeutung sind, um als
wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes
angesehen werden zu konnen.

Nicht zu bestreiten ist, daff die Firma Merci
auf dem Marke der fiir Rechnung Dritter
vorgenommenen Hafenarbeiten eine beherr-
schende Stellung innehat, d. h. eine Stel-
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lung, ,,die [sie] in die Lage versetzt, die

Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-

werbs auf dem relevanten Markt zu verhin-

dern, indem sie [ihr] die Méoglichkeit ver-
schafft, sich [ihten] Wettbewerbern, [ihren]
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern
gegeniiber in einem nennenswerten Umfang
unabhingig zu verhalten®35.

Ebensowenig laflit sich bestreiten, dafl” die
Compagnia eine beherrschende Stellung auf
dem Markt der tatsichlichen Durchfiihrung
der Hafenarbeiten innehat. Dafl das Fehlen
von Wettbewerb, wie vorliegend, auf Mafi-
nahmen des Gesetzgebers oder der Verwal-
tung zuriickzufithren ‘ist oder durch solche
Mafinahmen begiinstigt wird, steht der An-
wendung von Artikel 86 in keiner Weise
entgegen 36, In seinem Urteil in der Rechts-
sache ERT¥ hat der Gerichtshof festge-
stelle, dafl.bei einem Unternehmen, dem ein
gesetzliches Monopol ' gewshrt  wurde,
davon ausgegangen werden kann, daf} es
eine beherrschende Stellung im Sinne von
Artikel 86 des Vertrages innehat. '

18. Haben die Fir_Iﬂa Merci-und/.od._elr die.

Compagnia ein Verhalten an den Tag ge-
legt, das sich als Miflbrauch einer beherr=
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86
erweist? Wie bereits ausgefithrt, werde ich
das Verhalten der Firma Merci und der
Compagnia zunichst fiir sich allein priifen,
also losgeltst von den in Rede stehenden in-
nerstaatlichen. Rechtsvorschriften.

Nach Artikel 86 -Absatz 2 Buchstabe a kann
der Miflbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung in der unmiittelbaren oder mittelba-

35 — Siche z. B. Randnr. 30 des Urteils vom 9. November
1983 in der Rechtssache 322/81 (Michelin, Slg. 1983,
3461) und Randnr. 16 des Urteils vom 3. Oktober 1985 in
der Rechtssache 311/84 (CBEM, Slg. 1985, 3261).

36 — Siche z. B. Randnr. 9 des Urteils vom 13. November 1975
in der’ Rechtssache 26/75 (General Motors, Slg. 1975,
1367) sowie die vorsichend angefihrten Urteile in den
Rechtssachen GB-INNO-BM (Randnr. 34) und CBEM
(Randnr. 16).

37 — Siche oben Fufinote 22,
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ren Erzwingung von unangemessenen Ein-
kaufs- oder. Verkaufspreisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen bestehen, wobei als
unangemessen solche Preise und Bedingun-
gen anzusehen sind, die fiir den Geschiifts-
partner spiirbar ungiinstiger sind als diejeni-
gen Preise und Bedingungen, die er bei

. Vorliegen. eines normalen und hinreichend

wirksamen Wettbewerbs hitte erzielen kon-
nen 38,

- Wiederum ist es Sache des vorlegenden Ge-

richts, sich ein Urteil ‘dariiber zu bilden, ob
die Compagnia und/oder die Firma Merci
in bezug auf die in Rede stehenden Hafen-
arbeiten unangemessene Preise oder sonstige
Geschiftsbedingungen erzwungen  haben.
Zu bemerken st jedoch, daf der Gerichts-
hof wiederholt zu der Auffassung .gelangt
ist, daf§ ein Unternehmen, das eine tatsichli-
che oder ‘rechtliche Monopolstellung inne-
hat, unangemessene Preise oder Bedingun-
gen erzwungen habe und daff vorliegend
dann von unangemessenen Geschiftsbedin-
gungen die Rede sein konnte, wenn eine
Hafenbetriebsgesellschaft einem Hafenun:
ternehmen und/oder ein 'Hafenunternehmen

-den Hafenbenutzern nicht verlangte*° oder
_sogar nicht erbrachte Dienstleistungen be-

rechnet haben sollte oder wenn die Tarife,
auf deren Grundlage die Preise berechnet

38 — Siehe Randnr. 249 des Urteils vom 14. Februar 1978 in
der Rechtssache 27/76 (United Brands/Kommission, Slg.
1978, 207). Dem bereits angefithrten Urteil in der Rechts-
sache General Motors (Randnr. 12) 1aft sich entnehmen,
-dafl der Gerichtshof Preise als unangemessen  ansieht,
wenn sie im Verhéltnis zum wirtschaftlichen Wert der er-
brachten Leistung tbertricbén hoch sind (siche auch
Randnr. 250° des Urteils in der Rechtssache United
Brands).

39 - Siche Randar. 17 des oben (Fufinote 14) angefithrten Ur-

teils in der Rechtssache Sacchi, Randnrn, 11 und 12 des -
oben (Fufinote 36) angefithrten Urteils in der Rechtssache.
General Motors sowie Randnr. 27 des Urteils vom 11.
November 1986 in der Rechtssache 226/84 (British Ley-
land/Kommission, Slg. 1986, 3263), in dem der Gerichts-
hof auf das Urteil in der Rechtssache General Motors ver-
weist.

40 — Wie aus dem oben (Nr. 3) dargelegten Sachverhalt hervor-

eht, wurden die-fir Rechnung der Firma Siderurgica

ﬁurbh die Firma Merci organisierten und von der Compa-

gnia vorgenommenen Hafenarbeiten der Firma Siderur-

ica il Wahrheit aufgenstigt; in der Tat hatte diese Firma

Eeabsichtigt, die Partie Stahl selbst zu 18schén und deren
Beforderung selbst zu organisieren. :
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wurden, vollig aufler Verhiltnis zu den tat-
sichlich erbrachten Dienstleistungen stehen
sollten!. Aus den verfiigbaren Daten soll
hervorgehen, daf die in Rede stehenden
Hafendienstleistungen zu einem viel niedri-
geren Preis als dem der Firma Merci von
der Compagnia und den Hafenbenutzern
von der Firma Merci berechneten Preis hit-
ten erbracht werden konnen und in anderen
europdischen Hifen auch tatsichlich er-
bracht werden+2. Die komplexe Natur der
Tarife macht jedoch die Ermittlung der bei
der Berechnung des Preises eines Arbeits-
vorgangs angewandten Kriterien praktisch
unméglich, auch dies kann ein Anhaltspunkt
dafiir sein, dafl zwischen den tatsidchlichen
Kosten der Dienstleistung und dem in
Rechnung gestellten Preis kein Zusammen-
hang besteht 3,

Zu alledem ist zu bemerken, daff, wie sich
aus dem Urteil in der Rechtssache Bodson
ergibt, die Erzwingung unbilliger Preise
durch Konzessionire auch dann Artikel 86
EWG-Vertrag zuwiderliuft, wenn die Ta-
rife in Zusammenhang mit der Erteilung der
Konzession behordlich™ festgesetzt wur-

41 — Die Firmam Siderurgica verweist hierzu auf eine Arbeit
von Lauria, F.: ,,Le Compagnie portuali nel diritto interno
e comunitario®, Edizione Giuffré, Mailand 1981, sowie auf
eine Feststellung des Comitato Sezione Lavoro der Genue-
ser Hafenbeharde in einem Bericht vom 23, Juli 1987, in
dem es heifit: ,,... setzt man den Wert der Grundarbeitsko-
sten mit Hundert an, so mufl man, um auf die endgtltigen
Kosten der Arbeitsverrichtungen zu kommen, nach dem
gegenwilrtigen Stand 1194,26 % [sic!] an zusitzlichen
Kosten hinzuzihlen® (zitiert auf S. 12 der Bemerkungen
der Firma Siderurgica).

42 — Die Kommission verweist in diesem Zusammenhang auf
eine Untersuchung der Marconsult SpA aus dem Jahre
1990 tber die Organisation und die Kosten des Container-
umschlags in den wichtigsten europiischen Hifen. Aus
dieser Untersuchung ergibt sich z. B., dafl die Kosten fur
den Umschlag einer Einheit im Hafen von Antwerpen zwi-

- schen 100000 und 116 000 LIT, in den Hifen von Ham-
burg, Marscille und Neapel zwischen 180000 und
200000 LIT und in den Hifen von Venedig, Barcelona
und Livorno zwischen 230000 und 250 000 LIT lagen,
withrend sich im Hafen von Genua die Kosten fiir den
Umschlag einer Einheit auf 270 000 LIT belaufen.

43 — In dem oben (FuBnote 41) erwihnten Bericht vom 23, Juli
1987 fuhrte das Comitato Sezione Lavoro der Behdrde des
Genueser Hafens folgendes aus: ,,Das im Hafen von Ge-
nua angewandte Tanifsystem for die Erbringung von Ha-
fendicnstleistungen ist seit jeher wegen seiner Komplexitit
und Undurchsichtigkeit sowie deshalb beruchtigt, weil sich
niemals im vorhinein errechnen liflt, wieviel cinesDienstlei-
stung letzten Endes kosten wird” (zitiert in den Erklirun-
gen der Firma Siderurgica, S. 12).

den#. Dieser Umstand kann jedoch zur
Folge haben, dafl gegen das betroffene Un-
ternehmen keine der im Gemeinschaftsrecht
vorgesehenen Sanktionen verhingt werden
kann. o

19. Nach Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe b
EWG-Vertrag kann ein Miflbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung auch in der
Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Entwicklung zum
Schaden der Verbraucher bestehen. Wie die
Kommission und die Firma Siderurgica aus-
fihren, liegt ein solcher Mifbrauch sicher-
lich vor, wenn eine Hafenbetriebsgesell-
schaft, die ein Monopol fiir die Verrichtung
von Hafenarbeiten besitzt, sich — sei es
auch zum Schutz der Arbeitsplitze — wei-
gert, sich der modernen Technik zu bedie-
nen, hierdurch die Kosten, die dem Hafen-
unternehmen und-iiber dieses Unternehmen
den Hafenbenutzern entstehen, erheblich in
die Hohe treibt und lange Wartezeiten bis
zur Durchfithrung der Arbeiten- verur-
sacht*5,

20. Schliefllich ist darauf hinzuweisen, daf}’
nach Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe ¢ ein
Miflbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung auch in der Anwendung unterschiedli-
cher Bedingungen bei gleichwertigen Lei-
stungen gegeniiber Handelspartnern, wo-
durch diese im Wettbewerb benachteiligt
werden, liegen kann 6. Dies sei, wie verlau-
tet, vorliegend der Fall, da die Firma Merci

44 — Urteil vom 4. Mai 1988 (oben Fuinote 24).

45 ~— Siche hierzu die Erklirungen der Kommission auf S. 38
und diejenigen der Firma Siderurgica auf S. 15.

46 — Siche Randnrn, 87 bis 91 des oben (FuBinote 35) angefuhr-
ten Urteils in der Rechtssache Michelin, in dem der Ge-
richushof die Auffassung vertreten hat, daff kein Mifi-
brauch im Sinne von Arukel 86 Absatz 2 Buchstabe ¢ vor-
liege, weil nicht erwiesen sei, da die Ungleichbehandlung
bestimmter Hindler auf die Anwendung unterschiedlicher
Kriterien zyurtickzufohren und nicht durch legitime ge-
schiftliche Uberlegungen gerechtfertigt sei (Randnr. 90).
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einigen Hafenbenutzern aufgrund von Ver-
handlungen und ,,abweichend* von den Ta-
rifen einen vorteilhafteren Preis berechnet
haben soll, indem sie die zusitzlichen. Ko-
sten niedriger angesetzt und diese Minder-
einnahme durch die Berechnung hoherer
Kosten bei- anderen Verbrauchern ausgegli-
chen habe, ohne daf§ hierfiir ein objektiver
Rechusfertigungsgrund ~ vorliege#”.  Diese
Praxis wird durch die komplexe Natur und
die Undurchsichtigkeit “der anwendbaren
Tarife erleichtert.

21. Aus. alledem lassen sich meines Erach-
tens gewichtige- Anhaltspunkte ableiten, die
dem vorlegenden - Gericht Anlal zu der
Feststellung geben konnen, dafl sowohl die

Firma Merci als auch die Compagnia die ih--

nen durch die italienischen Rechtsvorschrif-
ten jeweils eingerdumten Monopolstellun-
gen auf einem wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes dadurch miflbraucht
haben, daff sie. unangemessene Einkaufs-
preise und Geschiftsbedingungen erzwun-
gen haben, dafl die Compagnia ihre beherr-
schende Stellung miffbraucht hat, indem sie
sich geweigert hat, sich der modernen Tech-
nik zu bedienen, und daf die Firma Merci
ihre beherrschende Stellung dadurch mifi-
braucht hat, dafl sie gegeniiber Handels-
partnern im Vergleich zu deren Mitbewer-
bern unterschiedliche Bedingungen ange-
wandt hat,

22. Dies vorausgeschickt, ist nunmehr zu .

priifen, ob diese Miflbriuche einer marktbe-
herrschenden Stellung im Sinne von Artikel
86 — soweit das vorlegende Gericht sie fiir
erwiesen halten sollte — durch die einschli-
gigen innerstaatlichien Rechtsvorschriften er-
zwungen, begiinstigt oder unvermeidbar ge-
macht worden sind. Meines Erachtens kon-

47 — Dies soll sich aus dem bereits erwihnten Bericht des Co-
mitato Sezione Lavoro der Behérden des Genueser Hafens
vom 23. Juli 1987 ergeben, auf den sich die Firma Siderur-
gica auf S. 13 ihrer Erklirungen beruft.
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nen hieran kaum Zweifel bestehen. Die von
der Firma Merci und der Compagnia ange-
wandten — unterstellt: unangemessenen —
Tarife und sonstigen Geschiftsbedingungen
werden durch die einschligigen innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften ermoglicht, wenn
nicht unausweichlich veranlafit, und sie wer-
den seitens der Hafenbehorden aufgrund
der diesen durch jene Vorschriften einge-
riumten Befugnisse. begiinistigt, wenn nicht
verbindlich angeordnet*8. Auch die iibrigen
Miflbrauche werden durch diese Vorschrif--
ten-‘ermoglicht. Ohne das Monopol fiir die
Durchfiihrung der Hafenarbeiten, 'das ihr
die italienische Gesetzgebung gewihrt, hitte
die Compagnia es sich- sicherlich nicht ge-~
statten kdnnen, sich richt der modernen
Technik zu bedienen. Auch was die unglei-
che Behandlung von Geschiftspartnern be-
uifft, laft sich sagen, daf diese nur als
Folge des der Firma Merci eingeriumten
Monopols sowie der komplexen Natur und
der Undurchsichtigkeit der von den Behor-
den erlassenen Tarifordnung méglich war.

Wie sich alledem entnehmen l4flt, bestehen
auch insoweit gewichtige Anhaltspunkte da-
fir, dal die innerstaatliche Gesetzgebung,
um die es im Ausgangsrechtsstreit geht,
Mafnahmen trifft oder aufrechterhilt, die-
Artikel 90 Absatz 1 in. Verbindung mit Arti-
kel 86 EWG-Vertrag zuwiderlaufen. Da Ar-
tikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit einer
unmittelbar : wirkenden Bestimmung °des
Vertrages wie Artikel 86 unmittelbare Wir-
kung hat¥, bedeutet dies, dafl die einzel-
nen, wenn das vorlegende Gericht den bis-
herigen Ausfihrungen zustimmt, den ge-

. nannten Bestimmungen unmittelbare Rechte

gegenitber dem betroffenen Mitgliedstaat
entnehmen kénnen, ebenso wie sie selbst-

- verstindlich gegeniiber der Firma Merci und

der Compagnia aufgrund von deren
mifibriuchlichem Verhalten - unmittelbare
Rechte geltend machen konnen.

48 — Siehe oben Nr. 2. -

49 — Siche das oben (Fufinote 14) angeftihrte Urteil in der
Rechtssache Sacchi, Randnr. 18,
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23. Die weitere Frage geht dahin, ob die in
Rede stehenden innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften in Widerspruch zu Artikel 90 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Artikel 85 stehen.

Nach Artikel 85 sind mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar und verboten alle Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternechmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken.

Wie bereits bemerkt (Nr. 16), kann kein
Zweifel daran bestehen, dafl die Firma
Merci und die Compagnia Unternehmen im
Sinne von Artikel 85 sind, daf§ dieser Artikel
auf die Durchfithrung und die Organisation
von Hafenarbeiten anwendbar ist und daf§
im vorliegenden Fall, wie aus den Vorlage-
fragen hervorgeht, der Handel zwischen
Mitgliedstaaten durch die zu iiberpriifenden
Rechtsvorschriften und die hierauf gestiitz-
ten Rechtsakte beeintrichtigt werden kann.
Wie jedoch der Gerichtshof in seinem Urteil
in der Rechtssache ERT betont hat, setzt

die Anwendung von Artikel 85 EWG-Ver-

trag voraus, dafl tatsichlich eine wettbe-

werbsbeschrinkende Vereinbarung — bes-
ser: Absprache — zwischen Unternchmen
vorliegt 5.

24. Den Erkenntnissen, iiber die der Ge-
richtshof verfiigt, 1488t sich nicht entnehmen,
dafl das Hafenunternchmen Merci und die
Hafenbetricbsgesellschaft Compagnia mit-
einander Vereinbarungen getroffen hitten.

50 — Siche Randnr. 29 des oben (Fulnote 16} angefthrten Ur-
teils in der Rechtssache ERT. Siche ferner Nr. 32 der
SchluBantrige von Generalanwalt Lenz vom 23. Januar
1991 in der vorgenannten Rechtssache.

Andererseits kann nicht ohne weiteres aus-
geschlossen werden — im Gegenteil —, dafl
zwischen ihnen aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen bestehen, die durch die
anwendbaren innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften veranlaflt, begiinstigt oder unver-
meidbar gemacht wurden. In der Tat hat
der Gerichtshof die aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen als eine ,,Form der
Koordinierung zwischen Unternehmen® de-
finiert, ,,die zwar noch nicht bis zum Ab-
schluf} eines Vertrages im eigentlichen Sinne
gediehen ist, jedoch bewuflt eine praktische
Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risi-
ken verbundenen Wettbewerbs treten lafit.
wZwar ist ein Parallelverhalten® — so der
Gerichtshof — ,fiir sich allein noch nicht
einer abgestimmten Verhaltensweise gleich-
zusetzen, doch kann es ein wichtiges Indiz
fiir eine solche darstellen, wenn es zu Wett-
bewerbsbedingungen ftihrt, die.. nicht
den normalen Marktbedingungen entspre-
chen 5!,

In diesen Rechtssachen ging es um Unter-
nehmen, die miteinander in unmittelbarem
Wettbewerb standen. Es steht jedoch fest,
dafl auch vertikale Absprachen, dafl heifit
Absprachen zwischen Unternehmen, die
nicht unmittelbar miteinander konkurrieren,
und somit auch zwischen solchen Unterneh-
men abgestimmte Verhaltensweisen von Ar-
tikel 85 erfaflt werden, da sie den Wettbe-
werb gegeniiber Dritten einschriinken. Es ist
in diesem Zusammenhang Sache des vorle-
genden Gerichts, sich ein Urteil dariiber zu
bilden, ob die Firma Merci und die Compa-
gnia bewuflt aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen praktiziert haben, die, wie
oben anlifllich der getrennten Priifung des
miflbriuchlichen Verhaltens dieser Unter-
nehmen festgestellt wurde, wettbewerbsbe-
schrinkender Natur sind. Daf diese aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweisen durch

51 — Urteil vom 14. Juli 1972 in der Rechtssache 48/69 (ICI/
Kommission, Slg. 1972, 619, Randnrn. 64 und 66); siche
auch Randnr. 191 des Urteils vom 16, Dezember 1975 in
den verbundenen Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73,
54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73 (Suiker Unie
u. a./Kommission, Slg. 1975, 1663)
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die fraglichen nationalen Rechtsvorschriften
" nahegelegt oder unabweislich veranlafit
worden sind; ist insoweit kein Entschuldi-
gungsgrund (dieser Umstand ist jedoch ein
Gesichtspunkt, der in Zusammenhang mit
der Verhingung von Geldbufien beriicksich-
tigt werden kann). Im Gegenteil hat dieser
Umstand zur Folge, dafl die einzelnen die
Rechtswidrigkeit der nationalen Vorschrif-
ten aufgrund von Artikel-90 Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 85 geltend machen
konnen. In der Tat zeitigen die Bestimmun-
gen von Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung
mit Artikel 85 unmittelbare Wirkung. '

Veflétzung des 'Verbots von Artikel 30
EWG-Vertrag

25. Nach der stindigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist jede Handelsregelung, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdch-
lich oder potentiell zu behindern, als Maf-
nahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmifige Beschrinkung anzusehen 52,
Triffc dies auf die Monopole fiir die Durch-
filhrung von Hafenarbeiten zu, um die es
. hier gehit? Nach Ansicht der Kommission ist

Artikel 30 im vorliegenden Fall nicht von
Bedeutung, da diese Monopole — jedenfalls
im Licht der ihr bekannten Umstinde — die

Verbringung von eingefiihrten Erzeugnissen

auf den’ italienischen Markt nicht im Ver-
hiltnis zu inlindischen Erzeugnissen behin-
derten. Dagegen vertritt die Firma Siderur-

gica die Auffassung, die Monopole und die

im' Zusammenharig hiermit fiir Dienstlei-
stungen im Hafen gefordeten unangemesse-
nen Preise wirkten sich vor allem auf die
eingefithrten Erzeugnisse aus, so dafl die
genannten Monopole als Handelsregelun-
gen im Sinne von Artikel 30 anzusehen
seien, :

52— Randnr. 5 des Urteils vom 11. Juli 1974 in der Rechussa-
che 8/74 (Dassonville, Sig. 1974, 837).-
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Dem Sachverhalt, ‘der dem Gerichtshof un-
terbreitet wurde, ‘kénnte man entnehmen,

dafl die der Firma Merci und der Compa-

gnia . eingerdumtén Monopolstellungen tat-
sichlich zu unangemessenen Preisen und
mangelhaften Dienstleistungen fithrten und
dafl sich die Einfuhr von Erzeugnissen aus
anderen Mitgliedstaaten' hierdurch teurer
und schwieriger -gestalte, was fiir" die An-
wendung von Artikel 30 ausreichen wiirde.
Wie mir scheint, L8t sich diese Wirkung je-
doch nicht den innerstaatlichen Rechtsvor- -
schriften an sich entnehmen, sondern ledig-
lich den von der Firma -Merci und dér Com-
pagnia aufgrund dieser Vorschriften ' im
Rahmen der ihnen eingerdumten Monopol-
stellungen'  vorgenommenen Handlungen.
Hieraus ergibt sich meines Erachtens, daf§
weniger Artikel 30 als Artikel 90 in Verbin-
dung mit den Artikeln 85 und 86 die in be-
zug auf die betroffenen nationalen Rechts-
vorschriften anwendbare Bestimmung dar-
stellt. ' S

Artikel 90 Absatz 2 "E\VG-Vertrag

26. Nach Artikel 90 Absatz 2 EWG-Ver-
trag gelten fir Unternebmen, die mit Dienst~
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, die Vorschrif-.
ten des Vertrages, insbesondere die Wettbe-
werbsregeln, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen

iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich

oder tatsichlich verhindert. Diese bestimm-
ten Unternehmen . zugute kommende Aus-
nahme von der Anwendbarkeit der Ver-
tragsbestimmungen findet jedoch keine An-
wendung, wenn die Entwicklung des Han-
delsverkehrs in einem Ausmaf} beeintrichtigt
wird, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlduft. ' ;

Mit seiner zweiten Vorlagefrage wiinscht’
das vorlegende Gericht zu erfahren, ob die
Firma Merci und die Compagnia mit
Dienstleistungen von allgemeinem . wirt-
schaftlichem Interesse betraute Unterneh-
men sind, und bejahendenfalls, ob die An-
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wendung insbesondere der Artikel 7, 85 und
86 EWG-Vertrag die Erfiillung der ihnen
iibertragenen besonderen Aufgabe verhin-
dern wiirde. Wire dies der Fall und wiren
die anderen Voraussetzungen von Artikel 90
Absatz 2 ebenfalls erfiilli, miiffte meines
Erachtens in bezug auf die im vorhergehen-
den Teil meiner Schlufantrige behandelten
Fragen angenommen werden, dafl inner-
staatliche Rechtsvorschriften, die diese nach
Artikel 90 Absatz 2 zulissige Unternehmens-
praxis verbindlich anordnen, begiinstigen
oder unvermeidbar machen, dennoch nicht
gegen Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung
mit anderen Bestimmungen des Vertrages
verstoflen.

27. Zunichst ist zu bemerken, dafl dem Be-
griff der ,,Unternehmen, die mit Dienstlei-
stungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind“, eine spezifisch ge-
meinschaftsrechtliche Bedeutung zukommt,
Nach der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes, die stets betont hat, dafl dieser Begriff
eng auszulegen ist®3, kommt es darauf an,
dall die offentliche Gewalt das Unternch-
men mit der von ihm ausgeiibten Titigkeit
betraut hat5* und dafl diese Titigkeiten aus
Griinden des allgemeinen Interesses erfor-
derlich sind%5. Aus den in Rede stehenden
nationalen Rechtsvorschriften geht hervor,
dafl sowohl die Hafenunternehmen als auch
die Hafenbetriebsgesellschaften durch die
offentliche Gewalt mit den von ihnen ausge-
tibten Tatigkeiten betraut worden sind. Die-
ser Umstand bedeutet aber nicht fiir sich al-

53 — Siche z. B. Randnr, 19 des Urteils vom 27. Mirz 1974 in
der Rechissache 127/73 (BRT/SABAM, Slg. 1974, 313).

54 — Siche Randnr. 20 des in der vorhergchenden Fufinote zi-
tierten  Urteils in  der Rechtssache BRT/SABAM,
Randnrn. 29 bis 32 des Urteils vom 2. Mirz 1983 in der
Rechtssache 7/82 (GVL/Kommission, Slg. 1983, 483) und
Randnr. 55 des oben (Fuinote 22) zitierten Urteils in der
Rechissache Ahmed Saced.

55 — Siche Randnr. 55 des oben (Fufinote 22) zitierten Unteils
in der Rechtssache Ahmed Saced. Als Titigkeiten von all-
emeinem wirtschaftlichem Interesse hat rigcr Gerichishof
isher u. a. angesehen: die Aufrechterhalung der Schiff-
barkeit einer wichtigen WasserstraBe (Urteil in der Rechts-
sache 10/71, Muller/Luxemburg, Slg. 1971, 723), die Was-
serversorgung (Urteil in der Rechtssache 96/82, IAZ Inter-
national Belgium/Kommission, Slg, 1983, 3369), die Er-
bringung von Dienstleistungen im Bereich des Fernmelde-
+ wesens (Urteil in der Rechtssache 41/83, Italien/Kommis-
sion, Slg. 1985, 873) und die Fernsehsendungen (Urteil in
der Rechtssache 155/73, Sacchi/ltalien, Stg. 1974, 409).

lein, daf diese Titigkeiten im Sinne von Ar-
tikel 90 Absatz 2 von- allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse sind. Obwohl die
Einrichtung eines Hafens fiir sich genom-
men unzweifelhaft eine Titigkeit von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse ist, ldf8c
sich meines Erachtens nicht das gleiche von
der Titigkeit der Hafenbetriebsgesellschaf-
ten und -unternehmen sagen, die in der
Verrichtung von Hafenarbeiten oder in de-
ren Organisation fiir Rechnung Dritter be-
stehen. Unter Hafenarbeiten sind nimlich
das Ver-, Ent- und Umladen sowie die La-
gerung von Waren zu verstehen. Rechnete
man auch solche T4tigkeiten zu den Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse, so
kénnte man so ziemlich alle wirtschaftlichen
Titigkeiten unter diesen Begriff subsumie-
ren’%, Meines Erachtens fallen unter diesen
Begriff nur Titigkeiten, die der Allgemein-
heit unmittelbar zugute kommen, wie dies
auch den oben (Fufinote 55) angefithrien
Urteilen zu entnehmen ist.

Selbst wenn man annehmen wollte, dafl die
vorgenannten Hafenarbeiten als Dienstlei-
stungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse anzusehen wiren, so wire damit
noch nicht bewiesen, daf} die Beachtung der
oben genannten Vorschriften des Vertrages,
insbesondere der Artikel 7, 85 und 86, mit
der Ausfithrung des offentlichen Auftrags
unvereinbar wiire, mit anderen Worten, dafl
die Nichtbeachtung der Regeln des Vertra-
ges fiir die Ausfithrung dieses Auftrags un-
vermeidbar wire 5. Uberdies muf8 noch er-
kennbar sein, dafl die Anwendung der Aus-
nahme von den Normen des Vertrages nicht
dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
lzufe,

56 — Dies scheint auch die Auffassung des Tribupale ammini-
strativo regionale zu sein, das sich in cinem Urteil vom 21.
Dezember 1988 wie folgt zu den Hafenbetriebsgeselischaf-
ten geduBert hat: ,Es kann nimlich nicht angenommen
werden, dafl die fiir die Hafenbetriebsgesellschaften ge-
troffene nationale Regelung die Beteiligten mit der Ver-
richtung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse habe betrauen wollen®™ (Foro It, 89, parte
3,S. 98).

57 — Siche die Randnrn. 24 des oben (Fuinote 26) angefahrien
Urteils in der Rechtssache Hofner und Elser und 17 des
oCbcn (Fufinote 35) angefihreen Urteils in der Rechissache

BEM.
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28. Was Artikel 90 Absatz 2 betrifft, so hat
der Gerichtshof in einem Urteil vom 14. Juli
1971 entschieden, dafl diese Bestimmung
keine unmittelbare Wirkung zeitigt, da ,,die
Anwendung dieser Bestimmung .. ecine
Wiirdigung der Erfordernisse [erfordert],
die sich einerseits aus der Erfiillung der den
fraglichen Unternehmen tibertragenen be-
sonderen Aufgabe und andererseits aus der
Wahrung der Interessen der Gemeinschaft

ergeben® %8, Das hat den Gerichtshof jedoch .

nicht daran gehindert, in spiteren Urteilen
im Zusammenhang mit dem ersten in dem
zitierten Passus genannten Beurteilungskri-
terium festzustellen, dafl es Sache des inner-
staatlichen Gerichts ist, zu priifen, ob ein
Unternehmen, das sich wegen der Nichtbe-
achtung der Bestimmungen des Vertrages
auf Artikel 90 Absatz 2 beruft, tatsichlich
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut ist%9, was vor-
liegend, wie dargelegt, unwahrscheinlich ist.

Selbst wenn anzunehmen wire, daf die Un-

ternehmen mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind, kénnten sie sich auf die Ausnahmebe-
stimmungen von Artikel 90 Absatz 2 nur be-
rufen, wenn ihnen vor dem innerstaatlichen
Gericht der Nachweis gelinge, um welche
Erfordernisse von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse es im einzelnen ginge und in
welcher Weise diese Erfordernisse das Ver-
halten der betroffenen Unternehmen beein-
flufften 6. Letzteres ist bei behordlich ge-
nehmigten Tarifen zum Beispiel dann nicht
der Fall, wenn die Tarifstruktur undurch-
sichtig ist, was, wie bereits erwihnt, auch
vorliegend der Fall zu sein scheint !, .

58 — Siche die Randnrn. 13 bis 16 des oben (fuﬁnotc 55) ange-

) fahrten Urteils in der Rechtssache Muller.

59 — Siehe die oben (Fufinoten 14, 53, 35 bzw. 22) angefuhrten
Urteile in den Rechtssachen Sacchi (Randnr. 18), BRT/
SABAM (Randnr. 22), CBEM (Randnr. 17) und Ahmed
Saeed (Randnrn. 55 bis 57).

60 — Siche Randnr. 56 des oben (Fufinote 22) angefihrien Ur-
teils in der Rechtssache Ahmed Saeed.

61 — A. a. O,, Randnr. 57.
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Aus der angefithrten Rechtsprechung kann
ich somit keine anderen Folgerungen zie-
hen, als daff es Sache des innerstaatlichen
Gerichts ist, zu priifen, ob ein Unterneh-
men, das sich auf die Ausnahmebestimmung
von Artikel 90 Absatz 2 beruft, tatsichlich

-mit Dienstleistungen von allgemeinem . wirt-

schafdlichem Interesse im gemeinschafts-
rechtlichen Sinne dieses Begriffes betraut ist,
und bejahendenfalls, ob und in welchem ge--
nauen Umfang die Erfordernisse des allge-
meinen Interesses dieses Unternehmen néti-
gen, in Widerspruch zu Vertragsbestimmun-
gen mit den Artikeln 7, 85 oder. 86 zu han-
deln. Dies bedeutet, daff. die Beweislast bei
den betroffenen Unternehmen liegt und daf}
diese dem innerstaatlichen Gericht den
Nachweis. zu erbringen haben, daf8 die zu-
sitzlichen Voraussetzungen von Artikel 90
Absatz 2 vorliegen.

Kommt das innerstaatliche Gericht zu dem
Ergebnis, dafl diese zusitzlichen Vorausset-.
zungen tatsichlich erfiille sind (was ich vor-
liegend fiir sehr unwahrscheinlich halte), so
kann es sich — was das zweite in dem zu
Beginn dieses Punktes meiner Ausfithrungen
erwihnte . Beurteilungskriterium  betrifft,
nimlich die Frage, ob die Aufgabe, die der
Mitgliedstaat dem betroffénen Unternehmen
iibertragen hat, sowie deren Erfiillung nicht
dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlau-
fen —, falls es dies wiinscht, entsprechend
dem, was der Gerichtshof bei der Anwen-

. dung der Artikel 85 und 86 fiir statthaft ge-

halten hat®, an die Kommission wenden,
um die rechtlichen und wirtschaftlichen An-
gaben zu érhalten, die es ihm gestatten, die
genannte Frage zu beantworten.

62 — Siche Randnr. 53 des Urteils.vom 28. Februar 1991 in der
Rechtssache C-234/89 (Delimitis/Henninger Briu, Slg.
1991,.1-935).
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Ergebnis

29. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die gestellten Vorlagefragen
wie folgt zu beantworten: '

1) a)

b)

Innerstaatliche Rechtsvorschriften, die Unternehmen im Sinne von Artikel
90 Absatz 1, die mit der Durchfiihrung oder der Organisation von Hafenar-
beiten betraut sind, verpflichten, fiir diese Arbeiten auf Hafenarbeiter zu-
riickzugreifen, die die Staatangehorigkeit des betroffenen Mitgliedstaates
besitzen, sind mit Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 7 und den
Artikeln 48 oder 52 und 59 EWG-Vertrag unvereinbar und kénnen weder
durch Griinde der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit noch im Hinblick
auf eine Beschiftigung in der offentlichen Verwaltung oder einer Ausiibung
sffentlicher Gewalt gerechtfertigt werden. Artikel 90 Absatz 1 hat in Zusam-
menhang mit den vorstehend genannten Vertragsbestimmungen unmittelbare
Wirkung. :

Innerstaatliche Rechtsvorschriften, die ein Unternehmen im Sinne von Arti-
kel 90 Absatz 1 verleiten, verpflichten oder unabweislich veranlassen, eine
beherrschende Stellung, die es auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsa-
men Marktes innehat, miffbrauchlich auszunutzen oder mit einem anderen
Unternehmen abgestimmte Verhaltensweisen an den Tag zu legen, wobet
dieser Miflbrauch oder diese Verhaltensweise darin bestehen wiirde, auf ver-
langte oder unverlangte, mitunter sogar nicht verrichtete Hafenarbeiten un-
angemessene Preise oder sonstige Geschiftsbedingungen anzuwenden oder
den Absatz oder die technische Entwicklung zum Schaden der Verbraucher
einzuschrinken oder schlieflich zum Nachteil von Handelspartnern unter-
schiedliche Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen anzuwenden, sind
unvereinbar mit Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 86 oder 85
EWG-Vertrag. Artikel 90 Absatz 1 hat in Verbindung mit Artikel 86 oder
Artikel 85 unmittelbare Wirkung.

2) Unternehmen, die mit der Durchfiihrung oder der Organisation von Hafenar-
beiten betraut sind, worunter das Ver-, Ent- und Umladen sowie die Lagerung
von Waren im Hafen zu verstehen sind, konnen im Normalfall nicht als Unter-
nehmen angesehen werden, die im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 EWG-Ver-
trag mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, dafl heifit
mit Dienstleistungen, die der Allgemeinheit unmittelbar zugute kommen, be-
traut sind. Es ist Sache des innerstaatlichen Gerichts, entsprechende konkrete
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Feststellungen zu treffen. Sollte dieses zu einem anderen Ergebnis kommen, so
obliegt es weiterhin den betroffenen Unternehmen, wenn sie sich auf die in
Artikel 90 Absatz 2 vorgesehene Ausnahme berufen wollen, vor dem innerstaat-
lichen Gericht nachzuweisen, welche im allgemeinen Interesse liegende Erfor-
dernisse sie im einzelnen verpflichten, in Widerspruch zu den Artikeln 7, 85
oder 86 EWG-Vertrag zu handeln. Nur wenn vor dem innerstaatlichen Gericht
auch der letztgenannte Nachweis erbracht werden und ferner, gegebenenfalls
nach Fiihlungnahme mit der Kommission, nachgewiesen werden kann, dafl die
in Artikel 90 Absatz 2 letzter Satz aufgestellte Voraussetzung ebenfalls erfiillt
ist, kann angenommen werden, .daf§ nationale Rechtsvorschriften des oben un-
ter 1 a und b beschriebenen Inhalts dennoch nicht in  Widerspruch zu Artikel 90
Absatz 1 in Verbindung mit einer der oben unter 1 a und b genannten Bestim-
mungen des Vertrages stehen.

I-5922



