URTEIL VOM 25. 1. 2011 — RECHTSSACHE C-382/08

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grofie Kammer)
25. Januar 2011*

In der Rechtssache C-382/08

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom Un-
abhingigen Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (Osterreich) mit Entschei-
dung vom 19. August 2008, beim Gerichtshof eingegangen am 25. August 2008, in
dem Verfahren

Michael Neukirchinger

gegen

Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen

erlasst

DER GERICHTSHOF (GrofSe Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten V. Skouris, der Kammerprisidenten A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot und D. Svaby, der Richter A. Ro-
sas, U. Lohmus, E. Levits und L. Bay Larsen (Berichterstatter) sowie der Richterin
M. Berger,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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NEUKIRCHINGER

Generalanwalt: P. Mengozzi,
Kanzler: B. Fillop, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
15. Juni 2010,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— von Herrn Neukirchinger,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch C. Pesendorfer und G. Eberhard
als Bevollméchtigte,

— der polnischen Regierung, vertreten durch M. Dowgielewicz und M. Szpunar als
Bevollmichtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch E. Traversa und B.-R. Killmann
als Bevollmaichtigte,

— der EFTA-Uberwachungsbehérde, vertreten durch X. Lewis als Bevollmich-
tigten,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 7. Sep-
tember 2010
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folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 49 ff. EG.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Herrn Neukirchin-
ger und der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen iiber einen Bescheid der Bezirks-
hauptmannschaft, mit dem dem Berufungswerber des Ausgangsverfahrens eine Ver-
waltungsstrafe wegen Nichtbeachtung der Vorschriften tiber die Durchfithrung von
Ballonfahrten auferlegt wurde.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Die ersten drei Erwdgungsgriinde der Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 des Rates vom
23. Juli 1992 tber die Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunterneh-
men (ABI. L 240, S. 1) lauten:
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»Es ist von Bedeutung, geméfd Artikel 8 A des Vertrages bis zum 31. Dezember 1992
eine Luftverkehrspolitik fiir den Binnenmarkt festzulegen.

Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist.

Im Bereich des Luftverkehrs sind bei der Anwendung des Grundsatzes des frei-
en Dienstleistungsverkehrs die Besonderheiten dieses Wirtschaftszweigs zu
berticksichtigen*

Art. 1 der Verordnung Nr. 2407/92 bestimmt:

»(1) Diese Verordnung betriftt die Voraussetzungen fiir die Erteilung und die Auf-
rechterhaltung von Betriebsgenehmigungen durch die Mitgliedstaaten an in der Ge-
meinschaft niedergelassene Luftfahrtunternehmen.

(2) Die Beforderung von Fluggésten, Post und/oder Fracht mit Luftfahrzeugen ohne
Motorantrieb und/oder mit ultraleichten Motorflugzeugen sowie Rundfliige, mit de-
nen keine Beforderung zwischen verschiedenen Flughifen verbunden ist, fallen nicht
unter diese Verordnung. Fiir diese Fille gelten die einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten fiir Betriebsgenehmigungen, soweit vorhanden, sowie die gemeinschaftlichen
und die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften fiir das Luftverkehrsbetreiberzeugnis
(Air Operator’s Certificate, AOC)

Die Verordnung Nr. 2407/92 ist durch die Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 iiber gemeinsame
Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft
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(Neufassung) (ABL L 293, S. 3) aufgehoben worden. Nach ihrem Art. 28 (,Inkraft-
treten”) ist diese Verordnung am Tag nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der
Europdischen Union, die am 31. Oktober 2008 erfolgte, in Kraft getreten.

Nationales Recht

§ 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 2. Dezember 1957 tiber die Luftfahrt (Luftfahrt-
gesetz — LFG, BGBI. 1957/253) in der Fassung des am 26. Juni 2008 kundgemachten
Bundesgesetzes (BGBI. I 2008/83) bestimmt:

»Luftfahrzeuge sind Fahrzeuge, die sich zur Fortbewegung von Personen oder Sachen
in der Luft ohne mechanische Verbindung mit der Erde eignen, gleichgiiltig, ob sie
schwerer als Luft (zum Beispiel Flugzeuge, Segelflugzeuge, Hinge- oder Paragleiter,
Schwingenflugzeuge, Hubschrauber, Tragschrauber und Fallschirme) oder leichter
als Luft (zum Beispiel Luftschiffe und Freiballone) sind**

§ 102 Abs. 1 LFG lautet:

»Unternehmen, die im gewerblichen Luftverkehr Fluggéste, Post und/oder Fracht mit
Luftfahrzeugen ohne Motorantrieb oder mit ultraleichten Motorflugzeugen beférdern
oder ausschliefllich Rundfliige, mit denen keine Beférderung zwischen verschiedenen
Flugplédtzen verbunden ist, durchfithren wollen, haben beim Bundesminister fiir Ver-
kehr, Innovation und Technologie oder bei einer auf Grund einer Ubertragung gemaf3
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§ 140b zusténdigen Behorde eine Beférderungsbewilligung geméafd den §§ 104 ff. und
eine Betriebsaufnahmebewilligung geméf3 § 108 zu beantragen*

§ 104 LFG sieht vor:

»(1) Im Antrag auf Erteilung der Beférderungsbewilligung ist das Vorhandensein der
finanziellen Mittel zur Griindung und zum Betrieb des Unternehmens glaubhaft zu
machen.

(2) Im Antrag sind auflerdem anzugeben:

a) Familien- und Vorname (Firma), Wohnsitz (Sitz) und Betriebsstitte des
Unternehmens,

b) Name, Wohnort und Staatsbiirgerschaft der zur Vertretung des Unternehmens
berechtigten Personen,

c) die vorgesehenen Titigkeiten, wie zum Beispiel Rundfliige,

d) ...

e) der vorgesehene Flugbereich, das ist jenes Gebiet, auf das sich der geplante Betrieb
erstrecken soll,
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f) die Anzahl und Baumuster der vorgesehenen Luftfahrzeuge,

g) die vorgesehene Betriebsorganisation.

§ 106 LFG bestimmt:

»(1) Die Beforderungsbewilligung ist zu erteilen, wenn

a) der Antragsteller die Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei des Abkommens
tiber den Européischen Wirtschaftsraum [vom 2. Mai 1992, ABL 1994 L 1, S. 1] be-
sitzt, in Osterreich wohnhatft ist, verldsslich und fachlich geeignet ist,

b) die Sicherheit des Betriebes gewihrleistet ist und die finanzielle Leistungsfihig-
keit des Unternehmens glaubhaft gemacht wurde und

c) der Abschluss von dem § 164 oder der Verordnung (EG) Nr. 785/2004 entspre-
chenden Versicherungen nachgewiesen wurde.

(2) Ist der Unternehmer keine physische Person, so muss das Unternehmen seinen
Sitz im Inland haben und die Anteilsrechte miissen tiberwiegend im Eigentum von
Staatsangehorigen einer Vertragspartei des Abkommens tiber den Européischen
Wirtschaftsraum stehen
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§ 108 LFG lautet:

»(1) Der Betrieb eines Luftbeférderungsunternehmens darf nur auf Grund einer
auf Antrag des Inhabers der Beforderungsbewilligung vom Bundesminister fir
Verkehr, Innovation und Technologie oder von einer auf Grund einer Ubertragung
gemifs § 140b zustidndigen Behorde erteilten Bewilligung aufgenommen werden
(Betriebsaufnahmebewilligung).

(2) Die Aufnahme des Betriebes ist zu bewilligen, wenn die im Bescheid iiber die Be-
forderungsbewilligung auferlegten Verpflichtungen erfiillt sind und die Verkehrssi-
cherheit gewihrleistet ist. Die Bewilligung ist schriftlich zu erteilen, andernfalls liegt
ein mit Nichtigkeit bedrohter Fehler vor:

Nach § 169 Abs. 1 Z 4 LFG ist in Fillen der gewerbsmifligen Beforderung von Per-
sonen im Luftverkehr ohne die nach § 102 LFG erforderlichen Bewilligungen eine
Geldstrafe von mindestens 3630 Euro zu verhéngen.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass die Bezirkshauptmannschaft Gries-
kirchen mit einem Straferkenntnis vom 22. Janner 2008 Herrn Neukirchinger eine
Geldstrafe von 3630 Euro und fiir den Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfrei-
heitsstrafe von 181 Tagen auferlegte.
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Dem Betroffenen wurde zur Last gelegt, er habe am 19. Juni 2007 in Kallham im Land
Oberosterreich von einem im Ortschaftsbereich Wies gelegenen Wiesenstiick aus
Fluggiste mit einem HeifSluftballon im gewerblichen Luftverkehr vorschriftswidrig
ohne Beférderungsbewilligung gemif; den §§ 104 ff. LFG und ohne Betriebsaufnah-
mebewilligung geméf3 § 108 LFG befordert.

Herr Neukirchinger, der Inhaber einer in Deutschland erteilten Betriebsgenehmi-
gung zur Beforderung von Personen und Sachen mit Ballonen im gewerblichen Luft-
verkehr ist, erhob gegen dieses Straferkenntnis Berufung an das vorlegende Gericht,
wobei er insbesondere geltend machte, dass ein Flugunternehmer, der Inhaber einer
in Deutschland erteilten Betriebsgenehmigung sei, aufgrund der Freiziigigkeit in Os-
terreich titig werden diirfe.

Das vorlegende Gericht vertritt vor dem Hintergrund, dass sich Herr Neukirchinger
in Erbringung seiner Dienstleistung voriibergehend in einen anderen Mitgliedstaat
begeben habe, die Auffassung, dass der im Ausgangsverfahren vorliegende Sachver-
halt grundsitzlich unter die Dienstleistungsfreiheit falle.

Das vorlegende Gericht stellt weiters fest, dass Herrn Neukirchinger fiir das Jahr 2008
vom Landeshauptmann des Landes Oberdsterreich als fiir den betreffenden Tatig-
keitsbereich zusténdige Luftfahrtbehorde erster Instanz eine fiir ganz Oberosterreich
giiltige generelle Auflenstartbewilligung im Sinne des § 9 LFG erteilt worden sei. Die
Erteilung einer solchen Bewilligung impliziere im Ubrigen, dass diese Behérde die
Giiltigkeit der Herrn Neukirchinger in Deutschland erteilten Bewilligung anerkenne.
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Da der Unabhingige Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich der Auffassung ist,
dass es fiir die Entscheidung des bei ihm anhédngigen Rechtsstreits einer Auslegung
der Art. 49 ff. EG bediirfe, hat er das Verfahren unterbrochen und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Art. 49 ff. EG dahin gehend auszulegen, dass sie einer nationalen Norm
entgegenstehen, die fiir eine in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Per-
son, die tiber eine nach dessen Rechtsordnung erteilte Bewilligung zur Durchfiih-
rung gewerblicher Ballonfahrten (in Deutschland) verfiigt, fiir die Durchfithrung
von Ballonfahrten in Osterreich den Sitz oder Wohnsitz im Inland fordert (§ 106
LEG)?

2. Sind die Art. 49 ff. EG dahin gehend auszulegen, dass diesen eine nationale Norm
entgegensteht, wonach ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassener und
nach dessen Rechtsordnung anerkannter Bewilligungsinhaber zur Durchfithrung
gewerblicher Ballonfahrten fiir die Durchfithrung von Ballonfahrten in einem
anderen Mitgliedstaat eine weitere Bewilligung zu erwirken hitte, deren Priifer-
fordernisse im Ergebnis inhaltsgleich mit der ihm im Herkunftsland bereits ver-
liehenen Bewilligung sind, jedoch mit der zusétzlichen Voraussetzung, dass der
Antragsteller seinen Sitz oder Wohnsitz im Inland (hier in Osterreich) hat?

3. Stehen die Regelungen des § 102 in Verbindung mit den §§ 104 und 106 LFG dem
Art. 49 EG entgegen, wenn der in Deutschland niedergelassene Bewilligungsin-
haber in Ausiibung seiner Bewilligung in Osterreich verwaltungsstrafrechtlich
belangt und ihm dadurch der Zugang zum Markt verwehrt wird? Dies vor dem
Hintergrund, dass nach § 106 Abs. 1 LFG eine derartige Bewilligung und Be-
triebsaufnahmebewilligung ohne Griindung einer gesonderten Niederlassung

I-171



18

19

20

URTEIL VOM 25. 1. 2011 — RECHTSSACHE C-382/08

und/oder eines Wohnsitzes und ohne Osterreichische Umregistrierung eines be-
reits in Deutschland registrierten HeifSluftballons nicht erlangt werden kann?

Mit Beschluss vom 21. April 2010 ist das mindliche Verfahren wiedereroffnet wor-
den, und die in Art. 23 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union be-
zeichneten Beteiligten sind aufgefordert worden, ihre allfillige Auffassung zu der Fra-
ge zu duflern, welche Vorschrift des Primér- oder des abgeleiteten Rechts der Union
angesichts von Art. 51 Abs. 1 EG auf den freien Verkehr einer Dienstleistung, die da-
rin besteht, im gewerblichen Luftverkehr Fluggiste im HeifSluftballon zu beférdern,
gegebenenfalls anzuwenden sein konnte.

Zu den Vorlagefragen

Vorbemerkungen

Wie der Generalanwalt in den Nrn. 25 bis 30 seiner Schlussantrige festgestellt hat,
fallt eine Dienstleistung wie die im Ausgangsverfahren fragliche in den Bereich des
Verkehrs und im Besonderen in den Bereich der Luftfahrt nach Art. 80 Abs. 2 EG.

Mangels eines gegenteiligen Hinweises im EG-Vertrag ist der Begriff der Luftfahrt
im Sinne dieser Bestimmung némlich so zu verstehen, dass er auch eine Beforderung
umfasst, die das vorlegende Gericht als Beforderung von Fluggésten mit HeifSluftbal-
lonen im gewerblichen Luftverkehr einstuft. Wie der Generalanwalt in Nr. 26 seiner
Schlussantrige ausfiihrt, fallen HeifSluftballone nach dem am 7. Dezember 1944 in
Chicago unterzeichneten Abkommen iiber die Internationale Zivilluftfahrt aufler-
dem auch in den Geltungsbereich dieses Abkommens.
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Nach Art. 80 Abs. 2 EG entziehen sich Seeschiftfahrt und Luftfahrt zwar, solange
der Gemeinschaftsgesetzgeber nichts anderes bestimmt, den Vorschriften tiber die
gemeinsame Verkehrspolitik des Titels V im Dritten Teil des Vertrags, sie unterliegen
jedoch aus den gleichen Griinden wie die tibrigen Verkehrsarten den allgemeinen
Vertragsvorschriften (Urteile vom 4. April 1974, Kommission/Frankreich, 167/73,
Slg. 1974, 359, Randnr. 32, sowie vom 30. April 1986, Asjes u. a., 209/84 bis 213/84,
Slg. 1986, 1425, Randnr. 45).

Was jedoch den freien Dienstleistungsverkehr betrifft, gilt Art. 49 EG geméif3 Art. 51
Abs. 1 EG nicht als solcher fiir den Bereich der Luftfahrt (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 13. Dezember 1989, Corsica Ferries France, C-49/89, Slg. 1989, 4441, Randnr. 10
und die dort angefithrte Rechtsprechung, sowie vom 5. November 2002, Kommissi-
on/Déinemark [,open skies“], C-467/98, Slg. 2002, I-9519, Randnr. 123).

Hinsichtlich einer Beférderung von Fluggisten mit HeifSluftballonen im gewerbli-
chen Luftverkehr wie der im Ausgangsverfahren fraglichen ist festzustellen, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber auf der Grundlage von Art. 80 Abs. 2 EG mehrere Maf3-
nahmen erlassen hat, die — wie die Européische Kommission ausfithrt — diese Art der
Luftfahrt betreffen konnen. Dies gilt zu dem im Ausgangsverfahren mafigeblichen
Zeitpunkt fiir die Verordnung (EG) Nr. 1592/2002 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 15. Juli 2002 zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Zivilluft-
fahrt und zur Errichtung einer Europédischen Agentur fiir Flugsicherheit (ABL L 240,
S. 1) und fiir die Verordnung (EWG) Nr. 3922/91 des Rates vom 16. Dezember 1991
zur Harmonisierung der technischen Vorschriften und der Verwaltungsverfahren in
der Zivilluftfahrt (ABL. L 373, S. 4) in der durch die Verordnung (EG) Nr. 1900/2006
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 2006 (ABL L 377,
S. 176) gednderten Fassung.

Was im Besonderen die Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunterneh-
men betriftt, wurde Art. 84 Abs. 2 EWG-Vertrag (spater Art. 84 Abs. 2 EG-Vertrag,
nach Anderung dann Art. 80 Abs. 2 EG) durch den Erlass der Verordnung Nr. 2407/92
durchgefiihrt, die zu dem im Ausgangsverfahren mafgeblichen Zeitpunkt galt.
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Zwar triftt es zu, dass der Rat Betriebsgenehmigungen fiir Luftfahrtunternehmen
nach Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2407/92 vom Anwendungsbereich dieser Ver-
ordnung ausgenommen hat, insbesondere, wenn die Beférderung von Fluggésten mit
Luftfahrzeugen ohne Motorantrieb, also auch mit HeifSluftballonen, erfolgt. Der Rat
hat in dieser Bestimmung ausdriicklich klargestellt, dass fiir derartige Beférderungen
ausschliefllich die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften fiir Betriebsgenehmigungen
sowie die einzelstaatlichen und die unionsrechtlichen Rechtsvorschriften fiir das
Luftverkehrsbetreiberzeugnis gelten.

Wie jedoch aus den ersten beiden Erwigungsgriinden der Verordnung Nr. 2407/92
hervorgeht, hat der Rat mit dem Erlass dieser Verordnung das Ziel verfolgt, bis zum
31. Dezember 1992 eine Luftverkehrspolitik fiir den Binnenmarkt festzulegen, der
einen Raum ohne Binnengrenzen umfasst, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist. Die Verpflichtung der Gemein-
schaft, bis zu diesem Zeitpunkt den Binnenmarkt, auch im Bereich des Verkehrs,
zu verwirklichen, war in Art. 8a EWG-Vertrag (nach Anderung Art. 7a EG-Vertrag,
nach weiterer Anderung dann Art. 14 EG) vorgesehen.

Diese weite Zielsetzung umfasst auch grundsitzlich eine Befoérderung von Fluggés-
ten mit HeifSluftballonen im gewerblichen Luftverkehr wie die im Ausgangsverfahren
fragliche.

Demnach ist der Ausschluss in Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2407/92 zwar of-
fensichtlich dadurch zu erklaren, dass die Besonderheiten des Luftverkehrssektors
nicht rechtfertigen, dass eine Beforderung von Fluggdsten mit HeifSluftballonen im
gewerblichen Luftverkehr wie die im Ausgangsverfahren fragliche den Vorschriften
dieser Verordnung unterliegt; daraus folgt aber nicht, dass der Gemeinschaftsge-
setzgeber mit diesem Ausschluss eine solche Beférderungsart génzlich vom Anwen-
dungsbereich des Vertrags ausnehmen wollte.
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Folglich fallt eine Beférderung von Fluggasten mit HeifSluftballonen im gewerblichen
Luftverkehr wie die im Ausgangsverfahren fragliche in den Anwendungsbereich des
EG-Vertrags und unterliegt demnach einer allgemeinen Vorschrift dieses Vertrags
wie dem Art. 12 EG.

Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben, sind die Vor-
lagefragen somit unter dem Gesichtspunkt des Art. 12 EG zu priifen, in dem das
allgemeine Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit verankert
ist (vgl. u. a. Urteile vom 11. Januar 2007, Lyyski, C-40/05, Slg. 2007, 1-99, Randnr. 33,
und vom 5. Mirz 2009, UTECA, C-222/07, Slg. 2009, I-1407, Randnr. 37).

Zu den Fragen 1 bis 3

Mit seinen Fragen 1 bis 3, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende Ge-
richt wissen, ob Art. 12 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangs-
verfahren fraglichen entgegensteht, die fiir die Durchfithrung von Ballonfahrten in
diesem Mitgliedstaat unter Androhung von verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen
im Fall der Nichtbeachtung dieser Regelung

— verlangt, dass eine Person, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnhaft oder
niedergelassen ist und in diesem zweiten Mitgliedstaat {iber eine Bewilligung zur
Durchfithrung gewerblicher Ballonfahrten verfiigt, im ersten Mitgliedstaat einen
Wohnsitz oder einen Gesellschaftssitz hat, und

— diese Person verpflichtet, eine weitere Bewilligung zu erwirken, ohne dass ange-
messen berticksichtigt wird, dass die Priiferfordernisse im Ergebnis inhaltsgleich
mit denen fiir die Bewilligung sind, die ihr im zweiten Mitgliedstaat bereits ver-
liehen wurde.
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Die Vorschriften tiber die Gleichbehandlung von Inldndern und Ausldndern verbie-
ten nach standiger Rechtsprechung nicht nur offene Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit oder — bei Gesellschaften — des Sitzes, sondern auch alle ver-
deckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungsmerkmale tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis fithren (Urteil vom 27. Okto-
ber 2009, CEZ, C-115/08, Slg. 2009, 1-10265, Randnr. 92 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Erstens fithrt eine Regelung eines Mitgliedstaats wie die im Ausgangsverfahren frag-
liche, soweit sie das Vorliegen eines Wohnsitzes oder eines Gesellschaftssitzes in die-
sem Mitgliedstaat als Voraussetzung fiir die Durchfithrung von gewerblichen Ballon-
fahrten vorschreibt, ein Unterscheidungsmerkmal ein, das bei natiirlichen Personen
im Ort ihres Wohnsitzes und bei Gesellschaften im Ort ihres Gesellschaftssitzes
besteht.

Was zum einen das Unterscheidungsmerkmal des Wohnsitzes betrifft, fithrt dieses
in der Praxis zum gleichen Ergebnis wie eine Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehorigkeit, weil die Gefahr besteht, dass es sich hauptséichlich zum Nachteil der
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten auswirkt, da Gebietsfremde meist Auslédnder
sind (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile vom 29. April 1999, Ciola, C-224/97, Slg. 1999,
[-2517, Randnr. 14, vom 16. Januar 2003, Kommission/Italien, C-388/01, Slg. 2003,
[-721, Randnr. 14, und vom 15. Mirz 2005, Bidar, C-209/03, Slg. 2005, 1-2119,
Randnr. 53).

Eine solche unterschiedliche Behandlung kann nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie
auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhéngigen Erwigun-
gen beruht und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem Zweck steht, der mit den
nationalen Rechtsvorschriften zuldssigerweise verfolgt wird (Urteil Bidar, Randnr. 54
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Aus der dem Gerichtshof vorgelegten Akte geht jedoch nicht hervor, dass in Bezug
auf eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren fragliche eine solche Rechtfertigung
gegeben ist.

Was zum anderen das Unterscheidungsmerkmal des Ortes des Gesellschaftssitzes
angeht, stellt es grundsétzlich eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorig-
keit dar, wie aus der in Randnr. 32 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtspre-
chung hervorgeht.

Zweitens verpflichtet eine Regelung eines Mitgliedstaats wie die im Ausgangsverfah-
ren fragliche eine in einem anderen Mitgliedstaat wohnhafte oder niedergelassene
Person, die in diesem zweiten Mitgliedstaat Inhaberin einer Bewilligung zur Durch-
fihrung gewerblicher Ballonfahrten ist, im ersten Mitgliedstaat eine weitere Bewilli-
gung zu erwirken, ohne dass angemessen berticksichtigt wird, dass die Priiferforder-
nisse im Ergebnis inhaltsgleich mit denen fiir die Bewilligung sind, die ihr im zweiten
Mitgliedstaat bereits verlichen wurde. Auf diese Weise fiithrt eine solche Regelung ein
Unterscheidungsmerkmal ein, das in der Praxis zum gleichen Ergebnis fithrt wie eine
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.

Durch die Weigerung, die im zweiten Mitgliedstaat erteilte Bewilligung zu bertick-
sichtigen, verpflichtet eine solche Regelung die betreffende Person namlich dazu, ein
zweites Mal alle Schritte zu unternehmen, die fiir die Erlangung einer Bewilligung
erforderlich sind, wenn sie im Hoheitsgebiet des ersten Mitgliedstaats gewerbliche
Ballonfahrten durchfiihren will. Die von diesem Mitgliedstaat auferlegte Verpflich-
tung betrifft in der Praxis grundsitzlich Angehorige anderer Mitgliedstaaten oder
Gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat.

Die osterreichische Regierung macht geltend, dass die Verpflichtung, eine von den
oOsterreichischen Behorden erteilte Bewilligung zu erwirken, durch das Interesse am
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Schutz des Lebens und der Gesundheit der beférderten Personen und durch das In-
teresse an der Sicherheit der Luftfahrt gerechtfertigt sei. Im Ubrigen wendet sie sich
gegen die Feststellung des vorlegenden Gerichts, dass die Priiferfordernisse fiir die
Herrn Neukirchinger in Deutschland erteilte Bewilligung und die Erfordernisse in
Osterreich im Ergebnis inhaltsgleich seien.

Zu diesem Einwand ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof im Rahmen der
Verteilung der Zustdndigkeiten zwischen den Gerichten der Union und denen der
Mitgliedstaaten in Bezug auf den tatsédchlichen und rechtlichen Rahmen, in den sich
die Vorlagefrage einfiigt, von den Feststellungen des vorlegenden Gerichts auszuge-
hen hat (Urteile vom 25. Oktober 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99, Slg. 2001,
1-8089, Randnr. 10, und vom 13. November 2003, Neri, C-153/02, Slg. 2003, I-13555,
Randnr. 35). Es ist daher nicht Sache des Gerichtshofs, tiber eine Beurteilung zu be-
finden, wie sie das vorlegende Gericht in Bezug auf die Ahnlichkeit der Regelungen
der beiden betroffenen Mitgliedstaaten iiber die Voraussetzungen fiir die Erteilung
der im Ausgangsverfahren fraglichen Bewilligungen vorgenommen hat.

Was den Schutz der Interessen betriftt, auf die die dsterreichische Regierung hin-
weist, stellen diese zweifellos rechtméflige Ziele dar. Dass ein Mitgliedstaat eine Per-
son wie Herrn Neukirchinger dazu verpflichtet, eine weitere Bewilligung zu erwirken,
ohne dass angemessen beriicksichtigt wird, dass die Priiferfordernisse im Ergebnis
inhaltsgleich mit denen fiir die Bewilligung sind, die dem Betreffenden im zweiten
Mitgliedstaat bereits verliechen wurde, ist jedoch, wie die polnische Regierung und
die Kommission zu Recht vortragen, im Hinblick auf die verfolgten rechtméifliigen
Ziele nicht verhiltnismifig. Da die Voraussetzungen fiir die Erteilung der im Aus-
gangsverfahren fraglichen Beférderungsbewilligungen in den beiden Mitgliedstaaten
ndmlich im Ergebnis inhaltsgleich sind, ist anzunehmen, dass die Interessen, auf die
die osterreichische Regierung hinweist, bei der Erteilung der ersten Bewilligung in
Deutschland bereits beriicksichtigt wurden.
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Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren
fragliche in Wirklichkeit eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit dar-
stellt, die durch die im Fall der Nichtbeachtung dieser Regelung verhéngten verwal-
tungsstrafrechtlichen Sanktionen verstarkt wird.

Folglich ist auf die Fragen zu antworten, dass Art. 12 EG einer Regelung eines Mit-
gliedstaats wie der im Ausgangsverfahren fraglichen entgegensteht, die fiir die
Durchfithrung von Ballonfahrten in diesem Mitgliedstaat unter Androhung von ver-
waltungsstrafrechtlichen Sanktionen im Fall der Nichtbeachtung dieser Regelung

— verlangt, dass eine Person, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnhaft oder
niedergelassen ist und in diesem zweiten Mitgliedstaat {iber eine Bewilligung zur
Durchfithrung gewerblicher Ballonfahrten verfiigt, im ersten Mitgliedstaat einen
Wohnsitz oder einen Gesellschaftssitz hat, und

— diese Person verpflichtet, eine weitere Bewilligung zu erwirken, ohne dass ange-
messen bertiicksichtigt wird, dass die Priiferfordernisse im Ergebnis inhaltsgleich
mit denen fiir die Bewilligung sind, die ihr im zweiten Mitgliedstaat bereits ver-
liehen wurde.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofie Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 12 EG steht einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfah-
ren fraglichen entgegen, die fiir die Durchfiithrung von Ballonfahrten in diesem
Mitgliedstaat unter Androhung von verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen im
Fall der Nichtbeachtung dieser Regelung

— verlangt, dass eine Person, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnhaft
oder niedergelassen ist und in diesem zweiten Mitgliedstaat iiber eine Be-
willigung zur Durchfiithrung gewerblicher Ballonfahrten verfiigt, im ersten
Mitgliedstaat einen Wohnsitz oder einen Gesellschaftssitz hat, und

— diese Person verpflichtet, eine weitere Bewilligung zu erwirken, ohne dass
angemessen beriicksichtigt wird, dass die Priiferfordernisse im Ergebnis in-
haltsgleich mit denen fiir die Bewilligung sind, die ihr im zweiten Mitglied-
staat bereits verliehen wurde.

Unterschriften
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