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1 Einleitung

Die européische Luftverkehrsindustrie entwickelte sich im Laufe der letzten fiinfzig Jahre zu einem
bedeutenden Zweig der europdischen Wirtschaft. Dieses Wachstum vollzog sich ungestort von Kon-
kurrenzdruck und wurde durch die Férderung der nationalen Regierungen ermdglicht. In einer Zeit,
als die Verkehrsluftfahrt erst am Beginn ihrer Entwicklung stand, verstindigten sich die Regierungen
darauf, dass fiir die Luftfahrt eine Anwendung des im Seerecht geltenden Grundsatzes der friedlichen
Durchfahrt nicht in Frage kommen kann. Ein ungehindertes Durchfliegen des Luftraums eines Staates
durch ein Flugzeug, das in einem anderen Staat registriert ist, sollte nur auf Grund der besonderen
Genehmigung der Regierung des ersten Staates moglich sein. Es wurde der Grundsatz der ausschliel3-
lichen und uneingeschriankten Lufthoheit eines jeden Staates iiber den Luftraum iiber seinem Territo-
rium aufgestellt. Der technische Fortschritt in der Luftfahrt er6ffnete die Moglichkeit, auf regelmafi-
gen Linienfliigen Passagiere zu befordern. Gleichzeitig erkannten die Regierungen der Nationalstaaten
die vielféltigen Moglichkeiten, die mit der kommerziellen Luftfahrt verbunden sind, die von der Wer-
bung fiir das eigene Land bis zur Landesverteidigung reichen. Es war fiir sie deshalb von Interesse, die
Entwicklung einer nationalen Fluggesellschaft zu férdern und, um die Kontrolle iiber dieses Unter-
nehmen zu erhalten, auch deren Eigentiimer zu werden. Das Dogma der absoluten Lufthoheit, das
mittlerweile zum Volkergewohnheitsrecht geworden ist, ermdglicht es den Regierungen, ,,ihre” Flug-
gesellschaften vor der Konkurrenz durch die nationalen Fluggesellschaften anderer Staaten wirksam
zu schiitzen. Eine Fluggesellschaft konnte internationale Flugliniendienste nur auf der Grundlage von
bilateralen Vertrdgen zwischen den betroffenen Staaten aufnehmen, die jeweils auf der strikten Beach-

tung der Reziprozitét bestehen.

An diesem vor tiber achtzig Jahren entwickelten Grundsatz hat sich bis heute nichts geéndert. Es war
daher in Europa mdglich, dass sich auch diese Industrie unter dem Schutz der nationalen Regierungen
entwickelte. Diese stellen bis heute das wirtschaftliche Wohlergehen ihres Unternehmens sicher, in-
dem sie Tarife, Routen und Marktzugang reglementieren, oder in wirtschaftlichen Krisenzeiten dem
Unternehmen Hilfe gewdhren. Zuletzt geschehen im Februar 2002 durch die griechische Regierung,
um den Konkurs von Olympic Airways zu verhindern, die sich mehrheitlich in Staatsbesitz befindet.
Diese Hilfe erfolgte trotz einer Auflage der Europédischen Kommission, der Luftfahrtgesellschaft keine
weiteren Staatshilfen zu gewéhren. Im Nachhinein wurde die Auflage im Mai seitens der Kommission
wieder zuriickgezogen

Bis zum Jahre 1978 war in den Vereinigten Staaten von Amerika eine sehr &hnliche Entwicklung zu
beobachten. Die zustidndige Regierungsbehorde griff durch vergleichbare dirigistische Mafinahmen in
das Wirtschaftsgeschehen ein, wie dies die Regierungen der europdischen Nationalstaaten auf nationa-
ler und internationaler Ebene taten. Bilaterale Vereinbarungen oder Absprachen zwischen Fluggesell-
schaften iiber die Festsetzung von Flugtarifen und die Teilung der Einnahmen sowie ein regulierter
Zugang zu Routen und neuen Mérkten erhéhten den Preis eines Tickets fiir einen Flug in Europa um
mehr als 35 Prozent im Vergleich zu dem, was ein amerikanischer Passagier fiir einen dhnlichen Flug
innerhalb der USA zu bezahlen hat. Fiir die Verbraucher beider Regionen waren die Folgen identisch:
Eine Flugreise kostete eine erhebliche Summe Geldes.

Allerdings verénderten sich die Situationen fiir die amerikanischen Flugreisenden im Jahre 1978

grundlegend. Die amerikanische Regierung entschloss sich, die Luftverkehrsindustrie zu deregulieren.

10



Weder Routen, Tarife noch Marktzugang werden seither von einer Regierungsbehoérde reglementiert.
Im Gegensatz dazu mussten die Passagiere der Fluggesellschaften in der Européischen Gemeinschaft
noch ldnger einen hohen Preis flir das Wohlbefinden ihrer nationalen Fluggesellschaften bezahlen. Die
in der Mehrzahl staatseigenen Fluggesellschaften arbeiteten weiterhin unter wettbewerbsfreien Bedin-

gungen.

Die wachsende Unzufriedenheit der Konsumenten artikulierte sich in Forderungen nach einer Deregu-
lierung auch des europdischen Luftverkehrs. Regierungen, Fluggesellschaften und Gewerkschaften
lehnten dieses Ansinnen ab, da eine Deregulierung nach amerikanischem Muster katastrophale Aus-
wirkungen fiir die Industrie, fiir die Arbeitsplitze und auch die Sicherheit haben wiirde.

Die Arbeit untersucht, inwieweit die Marktoffnung des Luftverkehrs in den USA und in der EG ge-
lungen ist. Hieflir analysiert sie in einer rechtsvergleichenden Gegeniiberstellung die Art und Hohe
bestehender Eintrittbarrieren in beiden Mirkten. Gradmesser der Markt6ffnung sind vor allem die
Zutrittschancen neuer Fluggesellschaften in den USA und in der EG.

Die Analyse konzentriert sich auf hoheitliche Eintrittsbarrieren, weil deren Existenz dem Prinzip der
Marktoffnung widerspricht. Die Untersuchung priift, ob diese Zugangshindernisse, anders als von
Unternehmen errichtete, im Wettbewerb liberwunden werden konnen.

Dazu wird zunichst der Ordnungsrahmen beschrieben, in welchem die amerikanische Luftverkehrsin-
dustrie bis 1978 operierte. Die sich hieraus fiir die Fluggesellschaften ergebende Konsequenzen sind
in diesem Zusammenhang ebenso darzustellen, wie die Griinde des Gesetzgebers, die amerikanische
Luftfahrt zu deregulieren. Weiter werden die Verdnderungen analysiert, die der ,,Airline Deregulation
Act of 1978 ausloste. Zusammen mit einer Bestandsaufnahme der Auswirkungen dieser Reform im
tatsdchlichen Bereich bildet dies die Grundlage fiir die Bewertung des europdischen Umgangs mit
dem gleichen Problem.

Hierzu wird zundchst der Ordnungsrahmen beschrieben, in welchen die europdische Luftfahrt einge-
bunden ist, um sodann speziell auf die Liberalisierungspakete der Europdischen Kommission einzuge-
hen. In diesem Abschnitt werden Vorschldge und Vorstofe zu einer Liberalisierung seitens der Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaft und bedeutsame Entscheidungen des Europdischen Gerichts-
hofes analysiert. Die marktkonforme Uberwindung von Kapazititsengpissen im Flughafenbereich
bildet auch hier den Schwerpunkt. Dabei ist zu unterscheiden zwischen den Engpéssen im Bereich der
Start- und Landebahnen, der Passagierabfertigung oder bei der Bodenabfertigung. Der Bereich der
Computerreservierungssysteme wird besonders ausgewiesen und in der Wettbewerbsanalyse an ver-
schiedenen Stellen einbezogen, da diese Systeme nicht nur einen vorgelagerten Markt darstellen,
sondern dariiber hinaus auf Grund ihrer Informationsfunktion grundsétzliche Bedeutung fiir den Wett-
bewerb haben.

Besonderes Augenmerk wird auf die jiingere Entwicklung gelegt: die Marktsituation der Luftver-
kehrsindustrie, die Reaktionen der Fluggesellschaften auf die Verdnderungen sowie die Anwendbar-
keit der wettbewerblichen Bestimmungen auch auf die internationale Luftfahrt. Denn hier bestimmt
ein Zusammenwachsen der Mérkte die Situation. Von der Angebotsseite der Fluggesellschaften her
wie von der Nachfrageseite der Passagiere. Fiir den internationalen Luftverkehrsmarkt auflerhalb des
Europdischen Wirtschaftsraumes wird der nordatlantische Wettbewerbsraum betrachtet. Eingangs
wird die Entwicklung internationalen Rechts sowie dessen Anwendbarkeit analysiert, um danach
darzustellen, welche multilateralen Entwicklungen und Vereinbarungen notwendig werden, um eine

weiterhin gesicherte wettbewerbsfreundliche Entwicklung der Luftfahrt zu gewahrleisten. Es wird
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gepriift, ob die bisher erlassenen Vorschriften der internationalen Luftverkehrsindustrie gerecht wer-
den, und ob sie den bereits heute absehbaren Entwicklungen in ausreichendem Mafie Rechnung tra-
gen, oder angesichts dieser Entwicklungen kiinftig ein anderer Weg zu beschreiten ist.

Notwendig sind eine Liberalisierung der Rahmenbedingungen sowie ein multilateraler Rechtsrahmen
im Luftverkehr. Seit 1993, spitestens jedoch seit dem 1. April 1997 kann im Bereich der Mitglieds-
lander der europdischen Union von einem liberalisierten Luftverkehrsrahmen ausgegangen werden.
Dies gilt nicht in gleicher Weise fiir den Verkehr mit Staaten auBerhalb der EU, der durch bilaterale
Abkommen geregelt ist. Das Ziel sollte letztlich ein multilateraler liberaler Rahmen sein, der den
Marktteilnehmern auf der Angebots- und Nachfrageseite maximale Freiheiten ldsst, begleitet von

einer Wettbewerbspolitik, die diese Freiheiten auch langfristig zu sichern weif.
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2 Internationales Recht

2.1 Von der Havanna-Charta zur WTO

Nach dem ersten Weltkrieg war die Erinnerung an die Vorteile einer weit gehend liberal geprigten
Ordnung der Weltwirtschaft, wie sie vor 1914 herrschte, noch durchaus lebendig (zum Beispiel Gold-
standard, Freihandel, Meistbegiinstigung bei Zollen). Nach 1918 versuchte man in einer Reihe von
Weltwirtschaftskonferenzen (Briissel 1920, Genua 1922, Genf 1927, Lausanne 1933), wieder zu ei-
nem Regelsystem zu kommen, das ein moglichst reibungsloses Funktionieren der Weltwirtschaft
gewihrleisten sollte. Alle diese Versuche blieben erfolglos. Die ,,Angst vor der Weltwirtschaft™ gras-

sierte.!

Die Geschichte des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens (GATT)? reicht zuriick bis in das Jahr
1941: Im Rahmen der so genannten ,,Atlantik-Charta“ verstindigten sich die Alliierten auf die Grund-
ziige der politischen und wirtschaftlichen Nachkriegsordnung. Frithzeitig wurde unter anderem eine
Einddmmung aufkommender protektionistischer Tendenzen beschlossen. Diese Zielsetzung, die ganz
im Zeichen der handelspolitischen Fehler der 1930er-Jahre stand®, fand ihre erste Konkretisierung in
der Griindung des Internationalen Wahrungsfonds (IWF) und der Weltbank. Diese monetére Seite
wurde bereits im Juli 1944 auf der Konferenz von Bretton Woods (USA) festgelegt. Die Griindung der
Vereinten Nationen (UN) im Jahre 1945 stellte die politische Auspridgung des in der Atlantik-Charta

niedergelegten umfassenden Ordnungsentwurfes dar.

Neben IWF und Weltbank war die International Trade Organisation (ITO) als dritter institutioneller
Pfeiler der Weltwirtschaftsordnung der Nachkriegszeit vorgesehen. Den Anstof3 fiir dieses Vorhaben
gaben die USA Ende 1945 mit ihren ,,Proposals for Expansion of World Trade and Employment®, die
1947 international beraten wurde und schlielich die Grundlage fiir die Anfang 1948 von 54 Staaten
unterzeichnete ,,Havanna Charta for an International Trade Organisation® bildeten. Die Zielsetzungen
der Havanna Charta erstreckten sich nicht nur auf den Abbau von Einfuhrzéllen und die Regelbindung
der nationalen Handelspolitiken, sondern unter anderem auch auf multilaterale vereinbarte Vorschrif-
ten zur Einddmmung von privaten Wettbewerbsbeschrankungen sowie zur Schaffung giinstiger Vor-
aussetzungen fiir auslindische Direktinvestitionen.* Im Gegensatz zu den Bretton-Woods-Abkommen,
die noch unter dem Einfluss des zweiten Weltkrieges standen, blieb die Havanna-Charta ohne rechte
Anwendung. Der beginnende Kalte Krieg lie3 die Erinnerung an die Weltwirtschaftskrise mit ihrem
Riickfall in Protektionismus und Bilateralismus wieder wach werden. Das Abkommen wurde von den
USA und zahlreichen anderen Unterzeichnerstaaten nicht ratifiziert. Als es schon absehbar war, dass
die ITO kaum mehr Chancen hatte, wurde bereits 1947 aus dem Genfer Vorbericht zur ITO der wich-
tige Abschnitt iiber Zolle und andere Handelsbeschrankungen herausgenommen und als Zwischenlo-

' Tuchtfeldt: ,,Von der Havanna-Charta zur WTO*, S. 15 f.

2 Um Verwechslungen vorzubeugen, erscheint es zweckmifBig, in GATT 1947 und GATT 1994 zu
unterscheiden, sind beide doch nur Teile umfassender Abkommen: das GATT 1947 des ITO-
Abkommens und das GATT 1994 des WTO-Abkommens.

? U. a. hohe Handelsschranken wie Zélle, Importverbote, Abwertungswettldufe (Versuch die Exporte
anzukurbeln durch einseitige Abwertungsschritte einzelner Industriestaaten) und Devisenkontrollen.

* Hauser/Schanz: ,,Das neue GATT*, S. 7 f,, 2. Aufl. 1995.



sung zu einem eigenem Abkommen zusammengefasst: dem General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT). Anfang 1948 trat es bereits in 18 Staaten in Kraft.

Anders als die ITO, die analog den Bretton-Woods-Organisationen fungieren sollte, blieb das GATT
1947 ein multilaterales Handelsabkommen und ein Provisorium. Auch wenn es de facto wie andere
internationalen Organisationen fungierte, blieben die Unterzeichnerstaaten de jure Vertragspartner.
Erfolgreich war es mit seinen diversen spiteren Verbesserungen’ dessen ungeachtet. Als es durch die
WTO 1995 abgeldst wurde, umfasste es iiber 90 Prozent des Welthandels und hatte sich auf 123 Ver-
tragsstaaten erweitert. Dazu hatten 20 Lander einen Aufnahmeantrag gestellt. Der Erfolg lésst sich in
drei Aspekte zusammenfassen: 1. die rechtliche, 2. die wirtschaftliche und 3. die politische Seite des
GATT.

Die rechtliche beruht auf vier Prinzipien:

l. Meistbegiinstigung (Artikel I des GATT-Vertrages): Im Kern eine Gleichbehandlung al-
ler durch Vertrage miteinander verbundenen Staaten.

2. Nichtdiskriminierung: Kein Mitgliedsland darf von der Meistbegiinstigung oder den an-
deren Prinzipien abweichen.

3. Inlénderbehandlung (Artikel III des GATT-Vertrages): Importgiiter diirfen nicht
schlechter behandelt werden als vergleichbare im Inland produzierte Waren. (Mengen-

méBige Beschrankungen und nichttarifare Maflnahmen).

4. Transparenz: Alle Abmachungen sollen verdffentlicht werden. Geheime Vertrdge oder
Abkommen sind nicht erlaubt. Alle Mitglieder sind iiber Subventionen, Schutzklauseln
oder Gerichtsurteile schriftlich zu informieren (sofern importbeschriankend).

Das GATT-Welthandelssystem hat einen erheblichen Beitrag zu der weltwirtschaftlichen Prosperitéit
der Nachkriegszeit geleistet. Zum einen konnten die Einfuhrzolle auf industrielle Produkte massiv
abgebaut werden. Zum anderen ermdglichte das GATT-Regelwerk eine auf den zentralen Prinzipien
(s. 0.) beruhende vergleichsweise konfliktfreie Entwicklung des Welthandels.® Jedoch entstanden
zahlreiche ungeloste Probleme und Unzuldnglichkeiten des GATT-Systems, wie zum Beispiel: die
Ohnmacht des GATT gegeniiber Grauzonenmafnahmen (,,freiwillige” Exportbeschrinkungen), welt-
weiter Subventionswettlauf, einseitige Mainahmen groBer Handelsméchte, die Schwerfalligkeit und
Ineffizienz des multilateralen Streitschlichtungsverfahrens und die Nichteinbeziehung des Dienstleis-

tungshandels und geistigen Eigentumsschutzes.’

2.2 World Trade Organization

An die Stelle des GATT 1947 trat am 1. Januar 1995 als Ergebnis der Uruguay-Runde® die World
Trade Organisation (WTO). War das alte GATT ein Dauerprovisorium von 1947 — 1994 gewesen, so

> U.a. ,,Sonderbestimmungen fiir Entwicklungslinder®, als Teil IV dem Abkommen 1965 hinzugefiigt.

% Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 47 f.

" Tuchtfeldt (Fn. 1), S. 20 ff.

¥ September 1986 begann in Uruguay die achte Welthandelsrunde im Rahmen des GATT. Insgesamt
dauerte diese Runde bis Dezember 1993.



wurde daraus nun mit der WTO eine volkerrechtlich verankerte Institution’ auf multilateraler Basis
(analog dem IWF, der Weltbank und anderer Organisationen der UN).'" Unter dem Dach der WTO
werden samtliche Abkommen der Uruguay-Runde sowie der GATT-Vertrag zusammengefasst (sog.
chapeau). Die neue Organisationsstruktur gewihrleistet die Verwirklichung des ,,single-package®-
Ansatzes: Alle GATT-Vertragsparteien miissen alle Abkommen der Uruguay-Runde tibernehmen. Der
Beitritt aller Vertragsparteien zur WTO erméglicht somit die Uberwindung der seit Abschluss der
Tokio-Runde'' bestehenden Zersplitterung des Welthandelssystems. Eine auf bestimmte Abkommen
beschriankte Mitgliedschaft ist nun nicht mehr moglich. Allerdings gibt es nach wie vor vier plurilate-

rale Abkommen, deren Mitgliedschaft nicht universell ist:

1. Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
2. Ubereinkommen iiber den Handel mit Zivilluftfahrzeugen

und bis zum 31.12.1997:
3. Ubereinkommen iiber Milcherzeugnisse
4. Ubereinkommen iiber Rindfleisch
Die Teilnahme an diesen Abkommen ist nicht an die Mitgliedschaft in der WTO gekniipft.'

Die neue Ordnung des Welthandels ruht auf drei Pfeilern:

l. Giiter- und Zollabkommen: Auf dem Gebiet des Warenhandels gab es entscheidende

Verbesserungen und Erweiterungen. Die Industrielénder senkten ihre Importzdlle noch
einmal um 40 Prozent; der Anteil der zollfreien Positionen stieg damit auf 32 Prozent,
importgewichtet sogar auf 44 Prozent."® Die Schwellenldnder und die Staaten der Dritten
Welt beteiligen sich ebenfalls in betréchtlichen Umfang mit Zollbindungen und Zollsen-
kungen.

Der Agrarsektor verlor seine bisherige Sonderstellung. Sowohl der Importschutz als
auch die Exportforderung miissen bei Agrarprodukten innerhalb bestimmter Fristen ver-
ringert werden (jedoch viele Einzelbestimmungen und Ausweichmoglichkeiten').
Fiir den Textilhandel gilt dhnliches, der durch Abkommen'® dem freien Welthandel ent-
zogen war. Im Zeichen der Globalisierung der Mirkte wurde grofles Gewicht darauf ge-
legt, die Beschriankungen auslandischer Direktinvestitionen abzuschaffen oder den gene-

rellen GATT-Prinzipien der Inlinderbehandlung und der Transparenz zu '‘unterwerfen.

’ Die WTO ist nach Art. VIII Rechtspersonlichkeit und verfiigt gem. Art. IV und VI iiber eigene Orga-

ne.

' Hasse: ,,GATT und WTO im Vergleich: Institutioneller Fortschritt oder Etikettenschwindel?*, S. 70
f., bei: Kantzenbach/Mayer, ,,Von der internationalen Handels- zur Wettbewerbsordnung®, 1996.

' Die Tokio-Runde umfasst einen Zeitraum von 1973 — 1979 und fiithrte zu wichtigen Teilabkommen
u.a. in Bereichen: Technische Handelshemmnisse, 6ffentliches Beschaffungswesen, Subventionen,
Antidumpingmafnahmen. Jedoch nahm jeweils nur ein Teil der GATT-Vertragsparteien teil.

"2 Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 56.

13 Tuchtfeldt (Fn. 1), S. 24.

' Hasse, S. 64 ff., und Bail, Korreferat zu Hasse, (beide Fn. 10).

15 Muli-Faser-Abkommen.

16 U. a. die ,,Local-Content-Klausel“, welche einen bestimmten Anteil inldndischer Vorprodukte vor-
schreibt, oder Beschrankungen beziiglich des Riicktransfers von Gewinnen.
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2. Internationale Dienstleistungen: Grenziiberschreitende Dienstleistungen sind im letzten

Jahrzehnt iiberproportional zum Giiterverkehr gewachsen'” und umfassen bereits rund
ein Drittel des gesamten Weltwarenhandels. Auf Grund der Komplexitit gab es noch
keine einheitlichen Regeln. Das Dienstleistungsabkommen (General Agreement on Tra-
de in Services GATS) bildet daher einen besonderen Fortschritt.'® Hierzu gehdren unter
anderem der Bereich der Telekommunikation, der Tourismus und die prinzipielle Off-
nung der Finanzmirkte.' Generell beinhaltet Artikel XIV des Abkommens ,,Allgemeine
Ausnahmen®, wie zum Beispiel: Schutz 6ffentlicher Sittlichkeit und Ordnung, Schutz
des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen. Dariiber hinaus
enthélt der Artikel II die Mdglichkeit der individuellen Abweichung vom Gebot der
Meistbegiinstigung. Diese Abweichungen werden in einem speziellen Anhang geltend
gemacht. Wie auch die Finanzdienstleistungen ist der Luft- und Seetransport in zwei ge-

sonderten Anhiingen erfasst.”” Im Bereich Lufttransport sind die Verkehrsrechte und alle
direkt damit verbundenen Dienste vorldufig ausgeklammert; das GATS gilt lediglich fiir
Wartung/Reparatur, Verkauf/Werbung und Computerreservierungen.”!

3. Geistige FEigentumsrechte: Das Abkommen iiber ,,Trade Related Aspects of Intellectual

Property Rights* (TRIPS) bildet den Versuch, ein internationales Immaterialgiiterrecht
zu schaffen. Gemeint sind damit Patente, gewerbliche Muster und Modelle, Marken,
geografische Herkunftsbezeichnungen, Urheberrechte bei Kunst und Literatur.? Dieses
Abkommen besitzt sogar auch die erforderlichen Rechtsregeln und Sanktionen, wie zum
Beispiel die Moglichkeit einstweiliger Verfiigungen durch Grenzbehorden.

Neben den Verbesserungen des GATT 1947 sowie der Einbeziehung von Dienstleitungen und geisti-
gen Eigentumsrechten ist die Erweiterung des Streitschlichtungsverfahrens noch besonders hervorzu-
heben.” Zwar hatte schon das alte GATT seit 1952 ein diesbeziigliches Panel-Verfahren mit drei
unabhingigen Experten, doch gab es Verzogerungsmoglichkeiten; auch galt dabei das Konsensprin-
zip.** Einseitige VergeltungsmaBnahmen kamen recht hiufig vor.” Das neue Streitschlichtungsverfah-
ren schuf erstmals volkerrechtliche Regeln mit festgelegten Friste, ein institutionalisiertes Schiedsge-
richt (Dispute Settlement Body) und eine Berufungsinstanz (Appellate Body). Bei Scheitern des
Streitschlichtungsverfahrens sind die Sanktionsméglichkeiten ebenfalls festgelegt.?

'7 Tuchtfeldt (Fn. 1), S. 25.

'8 Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 191 ff.

' Einige Schwellenldnder in Asien und Lateinamerika weigerten sich, das Recht auf geschiftliche Nie-
derlassung von Banken und Versicherungen voll anzuerkennen, wie es die OECD-Staaten fordern.
Die USA und andere Industrieldnder weigerten sich deshalb, das Prinzip der Meistbegiinstigung in
diesem Bereich anzuwenden.

2 Frenkel/Radeck: ,.Die Beschliisse der Uruguay-Runde: Hintergrund, Inhalt und Bewertung® in:
GATT und neue Welthandelsordnung, S. 35, 1997.

! Alle geltend gemachten Ausnahmen unterliegen nach spitestens fiinf Jahren einer multilateralen U-
berpriifung. Sie miissen in die ldnderspezifischen Listen eingetragen werden. Sie sind Gegenstand
kiinftiger Liberalisierungsrunden und diirfen maximal zehn Jahre in Anspruch genommen werden.

2 Hauser/Schanz, (Fn. 4), S. 196 ff.

¥ Im Anhang 2 des Abkommens haben sich die Mitgliedstaaten auf Regeln und Verfahren der Streitbei-
legung geeinigt.

* Nur einmal hat ein GATT-Panel beziiglich RBP einen Mitgliedstaat verurteilt: ,,Semi-conductors-
Fall; Diskriminierung der Handelspartner ohne USA durch zusitzliche MaBnahmen der japanischen
Regierung wie Exportgenehmigungen, Exportpreise, Panelbericht {iber den japanischen Handel mit
Halbleitern, vom 4.5.1988 L/6309-355/116.

> Ebenda, S. 37 ff.

*% Tuchtfeldt (Fn. 1), S. 28.
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2.3 Wettbewerbsregeln im WTO-System

Der GATT-Vertrag verpflichtet die Vertragsparteien nicht, private wettbewerbsschidigende Ge-
schéftspraktiken zu unterbinden. Dessen ungeachtet weist das Vertragswerk der Uruguay-Runde eine
Reihe von wettbewerbsrelevanten Bestimmungen auf, die sich auf staatliche (zum Beispiel Subventi-
onsvergabe, Staatshandelsaktivitidten, Verhdngung von Antidumping- und Ausgleichszollen) als auch
auf private Wettbewerbsbeeintridchtigungen (zum Beispiel Dumping und wettbewerbsbehindernde
Lizenzvertrige) erstrecken. Besonders hervorzuheben ist die WTO-Subventionsverordnung: Subopti-
male handelspolitische MaBlnahmen (Ausgleichszolle) sollen durch Wettbewerbsregeln zur Einddm-
mung wettbewerbsverzerrender Subventionen ersetzt werden. Die wirtschaftswissenschaftliche Recht-
fertigung liefert die Theorie der optimalen Subvention: Um Marktunvollkommenheiten (zum Beispiel
Kartellabsprachen) zu korrigieren, sollte die Regierung dergestalt intervenieren, dass das Problem an
der Wurzel bekdmpft wird. Das bedeutet, dass Regierungen einem produktions- und konsumbedingten
Marktversagen nicht durch handelspolitische sondern durch binnenwirtschaftspolitische Mafnahmen
begegnen sollen.?” Unter diesem Blickwinkel ist auch das TRIPS-Abkommen zu wiirdigen. Die durch
Mingel im Immaterialgiiterschutzrecht verursachten Handelsverzerrungen werden durch die Ver-
pflichtung der WTO-Mitglieder, Mindeststandards zum Schutze geistiger Eigentumsrechte in ihre
jeweiligen nationalen Rechtsordnungen aufzunehmen, bekdmpft. Weniger positiv sind die Verhand-
lungsergebnisse im Antidumping-Bereich. Multilateral vereinbarte wettbewerbsrechtliche Mindest-
standards fehlen. Dadurch ist es noch unméglich das Problem an der Wurzel zu treffen, denn Dum-
ping auf einem Auslandsmarkt ist i. d. R. nur moglich, wenn auf dem Heimatmarkt des Exporteurs
unvollkommener Wettbewerb herrscht.”® Als GegenmaBnahme werden zurzeit Antidumping-Zolle
von den betroffenen Léndern erhoben. Jedoch verfolgt die gingige Antidumpingpraxis weniger das
Ziel das auf Markteroberung gerichtete Dumping zu bekdmpfen, als vielmehr den auf inldndischen
Anbietern lastenden Importkonkurrenzdruck abzumildern. So legen die zustindigen Antidumpingbe-
horden in den USA bei der Ermittlung eines Dumpingtatbestandes die totalen Durchschnittskosten des
Importeurs zu Grunde, wihrend bei internen Wettbewerbsverfahren die — niedrigeren — variablen
Durchschnittskosten betrachtet werden. Der Nachweis des Dumpings ist daher bei ausldndischen

Anbietern leichter moglich.

Alles in allem ist die Tendenz aber positiv; zahlreiche Abkommen der Uruguay-Runde weisen Wett-
bewerbsregeln auf, die deutlich iiber den Regelungsumfang der traditionellen Handelspolitik hinaus-
gehen. Der WTO-Ordnung liegt ein sehr viel weiter gefasster Marktzugangsbegriff zu Grunde als dem
alten GATT. Innerstaatlichen Zugangsbarrieren (zum Beispiel fehlender beziehungsweise unzurei-
chender geistiger Eigentumsschutz) wird Rechnung getragen.”

2.4 Wettbewerbsrechtliche Liicken in dem WTO-Ubereinkommen

%" Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 274 ff.

2 Sauerheimer: ,,Die neue Welthandelsordnung: Fortbestehender Handlungsbedarf*, in: GATT und
neue Welthandelsordnung, S. 240 f. und Straubhaar: ,,Welthandelsordnung und internationale Wett-
bewerbsfahigkeit™ in: Die Ordnung des Welthandels, S. 192 ff.



2.4.1 Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS)

An einer Stelle wird das Bediirfnis nach Ergdnzung des Welthandelsrechts durch das bereits oben
angesprochene TRIPS offensichtlich. Diese Vereinbarung ist einer der grofiten Fortschritte des WTO-
Abkommens gegeniiber dem GATT, weil sie die Mitgliedstaaten der WTO im Anhang 1 C, den
TRIPS, zur Respektierung gewerblicher Schutzrechte verpflichtet. Jedoch mit Einschrankungen: Ge-
maB Artikel 8 Absatz 2 TRIPS konnen die Vertragsstaaten geeignete Mallnahmen ergreifen, um den
Missbrauch von Schutzrechten durch die Rechtsinhaber sowie Praktiken zu verhindern, die den Wett-
bewerb unangemessen beschrianken oder die den internationalen Technologietransfer beeintrichti-
gen.”’ Zu einer Einigung ist es aber nicht gekommen. Dies ergibt sich aus der Regelung der wettbe-
werbsbeschriankenden Praktiken in Lizenzvereinbarungen in Artikel 40 TRIPS. Die Vertragsstaaten
haben sich nur dariiber einigen kdnnen, dass es solche wettbewerbsbeschrankenden Praktiken gibt und
dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, in ihrer nationalen Gesetzgebung diese Praktiken zu konkretisie-
ren. Die Vertragsstaaten konnten sich nicht einmal auf die Wettbewerbswidrigkeit gewisser Lizenz-
klauseln (zum Beispiel Nichtangriffsvereinbarung) einigen, sondern auch diesbeziiglich nur einen
nationalen Vorbehalt akzeptieren.”!

2.4.2  General Agreement on Trade in Services (GATS)

Eine 4dhnliche Licke Dbefindet sich im Annex 1B, dem GATS. Wihrend Arti-
kel VIII Absatz 1 und 2 GATS Dienstleistungsmonopole zur Beachtung der Meistbegiinstigungsklau-
sel des Artikel 2 verpflichtet und ihnen missbréuchliches Verhalten im Wettbewerb auBlerhalb des
Monopolbereichs untersagt, fehlt hinsichtlich anderer Geschéftspraktiken in Artikel IX Absatz 1 jegli-
che inhaltliche Festlegung.”” Die Staaten haben sich nur darauf verstindigen konnen, dass es auBer
den in Artikel VIII genannten noch andere Verhaltensweisen gibt, die den Wettbewerb und damit den
Dienstleistungsverkehr behindern kénnen. Welche Praktiken das sind bleibt offen. Dem nationalen
Recht sind keine Grenzen gezogen und es besteht nach der Feststellung von Artikel IX Absatz 1 die
Gefahr, dass der Handel mit Dienstleistungen durch eine unterschiedliche Behandlung beeintréchtigt

wird.

2.4.3  Verbot von Selbstbeschrinkungsabkommen und von Exportkartellen

Eine weitere Liicke ergibt sich im Bereich des Ubereinkommens iiber SchutzmaBnahmen (Safeguard
Agreement).** Danach konnen im Falle einer durch erhdhte Importe bedingten ernstlichen Schidigung
der heimischen Industrie Schutzmafinahmen gegen die auslidndischen Einfuhren verhidngt werden. Die
gleiche Wirkung wie Einfuhrbeschriankungen dieser Art haben freiwillige Selbstbeschrankungsab-
kommen (volontary export restraints), die die auslidndischen Exporteure mit der Regierung des Ein-
fuhrstaates abschlieen. Diese Abkommen sind gemal Artikel 11 Absatz 1 b ebenfalls verboten. Sol-
che Selbstbeschrinkungsabkommen sind zwar héufig auf Veranlassung des Einfuhrstaates zustande

** Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 275 f.
% Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 210 ff.
31 Basedow: ,,Weltkartellrecht*, S. 44 f., 1998.
32 Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 197 ff.
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gekommen, haben aber der nunmehr kartellierten Exportindustrie die Moglichkeit zu Preiserh6hungen
und Uberdurchschnittlichen Gewinnen gegeben.”* Die Beendigung der Selbstbeschrinkungsabkom-
men auf Grund der Vorschrift des Agreement on Safeguards wird daher nicht verhindern, dass die
Vereinbarungen als schlichte Exportkartelle und damit auBlerhalb des Anwendungsbereichs von Arti-
kel 11 Absatz 1 b weiter bestehen. Eine effektive Durchsetzung benoétigt eine Ergidnzung durch ein
Verbot der Exportkartelle, das auch im Ausfuhrland durchgesetzt wird.

2.4.4  Vollzugsliicken

Die erforderliche Ergdnzung des Freihandelsrechts durch Regeln {iber private Wettbewerbsbeschrén-
kungen muss nicht notwendig zu einem zentral administrierten Weltkartellrecht fithren. Es lieBe sich
auch erreichen, wenn nur die vorhandenen Wettbewerbsvorschriften der einzelnen Staaten effektiv auf
private Beschrankungen des internationalen Wettbewerbs angewendet wiirden. Unter einer néheren
Festlegung der Voraussetzungen konnten auch nationale Behdrden und Gerichte tétig werden, wenn
sichergestellt wire, dass sie iiber wirksame Mittel zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts im inter-
nationalen Rechtsverkehr verfiigen. Wie ausgefiihrt bestehen hier aber Vollzugsliicken. Diese lassen
sich im Wesentlichen wie ausgefiihrt auf drei Ursachen zuriickfithren:*®

1. die allgemeine Nichtanwendung des eigenen Wettbewerbsrechts auf auslandsmarktbezogene
Wettbewerbsbeschrankungen, insbesondere reine Exportkartelle;

2. die natiirlichen Grenzen, auf die das Auswirkungsprinzip bei inlandsmarktbezogenen Wett-
bewerbsbeschriankungen stoflen kann, wenn der eindeutige Schwerpunkt der wettbewerbsbe-
schrankenden Handlungen und Wirkungen im Ausland liegt;

3. die praktischen Grenzen der Durchsetzung, die sich daraus ergeben, dass die staatlichen Or-
gane Verfahrenshandlungen wie zum Beispiel Zustellungen, Beweiserhebungen oder Voll-
streckungen auferhalb ihres Territoriums nur mit Zustimmung des betreffenden ausléndi-

schen Staates vornehmen konnen.

Diese Vollzugsliicken aufzufiillen, wére Aufgabe internationaler Harmonisierungsbestrebungen. Sie
miissten dem geméiB in erster Linie darauf abstellen, dass die teilnehmenden Staaten ihr jeweiliges
Wettbewerbsrecht auch auf auslandsmarktbezogene Wettbewerbsbeschrinkungen anwenden. Eine
internationale Vereinbarung miisste den Anwendungsbereich der nationalen Regeln erweitern. An die
Stelle der bestehenden Kollisionsnormen, die eine Betroffenheit des inldndischen Marktes vorausset-

zen, miisste eine alternative Verkniipfung der Wettbewerbsregeln treten.

Danach wire es fiir die Anwendbarkeit des jeweiligen Wettbewerbsrechts ausreichend, dass eine von
mehreren Beziehungen zum Inland besteht, sei es eine Auswirkung auf dem Inlandsmarkt, die Vor-
nahme der wettbewerbsbeschrinkenden Handlungen im Inland, die Zugehorigkeit der handelnden
Personen oder Unternehmen zum Inland. Freistellungen, die allein auf die Auslandswirkung abstellen,
wiren damit unvereinbar, so dass Exportkartelle vom materiellen Wettbewerbsrecht der teilnehmen-
den Staaten erfasst wiirden.

3 Annex 1 A zum WTO-Ubereinkommen.

34 Immenga: ,,Rechtsregeln fiir eine internationale Wettbewerbsordnung®, in: FS Mestmaécker, S. 593
ff., 1996 und Basedow (Fn. 31), S. 45 f.

* Immenga: ,,Wirkungsgrenzen bilateraler Vertréige fiir eine internationale Wettbewerbsordnung”, in:
Aktuelle Probleme der Wettbewerbs- und Wirtschaftspolitik, S.160 ff.



Diese Ausweitung des Anwendungsbereichs hitte zur Folge, dass Behorden und Gerichte in dem
Land tdtig werden konnten, in dem die wettbewerbsbeschrinkenden Handlungen vorgenommen wur-
den und/oder die beteiligten Unternehmen ihren Sitz haben, wo im Allgemeinen die wichtigsten pro-
zessualen Durchsetzungsmafinahmen zu treffen sind. Das Problem der territorialen Begrenzung wire
abgemildert, aber noch fiir den Fall von Durchsetzungshandlungen in dritten Lindern existent. Wohl-
gemerkt konnen die staatlichen Organe immer nur in ihrem eigenen Land tdtig werden, jedoch nun

aber auch bei Verst6en in einem Drittland.

Eine Harmonisierungspolitik sollte auch auf die Verbesserung der internationalen Kooperation bei der
Verfolgung von Wettbewerbsverstoen ausgerichtet sein. Eine Erweiterung um eine Amtshilfe im
Sinne der Zustellung kartellbehordlicher Verwaltungsakte und einer Ermittlungstitigkeit zu Gunsten
auslindischer Behorden wiirde diese Aspekte beriicksichtigen.

Im Mittelpunkt der Diskussion des internationalen Kartellrechts standen jedoch nicht nur die Voll-
zugsliicken, sondern die Durchsetzkonflikte, also Situationen, in denen mehrere Staaten ihren An-
spruch auf Gestaltung der wirtschaftlichen Verhéltnisse nach ihren Rechtsvorschriften zur Geltung
bringen. wéhrend der eine Staat die fragliche Handlung verbietet und dieses Verbot durchsetzen
mochte, hat der andere Staat gegen die fraglichen, auf seinem Territorium vorgenommenen Handlun-
gen nichts einzuwenden und will dieser Position unter Berufung auf seine Gebietshoheit Respekt

verschaffen.*

Das Problem der Jurisdiktionskonflikte konnte mit einer Harmonisierung des Rechts der Wettbe-
werbsbeschrankungen einer Losung zugefiihrt werden. Denn Jurisdiktionskonflikte im internationalen
Kartellrecht sind im Kern haufig Wertungskonflikte, es steht die Zuverlassigkeit einer bestimmten
wirtschaftspolitischen Sichtweise zur Diskussion. Der volkerrechtliche Konflikt, als Ausdruck der
wettbewerbsrechtlichen Kontroverse, konnte durch eine Harmonisierung des materiellen Wettbe-
werbsrechts, oder einiger Grundsétze; behoben werden. Wenn nicht nur die materiellen Grundsétze
sondern auch ihr Anwendungsbereich vereinheitlicht wird. Der ,,Zellstoff-Fall* hat verdeutlicht, dass
die Ubereinstimmung zwischen dem amerikanischen und dem europiischen Kartellrecht hinsichtlich
des materiellen Kartellverbotes nicht ausreicht, um voélkerrechtliche Kontroversen auszuschlielen,
wenn in einem der beiden Rechtsgebiete das Kartellverbot auf Exportkartelle keine Anwendung fin-
det.*’

Schon unter den Bedingungen des Auswirkungsprinzips sehen sich die Unternehmen oft einer Viel-
zahl von interessierten Wettbewerbsbehorden gegeniiber. Beispielsweise unterliegen Kooperationen
zwischen weltweit titigen Unternehmen, etwa die so genannten ,,Strategischen Allianzen®, oft dem
Wettbewerbsrecht mehrerer Staaten, auf deren Mirkten sich die Zusammenarbeit auswirkt.®® Wenn
der Anwendungsbereich der einzelnen Wettbewerbsgesetze auch auf solche Wettbewerbsbeschrén-
kungen ausdehnt wird, die lediglich von Inléndern oder im Inland veranlasst wurden, sich aber auf
ausliandische Mirkte auswirken, so wiirde sich die Zahl der Kartellgesetze noch vergréBern, die von

den Unternehmen zu beriicksichtigen sein wiirden.

Wegen des betrichtlichen Aufwandes erhéhen sich die Transaktionskosten fiir die beteiligten Unter-

nehmen in erheblichen Umfang. Zusitzlich wiirde sich vermutlich die kartellbehordliche Bearbei-

%% Basedow (Fn. 31), S. 47 ff.
3T EuGH 27.9.1988; verb. Rs 89/85, Slg. 1988, 5193 bei Basedow (Fn. 31), S. 48 f.
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tungszeit fiir die Unternehmen, die dann mehreren Verfahren ausgesetzt wiren, deutlich verlangern.
Es konnte die Verwirklichung der geplanten Handlungen beziehungsweise Absprachen nicht umge-
setzt werden, solange die letzte Entscheidung nicht ergangen ist. Mit der Kumulierung der Wettbe-
werbskontrollen sind also Nachteile verbunden, die umso schwerer wiegen, je zahlreicher die Wett-
bewerbsverfahren laufen und je geringer die Chance einer Untersagung ist. Aus einzelwirtschaftlicher

Sicht ist eine Konzentration der Wettbewerbsaufsicht daher ein unabweisbares Bediirfnis.

Auf globalen Mérkten ist aber auch aus gesamtwirtschaftlicher Sicht das Interesse an einer Kanalisie-
rung der Zusténdigkeiten auf einen Staat oder wenige hauptsichlich betroffene Staaten gegeben. Den-
jenigen Staaten, die bei einer solchen Kanalisierung Zustiandigkeiten aufgédben, ist dies nur zumutbar,
soweit Gewissheit besteht, dass in den zustdndigen Staaten dieselben materiellrechtlichen Grundsétze
angewendet werden, die auch sie anwenden wiirden. Es kommt wieder einmal auf die {ibereinstim-
mende Handhabung an. Ferner miissten Staatsinteressen nicht-wettbewerblicher Art unbeachtet blei-
ben, die Ausnahmen von Verboten zu begrinden vermdgen, wie zum Beispiel Para-
graf 8 Absatz 1 GWB.

Eine Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen ist in der jiingeren Zeit ja in immer mehr nati-
onalen Kartellgesetzen vorgesehen worden, doch sogar innerhalb der EG, die seit 1989 iiber eine
eigene Fusionskontrollverordnung® verfiigt, gibt es Mitgliedstaaten, die von einer solchen Zusam-

menschlusskontrolle auf nationaler Ebene absehen.

Das in Artikel 21 VO 4064/89 verwirkliche ,,One-Stop-Shop-Prinzip* hat den Zustindigkeitsverlust
der nationalen Kartellrechtsbehdrden im Bereich der Zusammenschlusskontrolle ja gleichsam zur
Kehrseite.*’

Eine dhnliche Regelung kann auf globaler Ebene wohl erst am Ende eines langeren Prozesses verab-
schiedet werden. Sie wird sich in dem Mal durchsetzen, wie die Zahl der effektiv durchgesetzten
nationalen Kartellgesetze wéchst und damit die Transaktionskosten fiir wettbewerbsbeschrinkende

Vereinbarungen auf internationalen Mirkten erhoht.*!

2.5 Anwendung und Geltung des WTO-Rechts in der EG

Das hier zu behandelnde Problem resultiert aus dem Ineinandergreifen dreier Rechtsordnungen, der
nationalen, der gemeinschaftsrechtlichen und der volkerrechtlichen, und aus der Frage, welche Kon-
sequenzen die wechselseitige Koordination dieser Rechtsordnungen fiir die innerstaatliche Rechtsan-
wendung hat. Dabei kommt dem Schutz der Rechte des Subjektes eine zentrale Bedeutung zu. Die
Frage, welche Rolle dem WTO-Recht in der Gemeinschaft zukommt, beschriankt sich aber nicht allein
auf diesen Aspekt.” Zusitzliche Komplexitit erhilt diese Thematik durch den Umstand, dass die
verschiedenen entwickelten Ansdtze von dem Modell abhingen, das fiir die Strukturierung der Bezie-

38 Basedow/Jung: ,.Strategische Allianzen“, S. 138 f.,1993; Beeser: ,,Strategische Allianzen im EU-
Wettbewerbsrecht, S. 35, 1996; Gotz: ,,Strategische Allianzen®, S. 204 ff., 1996.

3 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
vom 21.12.1989, ABLEG 1989 L 395/1, berichtigt in ABLEG 1990 L 257/13, zuletzt gedndert durch
Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30.6.1997, ABLEG 1997 L 180/1.

40 Immenga in: Immenga/Mestmaécker: ,,EG-Wettbewerbsrecht I, FKVO Teil D, Art. 21 Rn. 3, 1997.

I Basedow/Jung (Fn. 38), S. 50.

42 Bananen-Fall“, BRD / Rat der Europdischen Union; Rs. 280/93, Slg.EG 1994 1 S. 4973 ff.



hungen zwischen Vélkerrecht und Landesrecht gewihlt wurde.” Auf ein letztes Problem sei noch
verwiesen: der uneinheitliche Gebrauch der einschligigen Terminologie, zumal auch die Ubersetzun-
gen aus dem Franzosischen und Englischen uneinheitlich sind. So ist zum Beispiel der Ausdruck ,,di-
rect effect” nicht mit unmittelbarer beziehungsweise direkter Wirkung sondern mit unmittelbarer
Anwendbarkeit zu iibersetzen.**

2.5.1 Die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Bestimmungen

Die Aussagen des EuGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit der GATT-Bestimmungen haben sich
noch auf die Bestimmungen des Allgemeinen Abkommens bezogen. In den verschiedenen Kommen-
taren zu dem betreffenden Urteil wurde vielfach auf diesen Umstand verwiesen und dabei auch die
Uberlegung angestellt, dass in einem spiteren Streitfall, dem die WTO-Bestimmungen zu Grunde
ligen, das Ergebnis ein anderes sein konnte.*> Aber die Bedenken von Everling (1984)* bestehen
weiterhin. ,,Die Zuerkennung der unmittelbaren Geltung des GATT oder einzelner seiner Bestimmun-
gen wiirde praktisch zu einem weiteren — direkten oder indirekten — Normenkontrollverfahren gegen-
iiber Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht fiihren. Aber nach welchen Auslegungskriterien soll
der Gerichtshof entscheiden, nach denen des GATT? Wiirde damit nicht das Streitbeilegungsverfahren
im GATT einseitig vorweggenommen? Wiirde damit nicht den politischen Organen vom Gerichtshof
von vorneherein der Spielraum entzogen, den sie bendtigen, um im GATT Handelspolitik betreiben zu
konnen?* Tatsédchlich fordern das WTO-Abkommen beziehungsweise die Anhénge zu diesem Ab-
kommen an mehreren Stellen die Mitgliedstaaten auf, fiir eine wirksame Umsetzung der Verpflich-
tungen zu sorgen. Gemil Artikel XVI Absatz 4 des WTO-Abkommens stellt jedes Mitglied sicher,
dass seine Gesetze, sonstigen Vorschriften und Verwaltungsverfahren mit seinen Verpflichtungen auf
Grund der als Anlage beigefiigten Ubereinkommen in Einklang stehen. Weil die WTO-Mitglieder die
laut Volkerrecht bestehende Verpflichtung zur wirksamen Vertragsumsetzung eingegangen sind, kann
man davon ausgehen, dass das WTO-Recht in den Mitgliedstaaten (hier Gemeinschaft) die fiir die
Umsetzung der Abkommen zustéindige Instanz sieht. Eine Durchgriffswirkung des WTO-Rechts ist
nicht erkennbar. Zusitzlich wiren die politischen Folgen unabsehbar, wenn das umfassende Regel-
werk zum Beispiel der Gemeinsamen Agrarpolitik oder des Lomé-Abkommens, mit welchem eine
préferenzierte Anbindung fritherer Kolonien einiger européischer Staaten an die Gemeinschaft ermdg-
licht werden sollte, durch eine Berufung einzelner auf die unmittelbare Anwendbarkeit von WTO-

Bestimmungen aufler Kraft gesetzt werden konnte.*’

2.5.2  Unmittelbare Anwendung von GATT-Bestimmung

# Zuleeg: ,Die innerstaatliche Anwendung volkerrechtlicher Vertrige am Beispiel des GATT und der
Europiischen Sozialcharta®, in: Hilf/Petersmann, ,,GATT und EG*, 1986.

*'So Meng und Cheyne in: Hilpold: ,,Die EU im GATT/WTO-System*, S. 166, 1999.

* Schlussantriige des Generalanwaltes in den Rechtssachen Kommission/Bundesrepublik Deutschland
(Milcherzeugnisse) C-61/94, Slg. 1996, 1, 3989 ff. sowie ,,Hermés* C-53/96, in: Hilpold (Fn. 44), S.
252 f.

“ Everling: ,,Das Europiische Gemeinschaftsrecht im Spannungsfeld von Politik und Wirtschaft®,
S.190 ff.

7 Dem Lomé-Abkommen ist von dem EuGH eine unmittelbare Anwendungsfahigkeit zugesprochen
worden, woraus sich ein Normenkonflikt entwickeln wiirde. Dazu Hilpold (Fn. 44), S. 260 f.



Erstmalig und grundlegend hat sich der EuGH mit der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von
GATT-Bestimmungen im EuGH-Recht im Fall ,,International Fruit*® beschéftigt. Im Rahmen des
Verfahrens behauptete die niederlédndische International Fruit Company, die Einfuhrbeschrankungen
der Gemeinschaft fiir Tafelobst verstielen gegen Artikel XI des Allgemeinen Abkommens, der men-
genmédfige Beschrankungen verbiete. Die Kommission erklirte zwar, die EWG habe sich mit Billi-
gung der anderen Vertragsparteien von Anfang an als durch das GATT 47 gebunden gesehen und
habe im Namen die den Mitgliedstaaten zukommenden Rechte und Pflichten wahrgenommen. Artikel
XI sei jedoch nicht geniigend klar und vollstidndig, um durch die Gerichte unmittelbar angewendet zu

werden.

Der EuGH stiitzte die Position der Kommission mit dem Hinweis auf die ,,groe Geschmeidigkeit
der Bestimmungen des GATT-Rechts. Insbesondere stiitzte sich der EuGH dabei auf die Bestimmun-
gen zum Konsultationsverfahren nach Artikel XXII GATT, auf jene zur Streitbeilegung nach Artikel
XXIII sowie auf die Schutzklauselbestimmungen in Artikel XIX GATT. Was die Schutzklauselbe-
stimmung anbelangt, so betonte der EuGH den breiten Ermessens- und Gestaltungsspielraum, den
dieser den Vertragsparteien einrdumt.®’ Tatsichlich ist diese Schutzklauselbestimmung aber keines-
wegs intensiv genutzt worden. Die Geltendmachung einer Schutzmalnahme hat sich als duflerst kom-
plex und wegen der Moglichkeiten von Gegenmalinahmen durch andere Vertragsparteien auch als
weit gehend unattraktiv erwiesen. Das Versagen des Schutzklauselsystems im GATT-Recht wurde
schlieBlich fiir das Uberhand nehmen von Grauzonenmafnahmen im GATT verantwortlich gemacht.™
Als Ausdruck der Geschmeidigkeit des GATT-Rechts wurde auch die Bestimmung gesehen, wonach
jede Vertragspartei... Vorstellungen einer anderen Vertragsparte, welche die Anwendung dieses Ab-
kommens betreffen, wohlwollend priifen und ausreichende Gelegenheit zu Konsultationen geben...
wird. SchlieBlich verwies der EuGH noch auf den flexiblen Charakter der Streitbeilegungsbestim-
mungen nach Artikel XXIII GATT, ohne allerdings auf den in der GATT Praxis festzustellenden
rechtlichen Verdichtungsprozess einzugehen, um daraus insgesamt abzuleiten, dass Artikel XI GATT
»hach dem Zusammenhang, in den er gestellt ist, kein Recht der Gemeinschaftsangehorigen begriin-
den kann, sich vor Gerichten auf ihn zu berufen“. Der EuGH beschiftigte sich nicht mit der Frage, ob
Artikel XI GATT selbst unmittelbar anwendbar ist, sondern beurteilte dies aus dem Kontext des ge-
samten GATT-Rechts heraus.”

Die vom EuGH entwickelten Argumente finden sich auch in folgenden Féllen wieder, in welchen
ghnlich gelagerte Sachverhalte zu priifen waren.>® Erst im ,,Fediol II1“-Fall> schien sich eine Trend-
wende in der Rechtsprechung anzubahnen. Hier ging es um die Auslegung des in der Verordnung
2641/84 iber das gemeinsame handelspolitische Instrument verwendeten Begriffs ,,unerlaubte Han-
delspraktiken. Die Verordnung verwies hinsichtlich des Auslegungskriteriums unter anderem auf das
GATT. Die in den vor genannten Urteilen festgestellte Flexibilitdt des Abkommens hinderte den
EuGH nicht, im vorliegenden Fall ,,die Regeln des GATT im Hinblick auf einen bestimmten Fall
auszulegen und anzuwenden, um zu priifen, ob gewisse Handelspraktiken als unvereinbar mit diesen
Regeln anzusehen sind“. Die Bestimmungen des GATT hitten einen eigenstidndigen Gehalt, der bei
ihrer Anwendung im Einzelfall im Wege der Auslegung niher zu bestimmen sei.

* EuGH 12.12.1972, International Fruit Company, Rs. 21 —24/72, Slg. 1972, 1219,

* Oppermann/Beise/Sander: ,,Grauzonen im Welthandel:*, 1998 und Hilpold (Fn. 44), S. 172 f.

%0 Oppermann/Beise/Sander (Fn. 49).

' Rs. 21 —24/72, Slg. 1972, S. 1219 ff. (Fn. 48).

52 Schliiter“-Fall« (Késeeinfuhren); Rs. 9/73, Slg. 1973, S. 4135 ff., ,,SIOT“-Fall (Transitfreiheit); Rs.

266/81 Slg. 1983, S. 731 ff. vgl. auch: Sack: ,,Von der Geschlossenheit und den Spannungsfeldern in

einer Weltordnung des Rechts* in: EuZW 1997, S. 650 ff.
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Bei niherer Betrachtung erfolgt die Offnung des EuGH zum GATT allerdings nur unter ganz spezifi-
schen Voraussetzungen: Die Bestimmungen des GATT-Rechts werden nicht pauschal, in ihrem ver-
traglichen Kontext als unmittelbar anwendbar erklért, sondern allein einzelne gemeinschaftsrechtliche
Bestimmungen sollen — soweit sie ausdriicklich auf das GATT-Recht Bezug nehmen — im Lichte
dieser Rechtsordnung ausgelegt werden. Die dem GATT — nach Auffassung des EuGH — systemim-
manenten Defizite, die eine unmittelbare Anwendung seiner Bestimmungen ausschliefen, kommen
hier nicht zu Tragen. Zur Anwendung kommt hier ndmlich Gemeinschaftsrecht, dessen strukturelle
Justiziabilitit auBer Streit steht und das nur im Verweiswege auf das GATT-Recht als Auslegungshil-
fe Riickgriff nimmt

Ein neuer Trend in der Rechtsprechung des EuGH seit dem Fediol III-Fall wurde durch die Nakajima-
Entscheidung™ zunichst erkennbar. Der Verweis der Antidumping-Verordnung® auf den Antidum-
ping-Kodex als Grundlage fiir diesen Rechtsakt wurde vom EuGH als hinreichende Rechtfertigung
dafiir angesehen, die Rechtsgiiltigkeit an dem genannten Kodex zu priifen, ohne dass hierbei die Frage
der unmittelbaren Anwendbarkeit des GATT-Rechts als relevant erachtet wurde.”® Besonders auf-
schlussreich fiir die Vielzahl an Griinden, die aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht dagegen sprachen,
GATT-Bestimmungen generell eine unmittelbare Anwendbarkeit zuzusprechen, sind die Gefahr fiir
das Reziprozititsprinzip und der Verhandlungscharakter des GATT.”” Ebenso sollte einer Entwick-
lung vorgebaut werden, die auf Grund der Zuerkennung unmittelbarer Anwendbarkeit in einzelnen
Mitgliedslandern zu Wettbewerbsverzerrungen hétte fiihren konnen. Die durch die Rechtsprechung
bewirkte Offnung hat Entwicklungsperspektiven aufgezeigt, auf Grund welcher dem GATT-Recht im
Gemeinschaftsrecht eine weit stirkere Beachtung zukommen kann, als in den Rechtsordnungen der
meisten WTO-Mitgliedstaaten bezichungsweise GATT-Vertragsparteien.*®

2.6 Multilaterale Abkommen

Im Rahmen der Friedenskonferenz von Versailles wurde 1919 das Pariser Abkommen erarbeitet, um
die noch in ihrer Entstehung befindliche Zivilluftfahrt international rechtlich zu definieren. In diesem
Abkommen wurden zum ersten Mal die Rechte der Staaten in Bezug auf den Luftraum iiber ihrem
Territorium fixiert. Weiterhin wurde festgeschrieben, dass jede Nation die vollstindige und alleinige
Souverénitit {iber den Luftraum iiber ihrem Hoheitsgebiet innehat. Dies bedeutete, dass zunichst nur
auf Grund einer besonderen Genehmigung eines Staates dessen Luftraum von Flugzeugen anderer
Staaten durchflogen werden durfte. Gleiches galt fiir das Landen, fiir die Aufnahme oder das Absetzen
von Fracht oder Passagieren auf dem Territorium eines fremden Landes. Artikel XV des Abkommens
regelt jedoch explizit das jeweilige Uberflugrecht der Unterzeichnerstaaten. In der Folgezeit wurden
von den Vertragsstaaten Genehmigungen direkt an die Fluggesellschaften anderer Lénder erteilt.

>3 Fediol III- Fall; Rs. 70/87, Slg. 1989, S. 1781 ff.

>4 Nakajima-Entscheidung; Slg. 1991, 1, 2069 ff.

%> VO Nr. 2433/88 vom 11. Juli 1988.

3 Weitere Verfahren waren: ,,Goldstar; Rs. 105/90, Slg.1992, S. 667 ff., ,,Matsushita“; Rs. 175/88, Slg.
1992, 1, S. 1409 ff., ,NMB*; Rs. 188/88, Slg. 1992, 1, S. 1689.

°7 Ausfithrungen des Generalanwaltes in den Schliiter-Fall und den SIOT-Fall in: Hilpold (Fn. 44), S.
175 ff.
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Das Abkommen von Paris und Havanna wurde 1944 teilweise durch das Abkommen von Chicago
ersetzt.”’ In den Themenbereichen Flugsicherheit, technische Standardisierung usw. war die Konfe-
renz erfolgreich. Es wurde die International Civil Aviation Organization (ICAO) gegriindet, die eine
bedeutende Funktion in diesen Bereichen hat. Die ICAO gab 1944 fiir die Regelung der Verkehrsfra-
gen eine Empfehlung heraus, die so genannten ,,Fiinf Freiheiten der Luft”. Im internationalen Luftver-
kehr gibt es dariiber hinaus noch drei weitere Kombinationen. Diese ,,Acht Freiheiten” werden in

kommerzielle und nicht kommerzielle Freiheiten unterschieden (Abbildung 41).

Im Bereich der wirtschaftlichen Neuordnung gab es dagegen keine Einigung. Insbesondere die Sorge
der Européer, dass die US-amerikanischen Fluggesellschaften durch die Gewahrung der 5. Freiheit
auch den Inlandsverkehr, der sich erst entwickelnden europdischen Zivilluftfahrt, beherrschen kénnte,
verhinderte eine Einigung. Vielmehr wurden die Prinzipien des Pariser Abkommens bekriftigt, wobei
jetzt das uneingeschrinkte Uberflugrecht in Artikel 6 des Abkommens dahingehend veréndert wurde,
dass jetzt eine spezielle Genehmigung notwendig war. Es war den Vertragsstaaten nur moglich, sich
auf eine Transit-Vereinbarung® zu verstindigen. Diese multilaterale Genehmigung der ersten und

zweiten Freiheit wurde jedoch nicht von allen Teilnehmerstaaten unterzeichnet.

Es blieb deshalb die Prirogative der einzelnen Nationalstaaten, besondere Genehmigungen fiir ihr
Territorium zu vergeben. Diese Genehmigungen wurden auf der Ebene bilateraler Vertréige vereinbart.
Diese Vereinbarungen sind noch immer aktuell, da der Luftverkehr bei den im Rahmen der WTO-

Verhandlungen abgeschlossenen GATT-Vereinbarungen ausgeklammert wurde.'

Internationale Grundlage fiir die Durchfiihrung der gewerblichen Luftfahrt ist das Abkommen von
Chicago, es ist im Wesentlichen internationales 6ffentliches Luftrecht, weil es Rechte und Pflichten
souverdner Staaten beinhaltet. Es regelt in erster Linie die wichtigste Form der gewerblichen Luft-
fahrt, den Linienverkehr.

Unter Fluglinienverkehr versteht man die gewerbsméBige, 6ffentliche und regelmiflige Beforderung
von Personen oder Sachen durch Luftfahrtunternehmen.®> Wie oben ausgefiihrt konnten sich die Ver-
handlungsstaaten nicht einigen. Das Abkommen steht fiir den erreichbaren Mindestkonsens. Die USA
strebten ,,open skies* an, also die Gewéhrung gegenseitig weit gehender Verkehrsrechte, um ihren
Fluggesellschaften neue Markte zu 6ffnen. Hingegen wollten sich die anderen Staaten schiitzen, denn
die USA waren das einzige Land mit mehreren privaten Fluggesellschaften. Demgegeniiber hatten die
anderen Lander nur eine nationale Fluggesellschaft, den so genannten ,,flag carrier*. Dieser war im-
mer in 6ffentlicher Hand, auch zum Beispiel als AG, an die der Staat zu 100 Prozent Aktienbesitz
hatte.

*¥ Hahn/Schuster: ,,Zum VerstoB von gemeinschaftlichem Sekundirrecht gegen das GATT in: Europa-

recht Nr. 3/4, S. 271 {£.,1993.

* Das Deutsche Reich und auch die USA sowie mehrere siidamerikanische Staaten unterzeichneten
dieses Abkommen nicht. Das Abkommen von Havanna des Jahres 1928 regelte einen fast identischen
Bereich und wurde von den USA und einigen siidamerikanischen Staaten unterzeichnet. Abkommen

von Chicago, ICAO-Abkommen, 15 UN Treaty Series 295, BGBI. 1956 11, S.411.
% International Air Service Transit Agreement, US Statutes at Large 1693; UN Treaty Series 389, 1944.

" Annex On Air Transport Services, WTO-Agreement, GATS, BGBI. 11 1994, S. 1473, 1497. Einbezo-
gen sind nur Flugzeugreparatur und -wartung, Verkauf und Vertrieb von Flugverkehrsleistungen und

Computerreservierungssysteme. Siche auch Gliederungspunkt 2.4.2.

62 Art. 96a ICAO-Abkommen. Dem gegeniiber enthilt die Legaldefinition des § 21 Absatz 1 Sz. 1

LuftVG als zusitzliches Merkmal, dass der Verkehr auf ,,)bestimmten Linien“ betrieben wird.
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Bis in die 1980er-Jahre war es auch fiir die europdische Staaten charakteristisch, nur eine Linienflug-
gesellschaft zu haben, die alle Flugverkehrsverbindungen des jeweiligen Staates bediente. Die staatli-
che Tétigkeit hat historische Ursachen. Zum einen galt der Verkehr generell als besonderer Bereich,
der zur Vermeidung ruingser Konkurrenz und flichendeckender Versorgung nur staatlich gelenkt
betrieben werden konne. Zum anderen galten Transportmittel, insbesondere Flugzeuge, als kriegs-
wichtig und sollten unter staatlicher Kontrolle stehen. Beide Argumente haben heute an Bedeutung
verloren. Trotzdem befindet sich ein groBer Teil der europdischen Fluggesellschaften noch immer
weit gehend in den Hianden des jeweiligen Mitgliedstaates. Thre Privatisierung setzt erst allméhlich
ein. Die erste voll privatisierte Fluggesellschaft war 1987 die British Airways. Die Deutsche Lufthan-
sa befand sich im September 1994 zu 51,4 Prozent in Staatseigentum. Bis Herbst 1997 betrug der
Staatsanteil knapp 36 Prozent. Seit der Borsen-Neu-Einfithrung im Oktober 1997 ist die Deutsche
Lufthansa AG der zweite vollstindig privatisierte ,,flag carrier” in Europa.”

Nach Artikel 1 des ICAO-Abkommens besitzen die Vertragsstaaten iiber ihrem Hoheitsgebiet die
volle und ausschlieliche Lufthoheit. Daher bestimmt Artikel 6 des Abkommens, dass planmaBiger
internationaler Luftverkehr {iber oder in das Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates nur mit dessen Er-
laubnis und in Ubereinstimmung mit den Bedingungen der Erlaubnis durchgefiihrt werden darf.* In
Ausfiihrung des Artikel 6 schlieBen die Vertragsstaaten bilaterale Abkommen, die den planmiBigen
Luftverkehr im Einzelnen regeln. Hierin werden wirtschaftliche Regelungen getroffen, zum Beispiel

die wichtigsten wie Streckenzugang und Tarife (Preise).

Den besonderen Beziehungen zwischen Fluggesellschaft und ihrem Staat wurde in Artikel 17 des
Abkommens Rechnung getragen. Das Abkommen von Chicago® definiert den Be-griff der Staatsan-
gehorigkeit von Luftfahrzeugen nicht. Gemall Artikel 17 CA haben Luftfahrzeuge die Staatsangeho-
rigkeit, in dem Land, in dem sie eingetragen sind.®® Dieser Satz hat als Grundsatz des Volkerrechts
iiber das Abkommen von Chicago hinaus und unabhingig von ihm weltweite Bedeutung. Er besagt
inhaltlich, dass ein besonderes Rechtsverhiltnis zwischen dem Eintragungsstaat und dem Luftfahr-
zeug besteht, das durch das nationale Recht dieses Staates bestimmt wird und gleichzeitig den An-
kniipfungspunkt fiir Rechtstatbestinde aus dem internationalen Recht darstellt, indem es die volker-
rechtliche Verantwortung des Staates fiir das Verhalten der Flugzeuge umfasst.”” Nach ganz herr-
schender Meinung ist heute anerkannt, dass Schiffe und Luftfahrzeuge eine Staatszugehorigkeit besit-
zen konnen. Die Bedeutung der Staatszugehorigkeit von Luftfahrzeugen liegt darin, dass sich Flug-
zeuge wie Schiffe auch im hoheitsfreien Raum bewegen und dort ohne Zugehdrigkeit zu einem Staat
fiir sie keine Verantwortlichkeit bestiinde.®® Die Folge der Staatszugehdrigkeit der Luftfahrzeuge nach
internationalem Luftrecht liegt in der volkerrechtlichen Verantwortung, die der Registerstaat fiir das
von ihm eingetragene und fiir den Verkehr zugelassene Flugzeug iibernimmt. [hm obliegen die Ver-
pflichtungen, die sich nach internationalem Recht fiir die Staaten aus dem Betrieb der Luftfahrzeuge
ergeben. Hier zeigt sich das Interesse der Staatengemeinschaft, iiber die Staatszugehorigkeit einen

% Lufthansa Informationsmemorandum zur Privatisierung der Deutschen Lufthansa AG, 1997.

 Art. 5 des Abkommens bestimmt demgegeniiber, dass der Gelegenheits- (Charter-)verkehr erlaubnis-

frei in oder iiber das Gebiet jedes Unterzeichnerstaates fliegen darf.

% Das Abkommen von Chicago ersetzte 1944 teilweise die vorangegangenen Abkommen von Paris
(1919) und Havanna (1928) zur international rechtlichen Definition der Zivilluftfahrt. Es wurde die
International Civil Aviation Organisation ICAO gegriindet, die eine bedeutende Funktion in diesem

Bereich erlangt hat. Die ICAO gab 1944 die Empfehlung der sog. ,,5 Freiheiten der Luft™ heraus.

6 Reckewerth: ,,Die Zusammenarbeit der Luftverkehrsgesellschaften nach europdischen und US-

amerikanischen Recht®, S. 37, 1993.
7 Schwenk: Handbuch des Luftverkehrsrechts, S. 174.
% Ebenda, S. 174.
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Adressaten filir bestimmte volkerrechtliche Verpflichtungen zu finden. Auch bestimmt sich nach der
Staatszugehorigkeit die Beurteilung bestimmter rechtserheblicher Vorgénge an Bord von Luftfahrzeu-
gen sowie die Rechte, die der Registerstaat zum Schutz der Flugzeuge und ihrer Insassen ausiiben
darf.”

Das Abkommen von Chicago enthélt in Artikel 15 Absatz 1 ein Gleichbehandlungsgebot fiir die Nut-
zung von Flughdfen. Danach muss ein Flughafen, der dem inlédndischen Flugverkehr zur Verfiigung
steht und gemal Artikel 68 fiir den internationalen Verkehr freigegeben wurde, den Luftfahrzeugen
aller Vertragsstaaten in gleicher Weise zu einheitlichen Bedingungen offen stehen. Auch miissen

inlédndische und ausldndische Fluggesellschaften gebiihrenrechtlich gleich behandelt werden.

Das System der ,,flag carrier* bedingt, dass jeder Staat seine Verkehrsbeziehungen zu anderen Staaten
so detailliert wie moglich regelt, um ,,sein“ Flugunternehmen zu schiitzen. Die ,,Freiheiten der Luft™*

werden hierzu einander als Verkehrsrechte gewéhrt.

2.7 1ATA

Die IATA ist der weltweite Interessenverband der Luftfahrtgesellschaften mit den Hauptsitzen in Genf
und Montreal. Sie wurde 1945 nach kanadischem Recht als internationale Korperschaft zur weltwei-
ten Interessenvertretung der gewerblichen Luftfahrt gegriindet.”® Alle Fluggesellschaften, die in einem
Staat zugelassen sind, der der International Civil Aviation Organisation angehort, konnen Mitglied der
IATA werden. Die aktive Vollmitgliedschaft ist denjenigen Fluggesellschaften vorbehalten, die selbst
internationale Fliige durchfiihren. Rein inléndisch tétige Gesellschaften konnen assoziierte Mitglieder
werden. Per 1. Juni 1999 hatte die IATA nach eigenen Angaben 227 Vollmitglieder und 38 Assoziier-
te Mitgliedsgesellschaften, und wickelt — beziehungsweise ihre Mitglieder — liber 98 Prozent des
Weltluftverkehrs ab.”' GeméB ihrer Griindungsakte bestehen die Ziele der IATA darin, den sicheren,
regelméifBigen und wirtschaftlichen Lufttransport zum Wohle der Volker zu fordern und die damit
verbundenen Probleme zu studieren, Mittel fur die Zusammenarbeit zwischen den Luftfahrtunterneh-
men bereitzustellen, die direkt oder indirekt im internationalen Luftverkehr titig sind und mit der
ICAO sowie anderen internationalen Organisationen und regionalen Unternehmensverbénden zusam-
menarbeiten. Damit bietet die IATA den Fluggesellschaften ein Forum zur internationalen Koordinie-
rung ihrer Flugaktivititen. Besonders wichtig sind hierbei die Bereiche Slot-Koordinierung, Interli-
ning (gegenseitige Anerkennung der Flugscheine, Beforderungsbedingungen und Abrechnungsmoda-
litdten) und Tarife. Das Interlining setzt Preisabsprachen voraus und ist wettbewerbsrechtlich bedenk-
lich. Mit zunehmendem Preiswettbewerb auf den internationalen Strecken ist es aber riickldufig. Die
Wirksamkeit der IATA-Preisabsprachen wurde durch die Rechtsprechung des EuGH* und durch die

Freigabe der Preise im Rahmen des dritten Liberalisierungspaketes eingeschrinkt.”

% Reckewerth (Fn. 66), S. 42.

" Schwenk (Fn. 67), S. 115.

TIATA — World Air Transport Statistics, in: ,,Weltluftverkehr — Lufthansa und Konkurrenz*, Ausgabe
1999.

> Ahmed Saeed Flugreisen and Silver Line Reisebiiro / Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
werbs e.V.; EuGH vom 11.4.1989 Rs. 66/86, Slg. 1989, 803.

3 Immenga in: Immenga/Mestmicker (Fn. 40), § 99 Rn. 25 f.



2.8  Gewerblicher Gelegenheitsverkehr

Der gewerbliche Gelegenheitsverkehr ist ein weiter, bisher nicht eindeutig definierter Begriff.” Im
internationalen Sprachgebrauch wird er zumeist mit ,,Charter* gleichgesetzt. Das deutsche Luftver-
kehrsgesetz nimmt in Paragraf 22 lediglich eine Negativdefinition vor. Danach ist Gelegenheitsver-
kehr der gewerbliche Luftverkehr, der nicht Linienverkehr ist. Kennzeichnend fiir den Gelegenheits-
verkehr soll sein, dass es ihm im Gegensatz zum Linienverkehr an den Merkmalen der Offentlichkeit
und RegelmiBigkeit fehle.”” Diese Merkmale sind jedoch problematisch, weil der wirtschaftlich be-
deutendste Teil des Gelegenheitsverkehrs, der so genannte Pauschalreise-Charterverkehr’®, sowohl
offentlich, das heifit jedermann zugénglich, als auch regelméBig ist. Versuche den Gelegenheitsver-
kehr in seinem Verhiltnis zum Fluglinienverkehr international zu regeln, sind bisher gescheitert.”” Der
Gelegenheitsverkehr unterliegt sowohl international als auch national weniger starken Beschrankun-
gen als der Linienverkehr. Insbesondere war und ist die Preisbildung frei, das heifit es gibt keine staat-
lich zu genehmigenden Flugtarife. Nach Artikel 5 des ICAO-Abkommens ist der Uberflug fiir den
Gelegenheitsverkehr und die nichtgewerbliche Landung erlaubnisfrei. Fiir die gewerbliche Landung
haben sich die Vertragsstaaten allerdings in Artikel 5 Absatz 2 des ICAO-Abkommens die Erlaubnis
vorbehalten. In Ausfiihrung dessen gestattet das Pariser-Abkommen im beschridnkten Mafle auch
gewerbliche Landungen des Charterverkehrs. Die liberalere Haltung zum Charterverkehr erklart sich
aus der damaligen geringen wirtschaftlichen Bedeutung.”

2.9 Bilaterale Abkommen

Bilaterale Luftverkehrsabkommen stellen volkerrechtliche Vertrdge dar und werden zwischen den
Regierungen oder Luftverkehrsbehdrden zweier Staaten zur Regelung der kommerziellen Verkehrs-
rechte geschlossen.

Durch das bisherige Scheitern einer multilateralen Gewéhrung der kommerziellen Freiheiten der Luft
stellen die bilateralen Vertrage eine bedeutende Regelungsgrundlage dar, auf welche die luftverkehr-
betreibenden Staaten ihre Luftverkehrsaktivititen stiitzen.

Regelungsgegenstinde sind u. a. die Gewdhrung von Liniendiensten, Einzelheiten iiber die Ausiibung
von Verkehrsrechten, Bestimmungen {iber die Kapazititen des eingesetzten Fluggerétes, die Tariffest-
legung, die Designierung und die Zusammenarbeit der Luftverkehrsunternehmen.” Die Anzahl der
weltweit abgeschlossenen Abkommen zur zwischenstaatlichen Regelung der gewerblichen Luftfahrt
ist unklar.*® Die Bundesrepublik hatte 1990 achtundneunzig Abkommen geschlossen.®!

™ Vielzahl verschiedener Bezeichnungen wie z. B. Bedarfsluftfahrt, nicht planmaBige Fliige etc. bei:
Diersch: ,,Der internationale ,Gelegenheitsluftverkehr®, S. 1 f., 1981.

” Giemulla in: Giemulla/Schmidt: LuftVG, Stand 20.7.1996, Vorbemerkungen zu §§ 20 — 24 Rz.4 ff.

’® Auch IT-Charter (IT: Inclusive Tour) genannt, bei: Giemulla (Fn. 75).

" Wie vor bei Giemulla (Fn. 75).

"8 Grundmann: ,Marktoffnung im Luftverkehr, S. 119 f., 1999.

7 Sterzenbach, Luftverkehr, S 32, Miinchen 1996.

80 Adkins: ,,Air Transport and E.C. Competion Law*, S. 14, 1994 geht von etwa 1700 Vertrdgen aus,
wiahrend Wenglorz von bis zu 4000 Vertragen ausgeht, in: ,,Die Deregulierung des Linienluftverkehrs
im Europdischen Binnenmarkt®, S. 15, 1992.

1 Wenglorz, (Fn. 80), S. 15.



Heute gibt es weltweit vier Haupttypen bilateraler Vereinbarungen.*” Am einfachsten ist der so ge-
nannte ,,JCAO-Standard. Dieser gewéhrt Zollfreiheit und gegenseitige Anerkennung der Lufttiichtig-
keitszeugnisse und Erlaubnisscheine. Weiter verbreitet ist das so genannte ,Bermuda I-Modell*®*
Darin gewdhren sich die Vertragsstaaten wechselseitig die Verkehrsrechte der 1. bis 4. Freiheit, in
manchen Abkommen auch der 5. Freiheit.** Gewihrt werden bestimmte Flugstrecken, hiufig enthilt
das Abkommen im nicht verdffentlichten Anhang eine Liste der Flughéifen, die angeflogen werden
diirfen. Festgelegt wird ferner die Anzahl der Linienfluggesellschaften. Dies ist regelmafig nur eine,
nimlich der jeweilige flag carrier, der von seinem Staat benannt wird und damit auf den festgesetzten
Strecken fliegen darf (single destination).*® Fiir die Flugpreise sieht das Modell eine IATA-Klausel
vor. Danach miissen die Fugpreise innerhalb der IATA-Tarifkonferenzen ausgehandelt, sodann von
der IATA und schlieBlich von den zustindigen Behorden beider Mitgliedstaaten genehmigt werden
(double approval Verfahren). Die beiden nationalen Luftverkehrsbehorden haben die Aufgaben, die
Einhaltung der Preisabsprachen zu iiberwachen und durchzusetzen. Auf Grund der staatlichen Ge-
nehmigung wurde das vom Passagier zu zahlende Entgelt nicht als Preis, sondern als Tarif bezeich-

net.%

Eine Lockerung hinsichtlich des Flugpreises bietet das ,,StraBburger Modell“, weil es die IATA-Tarife
nicht festschreibt, sondern empfiehlt.*” Das restriktive System aus multilateralen Mindestvereinbarun-
gen und detaillierten bilateralen Abkommen wird durch den Zusammenschluss der Fluggesellschaften

in der International Air Transport Association IATA ergénzt und verstérkt.

2.10 Ansatze zu einem Weltkartellrecht

Das Recht der Wettbewerbsbeschrankung hat — verglichen mit anderen Rechtsgebieten wie etwa dem
Privatrecht — weder eine lange Tradition noch kann es auf einem vergleichbaren breiten internationa-
len Konsens in den Grundwertungen aufbauen. Die Vereinheitlichung oder Harmonisierung der Rege-
lungen st6fBt auf diesem Rechtsgebiet auf groflere Schwierigkeiten als in den Bereichen des Privat-
und Handelsrecht, wo internationale Ubereinkommen zum Seerecht®, zum Luftrecht® oder zum Han-
delskauf” oft schon seit Jahrzehnten fiir eine hochgradige und zum Teil weltumspannende Rechtsein-

heit gesorgt haben.

So grof} der wettbewerbspolitische Konsens heute im Grundsétzlichen sein mag, er hat doch keines-

wegs zu einer Uniformitdt der Kartellgesetze gefiihrt. Anfang der 90er-Jahre hatten nur knapp 50 von

82 Zylicz: ,International Air Transport Law®, S. 135 ff., 1991.

8 Das ,,Bermuda II-Modell*“ kam zu keiner Vorbildfunktion im internationalen Luftverkehr, da es nur
speziell auf den Markt zwischen den USA und Grofbritannien zugeschnitten war.

¥ Schwenk (Fn. 67), S. 485 f.

% Kark: ,Die Liberalisierung der européischen Zivilluftfahrt und das Wettbewerbsrecht der Europii-
schen Gemeinschaft, S. 78, 1989.

% Guldimann: Luftverkehrspolitik Teil 1, 11, ZLW 1994. Der Linienverkehr wurde damals noch als
offentlicher Dienst angesehen.

87 Schwenk (Fn. 67), S. 486 f.

¥ Wie z. B. das Internationale Ubereinkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber Konnossemente
vom 25.8.1924 (Hagener Regeln), RGBI. 1939 II 1049.

% Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln zur Beférderung im internationalen Luftverkehr vom
12.10.1929 (Wahrschauer Abkommen), RGBI. 1933 II 1039.

% Wiener UN-Abkommen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf vom 11.4.1980, BGBL.
1989 1I 588.
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rund 200 souverinen Staaten gesetzliche Regeln gegen Wettbewerbsbeschrinkungen eingefiihrt.”!
Zudem sind die wettbewerbspolitischen Ausrichtungen auch noch im Grundsétzlichen so unterschied-
lich, dass mit einer breiten Unterstiitzung fiir eine weltweite Anwendung des Kartellrechts wohl nicht
gerechnet werden kann. Was die horizontalen und vertikalen Absprachen betrifft, so ist schon die
Rechtslage in den Mitgliedstaaten der EU uneinheitlich, obwohl sie mit Artikel 81 EGV iiber ein
gemeinsames Leitbild verfiigt.”?

2.10.1 Der Anwendungsbereich

Das Hauptproblem des internationalen Kartellrechts besteht darin, dass die Wettbewerbsgesetze im
internationalen Rahmen vielfach nicht voll zur Geltung gebracht werden kdnnen. Zum einen erstreckt
sich der territoriale Anwendungsbereich der Gesetze oft nicht auf Wettbewerbsbeschrankungen, die
im Ausland veranlasst wurden, die sich aber auf inlandischen Markten auswirken. Zum anderen fehlt
es oft auch an den prozessrechtlichen Moglichkeiten, um das jeweilige Wettbewerbsgesetz jenseits der
Grenzen seines eigenen Geltungsbereiches durchzusetzen. Beide Abgrenzungen haben mit den rdum-
lichen Schranken der Souverdnitit und mit dem volkerrechtlichen Verbot zu tun, sich in die inneren
Angelegenheiten anderer Staaten einzumischen. Beide Begrenzungen bestehen auch unabhéngig vom
materiellen Inhalt der Wettbewerbsgesetze. Selbst wenn es also geldnge, die materiellen Standards
dieser Gesetze vollig anzugleichen, wire damit noch nicht sichergestellt, dass internationale Wettbe-

werbsbeschrankungen effektiv unterbunden werden konnten.

Réumlicher Anwendungsbereich

Im internationalen Kartellecht gibt es im Wesentlichen vier modellhafte Losungen auf die Anwendung

eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankung, nachfolgend kurz dargestellt.

Strikte Territorialitét

Handlungen werden hier in einem doppelten Sinne als territorial bezeichnet. Zum einem weil sich das
handelnde Subjekt in dem Territorium befindet und dort Handlungen vornimmt (subjektive Territoria-
litdt) und zum anderen, weil Gegenstand und Ziel der Handlung dem Territorium zugeordnet sind
(objektive Territorialitit).”” In Staaten’, die sich fiir eine rein territoriale Ankniipfung des Wettbe-
werbsrechts aussprechen, wird eine kumulative Betrachtung dieser beiden Aspekte vorgenommen.
Beschrinkende Handlungen miissen in dem betreffenden Land vollzogen werden und sich auf die
Mairkte des Landes beziehen. Die Theorie der Unternehmenseinheit wird abgelehnt und somit MaB-
nahmen von Unternehmen aus dem Ausland, die ihre Wirkung aber im Inland entfalten nicht geahn-
det. Die wettbewerbspolitische Durchsetzungskraft ist nur gering, da nur ein sehr kleiner Adressaten-
kreis von vornherein in Betracht kommt. Vorteilhaft ist, dass volkerrechtliche Proteste anderer Natio-
nen fast vollig ausgeschlossen sind.

! Basedow (Fn. 31), S. 7.

2 Ebenda, S. 8.

% Meessen: ,,Vélkerrechtliche Grundsitze des internationalen Kartellrechts®, S. 93 ff., 1975.

 Diese Anwendung findet vor allem im britischen Recht und in den daran ausgerichteten Kartellgeset-
zen wie von Indien und Pakistan.



Pseudoterritorialitét

Diese Rechtsordnung hilt nominell am Grundsatz der subjektiven Territorialitét fest. Fiir die Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts ist es notwendig, dass die Beschrinkungen des inldndischen Wettbe-
werbs entweder auf ein Verhalten im Inland oder zumindest auf ausldndische Handlungen solcher
Unternehmen zuriickzufiihren ist, die im Inland eine Geschiftstitigkeit entfalten. Es geniigt hier be-
reits, wenn der Ort der Durchfiihrung des Kartells im Inland liegt. Die Geschiftstatigkeit eines Unter-
nehmens wird weitergehend verstanden. Es geht dabei auch um die Frage, wer als konkret titiges
Unternehmen gesehen wird; nur die konkret handelnde Gesellschaft oder die Gesamtheit der mit ihr
im Konzern verbundenen Unternehmen. Ein deutliches Zeugnis fiir die Theorie der Unternehmensein-
heit findet sich mit dem Teerfarben-Urteil des EuGH”’in Europa. Die Anwendung der Artikel 81 und
82 EGV hingt nicht nur davon ab, dass Wettbewerbsbeschrinkungen den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen geeignet sind (so genannte Zwischenstaatlichkeitsklausel), zusitzlich ist
nach Artikel 81 EGV erforderlich, dass die fraglichen ,,Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltens-
weisen eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes bezwecken oder bewirken ...“ Entsprechend bezieht Artikel 82 EGV die Definiti-
on der marktbeherrschenden Stellung auf den Gemeinsamen Markt und verbietet gerade die miss-
brauchliche Ausnutzung. Die Theorie der Unternechmenseinheit bietet auch den verfahrensrechtlichen
Vorteil, dass Schriftstiicke an die europdischen Tochtergesellschaften mit Wirkung fiir die drittstaatli-
chen Miitter zugestellt werden konnen.

Der Begriff des ,,Durchfiihrungsortes* ermdglicht noch eine weitere Zugriffsmoglichkeit der EG-

Kommission. In dem Zellstoff-Fall’®

bestitigte im Wesentlichen der Gerichtshof die Auffassung der
Kommission. Ein Verstofl gegen Artikel 85 EGV weist zwei Verhaltensmerkmale auf, ndmlich die
Bildung des Kartells und seine Durchfiihrung. Der Ort der Bildung eines Kartells ist hier nicht erheb-
lich, da ein ,,sich entziehen® einfach sei. Entscheidend ist somit der Ort, an dem das Kartell durchge-

fuhrt wird.

Auswirkungsprinzip

Der ratio legis des Rechts der Wettbewerbsbeschriankung entspricht am ehesten das Auswirkungsprin-
zip. Ob man den Zweck des Wettbewerbs im institutionellen Bereich oder im Schutz individueller
Interessen sieht, geht es wesentlich darum, die wettbewerbliche Ordnung gegen private Beschrankun-
gen zu schiitzen. Da das Recht der Wettbewerbsbeschrankung einzelne Handlungen, wie zum Beispiel
Vertragsabschliisse oder Lieferboykotts nicht als solche reglementiert, sondern stets auf einen be-

% EuGH 14.7.1972 — 48/69 (ICI/Kommission), Slg. 1972, 619. Verschiedene europiische Farbenher-
steller hatten sich 1972 auf eine libereinstimmende Preiserhohung fiir bestimmte Farbstoffe geeinigt in
den Lindern des Gemeinsamen Marktes. An der Abstimmung hatte auch das englische Unternehmen

Imperial Chemical Industries ICI teilgenommen, als Grofbritannien noch nicht der EWG angehorte.

ICI setzte Preiserhhungen in den EWG-Léndern durch Tochtergesellschaften durch. Dennoch ver-
héngte die EG-Kommission ein Bulgeld wegen Verhaltensabstimmung gegen die britische Mutterge-

sellschaft.

% EuGH 27.9.1988; verb. Rs 89/85, Slg. 1988, 5193 sowie KOM. 19.12.1984, ABL.EG 1985 L 85/1, 14
f. Zellstoffhersteller aus Skandinavien, Kanada und den USA hatten sich zu einem Preiskartell fiir Ex-
porte in die EG zusammengeschlossen. Die Kommission sah darin einen Verstof3 gegen Art. 85 EGV

(alt).
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stimmten ordnungspolitischen Zweck ausgerichtet ist, muss es unabhingig davon eingreifen, wo
Handlungen vorgenommen werden, wenn nur die Erreichung des Zwecks gefahrdet ist. Unmittelbare
Verantwortung tragt jeder Gesetzgeber nur fiir den jeweiligen Inlandsmarkt, nur dessen Ordnung kann
er wegen der raumlichen Begrenzung der Souverénitit beeinflussen. Dem gemif sollen die Kartellge-
setze den jeweiligen Inlandsmarkt schiitzen, dies freilich auch gegen wettbewerbsbeschrinkende

Handlungen, die von ausldndischen Unternehmen im Ausland vorgenommen werden.

Nach dem  Vorbild des deutschen Gesetzes gegen  Wettbewerbsbeschrankungen
(§ 130 Absatz 2 GWB) haben zahlreiche europdische Gesetzgeber innerhalb und auBerhalb der EU in
die nationalen Wettbewerbsgesetze besondere Rechtsanwendungen aufgenommen, die das Auswir-

kungsprinzip kodifizieren.’’

Der fiir das Auswirkungsprinzip zentrale Begriff der Inlandsauswirkung entzieht sich einer priazisen
rechtlichen Erfassung. Die 6konomischen Zusammenhinge haben viel mehr zur Folge, dass jede den
Wettbewerb beschrinkende Handlung irgendwo auf der Welt Auswirkungen oder Riickwirkungen auf
den Inlandsmarkt haben kann. Um einer uferlosen Anwendung des eigenen Wettbewerbsrechts auf
Auslandssachverhalte zuvorzukommen, ist es notwendig, dass die Auswirkungen des beschrankenden
Verhaltens unmittelbar, substanziell und vorhersehbar sind.”® Als das maBgebliche Kriterium erscheint
das Ausmal} der Spiirbarkeit, die Schwere der Beschrankung. Wenn eine Wettbewerbsbeschrankung
hinreichend spiirbar oder substanziell ist, wird sie in aller Regel auch fiir die beteiligten Unternehmen
vorhersehbar gewesen sein, so dass auch das Kriterium der Vorhersehbarkeit letztlich keine eigene
Bedeutung hat.

Die Grenzen des Auswirkungsprinzips liegen zum einen bei prozessualen Problemen, zum anderen in
der Konfliktscheue der betroffenen Lénder, da die Behérden/Ministerien/Regierungen oftmals einen
Konflikt mit ausldndischen Regierungen und die damit verbundenen diplomatischen Verwicklungen

vermeiden wollen.

Vollzugsdefizite sind auch in der deutschen Fusionskontrolle zu finden. Wenn Auslandsfusionen
zweier ausldndischer Unternehmen zur Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung im Inland fiihrt, sind die Voraussetzungen fiir eine Untersagungsverfiigung geméall der
§§ 36, 130 Absatz 2 GWB an das ausldndische Unternehmen an sich erfiillt. Wenn die auslandischen
Unternehmen im Inland iiber Tochtergesellschaften verfiigen, bewirkt die Auslandsfusion gemif
Paragraf 36 Absatz 2 GWB zugleich eine inlédndische Fusion der Tochter. Soweit die Inlandstochter
von den auslindischen Mutterunternehmen abgetrennt werden konnen, hilt die Rechtsprechung’ eine
Beschrinkung der Untersagungsverfiigung auf die Inlandsverfiigung der Tochter fiir ausreichend und
volkerrechtlich unbedenklich. Wenn dagegen die inldndischen Unternehmensteile aus wirtschaftlichen
oder rechtlichen Griinden von den ausldndischen Miittern nicht abgetrennt werden konnen, soll die
Untersagung der Auslandsfusion unzulissig sein.'” Das Bundeskartellamt tritt auch in diesen Fillen
fiir eine Untersagung ein, wenn sich die Auswirkungen in erster Linie im Inland zeigen und miisste

demzufolge auf eine Untersuchung verzichten, wenn der Schwerpunkt der Fusion im Ausland liegt.

7 Ausfiihrlich Schwartz/Basedow sec. 67 — 73 zu Spanien, Griechenland, Norwegen, Schweden, Oster-
reich, Italien u.a., in: Basedow, (Fn. 31), S. 20 f.

% Aus den Gutachten der Generalanwaltschaft im Zellstoff-Fall (Fn. 96) und im Teerfarben-Fall (Fn.
95).

% Linde/TKO Lansing“, BKartA 3.3.1989 in: WuW / E BKartA 2363, 2369 und , Morris/Rothmans*
KG 1.7.1983 in: WuW / E OLG 3051.

1% Rehbinder in: Immenga/Mestmicker, ,,GWB*, § 98 Rn. 189 ff., 3. Auflage 1998.



Dies miisste dann erst recht gelten, wenn die fusionierenden auslédndischen Unternehmen ihre unter-
nehmerische Tétigkeit nur im Ausland entfalten und ihre Fusion sich lediglich {iber Lieferungen in das
Inland auf den deutschen Markt auswirkt. Hier zeigen sich die Grenzen, die dem Auswirkungsprinzips

eigen sind.

Im Mittelpunkt der Diskussion des internationalen Kartellrechts steht die Frage, wie weit der Anwen-
dungsbereich des eigenen Wettbewerbsgesetzes auf Wettbewerbsbeschrankungen erstrecken soll, die
im Ausland veranlasst werden, sich jedoch auf inldndische Mérkte beziehen. Wie oben dargestellt
gehen die Auffassungen dariiber auseinander, auch wenn sich wohl das Auswirkungsprinzip zuneh-
mend durchsetzt. Einklang besteht hinsichtlich der auf ausldndische Markte bezogenen Wettbewerbs-
beschriankungen. Die Staaten sehen ihre Kartellgesetze i. d. R. als wirtschaftspolitische Instrumente
zur Ordnung der eigenen Mérkte und zum Schutz der eigenen Marktteilnehmer an. Sobald die Markt-
teilnehmer aus dem eigenem Land von einer Wettbewerbsbeschrinkung nur profitieren kdnnen und
der Schaden allein das Ausland trifft, fiihlt sich kein Staat verantwortlich. Dies ergibt sich auch aus
dem Auswirkungsprinzip selbst, ist doch die Kehrseite die Nichtanwendung des inldndischen Wett-
bewerbsrechts auf solche wettbewerbsbeschrinkende Praktiken, die sich auf die Inlandsmérkte nicht

auswirken.

Abwigungsprinzip

Obwohl die Anwendung der Kartellgesetze nach dem Auswirkungsgrundsatz durchaus Liicken des
Vollzugs bestehen lésst, erstreckt sie den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts doch in zahlrei-
chen Fillen auf im Ausland handelnde ausldndische Unternehmen. Diese suchen dann wiederum
Schutz bei ihren eigenen Regierungen, die eine Durchsetzung des Auswirkungsprinzips unter Beru-
fung auf ihre Souverénitét bei inneren Angelegenheiten unterbinden kénnen. In den USA ist in den
80er-Jahren eine gewisse Gegentendenz entstanden, der so genannte balancing approach. Es wird
grundsdtzlich an dem Auswirkungsprinzip festgehalten, legt den Behdrden und Gerichten bei der
Ausiibung der danach bestehenden Zustindigkeiten jedoch Zuriickhaltung nahe.'”' Insbesondere sol-
len die Rechtsanwendungsinstanzen zur Abwégung der rdumlichen Kontakte des Sachverhaltes und
der Interessen der betroffenen Staaten an der Anwendung ihres jeweiligen Wirtschaftsrechts verpflich-
tet sein.

ABBILDUNG 1: ANSATZE UND PRINZIPIEN EINER INTERNATIONALEN WETTBEWERBSPOLITIK

Auswirkungsprinzip Kooperationsprinzip | Koordinierungsprinzip

. ) Supranationale Koordi-
Nationales Recht wird . . .
Vertragliche Vereinba- nierung des Wettbe-

Wettbewerbs- extraterritorial ange- ] o
. L rung der nationalen Wett- | werbsrechts; Harmonisie-
politischer Ansatz | wendet; (,,territoriality . .
o bewerbsbehorden rung bzw. Gemein-
principle®)
schaftsnorm
Vorgehensweise unilateral bilateral pluri- oder multilateral

%! Basedow (Fn. 31), S. 23 f.
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Gegenstand der
Vereinbarung

Austausch von Informa-

tionen; Koordination von

Verbindliches Gesamtre-

gelwerk; Einfiihrung von

Rahmen der WTO

der WTO

Ermittlungen Mindeststandards
. Handelspolitische Re- LSoft-law*’; Retorsions- Bindender Charakter;
Durchsetzungsmag- ) ) . . .
lichkeit torsionsmafinahmen im | malnahmen im Rahmen | Antitrust-Panel; Streit-
IChKelten

schlichtungsverfahren

Konfliktpotenziale

Einseitigkeit und In-
landsbehandlung fiihrt
zu weitestgehender
Diskriminierung anderer

Léander

Unterschiedliche Beurtei-
lung wettbewerblicher
Sachverhalte; nationale
Legalausnahmen; Ex-
portkartelle; einseitige
Rechtsanwendungen

Ungeklarte Sachverhalte:
nationale Antidumping-
regeln; ordnungs-
politischer Ausnahmebe-
reiche; relevanter Markt;

Legaldefinitionen

Hauptvorteile

GrofBtmogliche nationa-
le Souveranitit; Wett-

bewerb der Systeme

Effizienzgewinn; Fortbe-
stand unterschiedlicher
wettbewerbspolitischer

Konzepte

Hoher Effizienzgewinn;
Internationale Rechtssi-
cherheit

Hauptnachteile

Effizienzverluste durch

Retorsionsmafinahmen

Geringes Durchsetzungs-

vermogen

Weitestgehende Aufgabe
der nationalen Souveréni-
tat

Beispiele

Die meisten Lindern
mit eigenem Wettbe-
werbsrecht

Abkommen zwischen
USA Australien, Kanada,
Deutschland, EU; Euro-

Europiische Union; Ein-
zelstaatliche Regelungen
innerhalb der USA

pa-Abkommen

Abbildung nach Fritz-ABmus; ,,Zum Ordnungsrahmen einer internationalen Wettbewerbspolitik®, S.18.

2.10.2 Anwendung auslédndischen Wettbewerbsrechts

Internationales Kartellverwaltungsrecht

Es lasst sich dahingehend zusammenfassen, dass Wettbewerbsbeschrankungen, die sich auf die Mark-
te eines Staates B beziehen und sich im Wesentlichen auch nur dort auswirken, aber in einem Staat A
veranlasst werden, oft kontrollfrei sind. Die Kartellbehorden des A kénnen von vornherein nicht ein-
greifen, weil es sich aus ihrer Sicht um auslandsmarktbezogene Wettbewerbsbeschrankungen handelt,
auf die sich ihr eigenes recht nicht erstreckt. Die Kartellbehdrden des Staates B mdgen zwar die An-
wendung ihres materiellen Wettbewerbsrechts nach dem Auswirkungsprinzip extraterritorial auf das
Verhalten in Staat A erstrecken, doch fehlen i. d. R. die prozessrechtlichen Méglichkeiten zur Durch-
setzung eines derartigen weiten Anwendungsanspruchs. Eine solche Anwendung und Durchsetzung
ausliandischen Kartellrechts ist in keinem Land vorgesehen und widerspricht auch den Strukturen des
Verwaltungsverfahrens. Verwaltungsbehdrden werden geschaffen, weil der Staat bestimmte im 6f-
fentlichen Interesse liegende Ziele mit hoheitlichen Mitteln erreichen will. Sie haben keine Existenz-
berechtigung unabhingig von den materiellen Zielen, denen sie bestimmt sind, beziehungsweise sie
konnen nur diejenigen Vorschriften des materiellen Rechts anwenden, zu dessen Verwirklichung sie

geschaffen wurden. Kollisionsrechtlich fiihrt dies zu dem so genannten Gleichlaufgrundsatz des inter-
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nationalen Verwaltungsrechts; Die Zustdndigkeit jeder Behorde reicht nur so weit wie der Anwen-

dungsbereich des materiellen Verwaltungsrechts.'”

Internationales Kartellprivatrecht

Hier finden die Grundsitze des internationalen Privatrechts Anwendung, und es gibt deshalb auch
keine validen Griinde gegen die Anwendung ausldndischen Wettbewerbsrechts. Zu Beriicksichtigen
wiren zum Beispiel Nichtigkeitssanktionen, Registrierungs- oder Schriftformzwinge, Schadenser-
satzanspriiche im Sinne des Paragrafen 33 GWB. Die Bedeutung in der Praxis ist jedoch wohl gering.
Entsprechende Gesetze, welche die Anwendung ausldndischen Kartellrechts vorschreiben und Ge-
richtsurteile, lassen sich kaum finden.'®

2.10.3 Zusammenarbeit der Kartellbehorden

Im Falle grenziiberschreitender Wettbewerbsbeschrankungen hingt die Durchsetzung der Wettbe-
werbsgesetze oft davon ab, dass Informationen aus dem Ausland beschafft werden. Die Kartellbehor-
de kann sich dabei der mehr oder weniger freiwilligen Mitarbeit der betroffenen Unternehmen versi-
chern, indem sie die eigenen Druckmittel rechtlicher oder wirtschaftlicher Art ankiindigt.'” Wo dies
nicht zum Ziel fihrt, wird sie ihre 6ffentlichen Befugnisse ausschopfen, durch zum Beispiel Andro-
hung hoheitlicher ZwangsmaBnahmen wie Durchsuchungen, Verhore, Beschlagnahmungen oder der
Vorlage von Dokumenten. Hier sto3t sie aber auch an die Grenzen der territorial begrenzten Souvera-
nitit ihres Staates. Die Vornahme hoheitlicher Akte im Ausland ist ohne Erlaubnis des anderen Staa-
tes unzulissig.'” Es wurde jedoch mit zwei Hager Abkommen 1965 und 1970 die Mdglichkeit der
Zustellung und Beweisaufnahme geschaffen. Soweit in den einzelnen Kartellrechtsordnungen die
Theorie der Unternehmenseinheit anerkannt ist, geniigt es, wenn die Verfiigung einer inldndischen
Tochter- oder Muttergesellschaft des eigentlichen Adressaten zugestellt wird.'”® In diesem Fall liegt
die wirtschaftliche Leitungsmacht entweder im Inland oder bei der auslidndischen Muttergesellschaft,
die jedoch iiber die inldndische Tochter am inldndischen Markt teilnimmt. Die Grenzen sind jedoch
schwer zu ziehen, denn je kleiner, mittelbarer und weiter verstreut die Beteiligungen und Schachtelbe-
teiligungen an Gesellschaften im Konzernverbund sind, desto schwerer féllt es, einem speziellen Un-
ternehmen die wirtschaftliche Leitungsmacht zuzuschreiben. Ab einem schwer bestimmbaren Punkt
an ist es fast unmdglich zu differenzieren, da die Einflussnahmen in den konzerninternen Willenbil-
dungsprozessen allgemeinen Vermutungen nicht mehr zugénglich sind, mit der Folge, dass das Kon-
zept der wirtschaftlichen Unternehmenseinheit sich nicht mehr aufrechterhalten ldsst. Die Zustellung
im Ausland ist dann wiederum notwendig, mit der Erlaubnis oder der Amtshilfe des auslédndischen
Staates.'”” Die rechtlichen Durchsetzungsmdglichkeiten der eigenen Wettbewerbsgesetze gegeniiber
internationalen Wettbewerbsbeschriankungen sind also fiir Kartellbehdren auch in denjenigen Staaten

begrenzt, die im Kollisionsrecht dem Auswirkungsprinzip folgen. Diese Grenzen bestehen auch fiir

12 Klaue in: Immenga/Mestmicker, ,,GWB*, § 47 Rn. 2 ff., 2. Auflage 1992 sowie: ,,Landegebiihr®,

KG 4.11.1988 in: WuW / E OLG 4291.
19 Basedow (Fn. 31), S. 39 f.
14 Mozet: ,,Internationale Zusammenarbeit der Kartellbehorden®, S. 8 ff., 1991.
1% Ipsen: ,,Vélkerrecht®, § 23 Rn. 95 f., 1990.
1% vg]. EuGH 14.7.1972 — Rs. 48/69; ,,JCI/Kommission®, Slg. 1972, 619 (Fn. 95).
17 Rehbinder in: Immenga/Mestmicker (Fn. 100), Einleitung E Rn. 119.
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kartellgerichtliche Verfahren, jedenfalls soweit es um die im Kern &ffentlich-rechtliche Uberpriifung
kartellbehordlicher Mallnahmen geht.

Hintergrund der Kooperationsabkommen

In der Nachkriegszeit sind die beschriebenen Liicken des Vollzugs der Wettbewerbsgesetze bei ihrer
Anwendung auf internationale Wettbewerbsbeschrankungen ebenso deutlich geworden wie in einigen
Féllen die Jurisdiktionskonflikte, die sich aus der extraterritorialen Anwendung des Wettbewerbs-
rechts nach dem Auswirkungsprinzip ergeben haben. Zur Losung dieser Probleme sind in den 60er-
Jahren zahlreiche Verfahrensregelungen verabschiedet worden, und zwar zunéchst als Empfehlung
der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (Organisation for Economic
Cooperation and Development OECD). Als Empfehlung konnten sie keinerlei bindende Wirkung
entfalten, waren also so genanntes ,,soft law*, was ihre Bedeutung fiir das Verhalten der Kartellbehor-
den nicht mindert.'”® Gegenstand der Empfehlungen waren zum einen die Notifizierung von Kartell-
verfahren mit extraterritorialer Wirkung sowie die gegenseitige Unterrichtung und der Informations-
austausch, zum anderen die Konsultation und Schlichtung bei solchen Verfahren, die die Interessen
mehrerer Mitgliedstaaten der OECD beriihren.

Bilaterale Abkommen

Seit Ende der 70er-Jahre gehen einige zweiseitige Abkommen iiber die unverbindlichen OECD-
Empfehlungen hinaus und haben fiir die beteiligten Staaten Pflichten zur Amtshilfe in Kartellverfah-
ren festgelegt. Solche Abkommen hat Deutschland mit den USA'® und mit Frankreich''® abgeschlos-

sen; zwei weitere Abkommen sind zwischen den USA und Australien'!! 12

beziehungsweise Kanada
in Kraft. Von besonderer Bedeutung ist das Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und
den USA aus dem Jahre 1991.""* Diese Abkommen stimmen darin iiberein, dass sie lediglich die Noti-
fikation, Informationsbeschaffung und Konsultation néher regeln, wihrend eine Verpflichtung zur
zuriickhaltenden Ausiibung der eigenen Zustindigkeit, sog. negative comity, oder gar die Schlichtung

von Jurisdiktionskonflikten in keinem Abkommen vorgesehen ist.

Der Kernbestand dieser bilateralen Abkommen, nidmlich die angesprochenen Pflichten zur Notifikati-
on, Konsultation und Informationsbeschaffung, ist auch in multilateralen Vertrdgen konsensfahig.
Dies ergibt sich aus Artikel IX Absatz 2 General Agreement on Trade in Services GATS von 1994.
Hier sind klare Kooperationspflichten verankert.

Positive Comity und Gleichlaufprinzip

108 Mozet (Fn. 104), S. 27 sowie: von Wallwitz, ,,Kooperationsabkommen zwischen der EU und den
USA* in: EuZW 1997, S. 525 ff.

1% vom 23.6.1976, BGBI. 1976 11, 1712.

10vom 28.5.1984, BGBL. 1984 11, 758.

" yom 29.6.1982, ILM 21 (1982) 702 in: WuW 1985, S. 32.

"2 vom 9.3.1984, ILM (1984) 275 in: WuW 1985, S. 32.

'3 Vom 23.9.1991, ABLEG 1995 L 95/45 dazu: Mozet: ,,Das Abkommen zwischen der EG und den
USA 1iiber die Zusammenarbeit der Kartellbehorden® in: EuZW 1992, S. 201 —203.



Ein gemeinsamer Gegenstand aller Abkommen ist die Notifikation von Kartellverfahren und die ge-
genseitige Unterrichtung der Kartellbehdrden. Die Regelungen bleiben jedoch hinter den Standards
einer vollen Amtshilfe deutlich zuriick. Beispielsweise verpflichtet das europdisch-amerikanische
Abkommen in Artikel IIl Absatz 3 eine Vertragspartei lediglich zur Ubermittlung von Informationen,
die zur Kenntnis ihrer Kartellbehdrden gelangen, und nach Artikel IV ist eine Vertragspartei auf An-
frage gehalten, die sich in ihrem Besitz befindlichen relevanten Informationen der anderen Partei zu
iiberlassen. Eigene Ermittlungen muss der Adressat der Anfrage also nicht durchfiihren. Zwar kann
eine Vertragspartei die andere um die Einleitung angemessener Schritte zum Vollzug des Wettbe-
werbsrechts ersuchen, wenn sie der Auffassung ist, dass Unternehmen auf dem Gebiet der ersuchten
Vertragspartei mit ihrem wettbewerbsbeschrankenden Verhalten ihre eigene Mirkte beeintrichtigen
(Artikel V Absatz 2), jedoch ist von dieser sog. positive comity bis zum XXVI. Wettbewerbsbericht
der Europaischen Kommission (1998) noch kein Gebrauch gemacht worden.'"*

Da die allgemeine Verpflichtung zur Amtshilfe nach Artikel IV Absatz 1 unter dem Vorbehalt der
Vereinbarkeit mit den Gesetzen der ersuchten Vertragspartei steht und da Artikel IX ausdriicklich
heraushebt, dass das Abkommen die bestehenden Gesetze in den USA und der EG nicht dndert, wird
die ersuchte Kartellbehorde in vielen Fillen gar keine Befugnis zur Erdffnung eines Verfahrens haben.
Dies gilt fiir alle Wettbewerbsbeschrankungen, die zwar in dem ersuchten Land veranlasst werden,
sich aber ausschlielich auf ausldndische Mérkte beziehen und auch nur dort Wirkung zeigen. Die im
jeweiligen Kollisionsrecht vorgesehene Nichtanwendung des eigenen materiellen Wettbewerbsrechts
auf nur im Ausland wirksame Wettbewerbsbeschrankungen hat zur Folge, dass die ersuchende Behor-
de auch kein Ermittlungsverfahren durchfiihren darf. Denn nach dem im internationalen Verwaltungs-
recht geltenden Gleichlaufprinzip von anwendbarem Recht und Zusténdigkeit kann eine Behdrde ohne
besondere gesetzliche Grundlage nur zur Durchsetzung ihres eigenen materiellen Rechts tétig werden,

und dies folglich nur im Rahmen seiner Anwendbarkeit.'"”

Soweit es nach diesen Regeln dennoch zum Informationsaustausch kommt, ist immer noch der Schutz
vertraulicher Informationen gemél Artikel VIII zu bedenken, wobei die Vertraulichkeit von der EG
und den USA auch ad hoc im Einzelfall aus wichtigen 6ffentlichen Interesse heraus festgestellt wer-

den kann. Die angesprochene Ermittlungsliicke bei der Verfolgung wird nur teilweise geschlossen.

Die US-amerikanische Gesetzgebung hat 1994 in dem International Antitrust Enforcement Assistance
Act versucht dies zu verbessern.''® Nach sect. 3 (b) sind das Justizministerium und die Federal Trade
Commission kiinftig erméchtigt, von den Ermittlungsbefugnissen, die ihnen zur Verfliigung stehen,
auch zum Schutz der Wettbewerbsgesetze eines auslédndischen Staates Gebrauch zu machen, mit dem
ein Abkommen iiber die wechselseitige Amtshilfe in Kartellsachen geschlossen wurde. Unberiihrt
bleib das Recht auf Geheimhaltung und ausgeschlossen bleibt die vertragliche Amtshilfe, wenn keine
Gegenseitigkeit verbiirgt ist, wenn der ausldandische Staat iiber keine vergleichbaren Geheimhaltungs-
vorschriften verfiigt, wenn er die Vertraulichkeit der Informationen tatsachlich nicht gewé#hrleistet ist
oder wenn die Amtshilfe mit den 6ffentlichen Interesse der USA nicht im Einklang steht (sect. 8 (a)).
SchlieBlich untersagt sect. 8 (b) den US-Behdrden die Offenlegung von Informationen, die sie auf
Grundlage von Amtshilfeabkommen aus dem Ausland erhalten haben.

"4 Basedow (Fn. 31), S. 35 f.
"3 Immenga: ,,Wirkungsgrenzen bilateraler Vertrége fiir eine internationale Wettbewerbsordnung® in:
Aktuelle Probleme der Wettbewerbs- und Wirtschaftspolitik, S. 158 ff., 1996.

''® Bingaman: , Internationales Antitrustrecht und gegenwirtige Rechtsanwendungen® in: WuW 1995,
S. 304 ft.



Zur weiteren Vertiefung dieser Grundsitze und deren Umsetzung haben die EG und die USA im Juni
1998 ein weiteres Abkommen {iber die Anwendung der Positive-Comity-Grundsétze bei der Durch-
setzung ihrer Wettbewerbsregeln geschlossen.''” Nach dem Geltungsbereich soll es dazu beitragen,
dass die Handelsstrome und Investitionsfliisse zwischen den Parteien sowie der Wettbewerb und das
Wohl der Verbraucher in den Gebieten der Parteien nicht durch wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen beeintrichtigt werden, die durch die Wettbewerbsregeln einer oder beider Parteien ausgeschaltet
werden konnen. Fiir eine moglichst wirksame Umsetzung der Wettbewerbsregeln soll ein Kooperati-
onsverfahren geschaffen werden. Kernpunkt des Abkommens ist Artikel III ,,Positive Comity*. Da-
nach konnen die Wettbewerbsbehorden der ersuchenden Partei im Fall wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen bei den Wettbewerbsbehorden der ersuchten Partei eine Untersuchung und gegebenenfalls
Amtshilfe in Ubereinstimmung mit der Wettbewerbsregeln der ersuchten Partei beantragen. Ein sol-
cher Antrag kann gestellt werden, unabhéngig ob die betreffenden Verhaltensweisen auch einen Ver-
sto3 gegen die Wettbewerbsregeln der ersuchten Partei darstellen und ob die Wettbewerbsbehorden
dieser Partei auf Grund ihrer eigenen Wettbewerbsregeln DurchsetzungsmaBnahmen erlassen haben
oder es beabsichtigen.

2.10.4 Ziele der Vereinheitlichung des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen

Die Bemiihungen um eine Harmonisierung oder Vereinheitlichung des Kartellrechts sind auf einen
moglichst liickenlosen Schutz des internationalen Wettbewerbs gegen privat veranlasste Beschrén-
kungen gerichtet. Welche Bedeutung diesem Ziel konkret zukommt, ist im Folgenden unter verschie-
denen Gesichtspunkten erléutert.

Freihandelspolitik und Wettbewerbsrecht

Seit der Annahme des GATT sind wie ausgefiihrt Einfuhrverbote, Importe und Zdlle im Verlauf von
acht Verhandlungsrunden schrittweise abgebaut worden. Zwar haben im internationalen Handel noch
viele staatliche Maflnahmen Bestand, doch sind die Fortschritte auf dem Weg zu einem freien Welt-
handel unverkennbar, soweit es um den Bau der staatlichen Beschrinkungen des internationalen
Wettbewerbs geht.''® Die zunechmende Absenkung der hoheitlichen Handelsschwellen induziert ein

Bediirfnis fiir ergédnzende Vorschriften zur Unterbindung privater Wettbewerbsbeschrankungen.

Es liegt auf der Hand, dass hoheitliche Handelsschranken durch private Vereinbarungen substituiert
werden konnen, sei es durch horizontale Absprachen, die eine geographische Marktaufteilung zum
Gegenstand haben, sei es durch Exportverbotsklauseln in vertikalen Vertragen (zum Beispiel Allein-
vertriebsvereinbarungen). Derartige Marktaufteilungsabsprachen sind mit dem Konzept offener Mérk-
te unvereinbar, wie es in Art 81 Absatz 1 lit. c EGV zum Ausdruck kommt. Dem gemél sind sie,
unabhéngig davon ob sie vertikaler oder horizontaler Natur sind, auch von den Organen der EG mit
einem per-se-Verbot belegt worden. Entsprechend lassen sich Marktzugangsschranken auch durch
Unternehmenszusammenschliisse perpetuieren. Die Hersteller einer Branche kaufen die in ihrem Land

tatigen Vertriebsunternehmen diese Wirtschaftszweiges auf, um deren Geschéftspolitik im Sinne einer

"7 ABLEG Nr. L 173 vom 18.6.1998, S. 26 in: WuW 1998, S. 579.
18 Herdegen: ,,Internationales Wirtschaftsrecht™, § 7 Rdnr. 5 ff., 2. Aufl. 1995.
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Ausgrenzung konkurrierender auslindischer Hersteller zu beeinflussen.'” Solange solche Praktiken
mangels effektiver Wettbewerbsaufsicht die fritheren staatlichen Marktgrenzen perpetuieren, kann die
Freihandelspolitik die mit ihr intendierten Wirkungen nicht entfalten.

Dumping-Abwehr

Eine Querverbindung zwischen Auflenhandelsrecht und Wettbewerbsrecht ergibt sich im Bereich der
Abwehr von Dumping-Praktiken. Die Verhdngung von Ausgleichsabgaben und Antidumping-Zollen,
die im Recht der EG, der USA und anderer Staaten vorgesehen ist, hat sich in der Vergangenheit als
fragwiirdiges Instrument erwiesen.'”” Es ist den Behorden des Importlandes kaum mdéglich, die teil-
weise variierenden Voraussetzungen des Dumping-Tatbestandes exakt zu erfassen, sich also zum
Beispiel mit hinreichender Sicherheit von den Kosten des Anbieters und seiner vergleichbaren inldn-
dischen unter Wettbewerbsbedingungen handelnden Unternehmer ein Bild zu machen und die Scha-
digung der eigenen Volkswirtschaft verldsslich abzuschitzen.'?' Ein effektiver Schutz des Wettbe-
werbs im Exportstaat wiirde Dumping-Praktiken unterbinden und damit auch Antidumping-
MaBnahmen eriibrigen. Ein effektiv durchgesetztes Verbot der staatlichen Beihilfen, sei es durch
Verlustausgleich oder durch Bezuschussung, und des Verbots des Missbrauchs marktbeherrschender
Stellung nimmt daher den Unternehmen des Exportlandes die Moglichkeit des Dumpings von Aus-
fuhrware.'** Diese Zusammenhinge sind offensichtlich und verdffentlicht.' In der EG beruht aus
unter anderem aus diesen Uberlegungen die zeitliche Befristung des Dumping-Verbots gemif (des
nunmehr weggefallenen) Artikel 91 Absatz 1 EGV. Unter den Bedingungen eines integrierten Mark-
tes bestand kein Bediirfnis mehr fiir Antidumping-Maflnahmen, da das Beihilfeverbot von Arti-
kel 87 ff. EGV geregelt wird und Verdrangungspreise marktbeherrschender Unternehmen als Preis-
missbrauch gemif Artikel 82 EGV verboten sind.'** Wenngleich es aber im Verkehr mit Drittstaaten

noch héiufig vorkommen kann (Retorsion).

2.10.5 Wettbewerbliche Modelle

Ab den 1970er-Jahren bis Ende 2001 ist es nicht mehr zu weiteren Versuchen gekommen, das mate-
riclle Recht der Wettbewerbsbeschrankungen durch die Annahme international vereinbarter Vor-
schriften zu vereinheitlichen. Stattdessen wurden eine Reihe unverbindlicher Empfehlungen in Gestalt
so genannter Verhaltenskodizes (Codes of Conduct) ausgehandelt. Diese Regelwerke sind durchweg
im Rahmen internationaler Organisationen zustande gekommen, bezweckten aber weder nach Wort-
laut noch nach Verabschiedungsart die Schaffung verbindlicher Rechtsnormen. Bei der 4. WTO-
Ministerkonferenz in Doha (Katar) vom 9. bis 14. November 2001 wurde zum ersten Mal ausnahms-
los von allen WTO-Mitgliedern anerkannt, dass ein multilateraler Rahmen erforderlich ist, um den
Beitrag der Wettbewerbspolitik zu internationalem Handel und Entwicklung zu erhéhen. Es wurde ein

19 System der vielfiltigen und verschachtelten Beteiligungen und gegenseitigen Bindungen in der japa-
nischen Wirtschaft (,,Keiretsu®), in: Basedow (Fn. 31), S. 42.

120 Nettesheim: »Ziele des Antidumping- und Antisubventionsrechts®, S. 184 f., 1994 und Landsittel:
,,Dumping im Aullenhandels- und Wettbewerbsrecht, S. 135 ff., 1987.

I Landsittel wie vor (Fn. 120), S. 136 und Hauser/Schanz (Fn. 4), S. 75 ff., 1995.

122 K oreanische Werftenhilfe, Deutsche Subventionen fiir den Kohleabbau oder in der Vergangenheit
fiir die Schiffswerften, Landwirtschaft und viele andere Beispiele.

123 Landsittel (Fn. 120), S. 133 f. und andere.



Konsens dahin gehend erreicht, dass die WTO-Mitglieder ein multilaterales Abkommen zu Handel
und Wettbewerb aushandeln und abschlieBen werden. Es soll unmittelbar nach der fiinften WTO-
Ministerkonferenz 2003 mit offiziellen Verhandlungen begonnen werden (31. Bericht iiber die Wett-
bewerbspolitik der EU, 2002, S. 135).

OECD-Leitsétze

Von besonderer Bedeutung ist eine Erklarung der OECD-Mitgliedstaaten {iber internationale Investi-

6.2 Der erste dieser Leitsitze verbietet den Unter-

tionen und multinationale Unternehmen von 197
nehmen die missbriauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (zum Beispiel durch
wettbewerbsbeschriinkende Ubernahmen, Verdringungspraktiken gegeniiber Wettbewerbern). Nach
dem zweiten Leitsatz sollten Unternehmen ihre Abnehmer, Héndler und Lizenznehmer mdglichst
wenig in der eigenen Geschéftstitigkeit gegeniiber Dritten einengen. Der dritte Leitsatz untersagt die
Teilnahme an unzulédssigen Kartellen, die sich nachteilig auf den Wettbewerb auswirken oder ihn
vollig ausschalten. Nach dem vierten Leitsatz sollen Unternechmen zu Konsultationen und zur Zu-

sammenarbeit mit den Behorden aller betroffenen Lander bereit sein.

Keiner dieser Leitsitze spricht ein per-se-Verbot aus, dass durchgehend noch die spezifische Priifung
der Missbrauchlichkeit oder Wettbewerbsschéddlichkeit einer Verhaltensweise vorbehalten bleibt.
Damit bleiben die OECD-Leitsétze deutlich hinter dem Stand zuriick, den das materielle Recht der
OECD-Mitgliedstaaten iiberwiegend erreicht hat; danach sind zumindest die horizontalen Kartelle

sowie die Preisbindungen der zweiten Hand durchweg als solche verboten.'*®

UN-Restrictive Business Practices-Code

Im Rahmen der Kommission fiir Handel und Entwicklung der Vereinten Nationen (United Nations
Commission for Trade and Development UNCTAD) wurde 1980 ein Katalog von Grundsétzen und
Regeln zur Kontrolle wettbewerbsbeschriinkender Praktiken verabschiedet, der UN-RBP-Code.'”’
Eine Fortentwicklung zu einem Modellgesetz war wahrend der 80er-Jahre geplant. Der RBP-Code
gliedert sich in sieben Abschnitte, die fiir das Kartellrecht erheblichen Grundsitze und Regeln fiir
Unternehmen finden sich vor allem in Abschnitt D 3 und 4. Unter der Voraussetzung, dass die betref-
fenden Absprachen den Wettbewerb ungerechtfertigt beschranken und sich dadurch auf den internati-
onalen Handel insbesondere der Entwicklungslédnder schédlich auswirken, sind danach unter anderem
die folgenden Praktiken geédchtet:

Absprachen iiber Preisfestsetzungen auch fiir Exporte und Importe; Submissionsabsprachen;

Markt- oder Kundenaufteilungsregelungen; Quotenabsprachen fiir Vertrieb oder Produktion; kollekti-
ve MafBnahmen zur Durchsetzung von Abmachungen, zum Beispiel durch abgestimmte Lieferverwei-

gerungen.

124 1 andsittel (Fn. 120), S. 131 und Basedow (Fn. 31), S. 43 f.

125 OECD: ,Declaration on International Investment and Multinational Enterprises” of 21* June 1976.
Abgedruckt bei Basedow, (Fn. 31) Anhang III.

12 Immenga in Immenga/Mestmicker (Fn. 40), Einl. D Rn. 18 ff.

127 UNCTAD, The Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Re-
strictive Business Practices, UN Doc. TD/RBP/CONF/10 of 2nd May 1980, auch in: WuW 1982, S.
32.



Unter den gleich Voraussetzungen werden auch zahlreiche missbrauchliche Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen untersagt, so etwa die Preisbindung; Fusionen; Einfuhrbeschrankungen.
Einige dieser Regeln entsprechen dem Willen, die Entwicklungslander gegen wettbewerbsbeschrén-
kenden Praktiken multinationaler Unternehmen zu schiitzen. Die Industriestaaten dagegen sollten ihr
Kartellrecht nur mit Zuriickhaltung auf die Praktiken von Unternehmen aus der Dritten Welt anwen-

den. Dieser Ansatz ist fiir ein internationales Kartellrecht nicht geeignet.'*®

Draft International Antitrust Code (DIAC)

Auf Anregung von Wolfgang Fikentscher erarbeitet eine international zusammengesetzte Forscher-
gruppe ab 1991 einen ,Kartellrechtskodex nach rein wissenschaftlichen Kriterien“'*’, den sie 1993
dem Generaldirektor des GATT unterbreitete.** Er sollte als plurilaterale Vereinbarung im Sinne von
Annex 4 zum WTO-Ubereinkommen in Kraft gesetzt werden. Er soll sowohl die offene wettbewerbli-
che Seite der im GATT verankerten liberalen Welthandelsordnung schlieBen, als auch die erforderli-
chen Erginzungen zum TRIPS-Ubereinkommen im Bereich der gewerblichen Schutzrechte brin-
gen. !

Der Code beruht auf fiinf Grundprinzipien:

1. Erstens ist sein Anwendungsbereich auf Félle mit grenziiberschreitendem Bezug beschrénkt.
Dieser wird durch Artikel 3 DIAC dadurch vermittelt, dass eine Wettbewerbsbeschrankung
mindestens zwei Vertragsstaaten betrifft. GemaB3 Artikel 3 Absatz 1 (b) DIAC wird eine Be-
troffenheit sowohl durch Auswirkung der Wettbewerbsbeschrankung auf dem Staatsgebiet
hergestellt als auch durch die Hauptniederlassung der handelnden Unternehmen in dem Ver-
tragsstaat. Die alternative Ankniipfung kommt den schon beschriebenen Anforderungen an
ein mogliches Kartellkollisionsrecht nahe. Es hat zur Folge, dass der Code auch auf Export-
kartelle Anwendung findet.'*

2. Zweitens will es der Code bei der Anwendung nationalen Rechts belassen, beansprucht also
—anders als das Wiener UN-Abkommen iiber Vertrdge iiber den internationalen Waren-
kauf '3~ nicht self-executing zu sein, das heifit, unmittelbar angewendet zu werden. Nach
Artikel 2 Absatz 1 DIAC iibernimmt jeder Vertragsstaat die Verpflichtung, sein eigenes
Wettbewerbsrecht in Einklang mit dem Code zu bringen; ein Verfahren der Mindestharmoni-

sierung.

3. Das dritte Prinzip ist eben dieses Verfahren der Mindestharmonisierung oder des Mindest-
schutzes, verankert in Artikel 2 Absatz 2 (a). Danach kann ein Vertragsstaat zwar zum
Schutze des Wettbewerbs striktere Vorschriften erlassen, er kann das im Code vorgesehene
Niveau aber nicht unterschreiten. Dies gilt aber nur fiir den Anwendungsbereich des DIAC,

128 Abschnitt C 7 des Codes; Basedow (Fn. 31), S. 66 f.

129 Fikentscher/Drexel: ,,Der Draft International Antitrust Code* in: RIW 1994, S. 93 — 99,

130 Fikentscher/Heinemann: ,,Der Draft International Antitrust Code — Initiative fiir ein Weltkartellrecht
im Rahmen des GATT*, in: WuW S. 128 — 138, 1994.

13! Fikentscher/Drexel (Fn. 129), S. 94 ff.

132 Fikentscher/Drexel (Fn. 129), S. 94 ff.

133 Wiener UN-Ubereinkommen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf vom 11.4.1980,
BGBI. 1989 1I 588.
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also nicht fiir rein innerstaatliche Verfahren.'**

4. Als viertes Prinzip hebt der Code das Diskriminierungsverbot beziehungsweise den Grund-
satz der Inlandsbehandlung besonders hervor. Geméal Artikel 2 Absatz 2 (b) muss jeder Ver-
tragsstaat samtliche Rechtsvorschriften, die auf rein nationale wettbewerbsrechtliche Félle
anzuwenden sind, uneingeschriankt auf internationale Félle anwenden, die von den Code er-
fasst werden. Unzuléssig ist demnach sowohl eine Freistellung von Exportkartellen wie auch
die Anwendung strengerer Standards auf auslidndische Unternehmen oder laxerer Standards
auf Wettbewerbsbeschrankungen, die sich vor allem auf ausldndische Marktteilnehmer aus-

wirken.

5. Die Internationalisierung wettbewerbsrechtlicher Verfahren markiert den fiinften Grundsatz
des Codes. Sie duBlert sich zum einen in Artikel 19 Absatz 2 DIAC dadurch, dass die neu zu
griindende Internationale Wettbewerbsbehorde eigene prozessuale Initiativrechte in den
Wettbewerbsverfahren von nationalen Behorden und Gerichten erhalten soll. Zum anderen
soll aber auch, wie in Artikel 20 DIAC niedergelegt, ein internationaler Streitbeilegungsme-
chanismus in Anlehnung an das GATT-WTO-Verfahren geschaffen werden.'**

Auf die Details des Codes einzugehen ist hier nicht notwendig. Die Konzeption des DIAC entspricht
den angesprochenen kartellrechtlichen Regelungsbediirfnissen entwickelter Industriegesellschaften,
doch ist die Kluft zwischen einer wettbewerbsrechtlichen Regelung und der industriepolitischen Be-
handlung wirtschaftlicher Gestaltungsfragen seht tief. Die zogerliche Anerkennung allgemein giiltiger
Grundsitze auch in den Industrienationen weist auf die hohe Anfilligkeit von Entscheidungen iiber
die Industriestruktur fiir politische EinflussmaBnahmen hin."*® Die Identifikation mit nationalen GroB-
unternehmen spielt eine bedeutende Rolle im 6ffentlichen Leben (zum Beispiel Mannesmann, Philipp
Holzmann, Leo Kirch). Da es vielen nationalen Landern auch auf innerstaatlicher Ebene nicht gelingt,
auf Fragen von Marktstruktur und Wettbewerbsbedingungen unbeeinflusst zu reagieren, erscheint es
nicht absehbar, dass diese Staaten den rein wissenschaftlichen Forderungen nachkommen werden.'*’

UNCTAD Liner Code

Eine gewisse praktische Bedeutung kommt als Viertes dem UNCTAD-Verhaltenskodex fiir Linien-

schifffahrtskonferenzen zu'*®

. Abweichend von den iibrigen Texten handelt es sich hier um ein Re-
gelwerk, das als volkerrechtlich verbindlicher Vertrag vereinbart wurde und der Ratifikation bedurfte.
Er betrifft schwerpunktmiBig 6ffentlich-rechtliche Beschrankungen des Zugangs zu den Linienschift-
fahrtsmérkten, regelt im Zusammenhang damit aber auch einige Probleme privater Wettbewerbsbe-
schrinkungen. Kernpunkt ist die Aufteilung des bilateralen Linienschifffahrtsverkehrs im Verhaltnis
40 zu 40 zu 20 von Hundert zwischen den nationalen Reedereien der beiden beteiligten Staaten und

denjenigen von Drittstaaten.'”

13 Beispiel der Buchpreisbindung: Sie gilt nur fiir nationale, fiir den inlindischen Markt bestimmte
Produkte.

135 Fikentscher/Drexel (Fn. 129), S. 96 ff.

13 Fikentscher/Heinemann (Fn. 130).

137 Basedow (Fn. 31), S. 64 ff.

1% Convention on a Code of Conduct for Liner Conferences, 6™ April 1974, BGBI. 1983 1I 62.

13 Brinkmann: ,,Der UNCTAD-Verhaltenskodex fiir Linienkonferenzen®, 1993.



Transfer of Technology Code

Fiir die Fragen des Technologietransfers ist gleichfalls im Rahmen von UNCTAD ein Verhaltensko-
dex verhandelt worden, der Regeln im Bereich der Lizenzvertrage enthalten sollte. Der TOT-Code ist
nicht {iber das Entwurfsstadium hinaus entwickelt worden. Er sei der Vollstindigkeit halber hier er-

wiihnt.'#

2.10.6 Zwischenbetrachtung

Von einigen punktuellen Regeln im Bereich der Seeschifffahrtskartelle abgesehen, hat sich die ver-
bindliche Vereinheitlichung des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen auf universaler Ebene bis-
lang als nicht konsensfdhig und durchfithrbar erwiesen. Die aufgelisteten Regelungen sind ihrer
Rechtsnatur nach unverbindliches sog. ,,50ft law*. Als international gebilligte Empfehlungen enthalten
sie in erster Linie eine Vorlage fiir die Gesetzgeber solcher Lénder, die ein Kartellrecht einfiihren
wollen. Eine bewusstseinsbildende Rolle konnen sich ferner in manchen Vertragsverhandlungen spie-
len, wenn sich die Unternehmer auf die Richtlinien berufen. Ferner kdnnen sie zur Konkretisierung
allgemeiner Rechtsgrundsétze dienen und als Bestandteil einer neuen lex mercatoria in manchen
Schiedsverfahren entscheidungserheblich werden. Denkbar ist auch die Beriicksichtigung ihrer Wer-
tungen in die Abwégungsprozesse, die von Kartellbehorden bei der Anwendung der Missbrauchskon-

trolle vorgenommen werden."*!

Ob sich die Verhaltensrichtlinien als Vorbild fiir eine kiinftige internationale Gesetzgebung auf dem
Gebiet des Kartellrechts eignen, ist eher fragwiirdig. Verhandlungen iiber einen Text, dessen Unver-
bindlichkeit und empfehlender Charakter von Anfang an feststeht, verlaufen anders beziehungsweise
werden anders gefiihrt, als welche iiber ,.harte, klare, verbindliche Regeln“.142 Die Verhaltensrichtli-
nien enthalten insofern nicht mehr als Anhaltspunkte fiir Gegensténde, die in einer kiinftigen interna-

tionalen Gesetzgebung zum Recht der Wettbewerbsbeschrankungen einen Platz haben kdnnten.

140 Eikentscher: ,,Wirtschaftsrecht I — Weltwirtschaftsrecht”, S. 234 ff., 1983.
"I Rehbinder in: Immenga/Mestmicker, (Fn. 100), § 6 Rn. 150.
2 Basedow (Fn. 31), S. 67 f.
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3  Marktbegriff und Randmarkte

3.1 Marktbegriff

Ganz allgemein gilt der Markt als der Ort, wo Angebot und Nachfrage aufeinander treffen. Es gilt
nun, den Markt so abzugrenzen, dass die Marktteilnehmer, die sich im Wettbewerb gegenseitig beein-
flussen (konnen), zum gleichen Markt zdhlen, wéhrend alle anderen Akteure ausgegrenzt werden. Die
Weite der Abgrenzung ist dann wiederum abhéngig vom Zweck, fiir den sie vorgenommen wird. Im
Luftverkehr im Gegensatz zu den meisten anderen Branchen ist die Weite der Abgrenzung nicht pri-
mir auf sachliche Kriterien bezogen, sondern auf die geografische Abgrenzung. Auf Kurzstrecken
kann auch die Reisezeit ein wichtiges Kriterium sein, so dass ein Flug morgens von A nach B nicht
zum gleichen relevanten Markt gehort wie der Flug abends auf der gleichen Verbindung. Dies diirfte
jedoch der Ausnahmefall sein, da in der Regel die Gesellschaften bestrebt sind, auf solchen Verbin-
dungen ein entsprechendes Angebot in den Tagesrandzeiten bereitzuhalten. Hier greift jedoch eine
weitere Marktgegebenheit ein, und zwar die Einschrankung der freien Entfaltung des Angebotes durch
die Notwendigkeit von Slots (Zeitnischen) fiir Flughifen und auch fiir bestimmte Streckenverldufe an
sich. Diese Problematik wird an verschiedenen Abschnitten erneut aufgegriffen, schwerpunktartig in
den Gliederungspunkten 4.5 bis 4.7 sowie 6.4. Der unterschiedliche Zweck einer Abgrenzung lésst
sich beispielsweise daran erkennen, dass die Abgrenzung des relevanten Marktes fiir die Untersu-
chung eines beantragten Zusammenschlusses zweier Gesellschaften anders erfolgen muss, als die
Klage eines Unternehmens gegen wettbewerbsschidigenden Verhaltens oder als der Vergleich eines
Kunden von verschiedenen Angeboten fiir eine Verbindung.'**

Da das Verhiltnis zwischen Anbieter und Nachfrager im Vordergrund steht, und letzterer in der Regel
nur eine Verbindung zu einem gegebenen Zeitpunkt nachfragt, steht aus dem Blickwinkel des Nach-
fragers die Strecke als Verbindung zwischen Ausgangspunkt und Zielpunkt einer Reise im Vorder-
grund. Dabei sind nicht nur Nonstop-Verbindungen von Interesse, sondern gleichermafen Umsteige-
verbindungen, sofern sie die Reise nicht deutlich verldngern. Je ldnger eine Strecke wird, desto groBer

wird ihre Bedeutung.'*

Oder anders, je kiirzer die Flugreisedauer, desto mehr steigt die Bedeutung
von schnellen Nonstop-Verbindungen. Diese Eingrenzung auf eine Strecke gilt auch vor dem Hinter-
grund, dass die meisten Instrumente des Wettbewerbs, wie Preis- oder Konditionenpolitik, sich auf
eine einzelne Strecke beziehen. Wobei hier bereits vorab eine unterschiedliche Perspektive seitens der
Nachfrager angesprochen werden soll. Fiir den Privatreisenden stehen eher andere Kriterien, wie
Preis, Erreichbarkeit des Flughafens und Langfristparkpldtze im Vordergrund als fiir den Geschifts-
reisenden. Dieser konzentriert sich mehr auf zum Beispiel die Reisedauer, fiir ihn attraktive Flugzeiten

sowie Bonusprogramme.

143 Ausfiihrlich zur Marktabgrenzung: Ehmer, Hansjochen, ,,Der Wettbewerb im Linienluftverkehr mit
kleinen Verkehrsflugzeugen®, S. 41 ff sowie dort angegebene Literatur.

14 Die Bedeutung von Umsteigeverbindungen ist jedoch auch abhingig von den Priferenzen der Rei-
senden. Fiir Geschéftsreisende steht der Zeitfaktor im Vordergrund, d. h. der Zeitverlust darf nicht zu
grof} sein. Fiir seltener fliegende Privatreisende besteht die latente Unsicherheit, die sich durch ein
Umsteigen ergeben konnen, wie z. B. der Verlust des Gepécks, Erreichen des Anschlussfluges u.4.
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Da jedoch mehr und mehr Marketinginstrumente von den Fluggesellschaften eingesetzt werden, die
die Vorteile von Netzen nutzen'*, ist im Rahmen der Wettbewerbspolitik auch eine weitere Marktab-
grenzung vonndten.'*® Diese Instrumente wenden sich in erster Linie an den vielfliegenden Geschifts-
reisenden, der in liberschaubarer Zeit mehr als eine Verbindung nachfragt. Dieser weitere Blickwinkel
kommt der Sichtweise der Fluggesellschaften entgegen, die als relevanten Markt eher danach abgren-
zen, mit welchen Konkurrenten sie in Wettbewerb stehen.'*’” Vor diesem Hintergrund ist es sinnvoll,
verschiedene Marktabgrenzungen nebeneinander stehen zu lassen. Auf dieser Basis kann dann objek-
tiv begriindet werden, welche Abgrenzung fallweise sinnvoll erscheint.

Die Unternehmen des abzugrenzenden Marktes stehen mit unterschiedlicher Intensitit im Wettbewerb
zu Unternehmen anderer Mirkte. Dieser Wettbewerber, dem sie sich stellen miissen und den sie zu
beeinflussen suchen, kann je nach Intensitidt des Wettbewerbs als auf verschiedenen Ebenen stattfin-
dend definiert werden.'*® Aus Sicht der Nachfrager reicht dies von einer reinen Ausgabenkonkurrenz
fiir an sich unabhingige Giiter oder Leistungen bis hin zu vollkommen substituierbaren Produkten.
Aus Sicht der Unternehmen spielt der potenzielle Wettbewerb in diesem Zusammenhang eine wichti-

ge Rolle. Im Folgenden wird ein Modell mit fiinf unterschiedlichen Ebenen vorgestellt'*:

Ebene: Substitutionsbeziehungen zwischen unabhingigen Mérkten,
Ebene: Wettbewerb zwischen Unternehmen ohne direkte Uberschneidung am Markt,
Ebene: Wettbewerb mit sich iiberschneidenden Mérkten,

Ebene: Wettbewerb innerhalb eines gemeinsamen Absatzraumes,

A e

Ebene: Wettbewerb an einem gemeinsamen Standort.

Fiir das Angebot an Luftverkehrsleistungen lassen sich die Ebenen folgendermafBlen gegeneinander

abgrenzen:
1. Ebene: Intermodaler Wettbewerb, ohne den Hochgeschwindigkeitsverkehr der Bahn,
2. Ebene: Wettbewerb zwischen Inlandsgesellschaften verschiedener Lander,
3. Ebene: Fluggesellschaften im Nachbarschaftsverkehr,
4. Ebene: Fluggesellschaften auf dem gleichen nationalen Markt,
5. Ebene: Fluggesellschaften, die auf der gleichen Relation operieren, einschlieBlich Bahn.

Aus der Sicht des nachfragenden Reisenden, insbesondere des seltener fliegenden Privatreisenden,
geniigt fiir die Beurteilung eine Betrachtung des Angebotes der Wettbewerber auf der untersten Ebe-
ne, nur dort grenzt sich fiir ihn der relevante Markt ab. Fiir die Fluggesellschaften dagegen sind zu-
mindest die drei unteren dieser Ebenen von Bedeutung, vor dem Hintergrund des potenziellen Wett-

'3 Die Begriffe Wettbewerbs- (mehr die volkswirtschaftliche Sichtweise) und Marketinginstrumente
(mehr die betriebswirtschaftliche Sichtweise) werden hier synonym genutzt. Die wichtigsten Instru-

mente dieser Art sind die Vielfliegerprogramme und Bindungsprogramme fiir Reisevermittler und
GroBkunden. Sie alle nutzen sog. economies of scope oder auch network economies (Verbund- oder

Netzvorteile).
' In der Literatur, die in erster Linie aus den USA kommt, wird auch in der Regel von der Strecke als

relevantem Markt ausgegangen; nur vereinzelt wird der Standpunkt vertreten, dass ein jeweiliges Netz

diesen Markt ausmacht. Bei dieser Abgrenzung ergeben sich Schwierigkeiten auf Grund der Uberlap-
pung von Netzen.

" Diese iiberlappende Sichtweise des relevanten Marktes wird von wenigen Autoren explizit herausge-
stellt. Siche hierzu Ehmer, Berster, Basedow, Jung, ,,Liberalisierung im Luftverkehr Deutschlands®,
Deutsches Zentrum fiir Luft- und Raumfahrt, Forschungsbericht 2000-17, S. 29 ff.

148 In Anlehnung an Hinricher, Martina, ,,Die Zukunftschancen kleiner und mittlerer Seehéfen®, S. 56 ff.

149 Ausfiihrlicher Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 31.
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bewerbs auch die dariiber liegende zweite Ebene. Aus diesem Grund ist es gerechtfertigt, je nach der
gerade anstehenden Fragestellung die Definition des relevanten Marktes unterschiedlich vorzuneh-
men. Dabei gilt nicht automatisch, dass eine Konzentrationstendenz auf héherer Ebene auch auf der
unteren Ebene zu einer gleichen Tendenz fiihren muss. In den USA zeigte sich nach der Deregulie-
rung sogar eine gegenldufige Entwicklung: Wahrend auf dem nationalen Markt die Zahl der Gesell-
schaften abnahm, stieg die durchschnittliche Zahl der Wettbewerber pro Strecke.' Dies sei ein Hin-
weis darauf, dass gerade fiir die Bestimmung der Marktform die unterschiedliche Ebene des Marktes

von Bedeutung ist.

Marktformen im Luftverkehr

Wenn schon die Marktabgrenzung im Luftverkehr umstritten ist und nicht jede Frage gleich eindeutig
vorgenommen werden kann, dann kann verstédndlicherweise auch nicht von einer einheitlichen Markt-
form fiir die verschiedenen Mérkte im Luftverkehr ausgegangen werden. Da nun die Marktform eine
gewisse Voraussetzung fiir die Anwendung einzelner Modelle ist, soll hier auf moglichen Marktfor-
men eingegangen werden. Die Form des Marktes wird festgelegt nach der Zahl der Marktteilnehmer
auf der Angebots- und Nachfrageseite. Die folgende Ubersicht'”'

Von Stackelberg.'>

zeigt das Marktformenschema nach

ABBILDUNG 2: MARKTFORMENSCHEMA MIT EINER ANWENDUNG AUF DEN LUFTVERKEHR

Nachfrager
Anbicter viele wenige einer
Polypol Nachfrageoligopol Nachfragemonopol
viele Nordatlantikverkehr z. B. Charter zur Hadj Militdrcharter
i}
Angebotsoligopol o . Beschrinktes Nachfra-
. (internationaler Lini Zweiseitiges Oligopol |
wenige internationaler Linien- €monopo
& (Charterverkehr) . g P
verkehr) (Militarfrachtcharter)
Beschrinktes Ange-
Angebotsmonopol & Zweiseitiges Monopol
. ) o botsmonopol o ]
einer (oft nationaler Linien- . (Fliige im staatlichen
(Landerechte je Flugha-
verkehr) fen) Auftrag)
en

Erlduterungen zur Abbildung nach Von Stackelberg unter Fufinote '

"% Hierzu u.a. Grundmann (Fn. 78), S. 44 ff. sowie Kark (Fn. 85), S. 65 ff.

5! Uberarbeitet in: Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 32.

52 yon Stackelberg, Heinrich, ,,Grundlagen der theoretischen Volkswirtschaftslehre®, S. 234 ff.

133 Erlduterung, zeilenweise von links nach rechts: 1. Der Nordatlantikmarkt diirfte der Markt mit den
meisten Anbietern und somit der wettbewerbsintensivste sein. 2. An der einmal jéhrlich stattfindenden
Wallfahrt der Moslems nach Mekka treten die Pilgerorganisationen verschiedener Lénder als Nach-
frager auf, als Anbieter fiir die Flugreise nahezu alle Chartergesellschaften weltweit. 3. In den USA
miissen die zivilen Gesellschaften im Konfliktfall einen Teil ihrer Flotte militdrischen Auftrigen zur
Verfiigung stellen. 4. Je nach Markt zwei oder mehrere Anbieter, viele Nachfrager. 5. Einige Gesell-
schaften stehen den Reiseveranstaltern gegeniiber. 6. Siche Punkt 3. 7. In vielen Léndern gab es nur
eine inldndische Liniengesellschaft. 8. Die Nachfrage nach Slots an einem Flughafen setzt sich aus
den diesen Flughafen anfliegenden Gesellschaften zusammen. 9. In einigen Landern miissen die Fliige
im staatlichen Auftrag mit der nationalen Fluggesellschaft durchgefiihrt werden.
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Dieses Schema beschrénkt sich nur auf die symmetrischen Formen, es 14sst sich durch die Zulassung
von asymmetrischen GroBenverteilungen erweitern.'>* Die Reihe ,,viel — wenige — einer®, die in Ver-
bindung steht mit der relativen Grofe ,.klein — mittel — gro“ der jeweiligen Marktteilnehmer, kann
ersetzt werden durch die Reihe ,,viele Kleine — wenige Mittlere und viele, wenige oder ein Kleine(r) —
wenige Mittlere — ein GroBer und viele, wenige oder ein Kleiner(r) — ein Grofler”. Das auf dieser Rei-
he aufbauende Schema wird durch 25 Felder statt der oben aufgefiihrten neun représentiert. Diese
Erweiterung ist fiir die Anbieterseite im Luftverkehr von Bedeutung, da vielfach sehr unterschiedlich
grofle Gesellschaften miteinander konkurrieren. Auf der Nachfrageseite ist dagegen in der Regel von
einer so grolen Zahl von Nachfragenden auszugehen, dass man nicht mehr von einem Oligopol spre-
chen kann. Selbst im klassischen Charterverkehr, wo in der Regel nur eine begrenzte Zahl von Reise-
veranstaltern Sitze nachfragt, erhoht sich die Zahl der Nachfrager durch die Moglichkeit der Einzel-
platzbuchung, die von immer mehr Fluggesellschaften ermoglicht wird. Dadurch lassen sich auch

unterschiedlich bedeutende Nachfrager feststellen.

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit soll auf eine genaue Darstellung dieser Erweiterung verzichtet
werden. Lediglich das Feld, welches durch viele Nachfrager und einen groBen in Verbindung mit
mehreren kleinen Anbietern gekennzeichnet ist, soll besonders hervorgehoben werden: das Ange-
botsteilmonopol. Es besitzt in der Wettbewerbstheorie besondere Bedeutung, da sowohl monopolisti-
sche als auch wettbewerbliche Elemente zu beriicksichtigen sind. Im Luftverkehr ist diese Marktform
neben dem Monopol von besonderer Bedeutung. Dies gilt sowohl auf der Ebene der einzelnen Strecke
als auch auf der Ebene der nationalen Mérkte. Aus diesem Grund sollen im Folgenden bei der Analyse

des Wettbewerbs diese beiden Marktkonstellationen besonders beriicksichtigt werden.

Allen Moglichkeiten gemeinsam ist die Einstufung der Nachfrageseite im Marktformenschema. Die
Zahl der Nachfrager ist in allen Féllen, selbst bei Strecken mit einem sehr geringen Aufkommen so
grof}, dass statt von einem Oligopol von polypolistischer Nachfrage zu sprechen ist. Daher konzent-

riert sich die Suche nach der relevanten Marktform auf die Analyse der Anbieterseite des Marktes.

Selbst wenn mehrere Anbieter auf einem Markt aktiv sind, kann es sich aus Sicht eines einzelnen
Nachfragers auf Grund seiner personlichen sachlichen, rdumlichen oder zeitlichen Praferenzen trotz-
dem um ein Angebotsmonopol handeln.'> So ist fiir einen Reisenden nur ein bestimmter vollkomme-
ner Elementarmarkt, der enger gefasst ist als der relevante Markt, beachtenswert, wenn er beispiels-
weise um eine ganz bestimmte Uhrzeit fliegen muss oder auf Grund seines Vielfliegerprogramms
schon eine Vorauswahl zwischen den anbietenden Gesellschaften getroffen hat. Diese Monopolisie-
rungsneigung wird seitens der Unternehmen nach Moglichkeit unterstiitzt, indem sie die Praferenzen
der Nachfrager zu einer Heterogenisierung und Differenzierung ihrer Produkte nutzen. Damit entspre-
chen sie den unterschiedlichen Bediirfnisstrukturen der Individuen oder versuchen, solche Strukturen
erst zu schaffen. Diese Monopolisierungsneigung soll jedoch im Folgenden nicht weiter Beriicksichti-

gung finden.

Es herrscht immer noch auf einer groen Zahl von Strecken in Deutschland und aus Deutschland
heraus nach wie vor ein Monopol vor. Dies liegt nicht allein an moglichen Eintrittsbarrieren, sondern
héufiger noch an einer Nachfrage, die nicht ausreichend ist fiir einen effizienten Flugbetrieb zweier
Gesellschaften, Einerseits sind dies viele Verbindungen zwischen Regionen oder von kleineren Flug-

134 Ott, Alfred: ,,Grundziige der Preistheorie®, S. 40 ff.
153 Stackelberg (Fn. 152), S. 220 f.
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hifen an einen Drehkreuzflughafen, andererseits fallen darunter aber auch Fernstrecken, die ein Gerét
mit einer MindestgroBe voraussetzen. Die Monopole sind jedoch unterschiedlicher Wettbewerbsinten-
sitdt ausgesetzt. Fiir alle Monopolanbieter gibt es potenzielle Wettbewerber, aufler bei zu hohen
Markteintrittsbarrieren an einem der Endpunkte. In Europa ist der haufigste Fall, dass sie auf Grund
von Kapazititsengpissen auf den Flughifen bestehen.””® Im Interkontinentalverkehr kommt nahezu
gleichwichtig die Regulierung in den bilateralen Vertrdgen dazu. Je kiirzer eine Strecke ist, desto eher
kommen auch andere Verkehrsmodi als Konkurrenten in Frage, je ldnger sie sind, desto eher gibt es
Alternativverbindungen tiber Umsteigeflughéfen.

Bieten auf einer Strecke zwei Gesellschaften an, muss dies nicht unbedingt die Marktform eines Duo-
pols (als Spezifizierung des engen Oligopols) sein, es kann auch nach obiger Definition ein Ange-
botsmonopol sein, wenn die beiden Anbieter eine deutlich unterschiedliche Grofe aufweisen. Fiir den
Wettbewerb zwischen beiden Gesellschaften ist dies von groler Bedeutung, da einerseits die Angreif-
barkeit beider Gesellschaften sehr unterschiedlich ist, andererseits hdufig auch das Verhalten unter-
schiedlich groBer Gesellschaften/Anbieter erheblich voneinander abweicht. So weisen kleinere Gesell-
schaften in der Regel ein im Wettbewerb aggressiveres Verhalten auf als langjéhrig etablierte grof3e
Gesellschaften; andererseits haben grofle Gesellschaften ein erheblich héheres Potenzial, um auf Be-
drohungen zu reagieren oder selbst zu drohen, wodurch dem aggressiveren Verhalten der kleineren
Anbieter Grenzen gesetzt sind.

Mehr als zwei Anbieter finden sich nur auf wenigen Strecken in direkter Konkurrenz zueinander. Dies
ist in erster Linie auf solchen Verbindungen, die ein ausgesprochen hohes Aufkommen aufweisen,
oder auch auf einzelnen Verbindungen in Feriengebiete, die bis vor kurzem Doméne der Charterflug-
gesellschaften waren.'”” Da ein Markt jedoch nicht nur durch Nonstop-Angebote definiert war, erfolgt
durch Hinzunahmen von Umsteigeverbindungen eine erhebliche Ausweitung der Anbieterzahl. Diese
Erweiterung gilt natiirlich insbesondere fiir langere Strecken, da auf Kurzstrecken der Zeitverlust zu
grof} ist, so dass eine Umsteigeverbindung nicht mehr konkurrenzfahig ist. Je langer die Strecke ist,
desto mehr Umsteigemoglichkeiten bieten sich in der Regel iiber die verschiedenen Drehkreuze an.
Daher kann man fiir viele Interkont-Verbindungen von einem engeren bis zu einem weiten Oligopol

ausgehen.

Auf der nédchst hoheren Ebene, der jeweiligen nationalen Mérkte, kann fiir sémtliche europiischen
Lander, mit Ausnahme der USA und Japan sogar fiir alle Lander weltweit, die Marktform des Ange-
botsmonopols festgestellt werden. In dem MaB, wie in den vergangenen sechs Jahren die jeweiligen
nationalen Gesellschaften Europas versucht haben, in ihren Heimatmaérkten eine Marktkonsolidierung
oder sogar -bereinigung durch Aufkiufe und Kooperationen vorzunehmen, hat sich der Monopolisie-
rungsgrad noch verstirkt. Eine Gegenentwicklung dazu gab es lediglich durch vereinzelte Neugriin-
dungen. Viele dieser neuen Gesellschaften erhohten jedoch nicht in erster Linie die Wettbewerbsin-
tensitét, sondern bedienten vor allem neue Nischen. Erst in jlingster Zeit gibt es, ausgehend von GrofB3-
britannien, Neuanbieter, so genannte low-cost-carrier, deren ausdriickliches Ziel es ist, mit preisgiins-
tigen Angeboten die etablierten Gesellschaften auf ihren ,,Hausmarkten* anzugreifen. In Deutschland
ist mit Germania ein weiterer Anbieter im Linienverkehr aufgetreten, der auf der bisherigen Lufthan-
sa-Monopolstrecke Berlin-Frankfurt seine Dienste anbietet. Durch Erfahrungen in den USA und auch

1% Technische Kapazititsengpisse an sich sind noch kein Grund fiir eine Markteintrittsbarriere, sondern
die Regelung, wie sie gehandhabt werden. Wenn hier 6konomische Effizienzkriterien angewandt wer-
den, stellen sie kein so groBBes Hindernis mehr dar.

"7 Die Anderung trat infolge des dritten Liberalisierungspaketes 1993 ein, da seitdem die friiheren
Chartergesellschafen heute wie Linienfluggesellschaften auftreten konnen.



in Europa lasst sich erkennen, dass von diesen Gesellschaften die deutlichsten Wirkungen, die von

einer Liberalisierung erhofft werden, ausgehen.'™®

Fasst man die Anbieter benachbarter Lénder als die ndchst hoherer Ebene zusammen, so ergibt sich in
der Regel die Addition zweier Angebotsteilmonopole. Es wire jedoch zu sehr vereinfachend, wenn
man daher von einem Duopol mit zusétzlich einer groBBeren Zahl kleinerer Anbieter ausgehen wiirde.
Ein Grund liegt darin, dass trotz des europdischen Binnenmarktes kulturelle und sprachliche Barrieren
bestehen bleiben, die die problemlose Ausdehnung iiber die Grenzen des eigenen Heimatmarktes
hinaus erschweren. Auflerdem zeigt sich in Europa, dass die nationalen Gesellschaften, die wéhrend
der Zeit der Regulierung tliber Jahrzehnte hin intensiv kooperiert haben, nur selten gegenseitig wett-
bewerbsintensiv auftreten. Absprachen lassen sich zwar nicht beweisen, trotzdem zeigt sich ein ande-
res Verhalten am Markt, als wenn eine andere, jiingere Gesellschaft in den Markt eintritt. Lediglich im

Interkont-Verkehr versuchen die nationalen Gesellschaften sich gegenseitig Kunden abzuwerben.

Der Wettbewerb auf diesen Verbindungen bedeutet, dass nicht nur die Gesellschaften im Nachbar-
schaftsverkehr, beispielsweise aus Deutschland und den USA, miteinander im Wettbewerb stehen,
sondern dass um dieses Aufkommen auch Gesellschaften aus dritten Staaten werben. Der Grund dafiir
liegt nicht darin, dass diese Gesellschaften ein Direktangebot aus Deutschland heraus anbieten kon-
nen, sondern dass sie versuchen, durch Umsteigeverbindungen iiber ihre eigenen Drehkreuze Verkehr
auf eigene Verbindungen zu lenken. Dafiir wiederum liegt die Ursache darin, dass von den meisten
deutschen Verkehrsflughdfen nur ein sehr eingeschrinktes Interkont-Angebot besteht, und es fiir Kun-
den letztlich zweitrangig ist, ob er in Frankfurt, Paris, London oder andernorts umsteigt, solange der
Zeitverlust iiberschaubar bleibt. Aus diesem Grund kann man fiir die meisten Interkont-Verbindungen
von einem mehr oder weniger) weiten Oligopol ausgehen. Die Zahl der anbietenden Gesellschaften ist
dann in etwa davon abhingig, wie viele ihr Drehkreuz zwischen dem gewiinschten Ausgangs- und
Endpunkt der Reise haben und von daher ein Angebot ohne zu groen Zeitverlust bieten konnen. Mit

steigender Preissensibilitdt steigt auch die Bereitschaft, Umwegfliige in Kauf zu nehmen.

3.2 Vor- und nachgelagerte Markte

Der Schwerpunkt dieser Arbeit liegt auf der Liberalisierung der Bereiche, die direkt das Rahmenwerk
des internationalen Linienluftverkehrs betreffen. Dabei darf jedoch nicht auler Acht gelassen werden,
dass dariiber hinaus auf den vor- und nachgelagerten Méarkten Regulierungen bestehen, die die Libera-
lisierung der im Vordergrund stehenden Bereiche beeinflussen. In den folgenden Abschnitten soll in
erster Linie auf die Intensitdt der Beeinflussung und auf den gewiinschten Zielzustand, weniger dage-
gen auf Moglichkeiten zur Liberalisierung auf diesen Mérkten eingegangen werden.

'8 In den USA ist Southwest so erfolgreich, dass sie nach einem Markteintritt in der Regel eine enorme
Aufkommenssteigerung erreicht, sie andererseits selbst eine Monopolisierungstendenz nach sich zieht.
Das US-Verkehrsministerium hat daraufhin eine Studie durchfiihren lassen, inwieweit diese Ergebnis-
se wiinschenswert sind. Die Ergebnisse sind {iberwiegend positiv, da bisher nicht bewiesen werden
konnte, dass Southwest die Tarife nach einer Marktbereinigung iiber das Ausgangsniveau erhoht. Vgl.
Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 35.



3.2.1 Infrastruktur

Die Knappheit der Infrastruktur ist der Bereich der Luftverkehrspolitik, der in den letzten Jahren grof3-
te Bedeutung erhalten hat. Diese Knappheit beeinflusst auf aullerordentliche Weise den Wettbewerb
zwischen den Fluggesellschaften und damit auch die Entwicklung des Luftverkehrs im Allgemeinen.
Da die knappe Ressource Infrastruktur jedoch unabhéngig ist von der Liberalisierung des luftverkehrs-

rechtlichen Rahmens, kann sie in dieser Arbeit unter ,,Randfragen‘ subsumiert werden.

Kapazititsengpisse am Boden und in der Luft

Sowohl die Bodeninfrastruktur als auch das Flugsicherungssystem konnte mit dem Wachstum des
Luftverkehrs in Teilbereichen nicht mithalten. Dadurch ergaben sich im Lauf der letzten Jahre zuneh-
mende Kapazititsengpdsse. Dies wiederum bedeutete, dass Uberlegungen notwendig wurden, nach
welchen Regeln die Verteilung dieser knappen Kapazititen erfolgen sollte. Die Flugsicherung behan-
delt ihre Engpésse nach dem Prinzip des ,,first come — first served*. Durch ein Biindel von Mafinah-
men konnte sie diese Engpésse bis dato in den Griff bekommen. Wéhrenddessen implementierte die
IATA eine eigene Regelung fiir die Zuteilung von Start- und Landerechten, die einer Mangelverwal-
tung gleichkommt und in den meisten Landern Anwendung findet. In Deutschland wie auch in der EU
ist sie zwischenzeitlich durch gesetzliche Regelungen manifestiert worden, so dass eine Anderung des
Verfahrens nur moglich ist mittels einer Gesetzesdnderung. Liegen die Kapazititsengpdsse am Boden
nicht nur im Start- und Landebahnsystem, sondern auch im Bereich des Terminals oder der Boden-
verkehrsseite, so werden sie in der Regel auch iiber eine Begrenzung der zur Verteilung kommenden
Slots geregelt, so dass diese Regelung dadurch noch an Bedeutung gewinnt.

Die Kapazititsengpésse im Luftraum lassen sich im Gegensatz zu denen am Boden noch relativ leicht
beheben. Dies kann einerseits durch organisatorische Anderungen geschehen, wie beispielsweise die
Privatisierung, andererseits durch Investitionen in modernere Ausriistung. Auf diesem Wege konnten
in den vergangenen Jahren die flugsicherungsbedingten Verspatungen reduziert werden. Kapazitéts-
steigerungen konnen von einer Vereinheitlichung und Abstimmung der europdischen Flugsicherung
erwartet werden. Die EU-Kommission hat 2000 eine EU-Agentur fiir Flugsicherheit geschaffen, um
die Vereinheitlichung des europidischen Luftraumes zu verwirklichen. Im Weiteren soll die Agentur
weltweite Standards setzen, um regionsiibergreifende Abstimmungen zu ermdglichen. Da zusitzlich
durch die Einfiihrung der Flachennavigation seit dem 19. April 2001 in Deutschland weitere Kapazi-

tatssteigerungen realisiert wurden, sollen die luftseitigen Engpasse nicht weiter beriicksichtigt werden.

Die Engpisse der Bodeninfrastruktur kdnnen nicht auf dhnliche Weise behoben werden. Dies gilt
insbesondere flir den Ausbau der Start- und Landebahnen, aber auch fiir die Behebung der Engpisse
im Bereich des Terminals und der Abfertigung. Unter dem Blickwinkel der Befriedigung der Nach-
frage wire ein nachfragegerechter Ausbau der Infrastruktureinrichtungen wiinschenswert, dem stehen
jedoch vermehrt politische Widerstdnde entgegen. Auf Grund der Finanzsituation der 6ffentlichen
Hand fehlen auflerdem vielfach die Mittel fiir einen solchen Ausbau.

Durch die Privatisierung konnen Engpésse finanzieller Art behoben werden. Die Wahrscheinlichkeit
ist auch grof3, dass durch die Privatisierung die Diskussion um einen Ausbau weniger durch politische
Einfliisse geprigt sein wird; trotzdem ist auch dann damit zu rechnen, dass die politische Durchsetz-
barkeit einer Ausbauentscheidung durch den Widerstand der Bevolkerung, insbesondere der Anrainer,
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stark beeinflusst wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn Investitionen getétigt werden, die zu einer
Ausdehnung des Areals des bisherigen Flughafengeldndes fiihren. Auch wenn ein Kapazititsausbau
die MaBnahme mit dem grofften Losungspotenzial fiir den Abbau der Markteintrittsbarriere wire,
kann sie aus den erwédhnten Griinden nur am Rande weiter beriicksichtigt werden. Dazu kommt, dass
ein heute in der Planung begonnener Ausbau erst in vielen Jahren die Engpisse beseitigen hilft.'”
Daher wird man nicht umhin kénnen, fiir die Zwischenzeit auch nach anderen Lésungen suchen zu

miissen.

Verschérfend kommt hinzu, dass selbst vorhandene Kapazititen technisch nicht maximal ausgenutzt
werden (konnen). So ist beispielsweise die Kapazitit der beiden Landebahnen in Diisseldorf auf die
maximale Leistungsfahigkeit einer Bahn beschrénkt. Der Grund liegt in dem nicht ausreichenden
Abstand beider Bahnen voneinander, so dass auf Grund der Sicherheitsbestimmungen durch das
LuftVG und die LuftVO sie nur abwechselnd — nicht parallel — genutzt werden kénnen, oder in ver-
kehrsschwachen Zeiten aus Larmschutzgriinden nur eine. Auch ist auf verschiedene Weise die Nut-
zung der Infrastruktur zu Nachtstunden auf den meisten deutschen Flughédfen aus Griinden des Larm-
schutzes eingeschrénkt. Auch wenn die 6kologische Berechtigung solcher Beschrankungen in dieser
Studie nicht zur Diskussion steht, muss doch festgestellt werden, dass dadurch Kapazititsengpisse
noch verschérft werden. Damit wird die bedeutendste Markteintrittsbarriere kiinstlich erhéht.

Es stellt sich nun die Frage, wie solche Kapazititsengpdsse vor dem angestrebten Hintergrund eines
weltweit liberalisierten Luftverkehrsmarktes zu bewerten sind und wie sie behoben werden sollten.
Grundsatzlich ist festzustellen, dass Engpidsse an sich kein Hinderungsgrund fiir einen funktionieren-
den Wettbewerb sind. Die Bedingung fiir die Funktionsféhigkeit ist, wie grundsétzlich bei der Bewirt-
schaftung knapper Ressourcen, eine effiziente Allokation der begrenzten Mittel.

Das derzeitige Verfahren ist in erster Linie durch das Recht gekennzeichnet, dass ein einmal zugeteil-
ter Slot solange im Besitz der Fluggesellschaft bleibt, bis sie ihn nicht mehr nutzt. Dadurch ist dieses
Start- und Landerecht fiir jede andere Fluggesellschaft, die zu einer gegebenen Zeit einen Flughafen
bedienen mochte, versperrt. Diese Blockade gilt unabhédngig von der Effizienz der Nutzung eines
Slots, so dass durch diese Regelung Effizienzgesichtspunkte nicht beriicksichtigt werden. Historische
Gesichtspunkte haben Vorrang vor einer moglicherweise 6konomisch sinnvolleren Verwendung. Dies
ist vor allem fiir Fluggesellschaften von Nachteil, die erst in jiingerer Zeit auf den Markt gekommen
sind. Nach der derzeitigen Regelung konnen sie, zumindest offiziell, noch nicht einmal Slots k&uflich
erwerben.'® Die etablierten Anbieter konnen hier einen ,,first-mover*-Vorteil nutzen, der ihnen ohne

Erstehungskosten zugefallen ist.

Durch den Vorrang der historischen Komponente wird die Frage, wie die Effizienz der Nutzung eines
Slots zu definieren ist, in den Hintergrund gestellt. Es bestehen Uberlegungen, sie an der GroBe des
Fluggerites, oder auch an der Entfernung der geflogenen Strecke oder schlieBlich an der Anbindung
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von Regionen festzumachen.”” Alternativ oder auch in Verbindung mit diesen Moglichkeiten wird

auch eine zeitliche Staffelung der Gebiihren in Betracht gezogen. Jede dieser Uberlegungen wiirde

139 S0 hat die Bauzeit des Flughafens Miinchen II von der Planung bis zur Nutzung etwas 30 Jahre be-
ansprucht. Seit 2000 wird die Erweiterung des Flughafens Frankfurt/Main um eine Startbahn disku-

tiert.

10 Dafiir genieBen sie einen gewissen Vorrang bei der Zuteilung noch freier Slots. Im Zusammenhang
der Revision der Slotverteilungsregeln gibt es auch Uberlegungen den Kauf und Verkauf von Slots

zuzulassen. Siehe hierzu Niejahr, M., , Neuere Uberlegungen zur Vergabe von Slots*.
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jedoch eine normative Entscheidung zur Grundlage der Verteilung knapper Ressourcen machen. Dies
wiederum wére im Zusammenhang einer Liberalisierung des gesamten Luftverkehrssystems nicht
wiinschenswert. Selbst bei einer Berlicksichtigung mehrerer dieser Mdglichkeiten bliebe es letztlich
bei einer subjektiven Entscheidung iiber die Grenzziehung, die zu einer Ablehnung weiterer Fliige
fithren miisste.

Im allgemeinen Wirtschaftsleben gilt der Preismechanismus als Gradmesser der Effizienz zu einer
solchen Allokation.'®® Im Luftverkehr, wie auch in anderen Verkehrsbranchen, hatte man jedoch iiber
viele Jahre seiner Entwicklung den Preismechanismus aus verschiedensten Griinden ausgeklammert.
Im Rahmen der Liberalisierung ist der Mdglichkeit, iiber den Preis Wettbewerbsdruck auszuiiben, in
weiten Bereichen Raum gegeben worden. Dies gilt insbesondere zwischen den Anbietern und Nach-
fragern nach Luftverkehrsleistungen, den Fluggesellschaften und den Reisenden. Die Fluggesellschaf-
ten werden jedoch durch die beschriebenen Regelungen der Slotzuteilung stark in ihrer Handlungs-
freiheit eingeschrinkt. Trotzdem halten nahezu alle Fluggesellschaften das derzeitige Verfahren fiir
das einzig sinnvolle.'® Der Hintergrund ist darin zu sehen, dass die derzeit agierenden Fluggesell-
schaften jeweils NutznieBer dieser Regelung sind, da sie alle mehr oder weniger an einem der be-
schrinkten Flughéfen den ,,first-mover“-Vorteil zu ihren Gunsten nutzen kdnnen. Das Risiko, etwas
zu verlieren, erscheint ihnen grofler als die Optionen, die sich fiir sie ergeben. Gesellschaften, die
potenziell den Markt bedienen mochten, konnen auf diese Weise keine Beriicksichtigung finden.

Das wichtigste Argument gegen eine Anwendung des Preismechanismus bei der Allokation knapper
Slots ist seitens der Fluggesellschaften in der Regel die Notwendigkeit, die Einrichtung von Flug-
diensten langfristig planen zu konnen. Es ist jedoch nicht erkennbar, warum eine Fluggesellschaft in
ihrer Routenplanung eingeschrénkt sein sollte, wenn die Slots handelbar sind. Es ist jedoch von Be-
deutung, den Rahmen so festzulegen, dass einerseits den Fluggesellschaften iiber einen gewissen
Zeitraum eine Sicherheit fiir die Planung ihres Streckennetzes gegeben ist, dass andererseits ihnen
auch die Moglichkeit gegeben ist, Slots zur Stirkung einer Strecke zu kaufen oder bei Ihrer Aufgabe
zu verkaufen. Dies hat dann zur Folge, dass sie unter dem Druck stehen, jede Strecke auf langfristige
Effizienz hin zu untersuchen.

Auf diese Weise kann es zu einer Verteuerung der Flugreisen kommen, was von den Fluggesellschaf-
ten als Argument dagegen angefiihrt wird. Bei vielen Fliigen konnen die Preise daher steigen, jedoch
muss dies nicht generell gelten. Beispielsweise ist die Wahrscheinlichkeit groB3, dass Fliige mit einem
hohen Passagieraufkommen pro genutzten Slot sogar giinstiger werden. Selbst wenn diese Argument
fiir alle Flige gelten sollte, dann wird es doch dadurch aufgehoben, dass Fliige realisiert werden kon-
nen, die im Kundeninteresse liegen, aber derzeit nicht angeboten werden kdnnen.

Selbst wenn ein rechtlicher Rahmen gefunden werden sollte, der zu einer zufrieden stellenden Alloka-
tion der knappen Ressourcen fiihren konnte, bleiben doch offene Fragen, die der Klarung bediirfen. In
diesem Zusammenhang gilt zu beriicksichtigen, dass die Allokation auch langfristig effizient sein
muss, das heilit, dass die Moglichkeit einer Slot-Hortung verhindert werden muss. Die Problematik ist

ol Wolf, Hartmut: ,,Zur Vergabe von Start- und Landerechten auf europdischen Flughidfen: Administra-
tive Lenkung oder Auktionsverfahren?”, in: Die Weltwirtschaft, 2/1991, S. 190 ff.

192 Ndher dazu Weimann, L. C., ,,Markteintrittsbarrieren im europdischen Luftverkehr — Konsequenzen
fir die Anwendbarkeit der Theorie der Contestable Markets®, S. 147 ff. Auch Wolf (Fn. 161), S. 195
ff.



deshalb gravierender als bei der Allokation anderer knapper Ressourcen, da der Verkauf eines Slots in
aller Regel einem Konkurrenten zu Gute kommt, wéahrend ansonsten Unternehmen verschiedener
Branchen um die knappe Ressource konkurrieren. Auf diese Weise wirkt der Verkauf wie eine Markt-
austrittsbarriere.

Waihrend der zuletzt genannte Punkt noch in Verbindung mit der Allokation zu sehen ist, sind auch
weitere Fragen zu kldren. Dazu zdhlt insbesondere, wer nicht nur Nutzer, sondern der Eigentiimer

eines Slots ist.'**

An der Klarung dieser Frage hingen weitere Probleme, wie beispielsweise, wer bei
einer Allokation {iber den Preis das Geld erhélt und wer den Verkauf durchfiihren darf. Ohne eine
Klarung dieser Fragen, die hier nicht Gegenstand sein konnen, ist eine effiziente Allokation {iber den

Preis nicht denkbar.

Eine weitere Frage, die der Losung bedarf, besteht in dem Umfang der Liberalisierung dieser Alloka-
tionsregeln. Es wire zu kldren, inwieweit es moglich ist, sie in einem ersten Anlauf nur in Deutsch-
land — sicherlich nur sehr schwer umsetzbar — oder nur innerhalb Europas zu liberalisieren und ob
beziehungsweise inwieweit die Effizienz negativ beeinflusst wird, wenn bei einer weltweiten Ver-
flechtung des Luftverkehrs mehrere Allokationsmechanismen parallel existieren.

Zusitzlich zu diesen Allokationsproblemen der Nutzung der Start- und Landebahn zeichnet sich ein
weiteres Problem ab, das weniger auf die Regulierung als auf die Wettbewerbspolitik bezogen ist.
Wihrend in Europa in der Vergangenheit die Terminals nahezu ausschlieBlich von den Flughafenge-
sellschaften erstellt und an die Fluggesellschaften vermietet wurden, gehen letztere zunehmend verti-
kale Kooperationen mit den Flughafengesellschaften ein, indem sie sich entweder direkt an der Flug-
hafengesellschaft oder aber am Bau eines Terminals beteiligen. In den USA sind diese vertikalen
Kooperationen seit Jahren iiblich.'® Dort wird es auch hingenommen, dass sie wie ein Marktzutritts-
hindernis fiir potenzielle Neuanbieter wirken kdnnen, insbesondere wenn kein neutraler Dritter neben
den etablierten Fluggesellschaften Terminalkapazititen anbietet. Das Problem besteht darin, dass der
Neuanbieter bei einem der etablierten Konkurrenten Kapazititen anmieten oder kaufen muss, um
iiberhaupt in den Markt eintreten zu kdnnen. Strategische Preisabsprachen oder aber auch extreme
Konditionen des Verleasens unter Ausnutzung der eigenen Marktmacht sind daher zum eigenen
Schutz nicht unwahrscheinlich. Der Marktzutritt kann auf diese Weise selbst ohne technische Kapazi-

titsengpisse behindert, im Extremfall sogar verhindert werden.

Bodenabfertigungsdienste

Ein weiterer Bereich der Infrastruktur, der unter dem Blickwinkel der Liberalisierung von Bedeutung
ist, sind die Bodenabfertigungsdienste. Sie umfassen mehrere Dienstleistungen, die der reinen Luft-
verkehrsleistung vor- oder nachgelagert sind und mit ihr in direkter Verbindung stehen. Dazu zéhlen
die Passagier-, Gepick- und Frachtabfertigung wie auch die Vorfeld- und Betankungsdienste. Anbie-
ter dieser Dienste konnen die Flughafen- wie auch die Fluggesellschaften sein, aber auch darauf spe-

1 Zu den wenigen Ausnahmen gehort Virgin Atlantic, die mit GroBraumgerit Fernstrecken bedient.
Sie befiirwortet einen freien Verkauf oder eine Versteigerung von Slots, www.virgin.com, Flugplan
sowie ,,open sky: free sky?*, 8/2000.

1% Giemulla, E. und Schmid, R.: ,,Nochmals — Wem gehort die Zeit?“, in: Zeitschrift fir Luft- und
Weltraumrecht, 3/1995, S. 259 ff.

165 Hofer, B. J.: ,,Strukturwandel im européischen Luftverkehr — Marktstrukturelle Konsequenzen der
Deregulierung®, S. 328 f.



zialisierte Drittunternehmen. Die grofite Bedeutung in diesem Marktsegment haben in Deutschland
bisher die Flughafengesellschaften, die einen nicht geringen Anteil ihrer Einnahmen auf diese Weise
erwirtschaften.

Die Knappheit ist hier zwar auch von Bedeutung, im Vordergrund steht aber auch hier die Allokation
dieser Dienste. Mit Ausnahme der USA gibt es auf den meisten Flughidfen weltweit nur einen Anbie-
ter, der die Bodenabfertigung vornehmen darf. Durch dieses administrativ festgelegte Monopol wird
jeder Wettbewerb ausgeschaltet. Prinzipiell kommt es auf diese Weise zwar zu einer Gleichbehand-
lung aller betroffenen Fluggesellschaften; dies gilt jedoch nur eingeschrdnkt, wenn eine unterneh-
mensrechtliche Verbindung zwischen Abfertigungs- und Fluggesellschaft des gleichen Landes bezie-
hungsweise des Homecarriers an dem betreffenden Flughafen besteht. Besonders ausgeprigt ist die
Ungleichbehandlung, wenn nur der Homecarrier die Abfertigung durchfiithren darf. Jedoch liegt auch
dann eine Einseitigkeit vor, wenn es zu einer Kooperation zwischen der Abfertigungs- und der Flug-
gesellschaft bei verbleibender Unabhingigkeit kommt. Selbst im Fall der Selbststandigkeit beider
Unternehmen, aber bei identischer Eigentiimerstruktur, wenn beispielsweise beide Unternehmen in
Eigentum der 6ffentlichen Hand sind, ist eine Wettbewerbsverfalschung gegeben. Ein Beispiel fiir den
ersten Fall ist Griechenland mit seiner nationalen Fluggesellschaft Olympic Airways, die ebenfalls fiir
die Abfertigung auf allen Flughifen des Landes zustdndig ist.

Selbst bei einer wettbewerbsneutralen Form der monopolistischen Gleichbehandlung ist den Flugge-
sellschaften ein wichtiges Instrument zum eigenen Agieren im Wettbewerb genommen, und zwar das
der Kostenbeeinflussung. Je hoher der Anteil der unbeeinflussbaren Kosten fiir ein Unternehmen ist,
desto geringer wird der Spielraum, den der Preis in seiner Rolle als Wettbewerbsinstrument erhalten
kann. Bei einer mangelhaften Auswahl an Anbietern, wie beispielsweise bei der Behinderung der
Eigenabfertigung, kann die Fluggesellschaft auch die Qualitit des Angebotes nur unzureichend beein-
flussen.

Die Passagierabfertigung ist in Europa mittlerweile weit gehend liberalisiert, wohingegen die Flug-
zeugabfertigung vielfach monopolistische oder zumindest enge oligopolistische Angebotsstrukturen
aufweist. Dafiir lassen sich mehrere Griinde aufzeigen. Der Marktzugang ist in diesem Bereich iiber
lange Zeit fiir die Fluggesellschaften selbst oder auch fiir Drittanbieter verhindert gewesen. Auch
nachdem die EU diesen Bereich liberalisiert hat, gelten noch eine Reihe von Ausnahmen, die mit den
knappen riaumlichen Kapazititen auf den Flughifen begriindet werden.'®® Auch hier verfolgte die EU
eine Politik der schrittweisen Liberalisierung, die ihr Ziel bis zum Jahr 2003 erreicht haben soll. Der
Grund, dass die Flughdfen sich mit groBem Einsatz gegen die Liberalisierung der Bodenabfertigungs-
dienste gewandt haben, liegt darin, dass sie in diesem Bereich einen nicht geringen Anteil ihrer Ein-

nahmen erwirtschaften.

Dariiber hinaus sind Teilbereiche der Bodenabfertigung durch Kostenstrukturen geprégt, die ein natiir-
liches Monopol zur Folge haben.'” So ist es beispielsweise oft zweckmiBig, nur eine unterirdische
Betankungsanlage einzurichten. Auch sind zueinander konkurrierende Gepéckbeforderungsanlagen in
einem Terminal nicht sinnvoll. Dies allein reicht jedoch nicht als Begriindung, dass die gesamte Bo-
denabfertigung von nur einer Gesellschaft durchgefiihrt werden muss. Sinnvoller ist es dann, den

monopolistischen Bereich einzugrenzen und nur diesen Bereich durch einen Anbieter betreiben zu

1% Insbesondere deutsche Flughifen dringten auf Ausnahmeregelungen, siche Ehmer u.a. (Fn. 147), S.

64 f.
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lassen. Auch in dieser Situation ist Wettbewerb in diesem Bereich nicht vollig ausgeschlossen, es
muss dann ein Wettbewerb um den Markt statt im Markt stattfinden, das hei3it es gibt einen Bieter-
wettbewerb iiber die zeitlich festgelegte Betreibung eines solchen abgegrenzten natiirlichen Mono-
pols.

Wiinschenswert ist nun die Zielvorstellung, dass ein potenzieller Neuanbieter selbst am Markt ent-
scheiden kann, inwieweit er die Bodenabfertigung in vollem Umfang oder in Teilbereichen selbst
durchfiihrt oder ob er auf andere Anbieter zuriickgreift. Dies konnen andere am Flughafen aktive
Fluggesellschaften sein, es konnen aber auch die Flughafengesellschaft oder ein Drittanbieter sein. Es
stellen sich insbesondere dann Synergieeffekte, wenn der Neuanbieter auch in anderen Bereichen mit
einer etablierten Fluggesellschaft kooperiert. Dieses Ziel sollte innerhalb der EU weiter angestrebt
werden; es muss jedoch festgestellt werden, dass die deutsche Verhandlungsseite kaum Einfluss au-

Berhalb Europas auf die Liberalisierung solcher ,,Randbereiche” nehmen kann.

3.2.2 Privatisierung

Vielfach wird ein Junktim gesehen zwischen Liberalisierung und Privatisierung sowohl von Flugge-
sellschaften als auch der Infrastruktur. Auch wenn unbestritten ist, dass die Privatisierung die Libera-
lisierung positiv beeinflusst, so besteht doch kein Abhdngigkeitsverhéltnis. Aus diesem Grund soll
auch die Privatisierung hier nur am Rande behandelt werden.

Allgemein lésst sich feststellen, dass in Europa in groem Umfang sowohl Flug- als auch Infrastruk-
turgesellschaften im Eigentum der 6ffentliche Hand sind. Damit ergibt sich fiir den Staat unweigerlich
ein Zielkonflikt. Einerseits soll er iibergeordnete Ziele, andererseits die betriebswirtschaftlichen Ziele
seiner Unternehmen verfolgen. Dies hat zur Folge, dass die betroffenen Unternehmen oft mit Vorga-
ben des Eigentlimers konfrontiert werden, die nicht in ihrem betriebswirtschaftlichen Interesse liegen.
Eine Folge dieser Situation ist mitunter eine Vernachldssigung primér betriebswirtschaftlicher Ziele
wie Gewinnerwirtschaftung und Kostensenkung, zu Gunsten betriebsinterner wie auch -externer Ziele
wie Outputmaximierung, Maximierung der Mitarbeiterzahl und &hnlicher Ziele. Wahrend das Ziel der
Liberalisierung darin besteht, den Gesellschaften, sowohl den Flug- als auch den Flughafengesell-
schaften, mehr Freiheit am Markt zu gewihren, liegt das Ziel der Privatisierung mehr darin, den Ge-

sellschaften innerbetrieblich gréfere Gestaltungsspielrdume zuzulassen.

Es hat den Anschein, dass in einigen Mitgliedsldndern der EU der erreichte Stand der Liberalisierung
dadurch umgangen werden soll, dass durch den Eigentiimerstatus Einfluss auf die ,,eigene Flughafen-
oder Fluggesellschaft genommen wird. Auf diese Weise sollen Liberalisierungsfortschritte aufgehal-
ten und damit ein verldngerter Schutz fiir die ,,eigene” Gesellschaft erreicht werden. Dies erscheint
insbesondere dann von Vorteil zu sein, wenn sowohl die Infrastruktur als auch die Fluggesellschaft im
Eigentum der 6ffentlichen Hand ist. Die Diskussion um die Aufteilung des Verkehrsaufkommens auf
die beiden Mailinder Flughifen Linate und Malpensa ist ein Beispiel fiir diese Vorgehensweise. Ahn-
liche Diskussionen gibt es aber auch um die Aufteilung des Verkehrs auf die Pariser Flughdfen Orly
und Charles de Gaulle.

'7 Im Sinn der Theorie der angreifbaren Mirkte spricht man dann von einer subadditiven Kostenstruk-
tur.



Fluggesellschaften

Zu Beginn der Ara des zivilen Luftverkehrs in Europa gab es viele Neugriindungen privater Gesell-
schaften, die jedoch teilweise nur eine geringe Lebensdauer aufweisen konnten. Um ruindse Konkur-
renz zu vermeiden, wurden eine Reihe dieser Gesellschaften in einem zweiten Schritt der Entwicklung
fusioniert und dann verstaatlicht. Wahrend in Europa diese staatlichen Gesellschaften bis Ende der
80er-Jahre dominant waren, hat es in den USA keine entsprechenden staatlichen Gesellschaften gege-
ben. Um ruindse Konkurrenz zu vermeiden, konzentrierte sich die Luftverkehrspolitik der USA bis
1978 allein auf die Regulierung des Marktgeschehens.

Vergleicht man die Situation der Fluggesellschaften Europas vor dem Hintergrund ihrer Eigentiimer-
struktur, ist die Schlussfolgerung erlaubt, dass die privatisierten Gesellschaften in stirkerem Mal}
Nutzen aus der Liberalisierung ziehen konnten. Es kann jedoch nicht ohne weiteres bewiesen werden,
ob die besseren wirtschaftlichen Ergebnisse dieser Gesellschaften allein von der Privatisierung abhén-
gig sind, oder ob andere Faktoren eine dhnlich groBe Rolle spielen. Zu denken wiére in diesem Zu-
sammenhang an die Einstellung der jeweiligen Staaten zur Liberalisierung insgesamt, die sich, unab-

héngig von der Eigentiimerstruktur, auf die Gesellschaften auswirkt.

Als Grund fiir eine Einflussnahme der 6ffentlichen Hand wurde auch die Notwendigkeit gesehen, auf
diese Weise die Bedienung ansonsten unrentabler Dienste zu gewahrleisten. Innerhalb der EU hat sich
jedoch gezeigt, dass Dienste mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung auch sehr gut iiber eine
Ausschreibung der am giinstigsten anbietenden Gesellschaft zugeteilt werden kdnnen. Auf diese Wei-
se lassen sich Subventionen minimieren und gleichzeitig der Wettbewerb erhdhen. Bei der Vergabe
direkter Subventionen ldsst sich der Einfluss der 6ffentlichen Hand auch leichter auf solche Verkehre
beschrianken, die allein unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht bedient wiirden, wéhrend in allen

anderen Bereichen die Marktkrifte die Akteure steuern.

In Deutschland ist die Privatisierung von Fluggesellschaften kein politisches Diskussionsthema mehr,
da nach der vollstdndigen Privatisierung der Deutschen Lufthansa keine Fluggesellschaft im Eigentum
der 6ffentlichen Hand ist. Um auch international die Privatisierung von Fluggesellschaften zu erleich-
tern, sollte die Bundesregierung bei Verhandlungen darauf drangen, dass die Eigentiimerklausel durch
eine Klausel basierend auf dem Sitz der Gesellschaft, der Territorialklausel, ersetzt wird. Auf diese
Weise konnen auch Fluggesellschaften aus Landern privatisiert werden, die im Inland nicht geniigend
Anleger fiir eine Anteilsiibernahme finden wiirden.

Infrastrukturgesellschaften

Die Tatsache, dass die Verkehrswegeinfrastruktur im Eigentum der 6ffentlichen Hand liegt, ist keine
Besonderheit des Luftverkehrs, sondern die Regel im gesamten Verkehrswesen. Der Hintergrund ist
weniger die Vermeidung von ruinésem Wettbewerb, sondern die Feststellung, dass Infrastrukturen in
der Regel natiirliche Monopole darstellen. Auch wenn eine subadditive Kostenfunktion nicht ohne
weiteres auf Grund der vielfach hohen Verkehrsdichte nachweisbar ist, herrscht doch allgemeines
Einvernehmen dariiber, dass parallele Investitionen in der Regel nicht wiinschenswert sind. Aber
selbst bei einem natiirlichen Monopol liegt nicht zwangsweise die Notwendigkeit vor, den Betreiber
des Monopols in Eigentum der 6ffentlichen Hand zu halten. Daher bestehen in verschiedenen Landern

Uberlegungen und auch schon Ansitze zur Privatisierung sowohl der Flugsicherung als auch der

56



Flughifen. Bis 2010 werden nach der Studie ,,Airport 2010 weltweit bis zu 200 Flughifen privatisiert
werden. An dem Frankfurter Flughafen (Fraport) sind bereits private Investoren beteiligt und fiir die

Berliner Flughifen wird im Verlauf des Jahres 2002 die Privatisierungsentscheidung erwartet. '®*

Die Privatisierung vieler Flughdfen wird durch anstehende Erweiterungsmafinahmen erleichtert, da
die offentliche Hand diese auf Grund der Knappheit an verfiigbaren Investitionsmitteln nicht mehr
selbst durchzufiihren bereit ist. Neben den Aussichten auf weiteres Luftverkehrswachstum, die die
Flughifen mit den Fluggesellschaften teilen, haben die meisten Flughéfen aulerdem, im Gegensatz zu
den meisten Fluggesellschaften, giinstige Renditeerwartungen. Dies gilt zumindest fiir alle Flughédfen
mit einem groferen Passagieraufkommen. Diese Erwartungen griinden sich einerseits auf die Kapazi-
tatsknappheiten bedeutender Flughéfen, andererseits auf ihre zumindest lokale Monopolsituation. Die
Flugsicherung ihrerseits wird gleicherweise als ein Monopol betrieben, so dass fiir sie &hnliches gilt.

Gerade die Monopolsituation ist es, die eine vollstindige Privatisierung nur unter bestimmten Rah-
menauflagen ermdglichen kann, um ein Ausnutzen der Monopolmacht zu verhindern. Dabei sind die
Unternehmen, solange sie noch im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen, gewissen Rahmenbedin-
gungen unterworfen, die ihre Geschiftspolitik beeinflussen. So miissen sie beispielsweise ihre Preise
insbesondere fiir die Nutzung der Start- und Landebahn genehmigen lassen. Dadurch sind es nicht
mehr Marktpreise, sondern staatliche administrierte Gebiihren. Auch sind ErweiterungsmaBBnahmen,
insbesondere des Start- und Landebahnsystems, langwierigen Genehmigungsverfahren unterworfen.
Es stellt sich die Frage, inwieweit es moglich ist, diesen Unternehmen einen Rahmen vorzugeben,
innerhalb dessen sie sich frei bewegen konnen oder inwieweit sie auch weiterhin dieser Genehmi-
gungspraxis unterworfen bleiben. Dabei ist festzuhalten, dass die Haufigkeit und Intensitit der Ein-
flussnahme der 6ffentlichen Hand den Zielen der Liberalisierung entgegensteht.

Was die Preisfestlegung, das wohl wichtigste Instrument eines Unternehmens zur Anwerbung von
Kunden, betrifft, ist man in Grof3britannien einen anderen Weg gegangen als in Deutschland. Wahrend
in Deutschland der Umfang der Genehmigungsnotwendigkeit beibehalten wurde, ist man in GrofBbri-
tannien zumindest fiir die Start- und Landegebiihren von dieser Genehmigungspraxis abgewichen.
Dort wurde ein Rahmen festgelegt, um den die Landegebiihr unterhalb der Inflationsrate liegen muss.
Auf diese Weise hat sich eine niedrige Preisobergrenze ergeben, so dass die Flughdfen Londons heute
zu den Flughifen mit den niedrigsten Gebiihren zéhlen, und dies in Heathrow bei einer chronischen
Uberlastung. Auch wenn diese Vorgehensweise eher mit der Liberalisierung konform geht, bedeutet
es doch gleichzeitig, dass der Preis als Mittel der Kapazititssteuerung ausgeschlossen wird. Es bedeu-
tet jedoch auch, dass fiir die privatisierte Flughafengesellschaft ein stirkerer Kostendruck besteht,
wihrend die privatisierten deutschen Flughafengesellschaften ihre Kosten der Genehmigungsbehorde
gegeniiber begriinden miissen, um dann die daraus abgeleiteten Gebiihren in der Regel genehmigt zu
bekommen. Die der Privatwirtschaft innewohnende grofere Kosteneffizienz kommt auf diese Weise
nicht zum Zug, so dass das Verhalten der privatisierten Gesellschaft sich auch in Zukunft in diesem
Punkt nicht erheblich von einer in 6ffentlicher Hand befindlichen Gesellschaft unterscheiden wird.'®

Da insgesamt gesehen von einem stirkeren Gewinnstreben einer privatisierten Flughafengesellschaft
ausgegangen werden kann, ist damit zu rechnen, dass diese Flughéfen sich bemiihen werden, iiber ihr

lokales Monopol hinaus in Wettbewerb zu treten. Auf diese Weise wiirde durch die Privatisierung der

18 Niheres bei Wolf, P. und Beyhoff, S.: ,Privatisierung deutscher Flughédfen®, Schriftenreihe der

Deutschen Verkehrswissenschaftlichen Gesellschaft, Heft B 185. Accenture-Studie Airport 2010, bei:
Genger, Privatisierung zwingt Flughidfen zu mehr Leistung, in: FTD vom 8.2.2002.
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interne Wettbewerb auf diesem den Fluggesellschaften vorgelagerten Markt an Bedeutung gewinnen.
Dieser Wettbewerb wird insbesondere fiir die grolen Flughédfen dadurch gefordert, dass die groflen
Fluggesellschaften mit ihren Allianzen ihre Drehkreuze, soweit es die Kapazititsrestriktionen noch
zulassen, weiter auszubauen; auf diese Weise kommt es zu einem Wettbewerb der Hubs untereinan-

der.

Im Zusammenhang der Monopolsituation der Infrastrukturgesellschaften ist die Tendenz kritisch zu
beobachten, dass diese Gesellschaften dazu neigen, ihren Monopolstatus regional weiter auszuweiten.
Dies geschieht sowohl durch eine eigentumsrechtliche Verflechtung als auch durch Kooperationen
unterschiedlicher Tiefe. Diese Vorgehensweise lédsst sich auch mit der Vorstellung begriinden, dass es
leichter zu einer Verkehrsaufteilung auf Grund von Kapazititsengpdssen an einem der Flughifen
kommen wird, wenn zwei betroffene Flughidfen zusammenarbeiten. Fiir beide ergebe sich dann eine
ausgeglichenere Auslastung. Inwieweit sich Synergieeffekte durch solche Kooperationen ergiben,
wire noch weiter zu untersuchen. Es darf jedoch nicht iibersehen werden. dass so moglicher Wettbe-

werb zwischen diesen Flughifen ausgeschaltet wird.'”

Im Zusammenhang der Regulierung der Infrastruktur wurde schon auf Tendenzen hingewiesen, die
sich durch vertikale Kooperationen bis hin zur vertikalen Integration zwischen Flug- und Flughafen-
gesellschaften abzeichnen. Unter dem Blickwinkel der Privatisierung wiirde dies bedeuten, dass Un-
ternehmen, die vorher beide im Eigentum der 6ffentlichen Hand standen, nun wieder bestrebt sind, zu
kooperieren oder einen gemeinsamen Eigentiimer zu erhalten. Dies wiirde eine Ausweitung des Mo-
nopols in eine Richtung bedeuten, die bisher nicht notwendigerweise durch ein Monopol gekenn-
zeichnet ist. Wettbewerbspolitischer Handlungsbedarf ist vor diesem Hintergrund nicht auszuschlie-

Ben 171

19 Ausfiihrlicher Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 68 f.

" Die Londoner Flughifen wurden gemeinsam privatisiert und nicht an voneinander unabhingige
Eigner verkauft.

! Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 70.



4 US-Personenluftverkehr: Von der Regulierung zur Marktéffnung

Bis zum Jahre 1978 war der Linienflugverkehr in den USA stark reglementiert. Die staatliche Rege-
lung dieses Bereiches hatte ihre Ursache darin, dass das neue Transportmittel Flugzeug vorrangig zur
Erfillung einer hoheitlichen Aufgabe, ndmlich der Luftpostbeférderung genutzt werden sollte. War
neben den Postsidcken noch Platz, so durften auch Passagiere mitfliegen. Diese Anfange der Passagier-
luftfahrt und ihre Verkniipfung mit der Postbeférderung sind heute noch von Bedeutung fiir das Ver-
stindnis der bestehenden Verhéltnisse im US-Personenluftverkehr.

4.1 Die Anfange der US-Luftfahrt

Die Anfénge der US-Luftfahrt und der sie regelnden Normen griinden sich auf Articel I Sec. 8 (7) der
US-Verfassung. Diese verpflichtete die Bundesregierung, den Postverkehr zu gewihrleisten.'”” Auf
Postreiter, ndmlich den berithmten Pony Express, folgten von 1918 bis 1925 Armeepiloten. Sie wur-
den 1925 von Privatunternechmen abgeldst, als der Contract Air Mail Act (Kelly Act)'”
ter General bevollméchtigte, Private mit der Luftpostbeforderung zu beauftragen. Ziel dieser Gesetz-

den Postmas-

gebung war es zum einen, eine schnelle Postbeforderung zu gewéhrleisten. Zum anderen wollte der
Kongress die Entwicklung der jungen Zivilluftfahrt dadurch foérdern, dass er den privaten Luftfahrtge-
sellschaften iliber den Postdienst eine regelmifBige Einnahmequelle verschaffte, die diesen erst die

defizitire Personenbeforderung und den Aufbau eines Streckennetzes ermoglichte.'”*

Bemerkenswert ist, dass es zu keiner Zeit Bestrebungen gab, die Luftpostbeforderung staatlich im
Rahmen des allgemeinen Postdienstes zu betreiben oder einen gesonderten staatlichen Luftpostdienst
einzurichten. Zwar wurden zum Teil auch in den 30er-Jahren gelegentlich Armeepiloten zur Luftpost-
beforderung eingesetzt, doch geschah dies als Reaktion auf zahllose Absprachen der privaten Beforde-
rer. Moglicherweise waren auch die hohen Unfallraten der Armeepiloten bei der Luftpostbeforderung
ein Grund fiir die Auffassung, dass die Privaten die Aufgabe besser wahrnehmen konnten als ein staat-
licher Luftpostdienst.'”

Die erstmalige Auftragsvergabe an Private beeinflusste die amerikanische Luftfahrt bis heute, weil mit
Hilfe der ersten fiinf Auftrige drei der heutigen grolen Luftfahrtunternehmen entstanden. Die fiinf
Unternehmen waren Pacific Air Transport, National Airtransport und Varny Lines, die alle drei spéter
in United Airlines aufgingen. Colonial Airlines, heute ein Teil von American Airlines und Western
Air Express, heute ein Teil von TWA.'”

172 Ausfiihrlich Brown: ,,The Politics of Airline Deregulation®, S. 5 ff. und Morgan, in: Meyer/Oster,
Airline Deregulation, the early experience, S. 13 ff.

173 43 Stat. 805 (1925).

174 Thomas: ,,Economic Regulation of Schedule Air Transport®, S. 4 und Kark (Fn. 85), S. 4 ff.

175 Grundmann (Fn. 78), S. 27.

176 Ausfiihrlich Dempsey: ,,The State of the Airline, Airport & Aviation Industry”, in: Transp.LJ,
29/1992, S. 134 1.



Bereits 1930 kam es zu Oligopolbildung und Marktaufteilung. Die Entwicklung wurde durch eine
Erginzung des Kelly Acts um den Air Mail Act (McNary-Watres Act)'”’ begiinstigt, da die Strecken-
vergabe nicht {iber Ausschreibungen erfolgte, sondern durch Absprachen zwischen dem Postmaster

178 United Airlines erwies sich als besonders

General und den Prisidenten der Luftfahrtgesellschaften.
geschickt und erhielt durch Ubernahme von vier anderen Unternehmen ein weit reichendes Strecken-
netz. Der Kongress kritisierte diese Entwicklung und verabschiedete 1934 den Airmail Act (Black-
McKellar Act)'”, durch den ein Ausschreibungssystem fiir die vier transkontinentalen Strecken sowie
der Ost-West-Strecken entstand. Damit war ein paralleles Streckennetz im Gegensatz zu einem Sys-
tem direkter Konkurrenz festgeschrieben. Internationale Strecken wurden ausschlieBlich von PanAm

bedient.

Gleichzeitig rief das Gesetz die Federal Aviation Commission ins Leben, die umfangreiche Vorschlé-
ge zur weiteren gesetzlichen Regelung der jungen Luftfahrtindustrie machte.'®® Auf Basis ihrer Arbeit

verabschiedete der Kongress 1938 den Civil Aeronautical Act'®'

. Dieser begriindete den Civil Aero-
nautics Board (CAB)'®, dessen Hauptaufgabe war es, die wesentlichen wirtschaftlichen Bedingungen
fiir Luftfahrtunternehmen zu regeln, wie Marktzugang durch Streckenvergabe, Marktaustritt, Preise
und Subventionsvergabe. Daneben fiihrte das CAB die Kartellaufsicht, das heiflt es kontrollierte Fusi-
onen und Absprachen, stellte sie ggf. vom Kartellverbot frei und iiberwachte den Konsumentenschutz.
Bis 1958 war das CAB auch fiir die Flugsicherung zustindig. Der Federal Aviation Act'® iibertrug
Flugnavigation und -sicherheit an die Federal Aviation Authority, die heutige Federal Aviation Admi-
nistration (FAA), die seit 1966 zum Verkehrsministerium gehort. Allerdings werden Flugunfille vom
National Transportation Safety Board (NTSB), einer seit 1974 selbststdndigen Behorde untersucht.
Man glaubte seinerzeit, dass sich die US-Luftfahrt nur dann zum Wohle aller entwickeln kénne, wenn
eine Behdrde ihre Wettbewerbsbedingungen umfassend regele.'™ Nur so kénne die Entwicklung eines
flichendeckenden Netzwerkes und Schutz vor ruinéser Konkurrenz gewihrleistet werden.'®

Wettbewerbstheoretischer Hintergrund dieser Position ist die Annahme, dass es eine bestimmte, nicht
vergroferbare Nachfragemenge gebe. Je mehr Luftfahrtgesellschaften miteinander konkurrieren, desto
kleiner werde der Anteil der einzelnen Gesellschaft an der begrenzten Menge der Passagiere, was
letztlich existenzgefdhrdend sei. Zudem sei eine Vielzahl von Anbietern, die alle dieselben Ressour-
cen fiir eine identische Serviceleistung nutzen, unerwiinschte Verschwendung. Daher sei es volkswirt-
schaftlich sinnvoller, einzelnen Gesellschaften staatlicherseits Monopolstellungen einzuriumen.'*®
Um den Konsumenten vor zu hohen Preisen zu schiitzen, sei es Sache der Behorde, angemessene

17746 Stat. 258 (1930).

178 Fleming: ,,Competition in the U.S. Airline Industry”, in: Tranportation Quarterly 45/1991, S. 181 ff.

17948 Stat. 993 (1934).

"% Dempsey (Fn. 176), S. 129, 138 ff.

'8! pub. L No. 75-706, 52 Stat. 977 (1938).

' Urspriinglicher Name bis zur Umbenennung 1940 war: Civil Aeronautics Authority, Kark (Fn. 85),
S.7f.

"> Pub. L. No. 85-726, 72 Stat. 731 vom 23.8.1958.

184 Knieps: ,,Deregulierung im Luftverkehr®, S. 27.

' Der Begriff ruinose Konkurrenz ist unscharf und mehrdeutig. Ein Beispiel ist die Marktverdringung
durch von Kosten losgeldste, aggressive Preisunterbietung mit dem Ziel, nach Ausschaltung der Mit-
wettbewerber eine Monopolstellung zu erlangen und nunmehr {iberhdhte Preise verlangen zu kénnen.
Dieses Verhalten ist in den USA als predatory pricing bekannt, gegen das § 2 Sherman Act einge-
schritten werden kann. Fiir eine eingehende Analyse: Mestmécker, Der verwaltete Wettbewerb, S. 159
ff.

"% Wettbewerbstheoretischer Hintergrund bei Bailey/Graham/Kaplan: ,,Deregulating the Airlines, S. 2.



Preise festzulegen.'” Vor dem Hintergrund dieser Ansicht bestand der Wille, das durch die Postbefor-

derung entstandene parallele Streckensystem beizubehalten.

Die bereits bestehenden Gesellschaften behielten ihre Strecken.'®® Diese Art von Bestandsschutz wird
als ,,Grandfather Solution* bezeichnet. Dadurch wurde das durch die Postbeforderung entstandene
Streckennetz festgeschrieben. Im transkontinentalen Verkehr gab es drei parallel verlaufende Stre-
cken, die von American Airlines, TWA und United beziehungsweise dessen Vorgingern bedient wur-
den. An der Ostkiiste waren Eastern Airlines, an der Westkiiste United Airlines fiir die jeweiligen
Nord-Siid-Strecken etabliert.'"® Bei der Neuzuteilung von Strecken verlie sich der CAB in erster
Linie auf bereits titige Anbieter. Sie begegnete Neuanbietern, die ihre Zuverldssigkeit noch nicht
haben beweisen kdnnen, skeptisch. Zwischen 1950 und 1974 lehnte die CAB trotz zweistelliger
Wachstumsraten des Luftverkehrs 79 Antrdge auf Streckenzuteilungen von Neulingen ab und verhin-
derte so zahlreiche Neugriindungen.'”® Sofern bereits bestehende Gesellschaften neue Strecken bean-
tragten, konnte das komplexe Zuteilungsverfahren iiber zwei Jahre dauern. Dies war die Folge der
umfassenden Anhorungsrechte aller moglicherweise von der Streckenzuteilung Betroffenen. Dabei
trug der Antragsteller die Beweislast, dass fiir die Zuteilung der gewiinschten Strecke, an eben dieser
Strecke ein 6ffentliches Interesse bestand. Zudem lie8 der CAB in der Regel nicht mehr als drei An-
bieter fiir dieselbe Strecke zu. Der Marktaustritt einer unrentablen Gesellschaft erfolgte nicht durch
Konkurs, sondern durch Fusion mit einer starkeren Gesellschaft, weil der CAB so viele Streckenver-
bindungen wie mdglich erhalten wollte und Fusionen daher eher genehmigte als die Betriebsaufga-
b e'191

Da der CAB die Entgelte fiir Fliige festlegte, handelte es sich nicht um Flugpreise sondern um staat-
lich festgelegte oder genehmigte Beforderungsentgelte, also Tarife. Diese wurden von der CAB unab-
héngig von den Kosten, die der Betrieb einer bestimmten Strecke verursachte, vorgegeben. Die Tarife
fiir Langstrecken waren im Verhiltnis zu den tatséchlichen Kosten zu hoch, die Tarife fiir Kurzstre-
cken zu niedrig.'”” Diese Regelung traf der CAB bewusst, um iiber die Langstrecken die Kurzstrecken
zu subventionieren.'”® Da der Preiswettbewerb auf Grund der staatlichen Tarifsetzung nicht moglich
war, konkurrierten die Gesellschaften miteinander im Servicebereich, vorrangig durch das Angebot
vieler Fliige auf ihren jeweiligen Strecken. Dementsprechend bestand im damaligen amerikanischen
Linienflugverkehr ein hohes Qualitdtsangebot zu hohen Preisen, eine dem europdischen Linienflug-

verkehr vergleichbare Situation.

Allerdings gab es trotz dieser staatlichen Lenkung auch Preiswettbewerb in Teilbereichen des Luft-
verkehrs. Sofern die Strecken ausschlieBlich innerhalb eines Bundesstaates lagen, war der CAB nicht
regelungsbefugt. So bestanden hauptsichlich in Kalifornien und Texas funktionierende innerstaatliche

Luftverkehrsmirkte, auf denen Preiswettbewerb mit der Folge geringerer Flugpreise als sonst in den

'8” Grundmann, S. (Fn. 78), S. 29.

188 B¢ handele sich um die folgenden Unternehmen, denen sog. ,,certificates of public convenience and
necessity” von der CAB erteilt wurden: American Airlines, Braniff, Chicago & Southern Airlines, die
spéter in Delta Airlines aufgingen, Colonial Airlines, die spater mit Eastern Airlines fusionierte, Con-
tinental, Delta, Eastern, Mid-Continent (spiter mit Braniff verschmolzen), National, Northeast,
Northwest, Penn Central (nach Umbenennung in Capital mit United Airlines verschmolzen), TWA,
United und Western, mehr bei Dempsey (Fn. 176), S. 129, 140.

1% Bailey u. a. (Fn. 186), S. 11.

1% Grundmann, S. (Fn. 78), S. 29.

1 Bailey u. a. (Fn. 186), S. 12 ff.

12 Fiir Strecken von iiber 400 Meilen setzte die CAB die Tarife etwa 2 bis 4 Prozent iiber den Kosten
fest.

'3 Bailey u. a. (Fn. 186), S. 16 ff.
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USA iiblich, stattfand. AuBerdem wurden kleine Zubringerdienste'**

von den CAB Regelungen aus-
genommen. Ferner erhielten 1962 einige Luftfahrtgesellschaften spezielle Genehmigungen zur Durch-
fiihrung von Charterfliigen.'”> Heute haben Charterfluggesellschaften als Folge der Deregulierung auf

dem inldndischen Markt nur noch eine geringe Bedeutung.

Anfang der 70er-Jahre geriet die Luftfahrtindustrie in eine schwere Krise, deren Ursachen eine rezes-
sionsbedingte verringerte Nachfrage, die Olkrise von 1973 und damit erhdhte Treibstoffkosten sowie
kurz zuvor massive Investitionen in grofere Flugzeuge (wide body aircraft) und damit hohe Schulden
der Fluggesellschaften waren. Der CAB griff stirker denn je regulierend ein und vergab keine neuen
Strecken mehr. Zudem gewéhrte die CAB acht Gesellschaften Immunitét von den Kartellgesetzen,
damit sie Kapazititsreduzierungen auf 18 Strecken absprechen konnten. Zwar kam es nicht zu umfas-
senden Absprachen, aber TWA, United und American Airlines erreichten eine Vereinbarung auf ihren
transkontinentalen Mérkten, die von der CAB genehmigt und zum Teil von den Gerichten aufrechter-

halten wurde.'®

Wenngleich die Politik des CAB nicht alleinige Ursache einer fortschreitenden Konzentration des
amerikanischen Luftverkehrsmarktes war, so hat sie diese Konzentration doch zumindest stark be-
giinstigt. 1977 hatten die fiinf groen Gesellschaften einen Anteil von 60 Prozent aller Einnahmen am
Passagierverkehr. Der von Kritikern der Deregulierung oft erhobene Vorwurf, die Deregulierung habe
zu einer Konzentration der Industrie und dem heutigen Oligopol gefiihrt, trifft so nicht zu. Vielmehr
ist die Konzentration auch eine Folge der beschriebenen historischen Entwicklung sowie der groBzii-
gigen Genehmigung von Fusionen bis 1989."’

Krise, Konzentration und eine zunehmend kritische Einstellung gegeniiber staatlichen Eingriffen in
den Wettbewerb fiihrten ab 1976 zu einer immer stiarker werdenden 6ffentlichen Diskussion. Im Rep-
rdsentantenhaus fanden zahlreiche Sitzungen mit den Ziel einer Gesetzesreform statt. Insbesondere der
frithere Vorsitzende der CAB, John Robson, duflerte sich sehr kritisch und gab zu Protokoll, dass die
Regulierung ihre Ziele verfehle, weil sie zu Ineffizienzen auf Grund von Uberkapazititen fiihre, ohne
zumindest fiir eine finanziell gesunde Luftfahrtindustrie zu sorgen. Am Ende der parlamentarischen
Diskussion stand die Entscheidung, den inldndischen Luftverkehr dem Wettbewerb zu 6ffnen. Hierzu
erging der Airline Deregulation Act von 1978.'"

4.2 Airline Deregulation Act von 1978

Zusammenfassend kann man in wohlfahrtskonomischer Sicht feststellen, dass die Marktregulierung
in den USA vor 1978 nicht dem Wohl der Reisenden diente, sondern den Profitinteressen der konzes-

sionierten Fluggesellschaften. Andererseits konnte dieses staatlich verordnete Kartell nie gewinnbrin-

14 Hierunter fielen bis 1978 Maschinen mit bis zu 30 Sitzplitzen

193 Bailey u.a. (Fn. 186), S. 41.

1% Die Freistellung wurde in Air Line Pilots International v. CAB, 475 F. 2d 900 (D.C. Cir. 1973), cert.
denied, 420 U.S. 972 (1975) aufrechterhalten. In U.S. v. CAB, 511 F. 2d, 1315 (D.C. Cir. 1975) auf-
gehoben. Bei Grundmann (Fn. 78), S. 30 f.

7 Grundmann, S. (Fn. 78), S. 31.

18 Airline Deregulation Act (ADA) 24. Oct. 1978, Pub. L. No. 95-504, 92 Stat. 1705. Seine wesentli-
chen Bestimmungen finden sich in 49 U.S.C. §§ 1301-1384 (1982), inzwischen neugefasst als 49
U.S.C.A. 40101-49101 (West 1995). Ausfiihrlich siche Bailey u.a. (Fn. 186), S. 30 ff.



gend wirtschaften und nur durch zunehmende Subventionen am Leben erhalten werden.'”” Die innere
Logik des grundsitzlich wettbewerblich strukturierten Luftverkehrsmarktes machte die Deregulierung

unausweichlich.

Mit dem Airline Deregulation Act (ADA) vom 24.10.1978 stand die Umformung der bis dahin abge-
schotteten Marktstrukturen im Vordergrund. Dies wollte das Gesetz durch vier Maflnahmen herbei-
fithren. Zum einen wurde die Beweislast fiir die Voraussetzungen des Eintritts neuer Unternehmen
umgekehrt. Wahrend vorher ein Konzessionsbewerber ein Bediirfnis fiir sein Leistungsangebot selbst
darlegen musste, oblag es nach dem neuen Recht den Opponenten, im Allgemeinen also den vorhan-
denen Konzessionsinhabern, eine etwaige Unvereinbarkeit des neuen Flugangebots mit dem 6ffentli-
chen Interesse zu beweisen. Zum zweiten erhielt jedes Unternehmen das Recht, ohne Marktzutritts-
prifung Strecken zu bedienen, die bisher gar nicht oder weniger als fiinfmal pro Woche beflogen
wurden. Drittens wurden auch Strecken, auf denen bereits konzessionierter Verkehr herrschte, fiir den
Wettbewerb freigegeben. Jedes Unternehmen konnte in den Jahren 1979 bis 1981 fiir jeweils eine
Strecke seiner Wahl, ebenfalls ohne Bediirfnispriifung, eine neue Genehmigung verlangen. Viertens
schlieBlich wurde der Luftaufsichtsbehorde die Befugnis eingerdumt, weitere Streckengenehmigungen

von begrenzter Dauer gleichsam zu Versuchszwecken zu erteilen.”

Hinsichtlich der Preisgestaltung bestand die wesentliche Neuerung in der Abschaffung der Festtarife.

Zunichst wurde den Fluggesellschaften ein groBziigig bemessener Korridor, orientiert an einem ob-

jektiven Richtpreis vorgegeben.”'

202

Ab Januar 1983 war den Unternehmen ihre Preisbildung dann
vollig freigestellt.

Als weitere wichtige Elemente enthielt die amerikanische Deregulierungs-Gesetzgebung eine weitere
Abschaffung der Beforderungspflichten sowie eine verstirkte Anwendung des Kartellrechts im Be-
reich des Luftverkehrs. Zum einen wurden die Kriterien fiir eine Genehmigung von Fusionen und
wettbewerbsbeschrankenden Absprachen zwischen Fluggesellschaften denen des allgemeinen Anti-
trust-Rechts angeglichen, zum anderen bewirkte eine Genehmigung der Luftaufsichtsbehérde nicht
mehr automatisch eine Freistellung von der Priifung nach allgemeinem Wettbewerbsrecht. Letzteres

stand nach dem neuen Recht vielmehr im Ermessen der Aufsichtsbehorde.

Die neun Ziele des ADA werden in Sec. 3a wie folgt beschrieben:

1. Die Aufrechterhaltung der Flugsicherheit hat den hochsten Stellenwert;

2. Dem Konsumenten soll eine Auswahl von addquaten, effizienten und kostengiinstigen Flug-
reisemdglichkeiten zur Verfiigung stehen;

3. Weitgehendestes Vertrauen auf die marktwirtschaftlichen Kréfte und Vertrauen auf tatséchli-
che wie potenzielle Konkurrenz;

4. Schaffung und die Aufrechterhaltung eines verniinftigen normativen Umfeldes;

5. Verhinderung von unfairen, irrefiihrenden, rduberischen oder sonst wettbewerbswidrigen
Praktiken;
Vermeidung von iibermiBiger Konzentration, Marktdominanz und Monopolstellungen;

7. Marktzugang von Neulingen ermutigen und Stirkung von kleineren Anbietern, um so eine
effektivere, wettbewerbsfahigere Luftfahrtindustrie zu gewahrleisten;

19 Wittmann: “Die Liberalisierung des Luftverkehrs in der Européischen Gemeinschaft”, S. 8 und Mor-
rison/Winston, Evolution of the Airline Industry, S. 30.

200 Basedow: ,,Wettbewerb auf den Verkehrsmirkten®, S. 208 f.

2 Basedow (Fn. 200), S. 208 f.

2 Wittmann (Fn. 199), S. 9.



8. Aufrechterhaltung eines flichendeckenden, konsumentenfreundlichen Zubringersystems fiir
kleine Gemeinden;
9. Ermutigung von effizienten und gut gefiihrten Luftfahrtgesellschaften, angemessene Gewin-

ne zu erwirtschaften und Kapital anzuziehen.

Da von Anfang an auch der politische Wille bestand, Wettbewerb auf den inldndischen Luftverkehrs-
mérkten so weit wie moglich ohne staatliche Eingriffe zuzulassen, vollzog sich die Deregulierung
tatsdchlich innerhalb des vorgesehenen Zeitraumes. Die schnelle Entwicklung wurde dadurch begiins-
tigt, dass sich der CAB selbst in den Jahren 1976 bis 1977 unter ihrem Vorsitzenden, dem Okonomen
Alfred. E. Kahn, mit der Frage der Deregulierung beschéftigt hatte, und so weit moglich, Lockerungen
in Teilbereichen durchgefiihrt hatte. Obgleich Behordenleiter, war Kahn bereits zu diesem Zeitpunkt
ein entschiedener Befiirworter der Deregulierung des Luftverkehrs und trat fiir die Abschaffung seiner
Behorde ein.””

Bereits ab Januar 1983 gab es keine Zutrittbeschrankungen mehr und Vorschriften, die bislang Preise
und Kapazititen geregelt hatten, waren abgeschafft. Jede Luftfahrtgesellschaft, die die Sicherheitskri-
204 erfiillte, das heifit den Nachweis erbrachte, ,... fit,

willing and able to provide the transportation ... zu sein, erhielt eine Betriebszulassung. Gegner einer

terien des Paragraf 401 Federal Aviation Act

Streckenzuteilung trugen nun die Beweislast, dass der jeweilige Marktzugang nicht mit dem o6ffentli-
chen Interesse vereinbar sei. Am 1. Januar 1985 wurde der CAB, als erste und bisher einzige Behorde
in den USA aufgeldst.”” Die Kartellaufsicht und Fusionskontrolle wurde bis Jahresende 1988 dem

Verkehrsministerium (DOT) iibertragen.”*

Das Verkehrsministerium folgte der fritheren Politik des CAB und genehmigte fast alle beantragten
Fusionen. Folge war eine steigende Konzentration der Branche. Das DOT ging davon aus, dass poten-
zielle Konkurrenz nach der Theorie der Contestable Markets disziplinierend genug wirke und die
Konzentration deshalb nicht wettbewerbsschidlich sei.””” Dabei iibersah das DOT, dass zwischen
1978 und 1985 neue Technologien wie Computerreservierungssysteme und neue Wettbewerbsstrate-
gien wie Vielfliegerprogramme und Provisionen fiir Reisebiiros von den etablierten Altanbietern ent-
wickelt wurden. Diese wirkten zunéchst als wirtschaftliche Eintrittsbarriere gegeniiber Neuanbietern,
die erst seit Anfang der neunziger Jahre, wiederum durch neue Technologien, iiberwunden werden

konnten.?*®

Ab 1989 erhielt das Justizministerium, Antitrust Division, die Kartellaufsicht iiber die inldndischen
Fluggesellschaften im bundesstaatlichen Bereich.*” Fiir die Kontrolle internationaler Absprachen
blieb das Verkehrsministerium zustéindig. Diese Zustindigkeit besteht weiterhin.”'® Allerdings arbeitet
das Verkehrsministerium in der Praxis eng mit der Kartellbehorde des Justizministeriums zusammen,
bevor es eine Absprache zwischen einer US-Fluggesellschaft und einem ausléandischen Luftfahrtun-

ternehmen genchmigt.”"!

203 K ahn, 1988, 2 Regulation 22, S. 22 f. Nachzulesen bei: Grundmann, S. (Fn. 78), S. 32 f.

20449 U.S.C. 1378, inzw. neugefasst als 49 U.S.C.A. 41102 (West 1995).

295 Sec. 3 CAB Sunset Act of Oct. 4, 1984, Pub. L. No. 98-443, 98 Stat. 1703. 49 U.S.C. 1551 a) 7.
296 Sec. 408 Federal Aviation Act, 49 U.S.C. 1378.

27 Grundmann, S. (Fn. 78), S. 33.

2% Grundmann, S. (Fn. 78), S. 33.

299 Sec. 3 CAB Sunset Act of Oct. 4, 1984, Pub. L. No. 98-443, 98 Stat. 1703. 49 U.S.C. 1551 a) 7.
219 Sec. 401 Federal Aviation Act, 49 U.S.C. 1371.

2! Grundmann, S. (Fn. 78), S. 34.



Insgesamt fiihrte der Airline Deregulation Act nicht zur Umgestaltung eines regulierten Marktes zu
einer freien Marktwirtschaft auf einen Streich. Vielmehr fiihrte er die Marktwirtschaft in mehreren
Schritten ein, unter gleichzeitiger Beriicksichtigung von Gemeinwohlaspekten. Das gesamte Deregu-
lierungspaket war auf eine zeitlich gestaffelte Entwicklung angelegt, und das ,,essential air services
program® garantierte mit 6ffentlichen Subventionen eine fortdauernde Luftverkehrsanbindung kleine-
rer Stadte, sofern diese vor 1978 bereits bestanden hatte. Gerade wegen dieses Konzepts einer sukzes-
siven Markttransformation konnte die amerikanische Losung auch fiir die europdischen Staaten als

Vorbild dienen.?'?

4.3  US-Antitrustgesetze

Seit der Deregulierung unterliegt auch die Luftverkehrsindustrie den US-Antitrustgesetzen, welch
hauptsichlich Bundesgesetze sind. Es handelt sich im Wesentlichen um den Sherman Act von 1890

214 yund den Federal Trade Commissi-

und um die ihn ergidnzenden Gesetze von 1914, den Clayton Act
on Act.*"

Wettbewerbsverstofle in Form von Absprachen und sonstigem, aufeinander abgestimmten Verhalten.

Der Sherman Act besteht aus zwei Generalklauseln. Paragraf 1 richtet sich gegen kollektive

Dieses Verbot ergénzt Paragraf 2, der einseitige Wettbewerbsverstdfe erfasst, durch ein Monopolisie-
rungsverbot, das heifit den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Historischer Hintergrund

war die wachsende Konzentration von Eisenbahngesellschaften und GroBunternehmen, den Trusts.*'®

Der Clayton Act erginzt obige Generalklauseln durch das Verbot von vier speziellen Tatbestdnden:

e  Preisdiskriminierung (Paragraf 2),
e Vertriebsbindungen und Alleinhéndlervertrage (Paragraf 3),
e  Fusionsverbote (Paragraf 7),

e Beteiligungsverbote (Paragraf 8).

Dadurch sollen den Wettbewerb gefihrdende Verhaltensweisen im Vorfeld des Sherman Acts erfasst

werden.?"’

Der Federal Trade Commission Act (FTC Act) enthélt in Paragraf 5a eine Generalklausel gegen unfai-
re Wettbewerbspraktiken. Diese Klausel schiitz den Verbraucher und die Unternehmen gegen unlaute-
re oder irrefilhrende Praktiken. Sie ist bei VerstoBen gegen den Sherman Act oder den Clayton Act

tatbestandlich zumeist miterfiillt, dient aber daneben noch als Auffangtatbestand, wenn Verhaltens-

212 Basedow (Fn. 200), S. 208 f. und Wittmann (Fn. 199), S. 9.

213 Sherman Act of July 2, 1890, c. 647, 26 Stat. 209. 15 U.S.C.A. §§ 1-7, Strafandrohung erh6ht durch

Act of December 21, 1974, Pub. L. 93-528,88 Stat. 1708.
214 Clayton Act of October 15, 1914, c. 323,38 Stat. 730. 15 U.S.C.A. §§ 12-27.

215 FTC Act of September 26, 1914, c¢. 311,38 Stat. 717. 15 U.S.C.A. §§ 41-51, gedndert durch den
Wheeler-Lea Act of March 21, 1938, c. 49,52 Stat. 111 und den Act of January 4, 1975 Pub. L. 93-

637, 88 Stat. 2193.

218 In einem Trust verwaltete ein Treuhinder (Trustee) Unternehmensanteile. Auf diese Weise konnte
ein Individuum eine Vielzahl von Unternehmen kontrollieren, ohne dass die Unternehmen direkt mit-
einander verflochten oder aneinander beteiligt waren. Bekanntestes Beispiel ist J. D. Rockefeller, der

durch den Standard Oil Trust die Olindustrie kontrollierte. Grundmann (Fn. 78), S. 34.
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weisen gegen den Geist der Antitrust-Gesetze verstoB3en, vom Sherman oder Clayton Act aber nicht
unmittelbar erfasst werden. Die rechtlichen Konsequenzen eines Versto3es gegen Paragraf 5 des FTC
Acts sind allerdings weit weniger einschneidend als die der eigentlichen Antitrust-Gesetze.

Welche Vorstellungen vom Wettbewerb hinter dem Sherman Act stehen, war und ist Gegenstand
zahlreicher Publikationen. Nach einer Ansicht mache die Entstehungsgeschichte des Gesetzes deut-
lich, dass es die alleinige gesetzgeberische Intention war, zu Gunsten der Verbraucher fiir eine Wohl-
fahrtsoptimierung im Sinne einer moglichst effizienten Verteilung zu sorgen.”’® Andere Meinungen
besagen, der Gesetzgeber habe dariiber hinaus noch andere, mindestens gleichwertige Ziele im Auge
gehabt. Zu diesen zdhlten der Erhalt der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit sowie der Schutz vor
privater Machtanhiufung,?" die Verhinderung einer ungerechten Umverteilung des Wohlstandes vom

0

Verbraucher hin zum Produzenten® und der Schutz wirtschaftlich schwacher Gruppen (,kleine*

221

Kaufleute und Produzenten) vor GroBunternechmen (Trusts).” Die Rechtsprechung hat im Sinne des

,Freiheitsschutzes“ eindeutig Stellung bezogen.”*

Vor dem Hintergrund der amerikanischen Verfassung, die individuelle Freiheitsrechte garantiert, will
das amerikanische Antitrust-Recht jedenfalls die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit des Einzelnen vor
unlauteren Beschrinkungen durch andere schiitzen. Dem Staat kommt dabei die Aufgabe zu, sich
neutral im Sinne eines Schiedsrichters zu verhalten, der allerdings dann einzuschreiten hat, wenn die
Freiheit des Wettbewerbs durch Einzelne gefdhrdet wird. Der Staat soll also die Offenheit des Wett-
bewerbs gewdhrleisten, um individuelle wirtschaftliche Chancen zu erhalten. In Anbetracht der vorher
vertretenen Ansichten ein erheblicher Wandel in der 1980er-Jahren.

4.4  Marktdefinition

Um die Wettbewerbssituation der amerikanischen Passagierluftfahrt untersuchen und einschétzen zu
konnen, muss zundchst geklart werden, welches der sachlich und raumlich relevante Markt oder die
relevanten Markte sind. Erst wenn eine Marktdefinition erreicht ist, kann festgestellt werden, inwie-
weit der jeweilige relevante Markt konzentriert ist und welche Eintrittsbarrieren bestehen.

Da Reisende von einem Ort starten um einen anderen zu erreichen, wird der sachlich und raumlich
relevante Markt in der Passagierluftfahrt gewohnlich als die Flugverbindung zwischen zwei Stidten
definiert.**’

steigen sein. Allerdings wird um die Marktabgrenzung in Fusionsfallen stets gestritten. So vertrat die

Diese Flugverbindung kann eine direkte oder indirekte mit ein- oder mehrmaligen Um-

Antitrust Division des amerikanischen Justizministeriums beim Zusammenschluss von Northwest und

Republic Airlines die Ansicht, dass es sich bei dem relevanten Markt um den sachlich relevanten

217 Die Handlungsweisen sind zwar verboten, d. h. ,,illegal®, stellen aber keine Vergehen dar, d.h. sind
nicht ,,criminal“, wie die des Sherman Acts. Sie konnen also nicht mit Gefangnisstrafe geahndet wer-

den.
218 Bork: “The Antitrust Paradoxon”, S.51. Posner: “Antitrust Law”, S. 8 ff., 57 ff., 81 ff.
219 Fox, E.: American antitrust laws stand against private power, S. 53 ff.

220 Lande: “Wealth Transfers as the Original and Primary Concern of Antitrus”, 34 Hastings L.J. 67, 68

ff.
21 DiLorenzo: “The Origin of Antitrust”, 5 Int. rev. L&Econ, 75 ff.

222 Bork (Fn. 218), S. 50 ff., mit einer eingehenden Analyse der Rechtsprechung des U.S. Supreme

Court, S. 72 ff.
23 GAO/RCED-91-101, Airfare Economic Model, S. 16 ff.
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Markt von direkten Stadteverbindungen handele. Dies wurde von Republic bestritten, die auch indi-
rekte Verbindungen zum relevanten Markt rechneten. Im Fall des Zusammenschlusses zwischen Te-
xas Air und Eastern Airlines wurde diskutiert, ob der relevante Markt die jeweilige Strecke zwischen
zwei Flughdfen oder zwei Stiddten sein solle oder ob man nicht das gesamte Hub-and-Spokes-
Netzwerk betrachten miisse.””* In der 1996 erteilten Freistellung der Lufthansa-United-Airlines Alli-
anz von den Antitrust-Gesetzen hat das zustéindige Department of Transportation die Abgrenzung
nach Teilmérkten vorgenommen. Als relevante Mérkte wurden USA-Europa, USA-Deutschland,

“¥2 angesehen.””® Wobei nach

diverse Stadteverbindungen und ,,behind and beyond gateway markets
kritischer Meinung von Wettbewerbern sich in diesem speziellen Fall, der erfolgreiche Abschluss des
Open-skies-Abkommen zwischen den USA und Deutschland zumindest nicht hinderlich auf die Frei-

stellung von den Antitrust-Gesetzen ausgewirkt haben soll.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird zum Teil davon ausgegangen, dass stets das ge-
samte Netzwerk einer Fluggesellschaft bei der Marktdefinition zu betrachten sei, weil es im Luftver-
kehr um die Auslastung eines zusammenhingenden Netzes gehe.”’ Diese Betrachtung ist wettbe-
werbspolitisch nicht unproblematisch, da dies einen riesigen Markt bedeuten wiirde, der nur sehr
schwer der Gefahr einer Marktbeherrschung ausgesetzt sein wiirde. Diese Sicht mag fiir die betroffe-
nen Unternehmen und Allianzen positiv sein, entspricht aber nicht den Marktgegebenheiten. Zum
anderen ist dies ist nicht immer der Fall, sondern abhédngig von der Strategie des jeweiligen Unter-

nehmens, das zum Beispiel statt eines Netzes nur einige wenige profitable Strecken bedienen will.

Richtig diirfte es sein, fiir die Vornahme der Marktabgrenzung die Frage nach der funktionellen Aus-
tauschbarkeit aus der Sicht der Abnehmer zu stellen.””® Diese Frage kann nur durch das Konsumen-
tenverhalten, das von verschiedenen Faktoren abhingig ist, beantwortet werden. So sind Geschéftsrei-
sende weniger preis- aber stirker zeitsensibel als Ferienreisende. Ein Geschéftsreisender favorisiert
daher eher eine schnelle Non-Stop-Verbindung, die moglicherweise nur von einer Fluglinie angeboten
wird. Demgegeniiber kann es fiir einen Ferien- beziehungsweise Privatreisenden verschiedene Reise-
moglichkeiten zum gleichen Zielort geben, wenn er bereit ist umzusteigen.””’ Demzufolge ist die
Marktabgrenzung in Zusammenschlussfillen komplex und stets eine Frage des Einzelfalls. Die Prob-
lematik verschirft sich heute dadurch, dass die meisten Ziele innerhalb der USA durch nur einmaliges
Umsteigen erreicht werden konnen, weil alle groBen Gesellschaften ihr Passagieraufkommen an ei-
nem bis zu drei Kernflughéfen (Hubs) konzentrieren und von dort in ihr Streckennetz weiterleiten. Fiir
den Flugreisenden gibt es daher verschiedene Moglichkeiten mit verschiedenen Umsteigeorten, um
sein Reiseziel zu erreichen. Deshalb ist es fiir eine generelle Analyse sinnvoll, die relevanten Mérkte

in den USA aus Sicht der Verbraucher und damit als Stidteverbindungen (City-Pairs) zu definieren.

4.5 Heutige Wettbewerbsstruktur des deregulierten US-Personenluftverkehrs

Im Zuge der Deregulierung kam es zu Beginn der achtziger Jahre zu einer Vielzahl von Neugriindun-

gen, von denen kaum eine Gesellschaft heute nochselbststdndig am Markt vertreten ist. Spektakulérs-

22 Grundmann (Fn. 78), S. 36.

2 Strecken, die durch Umsteigen auf bestimmten Flughifen erreicht werden.
26 DOT Order 96-5-12, Auszug in ZLW 1996, 367-379, 375.

27 Teuscher: ,,Zur Liberalisierung des Luftverkehrs in Europa®, S. 171.

228 Moschel, in: Immenga/Mestmécker, GWB § 22 z. 22.

¥ Grundmann (Fn. 78), S. 37.



ter Fehlschlag war der Neuanbieter People Express mit seinen sensationellen Preisen. Die Anzahl der
Gesellschaften verdreifachte sich von 43 Unternehmen Ende 1978 auf 123 bis zur Mitte der achtziger
Jahre.”® Von 1985 bis 1987 gab es eine Welle von Fusionen, die teilweise auch der finanziellen Sa-

nierung angeschlagener etablierter Gesellschaften dienten.”'

Nicht immer war die Sanierung erfolg-
reich, so dass es auch zu Konkursen kam. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass es in der regulierten
Phase nicht zu Marktaustritten kam, weil Konkurse von der CAB hitten genehmigt werden miissen,
aber stets zuvor durch eine Fusion vermieden wurden. Die spdteren Konkurse nach der Deregulierung
erfolgten also teilweise mit zeitlicher Verzogerung, wenngleich sich ihre Anzahl durch das wettbe-
werbliche Umfeld erhoht haben kann. Bekanntestes Beispiel ist der Konkurs von PanAm. Zu Zeiten
der Regulierung bediente PanAm als einzige US-Gesellschaft die internationalen Strecken. Mit der
Deregulierung verlor sie diese, von der CAB zugewiesene, Monopolstellung. Es gelang der PanAm
nicht schnell genug, ein inneramerikanisches Streckennetz aufzubauen, um den Verlust ihres interna-
tionalen Streckenmonopols auszugleichen.* In dieser schwierigen wirtschaftlichen Situation traf sie
der Bombenanschlag, der eine ihrer Maschinen 1989 iiber dem schottischen Lockerbie abstiirzen lies,
Die folgenden UmsatzeinbuBlen und entstehende zusétzliche Kosten fithrten unmittelbar zum Kon-

kurs.?

Neben den Konkursen waren die Jahre 1985 bis 1987 von zahlreichen Fusionen gekennzeichnet. Die
Fusionswelle war wettbewerbspolitisch bedenklich, die Genehmigungspraxis des damals zustindigen
Verkehrsministeriums DOT war duBerst groBziigig und verstérkte die Oligopolbildung. Am Ende der
Regulierung 1978 hatten die fiinf groBten Gesellschaften einen Marktanteil von 69 Prozent. Im Zuge
der Deregulierung und des hierdurch erméglichten Wettbewerbs sank ihr Anteil auf 57 Prozent im
Jahre 1985. Nach der von 1985 bis 1988 stattfindenden Fusionen betrug der Marktanteil der fiinf grof3-

ten Gesellschaften 74 Prozent.”>*

Als Folge der Fusionen und Konkurse sank die Anzahl der selbststdndigen Gesellschaften bis 1987
auf etwa 40. Der Trend konnte aufgehalten und umgekehrt werden, so gab es 1993 wieder 76 Gesell-
schaften.* Allerdings ist die bloe Anzahl der Fluggesellschaften nicht aussagekriftig. Die folgende
Abbildung 3 gibt einen Uberblick iiber die heutige amerikanische Passagierluftfahrt. Sie unterteilt die
Fluggesellschaften in bereits vor der Deregulierung etablierte Unternehmen (Altanbieter) und nach
1978 gegriindete, unabhéngige Neuanbieter sowie mit den Altanbietern verbundene kleinere Gesell-
schaften.

ABBILDUNG 3: US-LINIENFLUGVERKEHRSMARKT; MARKTVERTEILUNG ALT- UND NEUANBIETER

. . beforderte Passagiere .
Etablierte Anbieter . Anteil in Prozent
(Tsd.) in 2000
Delta Airlines 105 645 14,0
United Airlines 84 461 11,2

29 Schmidt in: Giemulla/Schmidt (Fn. 75), Einf. z. 18a.

3! Fusionen z. B. von Northwest und Republic, TWA und Ozark, Texas Air und Eastern Airlines.

2 Moglich wiren Kurzstreckendienste mit geringem Service zu niedrigen Preisen gewesen, die jedoch
auf Grund der hohen Personalkosten und geringe Effizienz des Altanbieters nicht genutzt wurden.

23 Grundmann, S. (Fn. 78), S. 44 f.

2% Grundmann, S. (Fn. 78), S. 45.

33 Morrison/Winston (Fn. 199), S. 8 .



American Airlines (a) 86313 11,5

USAir (b) 59772 7,9
Northwest Airlines 58 722 7.8
Continental Airlines (c) 45 348 6,0
TWA (d) 26 365 3,5
Alaska Air 13512 1,8
Aloha 5149 0,7
Hawaiian 5 886 0,8
Summe 491 173 65,2

Summe Passagiere der Airlines

(e), die nach dem Deregulation 262 075 34,8
Act auf den Markt traten
Insgesamt 753 248 100

Passagiere Total, domestic und international, Zahlen gerundet
Quelle: ICAO, No. 490, Traffic 1996-2000, Stand 2001

(a) ohne American Eagle Airlines

(b) ohne USAir Shuttle

(c) ohne Continental Express

(d) gehort seit 2001 zu American Airlines

(e) 25 Airlines, die 2000 auf dem US-amerikanischen Markt titig waren

Hieraus ergibt sich fiir den US-amerikanischen Luftverkehrsmarkt folgendes Bild. Es besteht ein Oli-
gopol von sieben etablierten, groBeren Gesellschaften, die der regulierten Phase entstammen. Diese
sind einem harten Preiswettbewerb durch Gesellschaften, die im Zuge der Deregulierung entstanden
und weiter entstehen, ausgesetzt.

Eintrittsbarrieren

Wesentlich fiir den Betrieb einer Fluglinie ist der Zugang zu den Flughafeneinrichtungen. Dabei ist
die GroBe des Flughafens, insbesondere die Anzahl seiner Rollbahnen und Vorfelder, entscheidend fiir
seine Kapazitit. Kapazititsengpésse im Flughafenbereich sind eine Eintrittsbarriere fiir all diejenigen,
die einen Flughafen neu anfliegen wollen. Sie betreffen allerdings auch diejenigen, die ihren bereits
bestehenden Flugdienst erweitern wollen.

Diesen Engpéssen kann aus wettbewerbstheoretischer Sicht am besten begegnet werden, indem die
bestehenden Kapazititen ausgebaut werden, damit alle Anbieter zu gleichen Bedingungen zugelassen
werden konnen und sich im Wettbewerb miteinander behaupten kénnen. Allerdings ist der Flughafen-
ausbau oder gar -neubau generell schwierig, weil Landknappheit und Umweltschutzbestimmungen

diesem haufig entgegenstehen. Zwar ist der Neu- und Ausbau von Flughéfen in den USA wohl einfa-
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cher als in Europa, weil insgesamt mehr Fliche zur Verfiigung steht.*® Jedoch hindern Umwelt- und
Nachbarschutz auch in den USA hiufig die aus konomischer Sicht dringend nétige Erweiterung.’
Umso wichtiger ist es, dass bestehende Kapazitdten 6konomisch optimal genutzt werden. Die optima-
le Allokation von Ressourcen erfolgt am besten durch Wettbewerb. Deshalb muss der Zugang zu
Flughafeneinrichtungen jedem Wettbewerber ohne Diskriminierung moglich sein.

Hier sind die USA ein gutes Vergleichsobjekt, weil sie ein im Zuge der Deregulierung stark gestiege-
nes Luftverkehrsaufkommen bei gleichzeitigen Kapazititsengpdssen am Boden aufweisen. Diese
Situation ist in der Europdischen Gemeinschaft vergleichbar. Im Folgenden soll untersucht werden,
wie der US-Gesetzgeber mit Zugangshindernissen durch Kapazitdtsengpésse umgeht.

Dabei kommt der Zuteilung von Start- und Landerechten besondere Bedeutung fiir den wirtschaftli-
chen erfolgreichen Betrieb einer Fluglinie zu. Dieses Zuteilungsverfahren soll im Folgenden unter-
sucht werden. Die USA bieten die Gelegenheit zwei unterschiedliche Modelle zu betrachten. Obwohl
viele US-Flughédfen Engpisse aufweisen, enthélt sich der Gesetzgeber weitgehend einer Regelung von
Start- und Landerechten. Ein spezielles Modell, die High-Density-Rule, gibt es nur fiir vier™® der
insgesamt 680 Flughafen.”’

Start- und Landerechte

Start- und Landerechte auf einem Flughafen werden im internationalen Flugbetrieb als Slots, in der
deutschen Rechtssprache auch als Zeitnischen, bezeichnet. Gemeint ist das Recht, einen Start oder

0 auf einem bestimmten Flughafen zu einer be-

eine Landung nach Instrumentenflugregeln (IFR)
stimmten Zeit oder innerhalb eines bestimmten, kurzen Zeitraumes von bis zu einer Stunde vorzu-
nehmen.?*' Dabei sind Slots in ausreichender Anzahl zu Hauptverkehrszeiten, insbesondere morgens

und abends, wichtig fiir eine Fluggesellschaft, die attraktive Beforderungsdienst anbieten will.

Eine spezielle Regelung der Slotzuteilung gibt es gewdhnlich nicht. Die meisten US-Flughéfen verge-
ben ihre Slots auf der Basis von first come — first served. Das heifit, wer zuerst auf der Rollbahn ist,
erhélt auch zuerst die Erlaubnis abzuheben. Weitere, startbereite Flugzeuge stellen sich dahinter an
und erhalten entsprechend ihrem Platz in der Reihe die Starterlaubnis. In einem solchen System kann

ein Slot nicht Gegenstand bestimmter, dauerhafter Rechte sein, da der jeweilige Slot nur fiir den Mo-

26 Der erste F lughafenneubau, seit 1974 Dallas Fort Worth in Betrieb genommen wurde, ist Denver, der
1995 den Flugbetrieb aufnahm; und wird wohl der vorerst letzte Neubau bleiben. Erweitert wurden
u.a. Washington National (Terminalerweiterung ohne Kapazititsausbau) und Washington Dulles In-
ternational (Verdoppelung des Terminals, um 1996 dreizehn Millionen Passagiere und 2010 das Dop-
pelte abfertigen zu kdnnen).

7 Chicago O’Hare ist der Flughafen mit dem weltweit groBten Verkehrsaufkommen, der Bau von
weiteren Rollbahnen scheitert bisher aber an dem Widerstand von Anliegern und benachbarten Ge-
meinden.

238 Chicago O’Hare (ORD), New York Kennedy International (JFK), New York LaGuardia (LGA) und
Washington National (DCA).

% Grundmann (Fn. 78), S. 47 f.

20 Sichtflugregeln (VFR) sind das Gegenteil und kénnen von der gewerblichen Luftfahrt nur in Aus-
nahmefillen genutzt werden. Wobei auch hierfiir an besonders frequentierten Flughdfen Einschrén-
kungen in Form von Zeitnischen zu beachten sind.

1 egaldefinition: 49 U.S.C. § 41715 H) 4.
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ment seiner Nutzung zum Start oder zur Landung berechtigt, keiner Gesellschaft jedoch auf Dauer zur

Verfiigung gestellt wird.

Kritiker wenden ein, dass diese Art der Slotzuteilung ineffizient sei, weil sie zu Zeit- und Treibstoff-
verschwendung bei den wartenden Flugzeugen fiihre. Sie 16se auch das Engpassproblem nicht, son-
dern verlagere es nur in den Bereich der Abflugausginge und -schalter vor, indem in diesem Slotzutei-
lungssystem nur diejenigen iiberhaupt auf das Rollfeld diirfen, die zuvor Zugang zu den Bodenabferti-

gungseinrichtungen, also u. a. Gepackabfertigung, Schalter, Abfertigungsriume, erhalten hitte.***

Diese Kritik ist insofern berechtigt, als dass es tatsdchlich zu Effizienzeinbuflen durch Wartezeiten
kommt. Allerdings hat dieses Slotsystem den Vorteil, dass es fiir alle gleichermaf3en gilt. Es diskrimi-
niert nicht zwischen Alt- und Neuanbietern, sondern unterstellt alle gleichen Bedingungen. Was die
Zuteilung von Abflugschaltern und -ausgidngen anbelangt, so nehmen diese weniger Flache ein, als
zum Beispiel eine neue Rollbahn, deren Neubau dariiber hinaus noch erhebliche immissionsrechtliche
Hiirden zu iiberwinden hitte. Es ist heute in den USA leichter Schalter und Ausgénge zu bauen, als

durch neue Rollbahnen weitere Slots zu schaffen.

4.6  High-Density-Rule

Das First-Come-First-Serve-System eignet sich nicht mehr, wenn ein Flughafen dauerhaft ein wesent-
lich groBeres Aufkommen hat, als seine Kapazititen bewiltigen konnen, weil dann die Wartezeiten zu
unvertretbare groBlen Zeitverlusten und hohem Treibstoffverbrauch fithren wiirde. Deshalb hat die
FAA 1968, also noch zu Zeiten der Regulierung, fiir besonders iiberlastete Flughdfen ein anderes
System der Slotzuteilung, die so genannte High-Density-Rule (HDR) geschaffen.”* Urspriinglich
sollte die Regelung nur solange gelten, bis dies auf Grund der Kapazititsengpisse auf den Flughéfen
nétig war. Die Regel wurde daher zeitlich befristet.*** Nach zwei Verlingerungen 1970 und 1972%*
erging die Bestimmung schlieBlich 1973 unbefristet und besteht ungeachtet der sonstigen Verande-

rungen durch die Deregulierung fort.>*®

Die High-Density-Bestimmung gilt nur fiir inneramerikanische Fliige und die Slotzuteilung fiir inter-
nationale Fliige erfolgt unabhingig von der HDR und richtet sich nach den in den jeweiligen bilatera-
len Abkommen getroffenen Einzelheiten. Die Slotzuteilung bereitet keine Schwierigkeiten, weil nur
auf einem der vier HDR-Flughifen starker internationaler Flugverkehr stattfindet.**’ In der Vergan-
genheit haben auslindische Fluggesellschaften stets die beantragten Slots erhalten.”*®

Nach der HDR ermoglicht ein Slot: ,,... operational authority to conduct one take off or landing within

a specific time period (one hour or thirty minutes) each day at one of the four High Density Traffic

2 Hardaway: “Airport Regulation, Law and Public Policy”, S. 195

2333 Fed. Reg. 17,896 (1968), spiter 14 CFR § 93 Subpart K, 27. Nov. 1968.

24 Zuerst bis zum 31.12.1969, 34 Fed. Reg. 2603, 2603 (1969).

5 35 Fed. Reg. 16,591, 16,592 (1970), 37 Fed. Reg. 22,793, 22,793 (1972).

46 38 Fed. Reg. 29,463 (1973).

247 Internationaler Flugverkehr nach FAA Slot-Studie (U.S. DOT, 5/1995, S. 68 ff.): JFK: 33 Prozent,
ORD: 4 Prozent, DCA und LGA keinen.

% Auf ORD wurden heimischen Fluggesellschaften Slots entzogen, um sie internationalen Fliigen
zuweisen zu konnen, FAA, Slot-Studie (Fn. 247), S. 16.



Airports“.** Ein zugeteilter Slot gewihrt also eine Flugbewegung an jedem Tag der Woche zur selben
Zeit. Unter der HDR wird regelméBig eine Slotserie von sieben Einzelslots vergeben. Dies ist im Fol-
genden zu bedenken, weil die der HDR vergleichbare EG-Bestimmung den Slot nur als einzelne Flug-
bewegung, nicht aber als Serie definiert. Fiir den Linienflugbetrieb ist der einzelne Slot von wesent-
lich geringerer Bedeutung, da ja erst die Serie den regelméBigen Betrieb einer Flugstrecke ermoglicht.

Die Behorde verlangt keine Gebiihr fiir die Slotzuteilung, die Kosten sind auch nicht Bestandteil der
Flugsicherungsgebiihren oder der an den Flughéfen zu entrichtenden Start- und andere Entgelte. Da-
her entstehen der Fluggesellschaft keine Kosten fiir die Slotzuteilung. Weder zugewiesene Menge

noch giinstige oder ungiinstige Slotzeiten finden ihren Niederschlag in einem Entgelt.”*

Der HDR unterliegen nur Instrumentalfliige und die verfiigbaren Slots werden auf drei Nutzergruppen
aufgeteilt. Die grote Gruppe sind Linienflugdienste, danach folgen regelméBige kleinere (Zubringer-
/Regional-) Flugdienste. In der dritten Gruppe ,,Sonstige* fallen der allgemeine Flugverkehr, haupt-
sdchlich Chartergesellschaften, privater, militirischer und sonstiger Gelegenheitsflugverkehr. Die
folgende Abbildung stellt die Besonderheiten der Slot-Regelungen an den vier HDR-Flughéfen her-

aus.

ABBILDUNG 4: HDR-FLUGHAFEN

. New York New York Washington
Chicago O’Hare . .
Kennedy Intl. LaGuardia National
06.45-21.15 15.00-19.59 06.00-24.00 06.00-24.00
Slot-Controlled hours ) o . . )
. 30 min. 60 min. in Winter | 30 min. 60 min.
Slot Period (a) .
Year-round 30 min. in Summer | Year-round Year-round
Number of Slots per
hour, by Category (b)
Air Carrier 120 63-80 48 37
Commuter 25 10-15 14 11
Other 10 0-2 6 12
Hourly Total 155 77-93 68 62 (¢)
Daily Total 2250 431 1224 1116
Landing or Landing or Landing only Landing or
Slot Type
Take-off Take-off or Take-off only | Take-off
American & USAir & USAir .
. . USAir &
United, American Eagle, Shuttle, .
o . USAIir Shuttle,
Principal Slot Holders American & TWA, Delta, Delt
elta;
American Eagle | Delta, American & .
. Piedmont (d)
Shawmut Bank American Eagle

Quelle: FAA, Slot-Studie, in: U.S. DOT (Fn. 247), S. 2.

(a): Flug muss regelmaBig in dieser Zeit liegen

14 CF.R.§93.213 2) 2, 1987.
% Kahn (Fn. 203), Bd. 1, S. 100.




(b): Durchschnittswerte, zwischen den Kategorien verdnderbar, jedoch Summe/Stunde bleibt insgesamt Maxi-
malwert

(¢): Gesamtwert/Stunde kann um zwei erhoht werden, wenn das Flugzeug einen ,,Short-“ Take-Off oder Landing
durchfiihren kann. Darunter wird die Moglichkeit verstanden, eine(n) besonders kurze (schnelle) Landung
oder Start zu vollziehen. Hiangt grds. vom Flugzeugtyp, Wetterbedingungen, Beladung und dem Einver-
stindnis der Fluglotsen, also den Verkehrsbedingungen ab

(d): Piedmont steht im Eigentum von USAir

4.6.1 Versuch der Marktoffnung

Mit der Buy/Sell-Rule”' von 1986 wurde geregelt, dass Slots nicht mehr wie bisher ausschlieBlich
zum Gemeingebrauch gehoren, sondern, in Grenzen, als privatniitzig anzusehen seien. Demzufolge
wurden sie Wirtschaftssubjekten zugewiesen und konnten Gegenstand privater Rechte sein. Slots
konnten nunmehr von jedermann ge- und verkauft, getauscht, gehandelt oder belichen werden, unab-
hingig davon, wer letztlich den Slot, das heif3t die Slotserie, fiir seinen jeweiligen Flugbetrieb nutze.

Erstmalig konnten damit Slotnutzer und -inhaber auseinander fallen.**?

Ziel der Neuregelung war es marktwirtschaftliche Elemente in die staatliche Zuteilung einzufiihren.
Hierdurch sollten die im Bereich der vier HDR-Flughéfen liegenden Streckenmirkte dem Wettbewerb

stirker als bisher gedffnet werden, in dem auch Neuanbieter Zugang erhielten.

In einem ersten Schritt wurde denjenigen Fluggesellschaften, die bereits Slots hielten, die Slots dauer-
haft zugewiesen, die sie am 16. Dezember 1985 innehatten. Dann teilte die FAA im Losverfahren
jeder Slotserie eine Rangnummer, fiir den Fall, dass Slotserien entzogen werden miissten, zu.”* Slot-
serien, die liber einen Zeitraum von zwei Monaten weniger als 65 Prozent genutzt wurden, wurden
entzogen.” Sie gingen zusammen mit restlichen Slotserien in eine Verlosung, in der Neuanbieter fiir
15 Prozent der dortigen Slotserien Prioritét bei der Zuteilung erhielten. Bereits im Juni 1986 wurde die
Prioritat fiir Neuanbieter an 25 Prozent erhoht. Allerdings betrug der zur Verlosung verfiigbare Slot-
pool nur etwa fiinf Prozent aller Slotserien. Auch Neuanbieter mussten ihre Slotserie zu mindestens 65
Prozent nutzen oder sie ansonsten wieder abgeben. Dabei zdhlten die ersten 90 Tage ihres Flugbe-
triebs noch nicht mit, um Anfangsschwierigkeiten zu beriicksichtigen.”> Von der use-or-lose-Regel
erhoffte man sich ein Freiwerden von ungenutzten Slots hauptséchlich fiir Neuanbieter. Als Neuanbie-
ter gilt dabei jede Fluggesellschaft, die bisher noch nicht an dem HDR-Flughafen vertreten ist, fiir den
sie Slots begehrt und die keine Slots nach dem Stichtag 16.12.1985 an diesem Flughafen hatte. Aller-
dings erfiillte sich die mit der Einfiihrung der Buy/Sell-Rule verkniipfte Hoffnung auf freiwerdende
Slots nicht. Sofern Slotserien iiberhaupt verkauft werden, ist der Kdufer zumeist eine der etablierten
Gesellschaften. Diese haben seit Beginn der neunziger Jahre ihre auf Grund der Besitzstandswahrung

(grandfathering) giinstige Position weiter ausgebaut. Auf Grund der Menge der von ihnen an den vier

3150 Fed. Reg. 52,180 (1985), kodifiziert in: 14 C.F.R. 93, Subpart S, Dec., 16. 1985.

32 14 CF.R. § 93.221 a) und c) (1987). Davon ausgenommen sind Slots fiir Essential Air Service
(EAS) und fiir internationale Fliige. Diese kdnnen nur eins zu eins am selben Flughafen getauscht
werden, 14 C.F.R. § 93.217 und 93.219.

23 14 C.F.R. § 93.223 (1995).

2% 50 genannte use or lose-Bestimmung.

3 FAA, Slot-Studie (Fn. 247), S.29.
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HDR-Flughéfen gehaltenen Slots, sind einige Gesellschaften in der Lage, den Marktzugang zu Stre-
cken, die einen dieser Flughédfen als Anfangs- oder Endpunkt haben, zu kontrollieren. Dabei ist der
Zugang zu den vier HDR-Flughéfen wichtig, um eine neue Fluggesellschaft in den von hohen Passa-
gieraufkommen gekennzeichneten Mérkten des Ostens und Mittleren Westens erfolgreich betreiben zu

konnen. ¢

Die folgende Abbildung verdeutlicht die Slotsituation an den HDR-Flughéfen fiir die Jahre 1986,
1991 und 1996. Sie zeigt, dass sich die Masse der Slotserien mit steigender Tendenz in den Hianden
der Altanbieter befindet. Neuanbieter, nach der Deregulierung entstandene Fluggesellschaften halten
nur bis zu sieben Prozent (New York Kennedy) aller Slots.

ABBILDUNG 5: SLOT-VERTEILUNG AN DEN HDR-FLUGHAFEN

) Prozentualer Anteil
Flughafen Slot-Besitzer
1986 1991 1996

American, United 66 83 87

andere etablierte Gesellschaften 28 13 9
Chicago O’Hare

Banken, Versicherungen 0 3 2

Neuanbieter 6 1 1

American, Delta, TWA 43 60 75

andere etablierte Gesellschaften 49 18 13
New York Kennedy Intl.

Banken, Versicherungen 0 19 6

Neuanbieter 9 3 7

American, Delta, USAir 27 43 64

andere etablierte Gesellschaften 58 39 14
New York LaGuardia

Banken, Versicherungen 0 7 20

Neuanbieter 15 12 2

American, Delta, USAir 25 43 59

andere etablierte Gesellschaften 58 42 20
Washington National

Banken, Versicherungen 0 7 19

Neuanbieter 17 8 3

Quelle: U.S. Accounting Office, GAO/RCED 97-4, ,,Barriers to Entry Continue® (Fn. 285), S. 28
Zahlen gerundet

% Grundmann (Fn. 78), S. 55 f.



Durch den Konkurs einiger Fluggesellschaften sind Banken und Versicherungen in den Besitz von Slots ge-
kommen. Zum Teil wurden Slots auch erworben. Die von TWA am Flughafen Kennedy wahrgenommenen Slots
gehoren der Shawmut Bank. Die Slotzunahme bei den Fluggesellschaften begriindet sich groBtenteils aus dem

Kauf oder Zusammenschluss von Fluggesellschaften.

4.6.2 Jingste Anderungen der High-Density-Rule

Die FAA unternahm 1992 nochmals den Versuch, den Zugang zu den HDR-Flughifen zu erleichtern,
um den Wettbewerb zu steigern. Die Behorde hob das Auslastungserfordernis von 65 auf 80 Prozent
pro Slotserie an.”>’ Sie reagierte damit auf die Vorwiirfe iiberwiegend kleinerer Fluglinien, die groBe-
ren Gesellschaften wiirden bestimmte Slots auch nutzen, wenn dies unprofitabel wére, zum Beispiel
durch kaum gebuchte Wochenendfliige mit kleinerem Gerét, nur um das Auslastungserfordernis zu
erfiillen und den Slot nicht an potenzielle Konkurrenten abgeben zu miissen.”>® Tatséchlich sind in der
Folgezeit einige wenige zumeist Wochenendslots eingezogen worden. Zudem dnderte die Behorde das
Zuteilungsverfahren dahingehend, dass Neuanbieter und bestimmte, an diesem Flughafen unterrepra-
sentierte Altanbieter sich so viele frei Slots aussuchen konnen, wie sie benotigen oder falls sie iiber
zwolf Slotserien an dem jeweiligen Flughafen verfiigen, das heif3t in der Lage wéren, sechs Fliige
tdglich anzubieten. Restliche Slots wiirden an die Altanbieter mit der Auflage vergeben, diese bei der
nédchsten grofen Slotverteilung wieder zur Verfiigung zu stellen. Die auf diese Weise verteilten Slots

konnen nur sehr begrenzt iibertragen werden.”

Die Zugangserleichterung blieb Theorie. In der Praxis wurde das neue System bislang nicht ange-

wandt, weil es nicht geniigend freie Slots gibt.**

Seit 1994 kann der Secretary of Transportation unter bestimmten Voraussetzungen Slots fiir internati-
onale Strecken und Slots fiir inldndische Neuanbieter zuteilen. Diese Ausnahmebestimmung gilt nicht
fiir Washington National. Auf Grund von bestehenden Larmschutzbestimmungen, die verhindern die
Kapazitit auch nur geringfiigig auszuweiten, beschloss der Kongress, Washington National nicht in
die Ausnahmebestimmung mit einzubezichen.”®' Beispielsweise weigerte sich Reno Air, Slots fiir
Chicago O’Hare fiir eine Million US Dollar von anderen Gesellschaften zu kaufen und erhielt darauf-
hin sechs Slotserien zugeteilt. Aulerdem war der Verkehrsminister verpflichtet, bis August 1995
einen Gesetzesvorschlag zur Anderung der HDR unter Beriicksichtigung der FAA-Slot-Studie vorzu-
legen. Da die Slot-Studie erheblich spédter als vorgesehen im Mai 1995 ver6ffentlicht wurde, liegt
bislang kein Gesetzesvorschlag vor. Im Sommer wurde ein Gesetzesentwurf von Senator John Mc-
Cain eingebracht, der unter anderem den Zugang fiir Neuanbieter zu den High-Density-Flughéfen
erleichtern und dadurch den Wettbewerb stirken soll. Ein wesentlicher Grund fiir diese Initiative liegt

#7114 C.F.R. § 93.227 a). Unter der 65 %-Regel waren bis dahin nur insgesamt neun Slotserien einge-
zogen worden, Brachmann: ,,Die rechtlichen und tatséchlichen Méglichkeiten ..., S. 203.

¥ Unter dem 65 % Auslastungserfordernis war es z. B. moglich, fiinf Slots zu halten, aber nur vier
dauerhaft zu nutzen, in dem die Fliige entsprechend so routiert wurden, dass der fiinfte ausreichend
mitgenutzt wurde - sog. babysitting.

29 Langner: ,,The Allokation of Slots in the Airline Industry®, S. 157 f.

260 Grundmann (Fn. 78), S. 58.

%! Federal Aviation Administration Reauthorization Act of 1994, Pub. L. 103-305, sec. 206, kodifiziert
als: 49 U.S.C.A. § 41714 ¢ (West 1995).
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darin, dass seit dem ValuJet-Unfall im Friithjahr 1996 die Expansion von Neuanbietern fast zum Erlie-

gen gekommen ist.**

4.6.3 Bestandsaufnahme

In ihrer Slot-Studie kommt die FAA zu dem Ergebnis, dass die bestehende HDR eine signifikante

Eintrittsbarriere fiir Neuanbieter darstellt.®®

Wiirde diese Regel aufgehoben oder wesentlich veréin-
dert, hitte dies sowohl Vor- wie auch Nachteile. Verbraucher wiirden in Form von niedrigeren Preisen
und einem gréferen Angebot profitieren, welches auf Grund stirkerer Konkurrenz zu erwarten sei.
Gleichzeitig wiirde es in Spitzenzeiten zu mehr Staus und dadurch zu gréBBerem Zeitverlusten kom-
men. AuBlerdem wiirden Flughafenanwohner voriibergehend starkerem Larm ausgesetzt, jedenfalls
solange, bis nur noch die neuen, leiseren Flugzeuge der dritten Generation in Betrieb sind. Bei einer
vollstindigen sofortigen Abschaffung der HDR beziffert die FAA den Nettogewinn fiir den Verbrau-
cher auf Grund von verstirkten Wettbewerb durch neue Anbieter auf $ 626 Millionen fiir Chicago
O’Hare, auf $ 89 Millionen fiir New York LaGuardia, $ 26 Millionen fiir Washington National und
$ 7 Millionen fiir New York JFK.*** Flughifen wiirden Mehreinnahmen durch das stirkere Flugauf-
kommen haben. Allerdings entstiinden den Fluggesellschaften erhebliche Kosten durch mehr Verspa-
tungen®® sowie Verluste durch sinkende Flugpreise®®. Eine Anderung der HDR hiitte hingegen keine
Auswirkungen auf die Flugsicherheit, weil das Luftverkehrsmanagement und dessen Kontrollpro-
gramme unabhingig von der Slotzuteilung funktionieren.*”’

Die Bestandsaufnahme der FAA macht deutlich, dass die High-Density-Rule trotz ihrer Anpassung an
ein von Wettbewerb geprigtes Umfeld immer noch der vollstdndigen Marktdffnung entgegensteht.
Die bisherigen Aderungen haben nicht zu mehr Wettbewerb gefiihrt, obwohl man sich dieses gerade

von der Buy/Sell-Rule als einem marktwirtschaftlichen Instrument erhofft hatte.

4.7  Slots als private Vermogensrechte

Seit Einfiihrung der Buy/Sell-Bestimmungen sind Slots einerseits handelbare Giiter mit Preisen. An-
dererseits konnen sie von der FAA entzogen werden. Zudem stehen nicht geniigend Slots zum Erwerb
zur Verfligung. Deshalb verduflern Fluggesellschaften ihre Slots nur im dufersten Notfall, das heifit
im Falle wirtschaftlicher Schwierigkeiten. Denn sie konnen sich nicht sicher sein, bei Bedarf neue
Slots erwerben oder sich zuteilen lassen zu kdnnen.

62 Es wurden 1997 keine Antrige auf Fluggenehmigung von Neuanbietern eingereicht. Grundmann

(Fn. 78), S. 59.

% Die Slot-Studie (Fn. 247) entstand auf Initiative der von Prisident Clinton eingesetzten National
Commission to Ensure a Strong Competitve Airline Industry (Pub. L. No. 103-13, 107 Stat. 43 (1993).
Die Kommission empfahl eine kritische Untersuchung der HDR mit dem Ziel ,,of either removing

these artifical limits or raising them to the highest practical level consistent with safety requirements®.

%64 Alle Daten aus Slot-Studie (Fn. 247), S. 61 — 105. Nettogewinn = jeweils Gewinn fiir Verbraucher

abziiglich Kosten fiir Verspétungen.
265 ¢ 265 Mill. fiir ORD, $ 21 Mill. fiir JFK, $ 64 Mill. fiir LGA und $ 104 Mill. fiir DCA.
266 8 181 Mill. fiir ORD, keinen fiir JFK, $ 56 Mill. fiir LGA und $ 48 Mill. fiir DCA.

7 So erfolgt die Startfreigabe stets erst dann, wenn geniigend Zeit und Raum zur Verfiigung steht,

unabhéngig von evtl. vorhandenen Slots.
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Die Frage nach dem Eigentum an Slots ist eng verkniipft mit der Frage nach ihrem Eigentiimer. Be-
kommt eine Fluggesellschaft einen Slot auf einem HDR-Flughafen zugeteilt, so erhélt sie damit ein
ausschliefliches Nutzungsrecht des Luftraumes {iber dem Flughafen fiir eine bestimmte Zeit. Ein

ausschlieBliches Nutzungsrecht kdnnte ihre Eigentiimerstellung begriinden.

Position der FAA

Die Federal Aviation Administration (FAA) ist die in den USA fiir den Luftverkehr zustdndige Bun-
desbehorde. Organisatorisch ist sie in das Department of Transportation eingegliedert und untersteht
daher den politischen Weisungen des Secretary of Transportation. Die FAA ist vom Congress bevoll-
méichtigt worden, den Luftraum unter Beriicksichtigung der Verkehrssicherheit und Effizienz zuzutei-
len und Zuteilungen zu widerrufen oder zu dndern, wenn es das Gemeinwohl erfordert.”®® Die Befug-
nis umfasst auch das Recht, fiir bestimmte Luftrdume detaillierte Regelungen fiir ihre Nutzung zu
schaffen. Derart erméchtigt, hat die FAA im Verordnungswege geregelt, dass Slots kein Eigentum
sondern ein Nutzungsrecht darstellen, welches der uneingeschrénkten behordlichen Kontrolle unter-

269

liegt.™ Die FAA beruft sich dabei auf ein Parlamentsgeset227°, in dem es heif3t: ,,no certificate shall

confer any proprietary, property or exclusive right in the use of any airspace, federal airway, landing

area, or air-navigation facility*.*”"

Im Einzelnen regeln Bestimmungen, dass die FAA Slots entschddigungslos einziehen kann, sofern

dies fiir Fliige zu kleinen Gemeinden®"? 273

oder fiir internationale Fliige”"” notwendig ist, oder sofern die
innehabende Fluggesellschaft die Slots nicht geniigend nutzt*’*. Vor Einfiihrung der Buy/Sell-Rule
war es stindige Verwaltungspraxis der FAA, einen isolierten Slotverkauf nicht anzuerkennen, das
heiBt der Ubertragung der Slots die erforderliche Genehmigung zu verweigern. Wurde hingegen eine
zahlungsunfahige Fluglinie als noch bestehendes Unternehmen von einem anderen Flugdienst {iber-
nommen und auch von diesem als Flugdienst weitergefiihrt, so blieben die Slots erhalten und durften

auch vom Kiufer genutzt werden.””

Entzug eines ilibertragenen Slots

Es stellt sich die Frage, was geschieht, wenn ein auf Zeit gegen Entgelt an einen Dritten iibertragener
Slot von der FAA eingezogen wird. Dies war bisher noch nicht Gegenstand einer gerichtlichen Ent-

scheidung.

Sofern der Slot einem Kreditgeber als Sicherung iibertragen wurde, kommt es auf die Vertragsgestal-
tung zwischen den Parteien an, ob der Kreditnehmer eine neue Sicherheit stellen muss. Da die Partei-
en bei Vertragsschluss um die rechtliche Problematik insbesondere des Entzuges bei ungeniigender

Nutzung wissen’”®, konnen sie den Vertrag entsprechend ausgestalten. Vertrauensschutzargumente

28 49 U.S.C. § 1348 (a).

269 14 CFR § 93.223 (a).

2049 U.S.C. § 1371 (D).

! Grundmann (Fn. 78), S. 60 f.

212 Essential air service operations, 14 CFR § 93.223 (a).

213 14 CFR § 93.223 (a).

21 Use or lose“-Regel, 14 CFR § 93.227 (a). Siehe auch Gliederungspunkt 4.6.1.
"% Grundmann (Fn. 78), S. 61.

276 80-prozentige Auslastung nach der Use-or-lose-Bestimmung.



gegen den Entzug von Slotrechten allein aus Griinden der Uberlassung des Slots an einen Dritten sind

gegeniiber der FAA zu vernachléssigen.

Gleiches gilt fiir das Slot-Leasing. Eine Fluggesellschaft kann nur leasen, was eine andere anzubieten
hat. Diese besitzt aber eben nur eine behdrdlich entziehbare Position. Beide Parteien wissen dies bei
Vertragsschluss und kénnen entsprechende Regelungen treffen. Versdumen sie dies, so ist keine Partei

allein auf Grund des Leasings schutzwiirdig, wenn der Slot behordlich eingezogen wird.””’

Bewertung

Die von der amerikanischen Rechtsprechung entwickelte pragmatische Losung des Rechtsproblems
»Eigentum an Slots“ wird sowohl der gesetzgeberischen Intention, kein Eigentum schaffen zu wollen,
als auch dem praktischen Bediirfnis, Rechtsschutz gegeniiber Dritten zu gewéhrleisten, gerecht. Es
handelt sich bei Slots um ein iibertragbares Nutzungsrecht. Nur im Zeitpunkt der aktuellen Nutzung
durch ein Flugzeug besteht ein AusschlieBlichkeitsrecht gegeniiber jedermann. Das Nutzungsrecht
unterliegt bestimmten Beschrankungen durch die FAA und kann von ihr nach Mafgabe der gesetzli-
chen Bestimmungen, beispielsweise bei zu geringer Nutzung, entzogen werden. Es stellt kein absolu-
tes Recht im Sinne eines dinglichen Anspruches gegeniiber der Behdrde dar. Die Slotzuteilung ver-
dient auch keinen Eigentumsschutz im Verhéltnis zur FAA, weil die Zuweisung unentgeltlich erfolgt.
Die Zuweisung erfordert keinerlei direkte oder indirekte Investitionen der Fluggesellschaften, die mit
der Schaffung von Slots in Zusammenhang stehen. Der Vertrauensschutz in das dauerhafte Behalten-
diirfen des einzelnen Slots ist daher gering. Er steigt dort, wo es um den Entzug mehrerer Slots bezie-
hungsweise Slotserien und damit um einen spiirbaren Eingriff in den Flugbetrieb geht. Stets besteht
die Moglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung der behérdlichen Entscheidung nach allgemeinen
Grundsitzen, das heiflt auf Willkiir beziehungsweise GesetzméBigkeit der Verwaltung. Im Verhéltnis
zu Privaten hingegen besteht absoluter Schutz des Slots, das heiit Anspruch auf stérungsfreie Nut-

zung, Uberlassung an Dritte und VerduBerung.*’®

Die sehr unterschiedliche Bewertung von Slots je nach &uBleren Faktoren und Verwendungszweck
zusammen mit der Tatsache, dass sich ein groer Kreis von Erwerbswilligen einem sehr kleinem An-
gebot gegeniiber sieht, zeigt, dass sich bislang kein funktionierender Markt fiir Slots herausgebildet
hat. Damit hat sich die Hoffnung auf die marktgerechte Losung eines Kapazititsengpasses, welche die
FAA insbesondere mit Einfithrung der Buy/Sell-Rule hegte, nicht erfiillt. Die erstrebte Marktoffnung
wurde nicht erreicht. Stattdessen hat die FAA einen Slot-Besitzstand von erheblichem Wert bei den

2 Diese Eintrittsbarriere ist

Altanbietern geschaffen, der als Eintrittsbarriere fiir Neuanbieter wirkt.
primér hoheitlicher Natur, weil sie gesetzlich durch die Buy/Sell-Rule geschaffen wurde. In den Hén-
den der Altanbieter wird sie zur strategischen Entrittsbarriere. Daher ist die Buy/Sell-Rule jedenfalls
zusammen mit dem zuvor erfolgten Schutz des Besitzstandes der Altanbieter durch Slotzuweisung
ihrer bisherigen Slots (,,grandfather rights*) kein Modell fiir die EG, denn sie stellt keine marktgerech-
te, staatlich neutrale Losung zur Uberwindung eines bestehenden Kapazititsengpasses dar. Dies zeigt

sich besonders in ihren Auswirkungen auf den Marktzugang von Neuanbietern.

"7 Grundmann (Fn. 78), S. 68.
" Grundmann (Fn. 78), S. 65.
" Ausfiithrlicher: Grundmann (Fn. 78), S. 69.
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4.8 Sonstige Engpéasse im Flughafenbereich

Abflugeinrichtungen auf Flughéfen

Zu den Abflugeinrichtungen auf Flughéfen zéhlen neben den Startbahnen im Wesentlichen das Abfer-
tigungsvorfeld einschlieBlich Rollwege und Flugabstellpositionen sowie Flughafengebdude (Termi-
nals), die Schalter und Flugsteige (Gates) beherbergen. Besonders wichtig fiir einen reibungslosen
Flugbetrieb ist es, in ausreichender Anzahl Flugsteige nutzen zu kdnnen, durch die die Passagiere vom
Terminal am besten direkt iiber eine Fluggastbriicke (,,Finger”) in das Flugzeug gelangen und die
zentral gelegen sind.”® In der Literatur ist héiufig darauf hingewiesen worden, dass alle Slotzuweisun-
gen an Neuanbieter sinnlos bliebe, wenn diese nicht zugleich Zugang zu Ausgingen erhielten; die dort
bestehenden Kapazititsengpisse werden als gravierendes Problem angesehen.”®' Insbesondere sog.
majority-in-interest-Vereinbarungen™ und auf viele Jahre abgeschlossene Exklusivnutzungsvereinba-

rungen™ an Flughafeneinrichtungen werden als marktabschottend erkannt und kritisiert.”**

Anders als bei der Slotzuteilung gibt es bei den Gates keine bundesrechtlichen Regelungen. Deren
Zuteilung liegt allein in der Hand des jeweiligen Flughafens. Langjahrige Praxis der meisten Flugha-
fen war es, sich liber mehrjahrige Vertrage stark an eine der gro3en Fluggesellschaften zu binden. So
waren 1990 um die 85 Prozent aller Ausgénge an den 66 grofiten US-Flughédfen langfristig an etablier-
te Fluggesellschaften vergeben.”®

Heute hat sich die Lage auf den meisten Flughidfen merklich entspannt. Auch auf stark frequentierten
Flughifen gibt es freie Ausginge.” Selbst auf zweien der der HDR unterliegenden Flughifen gibt es
kurzfristig verfiigbare Ausginge sowie mittelfristig verfiigbare auf den anderen beiden.”®” Fiir die
Uberwindung des vormaligen Kapazititsengpasses im Flughafenbereich, insbesondere bei den
Flugsteigen, gibt es mehrere Griinde. Zum einen ist die Luftfahrtindustrie bis 1994 rezessionsbedingt
nicht so stark angewachsen, wie urspriinglich angenommen, zum anderen hat sie sich vornehmlich
durch Konkurse und Zusammenschliisse ende der achtziger Jahre wie beschrieben merklich konsoli-
diert, das heif}t viele Fluggesellschaften haben den Markt inzwischen verlassen. Des Weiteren haben
zahlreiche Flughifen ihre Terminals inzwischen ausgebaut, ein Vorgang, der in etwa bis zu fiinf Jahre
in Anspruch nimmt. Weitere Ausbauten sind in der Planung oder werden bereits durchgefiihrt. Flug-

héfen verstehen sich zunehmend als moderne Unternehmen, die den Gemeinden in denen sie liegen,

20 Sterzenbach (Fn. 79), S. 110 f.

! Knieps, (Fn. 184), S. 102 ff, Krahn: ,Markteintrittsbarrieren auf dem deregulierten US-
amerikanischen Luftverkehrsmarkt®, S. 79 f., Hofer (Fn. 165), S. 328 f.

%2 Hierbei erhalten die Fluggesellschaften ein Stimmrecht bei Planungsentscheidungen, wie z. B. dem
Flughafenausbau, wenn die Kosten des Ausbaus von den Fluggesellschaften iiber Gebiihren getragen
werden sollen.

¥ Die Exklusiv-Vereinbarungen werden auf zehn, zum Teil sogar auf bis zu 30 Jahre geschlossen,
GAO/RCED-90-147 Airline Operating & Marketing Practices, S. 33 ff., bei Grundmann (Fn. 78), S.
78.

% Es wird angenommen, dass der negative Einfluss der bereits an einem Flughafen vertretenden Altan-
bieter auf Flughafenerweiterungen, die in erster Linie mehr Konkurrenz bedeuten, zu héheren Flug-
preisen fiihrt, ausfithrlich GAO/RCED-91-101 Airline Competition, S. 22, bei Grundmann (Fn. 78), S.
78.

2 GAO/RCED 97-4, Barriers to Entry Continue ..., S. 9, Bei Grundmann (Fn. 78), S. 78.

2% Knieps (Fn. 184), S. 105, Der Eintritt dieser Moglichkeit wurde vorhergesehen.

7 Verfiigbar: freie LaGuardia und JFK, mittelfristig: Chicago O’Hare und Washington National, Slot-
Studie (Fn. 247), S. 17.
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ein grofes Flugangebot und viele Arbeitspldtze anbieten wollen. Sie binden sich daher nicht mehr
langfristig an eine einzige Fluggesellschaft, sondern versuchen, ihren Flughafen attraktiv fiir viele
Gesellschaften zu machen. Demzufolge raumen Flughifen nicht mehr Majority-in-Interest- oder Ex-
klusiv-Rechte an ihren Einrichtungen ein. Die Flughafenbetreibergesellschaften sind dazu iibergegan-
gen, Prioritits- oder Allgemeinvereinbarungen zu schlieBen. Erhilt eine Fluggesellschaft Prioritit fiir
einen Flugsteig, so darf sie ihn vorrangig nutzen. In den Zeiten, in den sie ihn nicht benutzt, kann der
Flughafenbetreiber den Flugsteig anderen Gesellschaften zuweisen. Bei einer Allgemeinvereinbarung
ist der Flughafen frei den Flugsteig je nach Bedarf zuzuweisen. Zudem diirfen Flughéifen, die fiir ihren
Flughafenausbau von Passagieren direkt erhobene Gebiihren verwenden, Flugsteige langstens fiir fiinf
Jahre an nur eine Fluggesellschaft vergeben.”®

Allerdings besteht fiir sechs amerikanische Flughidfen weiterhin ein Engpass beim Zugang zu deren
Einrichtungen, weil sie ihre Flugsteige vorwiegend iiber Exklusivnutzungsrechte langfristig an eine
der etablierten Gesellschaften vergeben hat. Die Situation an diesen sechs Flughédfen verdeutlicht
folgende Abbildung:**

ABBILDUNG 6: FLUGHAFEN MIT ZUGANGSPROBLEMEN FUR NEUANBIETER

Flughafen | Anzahl der Gates | exklusiv vermietete Gates Hauptnutzer (Anzahl) und Mietende
Charlotte 48 43 USAIir (43) 2007
Cincinnati 67 67 Delta (50) 2015-2023 (a)
Detroit 86 76 Northwest (64) 2008
Minneapolis 65 65 Northwest (49) bis 2015 (b)

Continental (43) 2013
Newark 94 79 andere etablierte (36) 2018
ausschl. Auslandsverkehr
(15)
Pittsburgh 75 66 USAir (50) 2018

Quelle: U.S. Accounting Office, GAO/RCED 97-4, ,,Barriers to Entry Continue* (Fn. 285), S. 10

(a): 9 Vertriage enden 2015 und die restlichen 41 Vertrige 2023
(b): 16 Vertrage sind ausgelaufen und werden nur noch monatlich verlédngert. Die verbleibenden Ver-
trdge enden gleichméBig verteilt seit 1997 bis 2015.

Wie obige Abbildung zeigt, erschwert der bestehende Engpass allein durch die Lage den Zugang von
Neuanbietern zu den Strecken des Ostens und Mittleren Westens der Vereinigten Staaten. Auf Grund
geringerer Konkurrenz sind auf diesen Strecken die Flugpreise 1999 etwa 30 Prozent héher als auf
anderen Strecken vergleichbarer Linge.”” Freilich beruht die Abschottung dieser Strecken nicht allein

auf mangelnden Zugang zu den Flugsteigen. Sie ist auch eine Folge der aufgezeigten Slotproblematik,

% passenger Facility Charges (PFC), 49 U.S.C app. sec. 1513(e), 1900 bei: Grundmann (Fn. 78), S. 79.
%9 Abbildung aus: U.S. General Accounting Office, GAO/RCED 97-4, Barriers to Entry Continue ...
(Fn. 285), S. 10.
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die sich durch die Kapazititsengpisse im Flughafenbereich so verstirkt, dass insgesamt zehn Flughi-
fen im Osten und Mittleren Westen fiir Neuanbieter nur schwer zugénglich sind. Zwar gibt es fiir die
Neuanbieter die Moglichkeit Slots wie Ausgidnge von den etablierten Gesellschaften im Rahmen einer
Leasingvereinbarung zu mieten. Hiervon machen auch einige Neuanbieter Gebrauch. Genauso wie bei
den Slots ist jedoch das Gate-Leasing keine wirkliche Alternative. Erstens liegt der Preis den der Neu-
anbieter der etablierten Gesellschaft fiir die Nutzung des Ausgangs zahlen muss erheblich {iber dem,

2! Der Konkurrent macht also einen betrichtlichen Gewinn aus der Ver-

das der Flughafen verlangt.
mietung und fiir den Mieter sinkt die Profitabilitdt. Zweitens ist er dem Leasinggeber genauso ausge-
liefert wie bei einer Slot-Miete. Er muss also auch einen Vertrag mit kurzer Kiindigungsfrist oder

Laufzeit und gegebenenfalls ungiinstigen Flugzeiten bezichungsweise Abfertigungszeiten akzeptieren.

Inzwischen gibt es auch auf den genannten sechs Flughéifen Bestrebungen Kapazitéten fiir Neuanbie-
ter zu schaffen. Ferner wird vorgeschlagen, bei der Vergabe von Bundesmitteln die Flughédfen zu
bevorzugen, die ihre Einrichtungen, insbesondere ihre Flugsteige nicht langfristig ausschlieBlich nur
an eine Gesellschaft vergeben beziehungsweise die zumindest einen Teil fiir Neuanbieter reservieren.
Diese Uberlegung hat bei bisherigen Entscheidungen der FAA iiber die Mittelvergabe keine Rolle
gespielt.

Sollte sich dieser Vorschlag durchsetzen, so ist zu erwarten, dass die zurzeit noch fiir sechs Flughifen

bestehenden Kapazitatsengpésse bei Flughafeneinrichtungen weiter abgebaut werden.

4.9 Das amerikanische Hub-and-Spokes-System

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Deregulierung zur Errichtung einer neuen Eintrittsbarrie-
re, in Form des heute von den meisten Fluggesellschaften betriebenen Hub-and-Spokes-System ge-
fiihrt hat. Dieses System wird auch als Mittelpunktssystem bezeichnet. Ein oder mehrere Flughédfen
dienen einer Gesellschaft als Hauptstiitzpunkt (Drehscheibe oder Hub). Von diesem fiihrt sie eine
Vielzahl ihrer Flige, insbesondere ihrer Langstreckenfliige durch. Dabei werden Passagierstrome
durch Zubringerfliige auf dem Hub gebiindelt. Dadurch wird die Auslastung der Flugzeuge (load
factor) erhoht und deren Wartung an einem Ort konzentriert. Den Gegensatz zum Hub-and-Spokes-
System bildet das Punkt-zu-Punkt-System, bei dem die Zielorte jeweils direkt angeflogen werden.””

Kritiker der Deregulierung behaupten zum einen, die Deregulierung habe das Hub-and-Spokes-
System erzeugt und zum anderen, dieses sei wettbewerbsbeschriankend, weil es eine Einrittsbarriere
fiir Neuanbieter darstelle. Denn durch die Dominanz einer Fluglinie auf einem Flughafen, den sie als
ihren Hub nutzt, belege sie fast alle Flughafeneinrichtungen, so dass Neuanbieter keinen Zugang zu

Flughifen erhielten.””” Beides soll im Folgenden untersucht werden.

Zum ersten Kritikpunkt ist festzustellen, dass dies System keine ausschlieBSliche Folge der Deregulie-
rung ist. Seine Entwicklung wurde durch diese nur erleichtert und beschleunigt. Das Hub-and-Spokes-
System ist zum einen durch Streckenzuteilungen zwecks Postbeforderung und der daraus resultieren-

den Zuteilungspraxis der CAB historisch bedingt.

2% Schluss des GAO/RCED 97-4, Barriers to Entry ... (Fn. 285), S. 20.
! Grundmann (Fn. 78), S. 81.
2 Sterzenbach (Fn. 79), S. 95.
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So betrieben die meisten grolen Fluggesellschaften bereits vor der Deregulierung eine Art Hub-and-
Spokes-System, unter anderem auf Grund der Olkrise von 1973 um Treibstoff zusparen. Zum anderen
ist das Hub-and-Spokes-System eine wirtschaftliche Entscheidung der Fluggesellschaften, ihre Unter-
nehmen effizienter zu fiihren und die logische Konsequenz aus dem Einsatz groB3erer Flugzeuge, ndm-

lich von wide body aircraft seit den sechziger Jahren.”*

Die Deregulierung hat die Verbreitung des
Hub-and-Spokes-System stark beschleunigt, weil es keine behdrdliche Streckenzuteilung mehr durch
die CAB gab. Die groBen fiinf Gesellschaften trafen die unternehmerische Entscheidung zu Gunsten

hoherer Effizienz, ihr bereits in Ansdtzen vorhandenes Hub-and-Spokes-System auszubauen.

ABBILDUNG 7: AMERIKANISCHE AIRLINES UND IHRE HUBS

Chicago

Denver

United Airlines San Francisco
Los Angeles
Washington D.C.

Dallas
American Airlines Miami

Chicago

Minneapolis
Northwest Detroit
Memphis
Auckland
Air New Zealand Group Los Angeles

Sydney

Quelle: AEA Yearbook 2001

Zum zweiten Hauptkritikpunkt ist zu sagen, dass das Hub-and-Spokes-System nicht per se wettbe-

werbsbehindernd ist.*>

Das System fiihrt zu einem insgesamt grofleren Angebot an Flugverbindun-
gen, das heiit zu mehr Auswahl fiir den Konsumenten und daher zu mehr Preiswettbewerb. Das
schnelle Entstehen von Hubs hat den Wettbewerb insbesondere auf Strecken ab 1000 Meilen intensi-
viert. Denn hier profitiert der Passagier von einer grofleren Auswahl an Streckenverbindungen {iiber
verschiedene Hubs, um sein Reiseziel zu erreichen. Soweit eine Fluggesellschaft einen Flughafen als
ihren Hub nutzt, ist sie dort auf Grund der Vielzahl der von ihr angebotenen Flugverbindungen gegen-
iiber anderen Gesellschaften im Vorteil. Ihr Vorteil beruht auf Leistungen, ndmlich einem iiberragen-
den Service durch Bereitstellung von vielen Direktverbindungen sowie der schnellen Erreichbarkeit
nahezu jeden Reiseziels. Diese Qualititsverbesserung fiir Passagier und Umland stellt keine Wettbe-

werbsbehinderung anderer Gesellschaften dar. >

Das Hub-and-Spokes-System kann allerdings dann wettbewerbsbehindernd sein, wenn eine Gesell-
schaft einen Flughafen dominiert, das heif3t nahezu alle Flugeinrichtungen allein nutzt und eine andere

293 Krahn (Fn. 281), S. 94 f.
2% Sterzenbach (Fn. 79), S. 98.
% Knieps (Fn. 184), S. 79.
% Grundmann (F. 78), S. 82 f.
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Gesellschaft auf diesen Flughafen angewiesen ist, keine Alternative hat und dieser Flughafen seine
Kapazititen nicht erweitern kann. Beispiele hierfiir sind die vier HDR-Flughéfen, an denen die groflen
Fluggesellschaften dominieren. So haben American und United Airlines in Chicago O’Hare einen
Hub und USAir dominiert Washington National.**’

Jedoch gibt es in den USA auch in den Ballungszentren viele alternative Flughéfen, die sich dafiir
interessieren, ein Hub fiir eine Gesellschaft zu werden. Dabei ist es fiir alle Beteiligten besser, wenn
mindestens zwei Gesellschaften sich an der Errichtung eines Hubs beteiligen. Die Vorteile eines sol-
chen Duopols sind ein groferes Streckenangebot und niedrigere Flugpreise fiir den Reisenden, grof3e-
re Unabhingigkeit des Flughafens und ein hoheres Passagieraufkommen fiir die Fluggesellschaften.”

Es ist schwieriger fiir einen Neuanbieter mit einem Altanbieter an dessen Hub zu konkurrieren. Aber
nicht jede Fluggesellschaft braucht einen Hub. Dies ist vielmehr abhéngig von der Art des angebote-
nen Services. Es gibt kleinere wirtschaftlich erfolgreiche Fluglinien mit einem Punkt-zu-Punkt-
Service. Beispielsweise hat die inzwischen stark gewachsene Fluggesellschaft Southwest mit einem
Punkt-zu-Punkt-System angefangen und betreibt noch kein umfangreiches Hub-and-Spokes-System.
Dabei betreffen iiber 80 ihrer 100 Mirkte, also Stidteverbindungen, einen Flughafen, der Hub einer
anderen Gesellschaft ist.

Zudem kann in den USA jede Fluggesellschaft expandieren, weil jede Gesellschaft einen Flughafen
findet, den sie zu ihrem Hub machen kann. Sofern eine Gesellschaft einen weiteren Hub braucht,
wiahlt sie einen nicht tiberlaufenen Flughafen geringerer Grofe, wie zum Beispiel American Airlines
mit Nashville, Delta mit Cincinnati und USAir mit Pittsburgh und Charlotte.”” Es kann hierin ein
Trend zur Auflésung des Hub-and-Spokes-System mit der Folge von weniger Verkehrsengpéssen auf
GroBflughédfen gesehen werden und es wird bereits von einem ,,Dehubbing* gesprochen. Flughéfen
werben um Gesellschaften damit diese ithren Hub einrichten, weil dies eine Vielzahl von Verbindun-
gen und Arbeitsplétzen fiir die Region bedeutet. Selbst stark frequentierte Flughifen in Ballungszent-
ren haben im Umkreis von 50 Meilen mindestens einen, manchmal zwei und mehr Flughifen mit
freien Kapazititen.*® Beispielsweise fliegt Southwest nicht den stark frequentierten Flughafen San
Francisco International sondern stattdessen Oakland an. Dennoch war sie Mitte der neunziger Jahre
die dominierende Gesellschaft mit iiber 40 Prozent des Flugverkehrsaufkommens in der Kiistenregion.
Sie lag damit vor den Altanbieter United Airlines mit 37 Prozent, obwohl dieser San Francisco Int. als
Hub betreibt.””! Es wird angenommen, dass diese Entwicklung zukiinftig zu einer besseren Verteilung
und geringeren Konzentration der Verkehrsstrome auf einen Flughafen fithren wird, so dass sich ein
Multi-Hub-System herausbilden werde.

Ein Hub-and-Spokes-System mit Dominanz auf wichtigen Flughéifen allein ist noch kein Garant fiir
wirtschaftlichen Erfolg, wie die Beispicle von Continental und TWA zeigen, denn ein Hub-and-
Spokes-System ist auch kostenintensiv. Man kann feststellen, dass einer Fluggesellschaft aus ihrem
Netzwerk keine iibermédfigen Vorteile erwachsen, weil Gesellschaften, die iiber einen Punkt-zu-
Punkt-Service auf Strecken von alteingesessenen Netzwerkbetreibern verfiigen, konkurrenzfahig sind.

Um die Effizienz zu steigern, das heifit die Kosten zu senken, reduzieren viele Gesellschaften die

7 Slot-Studie (Fn. 247), S. 52. American und United stellen zusammen 82 Prozent aller Fliige auf Chi-
cago O’Hare.

2% Grundmann (Fn. 78), S. 83.

%9 Slot-Studie (Fn. 247), S. 53.

3% Es wird dann auch von einem multi-airport-system gesprochen.

1 Slot-Studie (Fn. 247), S. 48.



Anzahl ihrer Fliige an ihren Hubs. Dadurch werden Kapazititen auf Flughifen frei und der Eintritt fiir
Neuanbieter leichter. Zukiinftig wird mit einem noch stirker werdenden Konkurrenzkampf zwischen
den traditionellen Hub-and-Spokes-Fluggesellschaften und den Neuanbietern, die einen Punkt-zu-

Punkt-Service anbieten, gerechnet.**

Das US-Verkehrsministerium hat bislang Vorschlidgen, regulie-
rend einzugreifen, um das vermeintliche Problem der Wettbewerbsbehinderung durch das Hub-and-
Spokes-System staatlicherseits zu beheben, zu Recht eine Absage erteilt. Auch in Zukunft wird die
Behorde Zuriickhaltung iiben, ist es doch ihre erklirte Politik ,,... that leaving the industry with the
incentive to find competion to network carrier hub dominance was far preferable to limiting the com-

petitive strength of network carrier, which would have simply resulted in a less efficient industry”.**

Das Hub-and-Spokes-System wirkt in seiner heutigen Form nicht marktabschottend. Es fithrt zum
Angebot einer Vielzahl von verschiedenen Stidteverbindungen mit den verschiedensten Umsteige-
punkten. Sofern ein Mangel an Direktverbindungen beklagt wird, ist auf die giinstigen Preise zu ver-

weisen, die auch eine Folge der Konkurrenz der Drehscheiben untereinander sind.***

4.10 Die wichtigsten wirtschaftlichen Eintrittsbarrieren der Randmarkte

Nachdem die Deregulierung in den USA den Marktzugang fiir Neuanbieter ermdglicht hat, besteht mit
der Slotregelung auf den High-Density-Flughédfen heute nur noch ein wesentliches hoheitliches Zu-
gangshindernis fiir Neuanbieter.*”> Daneben gibt es von Privaten errichtete Zugangshindernisse. Die
wichtigsten wirtschaftlichen Eintrittsbarrieren sind Computerreservierungssysteme, Vermittlungspro-
visionen fiir Reisebiiros und Vielfliegerprogramme. Es handelt sich hier im Wesentlichen um Innova-
tionen der Luftverkehrsbranche. Allerdings konnen diese Innovationen auch gegeniiber der Konkur-
renz marktabschottend eingesetzt werden. Es ist Sache einer wirksamen Kartellaufsicht, solche Wett-
bewerbsbeschrinkungen zu unterbinden und den Markt offen zu halten. Wesentliche Eintrittsbarrieren
konnen von Neuanbietern ihrerseits durch Innovationen iiberwunden werden. Hierin unterscheiden
sich von der Konkurrenz errichtete Zugangshindernisse von staatlichen Beschriankungen. Dies soll im

Folgenden kurz dargestellt werden.

4.10.1 Computerreservierungssysteme

Darunter subsumiert man computergestiitzte System, die auf einem Bildschirm eine Vielzahl ver-
schiedener Flugmdglichkeiten fiir eine Strecke darstellen, wobei die gewédhlte Verbindung sogleich
gebucht werden kann. Die Kosten fiir ihre Entwicklung wurden iiberwiegend von den etablierten
Fluglinien aufgebracht, in deren Eigentum sich die Computerreservierungssysteme (CRS) befinden.**

Daher bestimmen diese Fluglinien auch die Zugangsbedingungen zu ihrem jeweiligen System. Im

2 Grundmann (Fn. 78), S. 84 f.

My, DOT, Low Cost Airline Service Revoltion, S. 21.

3% Grundmann (Fn. 78), S. 85.

35 Als ein weiteres staatliches Zugangshindernis kann man die Regelung sehen, dass eine US-
Fluggesellschaft nur eine ausldndische Kapitalbeteiligung von maximal 25 Prozent aufweisen darf.

3% S0 wurde Apollo von United entwickelt und wird heute von der Gesellschaft Covia, deren Anteils-
eigner United, USAir und British Airways sind, betrieben. System One wurde von Eastern entwickelt



Zuge der Deregulierung stieg die Zahl der Flugverbindungen stark an. Seitdem gibt es auch eine Viel-
zahl verschiedener Preise. Um die Informationen fiir den Verbraucher zuginglich zu machen, war der
Einsatz einer Computertechnologie nétig, die die Fluggesellschaften dadurch schufen, dass sie ihr
internes Reservierungssystem mit zusétzlichen Informationen versahen und iiber Reisebiiros nach
auflen brachten. Die Fluggesellschaften riisteten die Reisebiiros mit Computern fiir ihr System aus und
banden sie so an ein Reservierungssystem. Da in den achtziger Jahren 70 Prozent aller Flugtickets
iiber Reisebiiros verkauft wurden, war die Teilnahme an einem Computerreservierungssystem eine
wesentliche Marktzugangsbedingung fiir jede Fluglinie."’

Anders als bei der Slot-Problematik handelte es sich bei den Systemen nicht um hoheitliche Eintritts-
barrieren, sondern um private. Sie beruhen nicht auf der Knappheit einer Ressource, die Allgemeingut
ist, wie der Luftraum, sondern auf der Kreativitdt von Unternehmen, die den technischen Fortschritt
nutzten. Es gibt bei den Computerreservierungssystemen also keine natiirliche Knappheit und deshalb
auch kein Bediirfnis nach staatlicher Mangelverwaltung. Stattdessen stellen sich hier klassische wett-
bewerbliche Fragen nach dem staatlichen Einschreiten beim Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung.’”®

Computerreservierungssysteme werden als wirtschaftliche Eintrittsbarrieren gesehen, weil es héufig
fiir Neuanbieter zu teuer ist, sich in die Systeme einzukaufen.’® Zudem wurden in der Vergangenheit
die Flugdienste der Neuanbieter hdufig nicht genauso gut sichtbar auf dem Bildschirm platziert, wie
die der Altanbieter. Ferner zahlt die Fluggesellschaft pro Buchung einen Preis an den Computerreser-
vierungssystem-Betreiber. Dieser wird besonders von den kleinen Fluggesellschaften als zu hoch
empfunden, weil er den Betreibern, das heif3t den groBen konkurrierenden Gesellschaften, unangemes-
sen hohe Gewinne verschaffte.

Zu Beginn der achtziger Jahre bemiihte sich der US-Gesetzgeber erstmalig, den Zugang zu den Reser-
vierungssystemen so zu gestalten, dass sich nicht missbrauchlich, also wettbewerbsbehindernd einge-
setzt werden konnen. Der Gesetzgeber wurde hierbei von Teilen der Luftverkehrsindustrie und beson-
ders vom Department of Justice mit Informationen und Anregungen unterstiitzt. Im November 1984,
nur sechs Jahre nach dem Beginn der Deregulierung, kam es zu einer umfassenden gesetzlichen Rege-

lung, die 1992 im Rahmen des Airline Competition Enhancement Act erginzt wurde.*'’

Seit der Neuregelung sind die Klagen der Fluggesellschaften iiber Diskriminierung durch die Compu-
terreservierungssysteme geringer geworden. Ende der neunziger Jahre hat das Verkehrsministerium
eine erneute Anderung vorgeschlagen, damit Fliige von iiber Code-sharing verbundenen Gesellschaf-

ten nicht vor einem anderen, zeitlich giinstigeren Anschlussflug auf dem Bildschirm erscheinen. *''

und gehort heute Continental. World Span gehdrt TWA, Northwest und Delta. Sabre gehort Ameri-
can.

37 7Zu den Anfingen der Computerreservierungssysteme: Weinhold: ,,Computerreservierungssysteme
im Luftverkehr, S. 38 ff. und 43 ff. sowie Schmidt, A.: ,,Computerreservierungssysteme im Luftver-
kehr, S. 16 ff.

398 § 2 Sherman Act i.V.m. der (allerdings umstrittenen) Essential Facility Doctrin. Hierzu Woerz: ,,De-
regulierung im Luftverkehr, S. 63 f. und Knieps (Fn. 184), S. 108 f.

3% Ein eigenes System kann aus Kostengriinden erst recht nicht aufgebaut werden.

19 Schmidt, A. (Fn. 308), S. 160 ff. und Woerz (Fn. 309), S. 65.

*' Grundmann (Fn. 78), S. 86 f.



4.10.2 Vermittlungsprovisionen fiir Reisebiiros

Als weitere, von Privaten errichtet Eintrittsbarriere fiir Neuanbieter erweist sich das System der Ver-
mittlungsprovisionen fiir Reisebiiros. Hierbei verspricht eine Fluggesellschaft den Reisebiiros eine
Provision, wenn sie ihren Kunden Tickets dieser Gesellschaft verkauft. Ublicherweise steigt die Pro-
vision mit der Menge der verkauften Tickets an, so dass fiir die Reisebiiros ein zusétzlicher Anreiz
besteht, Tickets dieser Fluggesellschaft zu verkaufen. Zudem haben die groen Fluggesellschaften
1995 die umsatzunabhéngigen Grundprovisionen pro Ticket herabgesetzt. Thre dadurch erlittenen
UmsatzeinbuB3en kdnnen die Reisebiiros nur durch mehr verkaufte Flugscheine der Gesellschaften, die
eine Erfolgsprovision zahlen, ausgleichen. Dies wirkt sich negativ auf die Vermarktung von Neuan-
bietern iiber Reisebiiros aus.’'? Denn sie haben ein geringeres Passagieraufkommen als die Altanbieter

313 Das beschriebene Provisionsaufkommen wirkt sich be-

und daher ein geringeres Ticketvolumen.
sonders beim Ticketverkauf an Geschéftsreisende aus, da diese zu 90 Prozent iiber Reiseagenturen
buchen lassen. Die Beforderung von Geschéftsreisenden ist besonders lukrativ, weil ihr Anteil am
Passagieraufkommen unter 40 Prozent liegt, ihr Anteil am Ertrag aber 50 bis 70 Prozent ausmacht.*'
Wenn kleinere Gesellschaften auch auf die Beférderung von Geschiftsreisenden abzielen, machen sie
ihre Entscheidung eine bestimmte Strecke zu bedienen, davon abhingig, ob sie von den fithrenden
Reisebiiros hinldnglich unterstiitzt werden. Die Antitrust-Abteilung des Justizministeriums {iberpriifte
1994 das Provisionssystem auf eine mogliche Verletzung der Antitrust-Gesetze entweder durch Mo-
nopolbildung oder durch unzuldssigen Behinderungswettbewerb.’’> Da es der Antitrust-Abteilung
nicht gelang nachzuweisen, dass es marktbeherrschenden Gesellschaften gelungen wire, auf Grund
von Provisionen Nachteile fiir kleinere Gesellschaften zu erzeugen oder deren Marktzugang zu ver-

hindern, schloss das Ministerium die Untersuchung im Oktober 1996.%'®

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Provisionssystem wettbewerblich unbedenklich ist. Dem Mi-
nisterium ist es lediglich nicht gelungen, den strengen Nachweis des strafrechtlichen VerstoBens der
etablierten Gesellschaften gegen den Sherman-Act zu fithren. Die von den Altanbietern errichtete
wirtschaftliche Eintrittsbarriere kann also strafrechtlich nicht verfolgt werden. Ihre negativen Auswir-
kungen auf den Marktzugang von Neuanbietern konne nur durch ein Verbot des bestehenden Provisi-

317 Dies diirfte sich kaum

onssystem beendet werden, da es kaum mildere, gleichwirksame Mittel gibt.
politisch durchsetzen lassen, weil sich die wirtschaftlich schwécheren, kleineren Gesellschaften nicht
nur der Lobby ihrer grofen, etablierten Konkurrenten, sondern auch der Lobby der Reiseagenturen
gegeniibersdhen. Demzufolge sollten die kleineren Gesellschaften verstiarkt Direktmarketing und vor
allem verstirkte Kundeninformation betreiben.*'® Fiir beides stehen ihnen neue und kostengiinstige
Mittel zur Verfiigung, wie zum Beispiel das Internet mit seinem E-Mail-System. Es konnte unter

anderem auf diese Weise die von den Altanbietern errichtete Barriere teilweise iiberwunden werden.

312 Dementsprechend hiufen sich Klagen von Neuanbietern iiber das Provisionssystem seit 1995. Dem
halten die Altanbieter entgegen, dass jede Gesellschaft so ein System einrichten kdnne und es iiblicher

Geschéftspraxis entspriache, dies zu tun. Siche hierzu GAO/RCED 97-4, Barriers to Entry Continue ...
(Fn. 285), S. 17.

13 AuBerdem fehlen ihnen oft die Mittel, die von Reisebiiros zu Buchungszwecken verwandten, von
den CRS erzeugten Daten zu kaufen und zu analysieren. Die etablierten Gesellschaften sind eher im
Besitz dieser Informationen und kdnnen aufgrund dessen ihre Provisionsprogramme gezielter einset-

zen, Sieche GAO/RCED 97-4, Barriers to Entry ... (Fn. 285), S. 15

314 Dies ist u.a. dadurch bedingt, dass Geschiftsreisende die teuren flexibleren und/oder Business-Class-

Tickets buchen. GOA/RCED 974, S. 15.
31588 1 und 2 Sherman Act, monopolization or unreasonable restraint of trade.
' GAO/RCED 9-4, S. 15.
*'” GAO/RCED 97-4, S. 18.
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4.10.3 Vielfliegerprogramme

Vielfliegerprogramme sind eine Marketingstrategie, bei der Passagiere nach einer bestimmten Anzahl
von Fliigen und damit von gesammelten Flug- oder Bonusmeilen, innerhalb einer bestimmten Zeit-
spanne, ein Freiticket erhalten. Die etablierten Fluggesellschaften versuchen sich durch diese Pro-
gramme die Loyalitdt der Verbraucher zu sichern. Es ist eine weit verbreitete Annahme, dass der
Flugreisende seine Entscheidung nicht zu Gunsten der preisgiinstigsten Fluglinie trifft, sondern sich
auch oder stark danach richtet, ob er Mitglied des Frequent-Flyer-Programms dieser Linie ist, oder er
schon mit einer anderen Linie Meilen ,,gesammelt hat und ihm weitere Meilen zu einem Freiticket
verhelfen wiirden. Auch hierbei haben die Geschiftsreisenden einen nicht unerheblichen Einfluss,
denn sie konnen den Nutzen von Freifliigen ohne eigene finanzielle Aufwendungen erreichen und
haben so ein ureigenes Interesse an der Nutzung einer bestimmten Airline. Auf Grund ihrer Auswir-
kung auf die Kaufentscheidung werden Vielfliegerprogramme teilweise als wirtschaftliche Eintritts-
barrieren der Altanbieter angesehen. Denn Neuanbieter haben kein groBes Netzwerk, das sie dem

Verbraucher zum ,,Meilensammeln® anbieten konnen.*"’

Der Sache nach handelt es sich bei den Vielfliegerprogrammen sowohl um ein Marketinginstrument
zur Kundenbindung, als auch um eine Art ,,Mengenrabatt® fiir die Abnahe einer bestimmten Anzahl
von Tickets und damit letztlich um einen nachtraglich gewidhrten Preisnachlass, der sich fiir jedes
gekaufte Ticket berechnen lésst. Es ist zweifelhaft, ob ein Preisnachlass als Eintrittsbarriere gesehen
werden kann. Jedenfalls konnen auch Neuanbieter, sogleich oder spiter, Preisnachldsse gewdhren oder

ihr eigenes Programm anbieten und deshalb diese vermeintliche Barriere iiberwinden.**

4.11 Zusammenfassung

Die Untersuchung des amerikanischen Binnenmarktes fiir Linienflugluftverkehr hat gezeigt, dass die
Marktoffnung weitgehend verwirklicht ist. Trotz Konzentration besteht Wettbewerb auf den US-
Luftverkehrsméarkten, weil Neuanbieter die bestehenden Eintrittsbarrieren tiberwinden konnen. Die
Eintrittsbarrieren sind hauptsdchlich deshalb niedrig, weil es wenig staatliche Eingriffe gibt. Demzu-
folge ist der Marktzugang mdglich und findet auch statt. Insgesamt bemiiht man sich in den USA um
marktgerechte Losungen, das heifit versucht, die Preise als Signale zu erhalten. Je weniger staatliche
Eingriffe in den Wettbewerb es gibt, desto mehr kann sich die individuelle Freiheit entfalten und Kre-
ativitit freisetzen. Diese individuelle Kreativitit entfaltet sich auch bei der Uberwindung von Barrie-
ren. Umso mehr Private ihre Kreativitit nutzen kdnnen, umso weniger sind staatliche Eingriffe nétig,
die diese Barrieren beseitigen oder verringern miissten, hdufig um den Preis unvorhergesehener Ne-
benwirkungen. Dies soll aber nicht eine Forderung nach der volligen Freigabe bedeuten. Staatliche
Aufsicht ist insbesondere auf etablierten Markten unabdingbar notwendig, um ein — von den Altanbie-

% Grundmann (Fn. 78), S. 88 f.

19 Woerz (Fn. 309), S. 68.

30 Knieps (Fn. 184), S. 114 f, verneint dies und u.a. deshalb die Qualifizierung von Vielflie-
gerprogrammen als Einrittsbarriere.



tern auf Grund ihrer, zum Teil noch unter einem staatlich geschiitzten Markt, erworbenen Strukturen —

Ausnutzen von Marktmacht zu verhindern.

Als Fremdkdorper innerhalb dieses ansonsten offenen Systems besteht allerdings die High-Density-
Rule fort. Durch die Privilegierung der Altanbieter im Rahmen des ,,Grandfathering® wirkt sie markt-
abschottend. Die Kartellaufsicht kann hieran nichts &ndern, weil die marktbeherrschende Stellung der
Altanbieter durch Gewahrung der ,,Grandfather Rights* legitimiert wurde. Anstatt diesen Fremdkor-
per zu eliminieren und allen Fluggesellschaften den Zugang zu den vier HDR-Flughifen zu gleichen
Bedingungen zu ermdglichen, will das DOT durch den Erlass von Richtlinien gegen den angeblich
ruindsen Wettbewerb der Etablierten vorgehen. Hierzu hat das DOT am 6.4.1998 einen Vorschlag in
Form eines Competition Policy Statement ver6ffentlicht, der bestimmte Verhaltensweisen modellhaft
umschreibt. Nach diesen Richtlinien will das DOT beurteilen, wann die Geschéftspraktiken alteinge-
sessener Fluggesellschaften in unfairer Wiese darauf angelegt sind, einen Neuanbieter aus dem Markt

zu dringen.*”!

Die Erfolgsaussichten hierfiir werden als gering eingeschitzt, da die etablierten Gesell-
schaften versuchen ein entsprechendes Gesetz zu verhindern oder jedenfalls den Entwurf zu ihren
Gunsten zu verindern.””> Bis zum Regierungswechsel in den USA hatte sich keine Initiative mehr
gezeigt bzw. durchsetzen konnen. Im Verlauf des Jahres 2001 musste sich die neue Regierung ab
Frithjahr/Sommer um die finanziellen Problemen einiger etablierter Fluggesellschaften, wie United

Airlines, kiimmern, um dann ab September 2001 die gesamte Luftverkehrsbranche zu unterstiitzen.

321 U.S. Department of Transportation, Statement of Enforcement Policy Regarding Unfair Exclusionary

Conduct.
322 Grundmann (Fn. 78), S. 110.
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5 Europaischer Personenluftverkehr: Von der Regulierung zur Marktéffnung

Trotz weit gehender Ubertragung von Hoheitsrechten auf die europdische Gemeinschaft handelt es
sich bei den Mitgliedern der EG primir um souverdne Staaten mit eigener Lufthoheit. Daran hat sich
im Verhéltnis zu Drittstaaten, das heifit Staaten auflerhalb der EG, bis heute nichts gedndert. Jeder EG-
Mitgliedstaat war und ist zur Regelung seines internationalen Luftverkehrs in ein System multilatera-
ler und bilateraler Abkommen eingebunden. Bestrebungen der EG-Kommission, von den Mitglied-
staaten mit einem Mandat betraut zu werden, um ein einheitliches Luftverkehrsabkommen, vor allem
mit den USA auszuhandeln, sind bislang gescheitert.

Die bestehenden volkerrechtlichen Rahmenbedingungen mussten deshalb bei der Liberalisierung des
Luftverkehrs der Gemeinschaft beriicksichtigt werden. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zum
Deregulierungsprozess in den USA, bei dem auf Grund des rein inldndischen Marktes Volkerrecht
keine Rolle spielte. Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die den europiischen Luftverkehr noch

immer priagenden volkerrechtlichen Einfliisse gegeben.

5.1 Besonderheiten des europdischen Luftverkehrs

Auf Grund der vergleichbar geringen Grofle der Nationalstaaten in Europa muss eine nationale Flug-
gesellschaft, die eine gewisse Grofle iiberschreitet, zwangsldufig auch iiber die Grenzen des Heimat-

landes hinweg operieren.*”

Europdischer Luftverkehr ist somit in erster Linie internationaler Luftverkehr. In der EG sind es vor
allem Belgien und die Niederlande, die so gut wie keinen Inlandsverkehr betreiben (Sabena keinen,
KLM 0,5 Prozent), gleichwohl aber mit den Fluggesellschaften KLM und Sabena zusammen 2000 an
vierter Stelle (1998: 7.) standen bei der Anzahl von Zahlgésten aller Gesellschaften (IATA) im inter-
nationalen Linienverkehr. Sogar insgesamt, also Inlands- und internationaler Verkehr zusammen,
standen sie an elfter Stelle (1998: 14.). Dies steht im Gegensatz zu den Bedingungen in den USA, wo
der kommerzielle Luftverkehr auf den groften Inlandsmarkt der Welt zuriickgreifen kann. Der US-
Inlandsverkehr hatte 2000 einen Anteil von zirka 52 Prozent (1998: 51 %) des gesamten IATA Welt-
inlandverkehrs und iiber 35 Prozent (1998: 34 %) am Weltgesamtverkehr der Zahlpassagiere®**.

In Europa sieht sich eine Fluggesellschaft nicht nur einer Aufsichtsbehdrde gegeniiber, die beschrénkt
in die Entscheidungsfreiheit der Unternehmen eingreift, wie dies in den USA der Fall ist. Vielmehr ist
eine Luftverkehrsgesellschaft, die in Europa operieren will, in ein komplexes Netzwerk von nationa-

len Bestimmungen der 22 Mitgliedstaaten der European Civil Aviation Conference (ECAC)**

einge-
bunden, und wird dariiber hinaus durch eine Vielzahl von bilateralen Vertrigen beschrinkt.**® Die
Regierungen des Heimat- wie auch des Ziellandes konnen die Vergabe von Flugrechten beschrianken

bezichungsweise verweigern. Die sich ergebende Abhéangigkeit der Luftfahrtunternehmen, das noch

323 Kark (Fn. 85), S. 80.

324 Zahlen: IATA, WATS 6/2001

323 ECAC; 1954 gegriindet, mit Sitz in StraBburg. Die ECAC ist das Biiro der ICAO AuBenstelle Paris.
326 Kark (Fn. 85), S. 88.
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nicht einheitliche Wahrungssystem (Euro-Lander + GrofBbritannien, Dédnemark, Schweden, Norwegen
sowie Ost- und Siidosteuropa) sowie das Fehlen eines einheitlichen Kommunikationssystems®* stellt
weiterhin einen bedeutenden Unterschied dar.

5.2 Deregulierung im Rahmen der EU

Bei der Verwirklichung eines gemeinsamen europiischen Binnenmarktes herrschte allgemein Uber-
einkunft dariiber, dass dabei auch Bereiche integriert werden sollen, die bislang stark national abge-
schottet waren. Einer dieser Bereiche ist nach Artikel 3 EGV der Verkehrsmarkt. Bei der Schaffung
einer gemeinsamen Verkehrspolitik wird dabei die Errichtung eines Systems gefordert, das den Wett-
bewerb innerhalb des Binnenmarktes fordert und vor Verfilschungen schiitzt. Eine Vereinheitlichung
der Verkehrspolitik wurde als erforderlich erachtet, da eine gemeinsame Wirtschaftsentwicklung nur
moglich sei, wenn ein leistungsfahiges System fiir die Beforderung von Personen und Giitern bestehe.
Angesichts der starken Einbindung der europdischen Luftverkehrsindustrie in multilaterale und bilate-
rale Abkommen konnte jedoch keine Einigung iiber die zu verfolgende gemeinsame Luftverkehrspoli-
tik, durch welche eine Verletzung internationaler vertraglicher Verpflichtungen vermieden werden
konnte, erzielt werden. Vielmehr wurde dem Rat der EG in Artikel 84 Absatz 2 die Mdglichkeit ein-
gerdumt, dariiber zu entscheiden, ob, inwieweit und nach welchen Verfahren Vorschriften fiir die
(Seeschifffahrt und) Luftfahrt zu erlassen sind. Es steht also im Ermessen des Rates, ob die europii-
sche Luftfahrt durch in Europa einheitliche Vorschriften reglementiert werden soll.™®® Zusitzlich er-
schwert wurde es noch durch die Formulierung ,,gemeinsame Verkehrspolitik”. Die Anwendbarkeit
der iibrigen Bestimmungen des Vertrages, auch der wettbewerbsrechtlichen, wurden nicht allgemein
anerkannt, da hier nicht — wie zum Beispiel in der Landwirtschaft- von einem gemeinsamen Markt

gesprochen wird.*”

Die Unstimmigkeiten iiber die Auslegung des Artikel 84 Absatz 2 EWGV — nunmehr Art. 80 EGV —,
mit der Vermutung verbunden, der Verkehrsministerrat habe einen Ermessensspielraum bei dem Be-
schluss einer gemeinsamen Verkehrspolitik, fithrte dazu, dass der Rat am 26.11.1962 die VO Nr. 17
erlie, die sowohl die Luftfahrt als auch die Schifffahrt aus dem Geltungsbereich der 1. Durchfiih-
rungsverordnung zu den Artikel 85 und 86 des EWG-Vertrages vom 6.2.1962 *** herausnahm, ohne

danach im Sinne einer gemeinsamen Luftverkehrspolitik aktiv zu werden.*'

Erst die EuGH-Jurisdiktion im ,,Seeleuteurteil*** konnte den Rechtsstreit um die vor allem von den
etablierten Fluggesellschaften vertretene Auffassung dariiber, ob der allgemeine Teil des EWGV auf
die Luftfahrt anwendbar sei, beenden. Der EuGH stellte nun klar, dass es expliziter Ausnahmeregeln
im EWGV bediirfe, um einen Wirtschaftsbereich von der allgemeinen Vertragspflicht freizustellen.

%7 Der Versuch eine einheitliche Flugsicherung mit EUROCONTROL in Maastricht einzufiihren schei-
terte an nationalen Interessen. Gleichwohl wurde EUROCONTROL eingerichtet und ist fiir den Luft-
raum iiber Belgien, den Niederlanden, Luxemburg und Teilen Norddeutschlands zustindig.

328 Kark (Fn. 85), S. 99f.

329 Art. 84 I EWGV besagte in seiner urspriinglichen Form, also vor der Verabschiedung der EEA zur
Anderung des EWGV (1.7.1987) und den Maastrichter Beschliissen (2.7.1992) ,.... der Rat kann ein-
stimmig dariiber entscheiden, ob, inwieweit ... zu erlassen sind*.

39 yerordnung Nr. 17 des Rates, ABLLEG vom 21.02.1962, S. 204.

31 Emmerich: ,,Kartellrecht, § 27 2 b, S. 444, 8. Aufl., 1999.

2 EuGH 04.04.1974, Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Franzosische Republik,
SlgRsprGH 1974, 359.

90



Der Gerichtshof verwies auf Artikel 2 des Vertrages und stellte fest, dass die Schaffung eines gemein-
sames Marktes das gesamte Wirtschaftsleben innerhalb der EG betreffe. Die im zweiten Teil des Ver-
trages niedergelegten Grundsitze dienten dazu, die Voraussetzungen hierflir zu schaffen. Der Ge-
richtshof schloss sich der auch von der Kommission vertretene Auffassung vom Universalititsprinzip
an, welches unter anderem besagt, dass die im Vertrag niedergelegten Grundsitze nur dann nicht zur
Anwendung kommen, wenn dies ausdriicklich im Vertrag bestimmt wurde. Jedoch unterlieB der
EuGH eine ndhere Bestimmung, ob der dritte Teil des Vertrages (,,Die Politik der Gemeinschaft”) mit
den darin enthaltenen Wettbewerbsregeln seiner Ansicht nach mit zu den allgemeinen Bestimmungen
des Vertrages gehort oder doch nur der Teil “Grundlagen der Gemeinschaft”. Indirekt hat der Ge-
richtshof aber eine Qualifizierung vorgenommen, welche Bestimmungen er zu den allg. Vorschriften
zahlt. Durch die Entscheidung, dass nur in Bezug auf die Anwendbarkeit der Vorschriften des Titels
1V die einzelnen Verkehrsarten unterschiedlich zu behandeln sind, aber dariiber hinaus die Seeschiff-
fahrt und Luftfahrt ebenfalls den allgemeinen Vertragsvorschriften unterliegen, wére daraus zu schlie-
Ben, dass auch die Bestimmungen iiber staatliche Beihilfen Anwendung auf die Luftfahrt finden. Da
dies der Fall ist, so muss auch davon ausgegangen werden, dass die anderen Vorschriften des Kapitels
»Wettbewerbsregeln” ebenfalls fiir die Luftfahrt Geltung haben.>*

5.2.1 Das erste Memorandum der Kommission

Getragen von der Rechtsprechung des EuGH und der Entwicklung in den USA sowie der zunehmen-
den Bedeutung der europdischen Luftfahrt sah sich die Kommission veranlasst, zu der kiinftigen Luft-
verkehrspolitik Stellung zu beziehen und durch Vorschldge eine Diskussion zwischen den einzelnen
Organen der Gemeinschaft in Gang zu setzen.”* Ziel sei es, ein gesamteuropiisches Streckennetz zu
schaffen, zu diesem Zweck sollten Billigtarife eine breite Anwendung finden sowie Marktzugangsbe-
schrankungen fiir bestehende und noch zu griindende Fluggesellschaft reduziert werden. Die Wettbe-
werbsregeln seien im Luftverkehr anzuwenden und Kriterien fiir die Vergabe staatlicher Hilfen aufzu-
stellen. Der Grundsatz der Niederlassungsfreiheit sei direkt auf die Luftfahrt anzuwenden, Arbeitsbe-
dingungen und die gegenseitige Anerkennung von Beféhigungsnachweisen des Personals seien ebenso
zu behandeln wie auch engere Beziehungen zur ICAO und der ECAC. Der Rat beauftragte die Kom-
mission zur Ausarbeitung konkreter Vorschlige. Nach zahlreichen geénderten Vorschligen® wurde
die ,,Richtlinie iiber die Zulassung des interregionalen Linienflugverkehrs zur Beférderung von Perso-
nen, Post und Fracht zwischen den Mitgliedstaaten” am 25.7.1983 erlassen.**® Insgesamt war die prak-
tische Bedeutung der Richtlinie durch die Anderungen stark eingeschriinkt. Sie galt nicht fiir Inlands-

fliige und es wurden Fliige von den Flughifen der 1. Kategorie®’

ebenfalls ausgenommen. Regionalen
Fluggesellschaften wurde damit die Moglichkeit genommen, iiber die Grenzen hinweg Zubringerflug-
dienste zu den GroBflughéfen einzurichten. In den USA ist dieser ,,Feeder Service” die Uberlebensba-

sis fiir die Regionalfluggesellschaften.

333 Kark (Fn. 85), S. 112f.
3% Memorandum der Kommission vom 04.07.1979; KOM (79) 311 endg.; Bulletin der EG 5/79.

335 Vorschlag einer Richtlinie des Rates iiber die Genehmigung des interregionalen Linienflugverkehrs
zur Beforderung von Personen, Post und Fracht zwischen den Mitgliedstaaten vom 22.10.1981; Bulle-
tin der EG 10/80, S.56 ff. sowie Vorschlag einer Verordnung iiber die Genehmigung des interregiona-
len Linienflugverkehrs zur Beférderung von Personen, Post und Fracht zwischen den Mitgliedstaaten

vom 27.10.1981, ABLEG Nr. C 78/6 vom 30.03.1983.
33 Richtlinie 83/416/EWG des Rates vom 25.7.1983, ABL.LEG Nr. L 237/19 vom 26.08.1983.

37 Gem. Art. 1 der RL wurden 3 Kategorien festgelegt; in die 1. Kat. wurden insgesamt 26 Flughifen

fiir elf Lander der EG eingestuft, wie z. B. Briissel, Frankfurt, Diisseldorf, s. a. Abbildung 41).
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5.2.2 Das zweite Memorandum®®

Die Reaktionen beziiglich des ersten Memorandums veranlasste die Kommission 1984, in einem
zweiten Memorandum ihre Vorstellung iiber die zukiinftige europdische Luftverkehrspolitik zu prizi-
sieren. Die Kommission erkannte zundchst an, dass eine Deregulierung im amerikanischen Stil fiir die

europdische Luftverkehrsindustrie nicht geeignet sei und schlug folgende Verdnderungen vor:

1. Bilaterale Abkommen: Die nationalen Regierungen sollen zukiinftig keine Vereinbarungen ihrer

Fluggesellschaften untereinander erzwingen. Die strikte Aufteilung der einzusetzenden Kapazita-

ten im Verhiltnis 50:50 solle aufgegeben werden.**

2. Pool-Vereinbarungen: Auf Grund der wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen sind die zwi-

schen den Fluggesellschaften aufzuteilenden Einnahmen allerdings auf ein Prozent der Ertrige zu
beschrénken.

3. Flugpreisfestsetzung: Unter anderem soll im Bereich der Flugpreisgestaltung die Tarifgestaltung

innerhalb gewisser Bandbreiten den Fluggesellschaften iiberlassen werden.

4. Marktzugang: Die Kommission beschréinkte sich auf den Vorschlag, kleineren Fluggesellschaften
zu gestatten, bereits eingerichtete aber nicht durch die ,,flag carrier***benutzten bilateralen Flug-
routen zu bedienen. Die Frage des Marktzugangs betrifft direkter als andere Themenkomplexe die
Souverinitit der Mitgliedstaaten. Eine Regelung in diesem Gebiet wiirde einen Eingriff in die je-
weilige Lufthoheit der Mitgliedstaaten bedeuten, mit dem zu erwartenden Widerstand.

5. Staatliche Subventionen: Unter anderem soll durch eine strenge Kontrolle verhindert werden,

dass der Wettbewerb zwischen den Fluggesellschaften durch die Haushalte der Mitgliedstaaten
finanziert wird. Hingegen seien staatliche Hilfen durchaus niitzlich, um die Fluggesellschaft vor
Konkurrenz aus einem Drittland zu schiitzen, wenn diese wiederum selber Subventionen zu Er-
hohung der Wettbewerbsfahigkeit erhalten hat. Subventioniert werden kann ebenfalls ein Flug-
dienst, der zu abgelegenen Regionen aufrechterhalten wird.

Obwohl das Memorandum nach der durch den EuGH vom 22.5.1983**' stattgegebenen Untitigkeits-
klage des Europdischen Parlamentes gegen den Rat verdffentlicht wurde, dnderte sich in der geforder-
ten gemeinsamen Verkehrspolitik vorerst nichts. Erst durch die Stellungnahme des EuGH, im Rahmen

32 7u dem Verhiltnis zwischen

eines Vorabentscheidungsverfahrens im Fall ,Nouvelles Frontiéres
der Luftverkehrsindustrie und den Wettbewerbsregeln, ist der Rat in konkreten Handlungsdruck ge-

setzt worden. Der Gerichtshof entschied, dass die Wettbewerbsvorschriften auf den Verkehr anzu-

3% Kommission der EG, Zivilluftfahrt Memorandum Nr. 2; Dokument KOM (84) 72 endg., 15.03.1984.

339 Kapazititsbeschrinkende Vereinbarungen: Bei bilateralen Vereinbarungen kann die Fluggesellschaft
des Ziellandes die Kapazitit beeinflussen. Somit kann die schwéchere oder nicht an Expansion inte-
ressierte Gesellschaft die Entwicklungsmoglichkeiten des Partners beeinflussen.

0 Nationale Fluggesellschaft, die sich nicht nur unter staatlicher Kontrolle befindet, sondern sich auch
ganz oder mehrheitlich in Staatsbesitz befindet.

1 EuGH 22.5.1983, Europiisches Parlament/Rat der Europiischen Gemeinschaft, SlgRsprGH 1983,
1513.



wenden sind. Er begriindete dies damit, dass der Wortlaut von Art 74 EWGYV bereits deutlich mache,
dass die Ziele des EWG-Vertrages, einschlieBlich des Artikel 3 lit. f, auch fiir den Verkehrssektor
gelten. Des Weiteren ist die Vorschrift des Artikel 6 Absatz 1 iiber den freien Dienstleistungsverkehr
die einzige Norm in dem Vertrag, welche durch eine Ankniipfung an die Vorschriften {iber den Ver-
kehr ihre Anwendung von der Formulierung einer gemeinsamen Verkehrspolitik abhéngig mache.
Auch ldsst der Wortlaut von Artikel 77 iiber Beihilfen keinen Zweifel daran, dass hier offensichtlich
vorausgesetzt wird, dass die Wettbewerbsregeln, zu welchen auch die Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen gehoren, unabhéngig von einer gemeinsamen Verkehrspolitik anwendbar seien. Weiter
spreche fiir dieses Ergebnis, dass der EWG-Vertrag es ausdriicklich vorschreibe, wenn die Vorschrif-
ten iber den Wettbewerb auf bestimmte Tétigkeiten (wie oben schon ausgefiihrt) nicht anwendbar
sein sollten. Artikel 84 solle allein im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Vorschriften des Titel IV
zwischen den verschiedenen Verkehrsarten differenzieren. Artikel 84 Absatz 2 schlie3t die Anwend-
barkeit dieser Vorschrift fiir den Luftfahrtbereich nur vorbehaltlich einer gegenteiligen Entscheidung

des Rates aus, eine weitere Bedeutung komme dieser Vorschrift somit nicht zu.***

Der Gerichtshof entwickelte in dieser Entscheidung seine Rechtsprechung iiber die Pflichten der Mit-
gliedstaaten gemal Artikel 3 lit. f, Artikel 85 und 86 weiter. Danach diirfen die Mitgliedstaaten keine
Mafnahmen treffen oder beibehalten, die es den Fluggesellschaften ermdglichen, sich den Vorschrif-
ten der Wettbewerbsregeln zu entziehen, soweit sie nicht gemil3 Artikel 85 Absatz 3 freigestellt wor-

den sind.

Der als Folge dieses Urteils gestiegene Druck auf den Rat, multilateral verbindliche Durchfiihrungs-
verordnungen zu erlassen, um die Wettbewerbsregeln auch im Luftverkehr konkret anwenden zu
konnen, fiihrte zu der ,,Ersten Liberalisierungsstufe” im Luftverkehr.

5.2.3 Die erste Liberalisierungsstufe

Am 14.12.1987 verabschiedete der Rat eine Reihe von Rechtsakten, die eine erste Phase zur Liberali-
sierung des Linienluftverkehrs in der Europdischen Gemeinschaft einleiten. Diese Einteilung in Pha-
sen ist das entscheidende Merkmal des ,,Dezember-Paketes”, mit dem politisch fixierten Zeitpunkt
1.1.1993 zur Vollendung des EG-Binnenmarktes, auch im Luftverkehr die Grundlagen fiir ein wett-
bewerbsgeleitetes Marktsystem zu schaffen®**.

Konzipiert wurde dieses MaBinahmenbiindel fiir eine Zeitspanne von drei Jahren. Das ,,Dezember-
Paket” wurde in vier Rechtsakten verabschiedet. Thnen ist gemeinsam, dass sie nur Anwendung auf
den Fluglinienverkehr zwischen den Mitgliedstaaten finden, nicht jedoch auf Verkehr innerhalb der
Mitgliedstaaten oder zwischen einem Mitgliedstaat und einem dritten Land.

Wettbewerbsregeln

32 EuGH 30.4.1986, Ministére Public/Asjes u. a., SIgRsprGH 1986, 1425 (Nouvelles Frontiéres).
3 Kark (Fn. 85), S. 125.
3 Basedow/Dolfen in: Dauses (Hrsg.), Hdb. EG Wirtschaftsrecht, L15 Rn.300.



Mit der Verordnung Nr. 3975/87°* traf der Rat nun Regelungen iiber die Anwendung der Wettbe-
werbsbestimmungen des Vertrages auch in diesem Verkehrsbereich. Bereits in Artikel 2 werden Frei-
stellungen von Artikel 85 Absatz 1 geregelt. Artikel 3 regelt die Verfolgung durch die Kommission
von VerstoBen gegen die Artikel 85 und 86 EWGV von Amts wegen oder auf Antrag der Mitglied-
staaten oder Personen beziehungsweise Vereinigungen, soweit diese ein berechtigtes Interesse darle-
gen konnen. Stellt die Kommission eine Verletzung der Artikel 85 und 86 EWGV fest, so hat sie die
Maglichkeit, zunéchst eine Empfehlung an das Unternehmen zur Abstellung der Zuwiderhandlung zu
richten. Sie kann jedoch auch die Abstellung verlangen(Artikel 4 Absatz 1). Unternehmen haben die
Maglichkeit, bei der Kommission ein Negativattest zu beantragen, das zu erteilen ist, wenn das Ver-
halten des Unternehmens der Kommission keinen Anlass zum Einschreiten bietet (Artikel 3 Absatz 2).
Gemil Artikel 7 und 14 der VO ist die Kommission ausschlieBlich fiir Entscheidungen nach Artikel
85 Absatz3 EWGV zustindig. Die Entscheidungen der Kommission unterliegen der Kontrolle des
EuGH.**

Gruppenfreistellungen

Die Kommission soll nach dem Willen des Rates auch die Moglichkeit haben, mit der Verordnung
(EWG) Nr. 3976/87°*" bestimmte Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen oder abgestimmte Ver-
haltensweisen von der Anwendung des Artikel 85 Absatz 1, auch riickwirkend, freizustellen. Die
Freistellung kann an Bedingungen oder Auflagen in Bezug auf den Inhalt der Vereinbarungen ge-
kniipft sein. Die Freistellung kann widerrufen werden.

Im Rahmen ihrer Zustindigkeit gem. Artikel 2 Absatz 2 der VO Nr. 3976/87 des Rates erlief die

Kommission am 26.7.1988 drei weitere Verordnungen:

1. Verordnung (EWG) Nr. 2671/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz3 EWGV auf Gruppen
von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen oder
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zur gemeinsamen Planung und Koordinierung der
Kapazitit, der Aufteilung der Einnahmen, der Tarifkonsultationen im Flugverkehr sowie der Zu-
weisung von Zeitnischen auf Flughéfen (Slots);***

2. Verordnung (EWG) Nr. 2672/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EWGV auf Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen iiber computergesteuerte Buchungssysteme fiir den Luftver-
kehr;**

3. Verordnung (EWG) Nr. 2673/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EWGV auf bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigun-
gen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen beziiglich Versorgungsleistungen auf Flug-
hifen >

% Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 des Rates iiber die Einzelheiten der Anwendung der Wettbewerbs-
regeln auf Luftverkehrsunternehmen vom 14.12.1987, ABL.EG Nr. L 374/1 vom 31.12.1987.

36 Kark, (Fn. 85), S. 137.

37 Verordnung (EWG) Nr. 3976/87 des Rates zur Anwendung von Art. 85 Abs. 3 EWGV auf bestimm-
te Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Luftverkehr vom
14.12.1987, ABL.LEG Nr. L 374/9 vom 31.12.1987.

¥ Verordnung (EWG) Nr. 2671/88 vom 26.07.1988, ABL.LEG Nr. L 239/9 vom 30.08.1988.

**9 Verordnung (EWG) Nr. 2672/88 vom 26.07.1988, ABLEG Nr. L 239/13 vom 30.08.1988.

30 Verordnung (EWG) Nr. 2673/88 vom 26.07.1988, ABLEG Nr. L 239/17 vom 30.08.1988.



Tariffestsetzung

Die Richtlinie 87/601/EWG™' des Rates hilt an der bisherigen Verfahrensweise bei der Tariffestset-
zung fest, auf Grund der es den zustindigen Genehmigungsbehorden der Mitgliedstaaten vorbehalten
bleibt, die vorgelegten Tarife zu genehmigen.”**

Marktzugang

Der Rat konnte sich in der Entscheidung 87/602/EWG*> nicht zu Erleichterungen des Marktzugangs
auf den lukrativen Flugstrecken zwischen den europdischen GroBflughifen der Kategorie 1 durchrin-
gen. Vielmehr kénnen nur Flugdienste zwischen diesen Flughifen der Kategorie 1 und Flughéfen der
Kategorie 2 von den betroffenen Mitgliedstaaten auf Grund dieser Entscheidung genehmigt werden
(Abbildung 42).

Die Durchfiihrung eines Fluglinienverkehrs gemal3 der fiinften Freiheit (Abbildung 41) ist zu geneh-
migen, sofern die betroffene Fluggesellschaft mehrere Voraussetzungen erfiillen kann. Zunéchst darf
dieser Flugdienst nicht mehr als 30 Prozent der Jahreskapazitit dieser Fluggesellschaft auf dieser
Route ausmachen. Weiter darf ein solcher Flugdienst nur auf Strecken unterhalten werden, bei deren

einzelnen Segmenten mindestens ein Flughafen nicht der Kategorie 1 angehort.**

Als Einschrankung muss hier gesehen werden, dass sich die neuen Marktzugangsmdoglichkeiten je-
weils nur auf die dem auslédndischen EG-Partner zugestandenen Designierungsmoglichkeiten bezogen;
multiple Designierung fiir Carrier des eigenen Landes blieb weiter den nationalen Luftfahrtbehérden
vorbehalten.

Unmittelbar nach dieser Ratsentscheidung haben drei EG-Lénder vom multiplen Designierungsrecht
Gebrauch gemacht:

e  GroBbritannien mit BA, British Midland, Britannia und Air Europe;
e  Irland mit Aer Lingus und Ryanair als zweiten Carrier;
e Niederlande mit KLM und der mit ihr verflochtenen NLM;

Mit der Gewahrung von intra-europdischen Linienrechten haben 1988:

e  [talien mit Alitalia und Avianova als designierten Carrier;

e  Bundesrepublik Deutschland mit Aero Lloyd und German Wings;

ihre Praxis der Mono-Designierung aufgegeben.

331 Richtlinie 87/601/EWG vom 14.12.1987, ABLEG Nr. L 374/12 vom 31.12.1987.

32 Von der Groeben: ,,Kommentar zum EU/EG-Vertrag®, S. 1686 Rn. 42, 5. Aufl. 1997.
333 Entscheidung 87/602/EWG vom 14.12.1987, ABLEG Nr. L 374/19 vom 31.12.1987.
3% Teuscher (Fn. 227), S. 97f., 1993.



Von 1987 bis 1989 wuchs infolge der Marktzugangsliberalisierung die Zahl der européischen Relatio-
nen mit mehr als einem Linienanbieter pro Land von 22 auf insgesamt 33. Von diesen fiihrten allein

29 von/nach GroBbritannien.**

Der EuGH nahm erstmals im Rahmen eines Ersuchens des BGH um eine Vorabentscheidung gemaf3
Artikel 177 EWGV zu den neu erlassenen Rechtsakten des Rates Stellung. Im ,Silver-Line***® Urteil
vom 11.4.1989% stellte der EuGH klar, dass Vereinbarungen zwischen Fluggesellschaften zur Fest-
setzung von Tarifen fiir eine oder mehrere Fluglinien, Kartelle im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 lit. a
sind. Sie seien stets dazu geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintriachtigen. Er-
folgreiche Tarif- und andere Absprachen tragen dazu bei, bestehende Marktmachtpositionen zu ver-
festigen. Missbrauchliches Ausnutzen dieser Position soll durch Artikel 86 EWGYV verhindert werden.

Die fiir seine Anwendbarkeit entscheidende Komponente des Urteils bezog sich nun darauf, ob — wie
im Nouvelles-Frontiéres-Urteil fiir Artikel 85 EWGYV bereits geklért (s. 0.) — auch analog fiir Artikel
86 konkretisierende Durchfiihrungsverordnungen zum Luftverkehr notwendig seien. Der EuGH fiihrte
aus, dass solche Verordnungen allgemein darauf abzielten, die generelle Anwendbarkeit der Wettbe-
werbsartikel abzumildern. Fiir das Kartellverbot sei dies mdglich gewesen, da Artikel 85 Absatz 3
explizit die evtl. Gewdhrung von Gruppenfreistellungen einrdumt. In Art 86 ist jedoch davon nicht die
Rede. Insofern konne auch nicht auf den Wortlaut von Artikel 88 und 89 EWGYV verwiesen werden, in
denen zwischen den Wettbewerbsartikeln 85 und 86 nicht differenziert wird. Marktmissbrauch stelle
ein generell den EWGV-Zielen zuwiderlaufendes Verhalten dar, fiir das keine Ausnahmeregelungen
gewdhrt werden konnen. Es wurde festgestellt, dass bei einem Tarifkartell auch die Priifung einer
etwaigen missbriauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach Artikel 86 EWGV
in Betracht kommt. Das EG-Wettbewerbsrecht kdme voll zum Tragen, sofern sich aus dem Miss-
brauch von Marktmacht wettbewerbsrelevante Vorteile auf dem Gemeinsamen Markt ableiten lie-
Ben.*>® Somit ist eine wichtige Konsequenz dieses Urteils, dass Artikel 86 EWGV nicht nur eine
Handhabe gegen Marktmissbrauch auf rein innereuropdischen Flugrouten gibt, sondern auch in Rela-
tionen zu Drittstaaten. Damit wurde die Wirksamkeit der EG-Wettbewerbsartikel auch gegeniiber

extraterritorialen Rechtsparteien fortgefiihrt.

5.2.4 Die zweite Liberalisierungsstufe

Mit den Rats-Beschlissen vom 18./19.6.1990 zur so genannten 2. Stufe der EG-
Luftverkehrsliberalisierung ist in Bezug auf die Formulierung von Durchfiihrungsverordnungen nach
Artikel 85 EWGYV ein weiterer Schritt zur multilateralen Reform des EG-Luftfahrtmarktes getan wor-
den. Das MaBnahmenbiindel dieser 2. Stufe (giiltig vom 7.11.1990 bis 31.12.1992), deren Mafinah-

3% Teuscher (Fn. 227), S. 98.

% Die Beklagte warf den Revisionskligerinnen vor, sie hitten in Deutschland Flugscheine einer aus-
landischen Fluggesellschaft verkauft, mit welchen ihre Kunden von deutschen Flughéfen aus ihre Rei-
se antreten sollten, obgleich auf dem Flugschein als Erstabflugort ein Flughafen des Heimatstaates
dieser Fluggesellschaft und der Flugpreis in der ausléndischen Wahrung eingetragen war. Die beiden
Reisebiiros hdtten dadurch gegen § 21 II 3 LuftVG und gegen das Verbot des unlauteren Wettbe-

werbs verstoflen, da diese Tarife nicht von der Bundesregierung genehmigt worden seien.

37 EuGH 11.04.1989, Ahmed Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro/Zentrale zur Bekimpfung

des unlauteren Wettbewerbs e.V., in: WuW 10/1989, S. 835 ff.
38 Silver-Line” Urteil, (Fn. 198).
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men zur Verwirklichung teilweise erheblich hinter den Vorschlidgen der Kommission zuriickblieb™,

beinhaltet im Wesentlichen:

1. Einfilhrung von 3 Tarifzonen, innerhalb der die Flugpreise flexibel gestaltet und automatisch

genehmigt werden*®:

Economy-Tarife (105 — 95 Prozent), Discount-Zone (94 — 80 Prozent),

Deep-Discount-Zone (79 — 30 Prozent des bilateralen Standardvolltarifes), Linientarife durften
nun an die niedrigen Preise von Charterern des Ziellandes angepasst werden.

2. Marktzutritt: Die Verordnung (EWG) Nr. 2343/90*" ersetzt die Entscheidung 87/602/EWG. Bis
auf wenige Ausnahmen®® sind alle Routen der 3., 4. und 5. Freiheit zugénglich geworden fiir de-
signierte EG-Luftfahrtunternehmen. Die 6. Freiheit wurde nun vollstindig gewahrt. Inlandskabo-
tage blieb jedoch weiterhin ausgeschlossen; sie sollte erst im Zuge der 3. Liberalisierung nach
1992 moglich werden

Drittlinder sollten vorerst nicht in dieses Paket einbezogen werden (EFTA-Staaten, Lénder des ehe-
maligen Ostblocks, aullereuropdische Léander).

Der EG-Rat hat jedoch im Mérz 1992 einen Verordnungsentwurf der Kommission gebilligt, der die
vollstindige Anwendung des Gemeinschaftsrechtes im Luftverkehr auf Norwegen und Schweden ab
Sommer 1992 vorsieht, inklusive der Subventions- und Wettbewerbsvorschriften sowie der Slot-
Vergabepraxis. Dies geschah im Vorgriff auf das Abkommen mit den EFTA-Staaten iiber den ,,Euro-
paischen Wirtschaftsraum®. Damit ist SAS voll in die EG-Liberalisierung integriert. Fiir die anderen

EFTA-Staaten gilt ein separates Zustimmungsverfahren.’®

5.2.5 Die dritte Liberalisierungsstufe

Das dritte Paket von MaBBnahmen zur Liberalisierung des Luftverkehrs in der Gemeinschaft ist am 1.
Januar 1993 in Kraft getreten. Die 1987 eingeleitete Liberalisierung zielt darauf ab, auf der Grundlage
einheitlicher Vorschriften schrittweise einen echten Binnenmarkt zu schaffen, in dem die Dienstleis-
tungsfreiheit in der Gemeinschaft gewéhrleistet ist. Die dritte Phase fiir die Luftfahrt wurde durch fiinf

Verordnungen eingeleitet, die der Rat als Paket am 23.07.1992 verabschiedet hat.***

Marktzugang

Die Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 des Rates’®® harmonisiert erstmals die Voraussetzungen fiir die
Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunternehmen und regelt auch bestimmte Anforde-

3% Basedow/Dolfen (Fn. 344), L15 Rn. 302.

360 Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 vom 24.7.1990, ABLEG L 217 vom 11.8.1990 ersetzt RL
87/601/EWG.

361 Verordnung (EWG) Nr. 2343/90 vom 24.7.1990, ABL.LEG L 217 vom 11.8.1990.

362 s sind die Griechischen Inseln, die Azoren und der Flughafen Porto (P).

363 Teuscher (Fn. 227), S. 106.

3% Schweitzer/Hummer: »Buroparecht, § 14 Rn. 1417 £, 5. Aufl., 1996.

395 Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 des Rates vom 23.07.1992 iiber die Erteilung von Betriebsgeneh-
migungen an Luftfahrtunternehmen, ABL.LEG 1992 L 240/1.



rungen an die finanzielle Leistungsfdhigkeit (Mindestkapital, Versicherungsschutz) sowie die fach-

lich-organisatorische Eignung des Unternehmens.**

Die Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates®® ersetzt die Verordnung (EWG) Nr. 2343/90 und
regelt den Streckenzugang innerhalb der Gemeinschaft neu. Die Kapazititsbeschrinkungen zwischen
den Mitgliedstaaten wird abgeschafft, die Mehrfachbennung erlaubt sowie Verkehrsrechte der fiinften

Freiheit liberalisiert und schrittweise Kabotagerechte eingefiihrt.**®

Die Grundregel ist in Artikel 1 Absatz 1 enthalten. Nach Ablauf einer Ubergangszeit bis zum 1.4.1997
haben alle Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft das Recht, Verkehrsrechte auf allen Strecken der
Gemeinschaft auszuiiben. Eingeschlossen ist insbesondere die Kabotage (8. Freiheit). Wéahrend der
Ubergangszeit bis zum 1.4.1997 konnen die Mitgliedstaaten die Kabotagerechte von Luftfahrtunter-
nehmen, die in anderen Mitgliedstaaten registriert sind, einschrinken, soweit diese Rechte nicht fiir
einen Linienflugdienst in Anspruch genommen werden. Kabotagerechte der eigenen Luftfahrtunter-
nehmen kann ein Mitgliedstaat gemi3 Artikel 3 Absatz 4 jederzeit einschrinken. Nach Ablauf der
Ubergangszeit kann der Zugang zu Flugstrecken innerhalb der Gemeinschaft nur aus Griinden des
Umweltschutzes, aus infrastrukturellen, Regionalentwicklungs- oder Sicherheitsgriinden sowie zur
Absicherung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen diskriminierungsfrei eingeschrinkt werden. Die
Kommission priift den Einzelfall.

Flugpreise und Luftfrachtraten

Die Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 des Rates®® gibt im Bereich der Tarifbildung die Preisfindung
fir Sitztarife, Charterpreise und Frachtraten vollig frei. Ein Mitgliedstaat kann jedoch einschreiten
gegen Tarife, die unter Berilicksichtigung der Wettbewerbslage und der Selbstkosten iiberhoht sind,
oder gegen Tarifsenkungen, falls ein anhaltender Preisverfall bereits zu erheblichen Verlusten der
Luftfahrtunternehmen gefiihrt hat.*”°

Gruppenfreistellungen

Durch die Verordnung (EWG) Nr. 2411/92°7" des Rates wird der Anwendungsbereich der Verordnung
(EWG) Nr. 3976/87 dahingehend verindert, dass die Kommission erméchtigt wird, zukiinftig weiter-
hin Gruppenfreistellungen fiir einen Katalog von Wettbewerbsbeschrankungen von begrenzter Dauer
zu gewdhren, wobei jedoch die Kommission deren Hochstlaufzeiten nun selbst bestimmen kann. Zu-
sitzlich wird der Anwendungsbereich fiir Gruppenfreistellungen wettbewerbsbeschriankender Prakti-
ken im Luftverkehr entsprechend der Verordnung (EWG) Nr. 2410/92 angepasst. >’

Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln

3% Basedow/Dolfen (Fn. 344), L 15 Rn. 304.

%7 Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates vom 23.7.1992 iiber den Zugang von Luftfahrtunterneh-

men der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs, ABL.LEG 1992 L 240/8.
368 Basedow/Dolfen (Fn. 344), L 15 Rn. 304.

3% Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 des Rates vom 23.7.1992 iiber Flugpreise und Luftfrachtraten,

ABLEG 1992 L 240/15.
370 Basedow/Dolfen (Fn. 344), L 15 Rn. 304.

' Verordnung (EWG) Nr. 2411/92 des Rates vom 23.07.1992 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 3976/87 zur Anwendung von Art. 85 Abs. 3 EWV auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen

und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Luftverkehr, ABL.LEG 1992 L 240/19.
32 Basedow/Dolfen (Fn. 344), L 15 Rn. 304.
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Die Verordnung (EWG) Nr. 2410/92°™ erweitert den Anwendungsbereich der wettbewerbsrechtlichen
Verordnung (EWG) Nr. 3975/87, der sich bisher auf den internationalen Luftverkehr zwischen Flug-

héfen der Gemeinschaft beschrinkte, wie oben ausgefiihrt.

Die Verordnung gilt fiir jede Art von Flugverkehr zwischen Flughédfen der Gemeinschaft. Erfasst ist
auch der Luftverkehr zwischen den Flughifen innerhalb eines Mitgliedstaates. Auflerhalb des Anwen-
dungsbereiches liegt daher nur der Luftverkehr zwischen Flughidfen von Drittstaaten und Flughéfen
der Gemeinschaft, sowie der Flugverkehr ausschlieflich zwischen Flughdfen von Drittstaaten. Jedoch
bleiben auf diese Verkehrsarten die Artikel 85 und 86 EWGV anwendbar, soweit dadurch innerge-
meinschaftliche Verkehrsstrome beeinflusst sind (,,Silver-Line® Urteil des EuGH vom 11.04.1989,

wie ausgefiihrt).”™

Seit dem 1. Juli 1994 findet das dritte Luftverkehrspaket auch auf das Abkommen iiber den Européi-
schen Wirtschaftsraum Anwendung, wobei auch Norwegen und Island jetzt mit einbezogen werden.

5.2.6  Européische Regelungen in der Folge des dritten Liberalisierungspaketes

In der Folge des dritten Paketes verlagerte sich der Schwerpunkt der europdischen Gesetzgebungsta-
tigkeit von der offentlich-rechtlichen zur privatrechtlichen Seite der Marktregulierung, das heifit auf
wettbewerbbeschrankende Vereinbarungen zwischen den Marktteilnehmern. Nachdem die Liberalisie-
rung des Streckenzugangs und der Beforderungsdienstleistungen selbst geschafft war, steht seit 1993
die Infrastruktur des Luftverkehrs im Vordergrund, ndmlich die Slot-Zuweisung, der Zugang zu Com-
puterreservierungssystemen und die Bodenabfertigungsdienste.

Fiir Vereinbarungen tiber die Einrdumung von Zeitnischen auf Flugpldtzen sowie den gemeinsamen

375
7

Betrieb von Computerreservierungssystemen liel die Verordnung 3976/8 in ihrer aktuellen Fas-

sung Gruppenfreistellungen nur noch im Rahmen vom Rat zu erlassener Verhaltenskodices zu.*’® Die
danach erforderlichen Rahmenbedingungen schuf der Rat im Januar und Oktober 1993 mit den Ver-
ordnungen Nr. 95/93*”7 und Nr. 3089/93°"® wobei letzterer Rechtsakt den bereits bestehenden Verhal-

379
9

tenskodex von 198 aktualisierte und verdeutlichte.

B Verordnung (EWG) Nr. 2410/92 des Rates vom 23.07.1992 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 3975/87 iiber die Einzelheiten der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Luftfahrtunternehmen,
ABLEG 1992 L 240/18.

™ Von der Groeben (Fn. 352), S. 1688 Rn. 50 f.

1 Verordnung (EWG) Nr. 3976/87 des Rates vom 14.12.1987 iiber die Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen im Luftverkehr, ABLEG 1987 Nr. L 374/9.

376 Artikel 2 Absatz 2 VO (EWG) Nr. 3976/87.

377 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18.1.1993 iiber gemeinsame Regeln fiir die Zuweisung
von Zeitnischen auf Flughéfen in der Gemeinschaft, ABLEG 1993 Nr. L 14/1.

38 Verordnung (EWG) Nr. 3089/93 des Rates vom 29.10.1993 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 2299/89 iiber einen Verhaltenskodex im Zusammenhang mit computergesteuerten Buchungssys-
temen, ABL.LEG 1993 Nr. L 278/1.

3 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 des Rates iiber einen Verhaltenskodex im Zusammenhang mit
computergesteuerten Buchungssystemen, ABLEG 1989 Nr. L 220/1, gedndert durch Verordnung
(EWG) Nr. 3089/93 (Fn. 95).
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Die Kommission folgte innerhalb weniger Monate mit entsprechenden Gruppenfreistellungsverord-
nungen. Die Ende Juni 1993 auslaufende Verordnung Nr. 84/91°* wurde mit Wirkung ab 1.7.1993
ersetzt durch die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 1617/93°®'. Diese erklirt in Ausfithrung der
ersten vier Spiegelstrichen von Artikel 2 Absatz 2 Verordnung Nr. 3976/87 Artikel 85 Absatz 1 EGV
fiir unanwendbar auf bestimmte Vereinbarungen iiber die gemeinsame Planung und Koordination von
Flugpldnen, den gemeinsamen Betrieb von Flugdiensten, Tarifkonsultationen fiir Personen- und
Frachtfliige sowie Vereinbarungen iiber die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughifen. Hinsichtlich
der Zeitnischen ermdglicht diese Verordnung ,.Konsultationen® zwischen interessierten Luftfahrtge-
sellschaften tiber die Koordination ihrer Zeit- und Landezeiten, wobei in den Verhandlungen ein
Kompromiss zwischen optimaler Ausnutzung aller Slots, Bestandsschutz und dem Zugangsinteresse
von Neubewerbern erreicht werden soll. Mit der Verordnung 1105/2002 wurde die Gruppenfreistel-
lungsverordnung um weitere drei Jahre bis zum 30. Juni 2005 verlédngert. Die Kommission tat dies,
auf den Wunsch der Luftfahrtgesellschaften hin, in der fiir sie schwierigen wirtschaftlichen Lage diese
Steuerungsinstrument zu erhalten. Jedoch verdffentlichte die Kommission vorab im Februar 2001 ein
Konsultationspapier, in dem sie zum einen die Bedenken darstellte und die Gesellschaften aufforderte,
Stellung zu den Punkten zu nehmen.*® 1996 wurden Tarifkonsultationen im Frachtverkehr dem An-
wendungsbereich dieser Gruppenfreistellungsverordnung entzogen, so dass insoweit keinerlei Ab-
sprachen mehr zulissig sind.*®

Eine zweite Gruppenfreistellungsverordnung widmete die Kommission dem gemeinsamen Betrieb
von Computerreservierungssystemen.”® Diese ersetzte die Ende 1993 auslaufende Vorgingerregelung
in der Verordnung Nr. 83/91 und trug dem verdnderten Verhaltenskodex des Rates in der Fassung von
1993 Rechnung.”® Darin erkennt die Kommission angesichts des enormen Investitionsaufwandes fiir
solche Systeme die Notwendigkeit einer Zusammenarbeit mehrerer Luftfahrtunternehmen und ver-
sucht gleichzeitig einen diskriminierungsfreien Zugang aller Fluggesellschaften — auch solcher, die
dem Investorenkonsortium nicht angehdren — sowie der Kunden sicherzustellen.™

Beide Gruppenfreistellungsverordnungen, die nach dem dritten Liberalisierungspaket erlassen wur-
den, haben eine Gestaltungsdauer bis zum 30.6.1998 gehabt.

Wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen beziiglich der Bodenabfertigungsdienste waren seit 1988
durch Gruppenfreistellungsverordnungen privilegiert gewesen. Anders als die Gruppenfreistellun-

3% Verordnung 84/91 (EWG) der Kommission vom 5.12.1990 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternechmen, Beschliissen zwischen Un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zur gemeinsamen Planung
und Koordinierung der Kapazitét, der Aufteilung der Einnahmen, der Tarifkonsultationen im Flugli-
nienverkehr sowie der Zuwendung von Zeitnischen auf Flughédfen, ABLLEG 1991 Nr. L 10/14.

¥ Verordnung (EWG) Nr. 1617/93 der Kommission vom 25.6.1993 zur Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen betreffend die gemeinsame Planung und Koordination von Flugplinen, den ge-
meinsamen Betrieb von Flugdiensten, Tarifkonsultationen im Personen- und Frachtverkehr sowie die
Zuweisung von Zeitnischen auf Flughidfen, ABLEG 1993 Nr. L 155/18. Verldngert durch die Verord-
nung (EG) nr. 1105/2002 der Kommission vom 25. Juni 2005 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1617/93 (s.0.), ABLEG L 167 vom 26.6.2002, S. 6f.

32 Artikel 5 Verordnung (EWG) Nr. 1617/93 (Fn. 381) und Kommission, IP/01/181 vom 8. Februar
2001.

% Verordnung (EG) Nr. 1523/96 der Kommission vom 24.7.1996 zur Anderung der Verordnung
(EWG) Nr. 1617/93 (Fn. 381), ABL.LEG 1996 Nr. L 190/11.

** Verordnung (EWG) Nr. 3652/93 der Kommission vom 22.12.1993 zur Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen iiber
computergesteuerte Buchungssysteme fiir den Luftverkehr, ABL.EG 1993 Nr. L 333/97.

3% Verordnung (EWG) Nr. 3089/93 (Fn. 378).
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gen®™ der iibrigen Infrastrukturaspekte war die letzte Verordnung zu Bodenabfertigungsdiensten al-
lerdings Ende 1992 ausgelaufen und nicht verldngert worden. Im dritten Liberalisierungspaket hatte
der Rat diesen Sachbereich sogar aus der Ermichtigung Nr. 3976/87 ***gestrichen. Darin zeigt sich
deutlich das Bestreben der europdischen Gemeinschaft den Markt fiir Bodenabfertigungsdienste als
ersten der Infrastrukturmirkte moglichst weit gehend dem Wettbewerb zu 6ffnen. Der Rat nahm die-
sen Teil der Liberalisierungspolitik selbst in die Hand und erliel im Oktober 1996 die Richtlinie
96/67/EG ** iiber den Zugang zum Markt fiir Bodenabfertigungsdienste. Ziel dieser Richtlinie ist eine
sachgerechte und nicht-diskriminierende Verteilung der naturgemif3 knappen Operationsmdglichkei-
ten auf europdischen Flughdfen an eine Vielzahl potenzieller Leistungsanbieter. In Deutschland wurde

sie per Gesetz am 11.11.1997 *° 73!

und Rechtsverordnung am 10.12.199 umgesetzt.

Zusammenfassend betrachtet, zeigt die Deregulierungspolitik der Europdischen Gemeinschaft in der
Methode groBe Ahnlichkeiten mit der entsprechenden Umgestaltung des Luftverkehrsmarktes in den
USA. Auch in Europa versuchte man durch sukzessives Absenken der Marktzutrittschwellen und ein
Aufbrechen der Preiskartelle einen Zustand herbeizufiihren, in dem der Markt mdglichst frei von
staatlichen Eingriffen funktioniert. Rechtlich stand dahinter das vom EG-Vertrag vorgegebene Ziel
des Binnenmarktes als ein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der grenziiberschreitende Verkehr von
Waren und Dienstleistungen sowie die Niederlassung von Unternehmen in jedem Mitgliedstaat unge-

hindert moglich ist, bei gleichzeitiger Gewéahrleistung unverfalschter Wettbewerbsbedingungen.

Von den verbleibenden Gruppenfreistellungen abgesehen, ist dieser Zustand inzwischen weit gehend
erreicht. Objektive Marktzugangshindernisse gibt es praktisch nicht mehr, der Marktzugang ist fiir alle
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft nach den gleichen Kriterien moglich, die Preisgestaltung
liegt allein in der Verantwortung der Marktteilnehmer und es steht ein Instrumentarium zur Verfii-

gung, mit dem effektiver Wettbewerb durchgesetzt werden kann.

Gleichwohl zeigen sich im Vergleich zu den USA einige grundlegende Unterschiede in den Basispa-

rametern der europédischen Liberalisierung:

e Der Anstof} zur Liberalisierung des europdischen Luftverkehrsmarktes kam iiberwiegend von
der rechtlichen Seite, aus Vorgaben des EG-Vertrages, konkretisiert durch Entscheidungen
des EuGH. Die wirtschaftspolitische Orientierung folgte der Rechtsprechung;

e Die Distanzen zwischen den Mitgliedstaaten der EG waren mindestens bis 1973 nicht anni-
hernd so weit wie zwischen den US-amerikanischen Wirtschaftszentren. Von daher bestand
traditionell kein grofes Bediirfnis nach Luftverkehr, und wirtschaftlich versprach eine Libe-
ralisierung der innereuropéischen Flugverbindungen keinen groen Gewinn;

¥ yerordnung (EWG) Nr. 3652/93 (Fn. 384), Erwigungsgriinde 6 und 8.

37 Verordnung (EWG) Nr. 2673/88 (Fn. 351) und Verordnung (EWG) Nr. 82/91 der Kommission vom
5.12.1990 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen zwischen Unternehmensvereinigungen und aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug auf Versorgungsleistungen auf Flughifen, ABL.EG
1991 Nr. L 10/7.

3% Verordnung (EWG) Nr. 3976/87 (Fn. 375).

3% Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15.10.1996 iiber den Zugang zum Markt der Bodenabfertigungs-
dienste auf den Flughédfen der Gemeinschaft, ABLEG 1996 Nr. L 272/36, Berichtigung vom
26.11.1996 ABLEG 1996 Nr. L 302/28.

3% Gesetz iiber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplitzen, BGBI. 1997 I, S. 2694.

! Verordnung iiber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplitzen und zur Anderung weiterer luftrechtli-
cher Vorschriften, 10.12.1997, BGBI. 1997 1, S. 2885.
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o Um marktwirtschaftliche Strukturen im innergemeinschaftlichen Luftverkehr durchzusetzen,
musste eine supranationale Instanz titig werden, ndmlich die Europdische Gemeinschaft. In
den USA konnte die Liberalisierung dagegen aus eigener Kraft, mit den Mitteln der nationa-
len Politik erreicht werden;

e In Europa handelt es sich vorwiegend um grenziiberschreitenden Luftverkehr. Daher war es
ein zentrales Element beim Aufbrechen der Mérkte die Einrdumung von Verkehrsrechten. In
den USA war nationale Souverénitit kein Hindernis, so dass das Problem der Verkehrsrechte
den Deregulierungsprozess nicht aufhalten konnte;

e Europa verfiigt auf Grund seiner kleineren Flache und groBeren Bevolkerungsdichte iiber
weniger Anflugpunkte und weniger Ressourcen auf den Flughidfen, verglichen mit den USA.
Dabher stellt sich hier das besondere Problem, die knappen Zugangsmoglichkeiten zu den
Flughifen und zu den Dienstleistungen auf den Flughédfen 6konomisch effizient und europa-

rechtskonform an eine das Angebot iibersteigende Zahl von Nachfragern zu verteilen.

Darin mogen wohl die Griinde zu sehen sein, warum die Europdische Gemeinschaft erst zehn Jahre
nach den USA mit ihrer Liberalisierungspolitik begann und weitere zehn Jahre bis zu ihrem vorlédufi-
gen Abschluss benétigte. Vor allem das Problem der knappen Ressourcen konnte in Zukunft als Ar-
gument gegen eine weitere Liberalisierung angefiihrt werden. Dabei wird allerdings zu iiberlegen sein,
ob sich die effizienteste Ressourcenallokation nicht gerade mit einem marktwirtschaftlichen Wettbe-

werbsmodell erreichen lisst.

5.3 Luftverkehr innerhalb des EWR

Der geltende Ordnungsrahmen fiir den Wirtschaftsbereich Luftverkehr ergibt sich innerhalb der EWR
fast ausschlieflich aus den Vorschriften des dritten EG-Liberalisierungspaketes von 1992. Dessen
Verordnungen bestimmen als ihren Anwendungsbereich ausdriicklich den Linien- und Gelegenheits-
verkehr auf ,,Strecken in der Gemeinschaft®, und zwar ohne Unterscheidung zwischen nationalen und
internationalen Flugverbindungen. Ebenso sind Luftfrachtdienste in den Anwendungsbereich aller
EG-Verordnungen von 1992 einbezogen. Einem gemeinschaftsrechtlichen Regime unterliegt seit dem
1.1.1993 schlieBlich sogar die Binnenkabotage, welche in der Verordnung Nr. 2408/92 zum 1.4.1997

fiir alle Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft freigegeben wurde.***

Vor allem die europaweite Freigabe der Binnenkabotage zeigt das Bestreben des Gemeinschaftsge-
setzgebers, alle kommerziellen Flugbewegungen innerhalb der EG einem einheitlichen rechtlichen
Rahmen zu unterstellen. Marktzugang und Preisbildung auf rein nationalen Strecken sind seither nach
denselben Regeln zu beurteilen wie im internationalen Flugverkehr zwischen den Mitgliedstaaten.
Dabei macht es keinen Unterschied, ob Personen oder Fracht im Linienverkehr oder im Gelegenheits-
verkehr befordert werden. In allen Varianten kommen seit April 1997 nur noch Verordnungen der
Gemeinschaft zur Anwendung, welche nationales Marktordnungsrecht, abgesehen von wenigen Aus-
nahmen®”, verdringen. Da das einheitliche Rechtsregime mafBgeblich die operationellen Vorausset-

zungen fiir den Luftverkehr determiniert, kann man Spétestens seit Offnung der Binnenkabotage nicht

2 Siehe oben im Gliederungspunkt 5.2.5.

393 Zum Beispiel Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 des Rates vom 23.7.1992 iiber die Ertei-
lung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunternehmen, ABL.EG 1992 Nr. L 240/1. So sind die
§§ 21a, 22, 23 LuftVG gegeniiber Unternechmen aus anderen EG-Mitgliedstaaten nicht anwendbar.
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mehr zwischen Mérkten fiir nationalen und grenziiberschreitenden Luftverkehr in der Gemeinschaft
unterscheiden. Aus rechtlicher Sicht macht es nur noch Sinn, von Strecken innerhalb der Européi-
schen Gemeinschaft zu sprechen, die den hier niedergelassenen Unternehmen unter identischen Vor-

raussetzungen offen stehen.

Nachdem der gemeinsame EWR-Ausschuss in Ubereinstimmung mit dem EWR-Vertrag bereits im
Marz 1994 das dritte Liberalisierungspaket auf die Lander des Europdischen Wirtschaftsraums ausge-
dehnt hat®™, bildet aus heutiger Sicht der Luftverkehr innerhalb des EWR eine homogene Kategorie
von Mirkten, die den Mérkten fiir dariiber hinausreichende, internationale Strecken gegeniibersteht.

5.3.1 Zugang zu den Luftverkehrsmérkten innerhalb des EWR

Die Frage nach der rechtlichen Ordnung eines Marktes zerfillt in zwei groBe Teilbereiche.””” Zum
einen geht es um die Voraussetzungen, die neue Anbieter erfiillen miissen, um in den betreffenden
Markt einzutreten. Zum anderen besteht eine Marktordnung aus den staatlichen Vorgaben fiir den
jeweiligen Leistungsaustausch, wobei in der Praxis meist die staatliche Einflussnahme auf Preise im
Vordergrund steht. Innerhalb des Marktzugangsteils lassen sich wiederum zwei Aspekte unterschei-

den: subjektive und objektive Marktzugangsvoraussetzungen.
Jedem dieser Marktordnungselemente hat die EG in ihrem dritten Liberalisierungspaket eine besonde-

re Verordnung gewidmet und damit die Grundsétze des Binnenmarktes fiir den Luftverkehr umge-
setzt.

Subjektive Marktzugangsvoraussetzungen

Mit den subjektiven Voraussetzungen fiir die Zulassung von Luftverkehrsunternehmen beschéftigte
sich die europdische Gemeinschaft erstmals in der oben schon beschriebenen Verordnung Nr.
2407/92*°. In den ersten beiden Liberalisierungsphasen war die Reglementierung des Berufszugangs
noch génzlich dem nationalen Recht iiberlassen geblieben. Dieser Zustand nationaler Rechtszersplitte-
rung mit teilweise diskriminierenden Bestimmungen gegeniiber auslédndischen Unternehmen war mit
der europiischen Niederlassungsfreiheit und der Freiziigigkeit nicht vereinbar.**’ Ein Raum ohne
Binnengrenzen, in dem die europdischen Grundfreiheiten gewéhrleistet sind, verlangt nach einheitli-
chen Rahmenbedingungen fiir Aufnahme und Ausiibung der unternehmerischen beziehungsweise
beruflichen Tatigkeit.

Jedes Unternehmen, das im EWR Fluggiste oder Fracht im gewerblichen Luftverkehr befordern
mochte, bendtigt eine Betriebsgenehmigung und eine Streckengenehmigung. Verordnung 2407/92
regelt die Erteilung der Betriebsgenehmigung; die Voraussetzungen der Streckengenehmigung erge-

ben sich aus der Verordnung 2408/92.°*® Die Anforderungen, die fiir eine Betriebsgenehmigung zu

3% Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses (Nr. 7/94) vom 21.3.1994, Anhang 11 Kapitel VI,
Anhang 12, AbLEG 1994 Nr. L 160/1, Rn. 87, 129 und siehe auch Gliederungspunkt 5.2.6.

3% Basedow/Dolfen, (Fn. 344), Abschnitt L Rn. 305 f.

3% yerordnung (EWG) Nr. 2407/92 (Fn. 365), siehe auch Gliederungspunkt 5.2.5.

*7 Giemulla, in: Giemulla/Schmidt, (Fn. 75), § 21 a, Rn. 8.

% Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367), hierzu auch Schwenk, (Fn. 57), S. 557.
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erfilllen sind, wurden durch die genannte Verordnung weit gehend europaweit vereinheitlicht und

umfassen die folgenden drei Kriterien:

e personliche Zuverlassigkeit,
e finanzielle Leistungsfahigkeit,

e fachliche sowie organisatorische Befahigung.

Einzelheiten ergeben sich hinsichtlich der Zuverlissigkeit aus Artikel 6, hinsichtlich der Leistungsfa-
higkeit aus Artikel 5 und 12 sowie hinsichtlich der fachlichen Befahigung aus den Artikeln 9 und 10
der Verordnung Nr. 2407/92. Ausreichende Organisation und fachliche Befahigung sind nachzuwei-
sen durch ein giiltiges Luftverkehrsbetreiberzeugnis (AOC). Einzig insoweit gilt noch nationales
Recht, denn der Rat hat die Kriterien fiir dieses Zeugnis entgegen der Forderung in Artikel 9 Absatz 1
noch nicht in einer besonderen Verordnung festgelegt. Als gleichwertig in den Kategorien des natio-
nalen Rechts gilt jedenfalls zwischen den Vertragsstaaten der ECAC™” die ,,declaration of competen-

cy*, die auf Grund einer ECAC-Empfehlung von 1965 fiir Einfluggenehmigungen verlangt wird.*”’

Neben diesen drei Grundvoraussetzungen treten die Erfordernisse einer ausreichenden Haftpflichtver-
sicherung fiir Personen- und Sachschidden (Verordnung Nr. 2407/92 Artikel 7), die Registrierung der
eingesetzten Flugzeuge in einem EWR-Mitgliedstaat (Artikel 8 Absatz 2 — 4) und Sitz des Unterneh-
mens in einem Mitgliedstaat (Artikel 4 Absatz 1 lit. a). Das Unternehmen braucht nicht unbedingt im
Eigentum von Staatsangehorigen des Genehmigungsstaats zu stehen. Mit der Verordnung Nr. 2407/92
wurde das Eigentumserfordernis, entsprechend der européischen Niederlassungsfreiheit, von einem
nationalen zu einem gemeinschaftsweiten. erforderlich, aber auch ausreichend ist daher das Eigentum
von Staatsangehdrigen irgendeines EWR-Mitgliedstaates an dem betreffenden Luftfahrtunterneh-

men.*"!

Ergénzt werden die subjektiven Zulassungsbedingungen durch die bereits frither verabschiedete Richt-
linie 91/670/EWG*?, die ein gemeinschaftseinheitliches Verfahren zur gegenseitigen Anerkennung
von Erlaubnissen der Mitgliedstaaten fiir ziviles Luftfahrtpersonal einfiihrte und von den einzelnen
Staaten umzusetzen war. Danach sind Erlaubnisse hinsichtlich der Tatigkeit von Luftfahrtpersonal
zwischen den EWR-Staaten ohne weiteres anzuerkennen, wenn die Voraussetzungen fiir die betref-
fenden Erlaubnisse gleichwertig sind, letzteres ist anhand einer detaillierten vergleichenden Ubersicht
der Europidischen Kommission zu beurteilen. *** Die Richtlinie wurde in Deutschland durch Paragraf
28a LuftVZO umgesetzt.

Objektive Marktzugangsvoraussetzungen

Objektive Hindernisse fiir den Zugang neuer Unternehmen zu einem internationalen Luftverkehrs-
markt ergeben sich grundsitzlich aus der volkerrechtlichen Notwendigkeit gegenseitiger Verkehrs-

3% Mit Ausnahme von Liechtenstein sind alle EWR-Staaten auch Vertragsstaaten der ECAC.

490 Schwenk, (Fn. 57), S. 558 und 597 f.

I Schwenk, (Fn. 57), S. 558 f.

2 Richtlinie des Rates vom 16.12.1991 zur gegenseitigen Anerkennung von Erlaubnissen fiir Luft-
fahrtpersonal zur Ausiibung von Tatigkeiten in der Zivilluftfahrt (91/670/EWG), AbLLEG 1991 Nr. L
373/21.

493 Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 -4 RL 91/670/EWG (Fn. 515).
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rechteeinriumung’® sowie aus der géingigen Praxis, Beforderungskapazititen bilateral aufzuteilen und

zu beschrinken.*®

Beide Restriktionen waren mit dem Ziel eines europdischen Binnenmarktes unvereinbar und wurden
daher fiir den Flugverkehr innerhalb der EWR mit der Verordnung Nr. 2408/92 beseitigt.

5.3.2  Verkehrsrechte

Zentrale Bestimmung fiir die innereuropdischen Verkehrsrechte ist Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung
2408/92. Darin werden die EWR-Mitgliedstaaten unmittelbar verpflichtet, Luftfahrtunternechmen aus
anderen EWR-Staaten sdmtliche Arten von Verkehrsrechten auf allen innergemeinschaftlichen Stre-
cken einzurdumen. Davon sind insbesondere die sonst sehr zuriickhaltend gehandhabten Rechte der
fiinften bis siebten Freiheit umfasst, die europdischen Unternehmen fiir Fliige innerhalb des EWR seit

1993 einschrankungslos zur Verfiigung stehen.

Selbst der reine Inlandsverkehr, der auch nach den liberalsten bilateralen Luftverkehrsabkommen
inldndischen Fluggesellschaften vorbehalten bleibt, steht innerhalb der EWR Unternehmen anderer
Mitgliedstaaten offen. Die Ubergangsfrist, welche Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung hierfiir noch
eingerdumt hatte, ist am 1.4.1997 endgiiltig abgelaufen.

Ausnahmen von dem prinzipiell unbeschrénkten Zugang zu allen innereuropéischen Flugstrecken sind
nur auf Grund der Verordnung 2408/92 selbst moglich. Artikel 3 Absatz 1 regelt die Ausnahmetatbe-
stinde. Derzeit sind noch vier Arten von Verkehrsbeschrankungen moglich:

1. Nach Konsultationen mit den anderen betroffenen Mitgliedstaaten sowie nach Unterrichtung
der Kommission und der auf der fraglichen Strecke titigen Luftfahrtunternehmen, kann ein
Mitgliedstaat fiir Linienverbindungen mit Rand- oder Entwicklungsgebieten gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegen. Das heif3t, er kann Standards hinsichtlich Kontinui-
tdt, RegelmaBigkeit, Kapazitit und Preisgestaltung vorschreiben, die ein Luftfahrtunterneh-
men unter rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht einhalten wiirde. Die auferlegten Ver-
pflichtungen diirfen nicht weiter gehen, als fiir eine angemessene Bedienung der jeweiligen

Strecke im Linienflugverkehr erforderlich.*®

Wurden solche gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen festgesetzt und nimmt — deswegen — kein Unternehmen einen Linienverkehr
auf, kann der betreffende Staat gemiB3 Artikel 4 Absatz 1 lit. d bis f, den Zugang zu dieser
Strecke fiir einen verldngerbaren Zeitraum von drei Jahren einem einzigen Luftfahrtunter-
nehmen vorbehalten. Das Recht zur ausschlieSlichen Bedienung einer Strecke muss im Rah-
men einer 6ffentlichen Ausschreibung unter allen Luftfahrtunternehmen des EWR vergeben
werden. Mal3gebliche Kriterien fiir die Entscheidung iiber den Zuschlag sind die Angemes-
senheit des Leistungsangebotes und die Hohe der erforderlichen Subventionen.

Von dieser Moglichkeit gemeinschaftliche Verpflichtungen aufzuerlegen, haben vor allem

Frankreich und Grofbritannien gebrauch gemacht, so etwa fiir Fliige ab StraBburg®”’ und

44 Art. 6 ICAO-Abkommen, (Fn. 49).

495 Siehe oben Gliederungspunkt 2.6.

49 yerordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367), Art. 4 Abs. 1 lit. a bis c.

Y7 Mitteilung der Kommission gemiB Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EWG) Nr.

2408/92 des Rates, Gemeinschaftliche Verpflichtungen im Linienflugverkehr zwischen Stra3burg und

Wien/Kopenhagen/Lissabon/Dublin/Mailand, ABL.LEG 1997 Nr. C 385/5 ff.
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Reims*® sowie zwischen kleineren britischen Inseln*®.

2. Die zweite Gruppe von Ausnahmen betrifft Zugangsbeschrankungen zum Schutz von Markt-
pionieren, die neue Strecken zwischen Regionalflughédfen erschlieBen. Nimmt ein Unterneh-
men zwischen solchen Flughéfen die Beférderung von Personen im Linienflugverkehr bis zu
80 Sitzen und einer Kapazitit von hochstens 30 Tausend Sitzpldtzen pro Jahr auf, diirfen an-
dere Unternehmen fiir die Dauer von zwei Jahren von der Bedienung dieser Verkehrsrelation
ausgeschlossen werden, es sei denn sie beschrianken ihre Kapazititen gleichfalls auf 80 Sit-

41
ze. 0

3. Auf deutsches und franzosisches Betreiben unterliegt die Ausiibung von Verkehrsrechten ei-
ner allgemeinen Schutzklausel, die es bei ernsthaften Umwelt- und Infrastrukturproblemen
den Mitgliedstaat erlaubt, bisher vom Luftverkehr erbrachte Beforderungsleistungen auf an-
dere Verkehrstriager zu verlagern. Zu diesem Zweck kann der betroffene Mitgliedstaat geméal
Artikel 9 dieser Verordnung, entgegen dem Ziel des dritten Liberalisierungspaketes, die
Ausiibung von Verkehrsrechten einschranken oder verweigern. Solche nationalen Schutz-
mafBnahmen diirfen jedoch nicht diskriminierend sein, die Grenze der Erforderlichkeit nicht
iiberschreiten und sind auf hochstens drei Jahre befristet. Die Europdische Kommission ist
verpflichtet, diese Mafinahmen auf Antrag oder von Amts wegen auf ihre Angemessenheit
und die Einhaltung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben zu priifen. Die Entscheidung der
Kommission kann wiederum vor dem Rat angefochten werden.

4. SchlieBlich bleiben die Mitgliedstaaten nach Artikel 8 insoweit zu einer eigenen Luftver-
kehrsplanung berechtigt, als sie Regel zu Aufteilung des Verkehrsaufkommens auf mehrere
Flughifen eines Flughafensystems setzen konnen. Diese Regeln diirfen jedoch nicht nach der
Staatsangehdrigkeit oder der Identitdt einzelner Luftfahrtunternehmen diskriminierend wir-
ken.

Kapazititsbeschrinkungen

Beschriankungen oder proportionale Fixierungen der Beforderungskapazititen sind auf Grund der
Verordnung Nr. 2408/92 Artikel 10 Absatz 1 im Grundsatz vollstdndig aufgehoben. Die einzigen noch
zuldssigen Ausnahmen betreffen nationale SchutzmaBnahmen bei Umwelt- oder Infrastrukturproble-
men (Artikel 9), die Umleitung des Verkehrsaufkommens innerhalb eines Flughafensystems (Artikel
8) sowie einen besonderen Interventionsvorbehalt bei krisenhaften Entwicklungen (Artikel 10 Absatz
2 und 3).

Fihrt die Freigabe der Beforderungskapazititen auf Grund des dritten Liberalisierungspaketes zu
einer erheblichen finanziellen Schiadigung von Linienflugunternehmen, leitet die Kommission auf

Antrag eines Mitgliedstaats ein Uberpriifungsverfahren ein, um auf der Grundlage des festgestellten

“% Mitteilung der Kommission gemiB Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EWG) Nr.
2408/92 des Rates, Gemeinschaftliche Verpflichtungen im innerfranzosischen Linienflugverkehr,
ABLEG 1997 Nr. C 390/9 f.

49 Mitteilung der Kommission gemiB Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung (EWG) Nr.
2408/92 des Rates, Gemeinschaftliche Verpflichtungen im Linienflugverkehr innerhalb des Vereinig-
ten Konigreiches, ABL.LEG 1997 Nr. C 394/4 f.

419 yerordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367), Artikel 6 Abs. 1.
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Sachverhaltes zu entscheiden, ob die Kapazitit im Linienflugverkehr von und nach diesem Staat vo-
riibergehend eingefroren werden soll. Diese Beurteilung soll anhand aller mafigeblichen Faktoren
erfolgen und unter anderem folgende Faktoren beriicksichtigen: die Marktlage, die Beeintrachtigung
der Wettbewerbsfahigkeit, die finanzielle Lage der betroffenen Luftfahrtunternehmen und den erziel-
ten Auslastungsgrad. Die Entscheidung der Kommission kann von den Mitgliedstaaten vor dem Rat
angefochten werden, dieser kann sie jedoch lediglich ,unter auBergewohnlichen Umstinden™ mit

qualifizierter Mehrheit auftheben oder abéndern.

5.3.3  Preisgestaltung im Luftverkehr innerhalb des EWR

Den Ordnungsrahmen fiir die Preise im innereuropidischen Luftverkehr setzt seit dem 1.11993 die
Verordnung Nr. 2409/92. Thr Anwendungsbereich erstreckt sich, wie allgemein im dritten Liberalisie-
rungspaket angelegt, auf Personenbeforderung und Frachttransporte im Linien- wie im Charterver-
kehr. Zwei potenziell wichtige Bereiche werden allerdings nicht erfasst. Zum einen gilt die Verord-
nung geméil Artikel 1 Absatz 2 lit. a nur fiir Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft. Darunter ver-
steht man Luftfahrtunternehmen, die von einem EWR-Mitgliedstaat eine Betriebsgenehmigung gemal
Verordnung Nr. 2407/92 erhalten haben."'" Ausgeklammert bleiben also die Preise von Fluggesell-
schaften aus Drittstaaten, sofern diese im Rahmen der fiinften oder siebten Freiheit innereuropdische
Dienste anbieten. Ausgeklammert bleiben zum anderen Flugpreise und Luftfrachtraten, die im Rah-
men gemeinschaftlicher Verpflichtungen gemdB Artikel 4 der Verordnung Nr. 2408/92 festgesetzt
werden.

Den Grundsatz des innereuropéischen Preisregimes statuiert Artikel 3 der Verordnung Nr. 2409/92:
Danach besteht uneingeschrinkte Privatautonomie. Alle von den Luftfahrtunternehmen der Gemein-
schaft berechneten Preise werden von den Parteien des Beforderungsvertrages frei vereinbart. Durch
die Abschaffung der bis dahin vorgegebenen Flexibilititszonen*'” erlangten erstmals Fluggesellschaf-
ten aus allen EWR-Mitgliedstaaten die Moglichkeit, auch im Verkehr der siebten Freiheit ohne Bezug
zu ihrem Heimatstaat die Preisfiihrerschaft zu iibernehmen.*" Allerdings bleibt die Preisfiihrerschaft
bei der Personenbeforderung auf Unternehmen des EWR beschréinkt. Luftfahrtunternehmen aus Dritt-
staaten diirfen gemdB Artikel 1 Absatz 3 keine Flugpreise anbieten, die fiir die gleiche Beférderungs-
leistung niedriger sind als die von der Konkurrenz des EWR.

Eingriffe in das freie Spiel der Markkréfte sind den Mitgliedstaaten lediglich bei evidentem Preis-
missbrauch gestattet. Gemifl Artikel 6 der Verordnung konnen sie einerseits im Interesse der
Verbraucher, andererseits im Interesse der Luftfahrtindustrie Schutzmafinahmen ergreifen. So eroffnet
Artikel 6 Absatz 1 lit. a Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 die Moglichkeit Tarife auBer Kraft gesetzt zu
setzen, wenn sie unter Beriicksichtigung von Preisstruktur, Wettbewerbslage und Selbstkosten iiber-
maBig hoch sind. Ebenso kann ein betroffener Mitgliedstaat unter Beachten des Diskriminierungsver-
botes weitere Preissenkungen untersagen, wenn die Marktkréifte zu anhaltendem Preisverfall und
bereits zu erheblichen Verlusten der Luftfahrtunternehmen gefiihrt haben.*'* Derartige Interventions-
entscheidungen diirfen im AuBenverhiltnis, gegeniiber den betroffenen Unternehmen erst dann umge-

11 yvO (EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369), Art. 2 lit. h.

412 Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 des Rates vom 24.7.1990 iiber Tarife im Linienflugverkehr,
ABLEG 1990 Nr. L 217/1 (Fn. 360), hier Art. 4 Abs. 3.

13 Rechtslage vor 1993: Art. 3 Abs. 6 Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 (Fn. 360).

414 Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369), Art. 6 Abs. 1 lit. b.
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setzt werden, wenn weder ein anderer Mitgliedstaat noch die Kommission im Rahmen einer Anhdrung

widersprechen. Schweigen gilt nach Ablauf von 14 Tagen als Zustimmung.*"”

5.4 Bilaterale Verkehrsbeziehungen auRerhalb der EG

Ungeachtet der gemeinschaftsweiten Liberalisierungsbestrebungen verfolgten einzelne EG-
Mitgliedstaaten in ihren bilateralen Verkehren iiber die EG-Grenzen hinaus seit Anfang der 80er-Jahre
eine zunehmend liberalere Politik. Teilweise ging die Initiative fiir eine Offnung bilateraler Mirkte
auch maf3geblich von den Drittstaaten aus. Besonders interessiert an liberalen Luftverkehrsabkommen
waren die USA.

Schon auf der Chicago-Konferenz von 1944 hatten die Vereinigten Staaten versucht, die ersten finf
Freiheiten der Luft volkerrechtlich multilateral zu verankern. Die Mehrzahl der Teilnehmerstaaten
verfiigten damals nicht iiber die technische Ausstattung, um einem freien Wettbewerb mit den US-

416 Dies

Amerikanern standhalten zu kdnnen, weshalb die Transportvereinbarung praktisch scheiterte.
bedeutete jedoch nicht, dass die USA ihren marktwirtschaftlichen Ansatz aufgegeben hitten. Sie wa-
ren allerdings fiir die Zukunft darauf angewiesen, den Grad an Offenheit ihrer Verkehrsbeziehungen
bilateral mit jedem Vertragsstaat auszuhandeln. Diese Politik flihrte bereits 1946 im Verhéltnis zu
Grofbritannien zu dem Kompromiss des Bermuda-I-Abkommens.*'” Trotz der damaligen britischen
Politik, die eigene Luftfahrtindustrie so weit wie moglich zu schiitzen*'®, fiel das Abkommen sehr

liberal aus. In den folgenden Punkten setzten sich die amerikanischen Vorstellungen durch:

e Mehrfachdesignierung,*"”

e flexible Anpassung der Kapazititen an die Nachfrage,
e partielle Gewahrung der 5. Freiheit,*”!

e Wechsel des Fluggerites bei Zwischenlandungen, **

e Orientierung der Preise am giinstigsten Niveau,*”

Ein zweiter Liberalisierungsschub kam aus der inneramerikanischen Deregulierung von 1978. Nach
positiven Erfahrungen mit der Offnung ihres internationalen Luftverkehrsmarktes versuchten die

Vereinigten Staaten ihr Marktkonzept weltweit zu exportieren***, was allerdings bei vielen Partnerlin-

15 Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369), Art. 6 Abs. 2.

416 Reifarth, J.: ,,Historische Entwicklung und aktueller Stand wirtschaftlicher Regelungen in bilateralen
Luftverkehrsabkommen®, in: TranspR 1985, 375 ff.

‘7 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom Relating to Air Services Between Their Respective Territories, Signed at Bermuda
on 11 February 1946, 3 UNTS 253.

¥ Haanappel, P. C.: ,,Pricing and Capacity Determination in International Air Transport“, S. 13 f.

19 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom (Fn. 417), Art. 2 Para. 2.

420 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom (Fn. 417), Final Act, Committee II, Para. 6.

“2!1 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom (Fn. 417), Annex III.

22 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom (Fn. 417), Annex V.

33 Agreement Between the Government of the United States of America And the Government of the
United Kingdom (Fn. 417), Final Act, Committee II, Para. 1.

4241 owenfeld, A. F.: “Aviation Law”, S. 5 ff.
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dern auf Widerstand stieB. Staaten mit weniger effektiven Fluggesellschaften befiirchteten, dass die
iiberméichtige Konkurrenz der Amerikaner zu einem Verlust ihrer heimischen Verkehrsmérkte fithren
konnte.*> Die Antwort der USA auf diese Bedenken lag in einer zweifachen Strategie. Zum einen
boten sie zusétzliche Anflugpunkte in den USA im Austausch gegen liberalere Marktzugangsbestim-
mungen, zum anderen versuchten sie mit moglichst vielen kleineren Staaten liberale Abkommen zu
schlieBen und so die wirklich interessanten Linder marktwirtschaftlich ,,einzukreisen®.**® Im Nordat-
lantikverkehr mit Europa waren etwa die eigentlich interessanten Zielmérkte GroBbritannien, Frank-
reich, Italien und Deutschland. Die USA schlossen zunichst aber mit Belgien und den Niederlanden
liberale Abkommen und hofften, dass die niedrigen Flugpreise ab Briissel und Amsterdam wesentli-
chen Verkehr aus Frankreich und der BRD abziehen wiirden. Es wurde mittelfristig erwartet, dass
diese beiden Staaten durch den Wettbewerbsdruck ebenfalls zu liberaleren Luftverkehrsabkommen

gezwungen wiirden.*”’

Italien und Frankreich fiihrten zur Wahrung des Wettbewerbs niedrigere Tarife ein.*”® In Bezug auf
Deutschland jedoch erfiillten sich die Erwartungen. Es wurde bereits 1978 ein in der Sache weit ge-
hendes Luftverkehrsabkommen verhandelt, weshalb das Verhéiltnis Deutschland — USA ein besonde-
res Beispiel flir die Entwicklung des bilateralen Luftverkehrs iliber die EG-Grenzen hinaus abgibt.
Riickblickend kann die Beziehung mit den USA als exemplarisch fiir die kontinuierliche Liberalisie-

rung bis hin zur volligen Offnung eines weltweiten Luftverkehrsmarktes gelten.

Das Luftverkehrsabkommen mit den USA war das erste, das die BRD nach Wiedererlangung der
Lufthoheit im Jahre 1955 abschloss. Trotz der kaum entwickelten deutschen Luftfahrtindustrie wéhlte
Deutschland vor dem Hintergrund der rechtlichen Verpflichtungen aus Teil 12, Artikel 3 des Drei-

2%% das marktwirtschaftlich orientierte Bermuda-I-Abkommen als Mus-

méchte-Abkommens von 195
ter aus. Dementsprechend bestimmte auch das Abkommen eine bemerkenswert offene Marktordnung.
Der Vertrag erlaubte Mehrfachdesignierung, enthielt keine Quoten im Verkehr der 5. Freiheit, keine
Priadetermination der Kapazititen und offnete fiir deutsche Fluggesellschaften sechs Anflugpunkte in

den USA.*#°

Mitte der siebziger Jahre fiihrten die Olkrise und eine weltweite Rezession zu massiven Gewinnein-
briichen bei den Airlines. Grofbritannien zog daraus die Konsequenz einer stirkeren Abschirmung
seiner heimischen Mérkte, kiindigte das Bermuda-I-Abkommen und vereinbarte mit den USA das
restriktivere Bermuda-II-Abkommen.*' In den USA versuchte man die wirtschaftlichen Schwierig-
keiten mit einer gegenteiligen Strategie zu bewiltigen, indem man 1978 mit einer konsequenten inner-
staatlichen Deregulierung begann. Deutschland und die USA wollten dem Weg von Bermuda II nicht
folgen und vereinbarten am 1.1.1978 in Washington ein Protokoll, welches die Vereinbarungen von
1955 grundlegend novellierte. Mehrfachdesignierungen wurden jetzt auch fiir Charterflugverkehr
eingefiihrt, wobei nur die ,,charterworthiness-Bedingungen™ des Ursprunglandes maligeblich sein

423 Reifarth (Fn. 416), S. 380.

426 Von 1979 bis 1982 schlossen die USA etwas 20 liberale Luftverkehrsabkommen; die meisten mit
verkehrsschwachen Landern. Siehe hierzu auch Haanappel (Fn. 418), S. 139 — 141.

27 Reifarth (Fn. 416), S. 380 sowie Lowenfeld (Fn. 424), S. 5 ff.

8 Lowenfeld (Fn. 424), S. 5 ff.

42 Bartkowski, D und Byerly, J.: ,,Fourty Years of U.S.-German Aviation Relations, ZLW 1997, S. 3 f.

3% Abkommen iiber den Luftverkehr zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika, BGBI. 1955 11, S. 404.

! United Kingdom of Great Britain And Northern Ireland/United States of America, Agreement Con-
cerning Air Services, Signed at Bermuda on 23. July 1977, 1079 UNTS 21
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sollten.”*? Die Bindung an Fluglinienpline wurde aufgehoben. Die Zahl der Anflugpunkte in den USA
erhdhte sich auf zwolf, der Wechsel des Fluggerites bei Zwischenlandungen auf dem Territorium des
Vertragspartners wurde freigegeben. Bei der Tarifbildung etablierte sich das country-of-origin-
Prinzip. Vor allem aber verpflichtete das Protokoll in Artikel 5 beide Vertragsstaaten ausdriicklich,
den Unternehmen des anderen Staates in nicht-diskriminierender Weise die Gelegenheit zu fairem

Wettbewerb einzurdumen.**

In der Folgezeit hatte sich das wettbewerbliche Gleichgewicht aus strukturellen Griinden zunehmend
zum Nachteil der deutschen Luftfahrtindustrie verschoben. Im Zuge der Deregulierung hatten sich in
den USA einige ,,Megacarrier” gebildet, denen der innerstaatliche Markt zu klein wurde. Europiische
Unternehmen, hier speziell die Lufthansa, konnten dem Potenzial der US-amerikanischen Fluggesell-
schaften nichts entgegensetzen. Die Schaffung eines gesamteuropéischen Luftverkehrsmarktes hat erst
1987 begonnen und der zunehmende Wettbewerb driickte die Ertragskraft der europdischen Gesell-
schaften. Fiir Deutschland kam noch als Sonderfaktor die Wiedervereinigung hinzu, die hohe Investi-
tionen erforderte. Unter diesen Rahmenbedingungen war die Lufthansa Ende der 80er-, Anfang der
90-Jahre nicht mehr wettbewerbsfahig genug, um eine weitere Liberalisierung zu iiberstehen. Die
deutsche Regierung versuchte deshalb den Liberalisierungsprozess zu stoppen. Es kam trotz des
Dréngens einiger US-Gesellschaften zwischen 1992 und 1994 zum Abschluss mehrerer Interims-
Vereinbarungenm, die den Status Quo sicherstellen sollten, um der deutschen Seite Zeit zu verschaf-

fen.*®

Gleichwohl hatten beide Seiten das Ziel einer vollstindigen Liberalisierung des Luftverkehrs nicht
aufgegeben. Die deutsche Regierung nahm die Bemiithungen 1995 wieder auf. Man verband mit einem
Luftverkehrsabkommen nach US-amerikanischen Vorstellungen offen die Erwartung einer Befreiung
vom Antitrust-Verbot fiir die Allianz Lufthansa/United Airlines. Zusédtzlich war Deutschland luftver-
kehrsrechtlich in eine Sonderrolle gekommen, denn die USA hatten getreu ihrer oben beschriebenen
Taktik zwischen 1992 und 1995 mit sieben EG- und neun EWR-Staaten auflerordentlich liberale Luft-
verkehrsabkommen, die so genannten open-skies-agreements, abgeschlossen.**® Deutschland geriet in
Zugzwang und die Verhandlungen fanden nach fast einem Jahr ihren Abschluss in dem deutsch-
amerikanischen open-skies-agreement vom 23.5.1996. Formell handelt es sich um ein Protokoll zum
Luftverkehrsabkommen von 1955.%7

Inhaltlich bewirkt dieses open-skies-agreement eine fast vollige Befreiung des deutsch-
amerikanischen Flugverkehrs von staatlichen Restriktionen. Jede verbliebende Bindung an Anflug-
punkte und Flugrouten wurde aufgehoben. Beschrankungen der Beforderungskapazititen sogar aus-
driicklich aufgehoben. Das neue Abkommen gewéhrt fiir alle Arten von Fliigen in vollem Umfang die

2 Schwenk, (Fn. 67), S. 486 f.

3 Protokoll zu dem Abkommen iiber den Luftverkehr zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
den Vereinigten Staaten von Amerika (BGBI. 1955 11, S. 404), vom 1.11.1978, 1203 UNTS 280. Die-
se Protokoll wurde nie formell ratifiziert.

% Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der Verei-
nigten Staaten von Amerika zur Erginzung des Abkommens vom 7. Juli 1955 tiber den Luftverkehr.
BGBI. 1992 11, S. 359 und die Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des deutsch-amerikanischen
Abkommens zur Ergéinzung des Abkommens iiber den Luftverkehr, BGBI. 1993 1II, S. 848. Diese Ab-
kommen wurden nicht formell ratifiziert.

3 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 15 ff.

% Mit den Niederlanden am 14.10.1992, Luxemburg 6.6.1995, Finnland 9.6.1995, Osterreich
14.6.1995, Danemark und Schweden 16.6.1995, Belgien 5.9.1995, Island 14.6.1995 und mit Norwe-
gen am 16.6.1995.

“7 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 17 — 26.
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5. Freiheit, dariiber hinaus die 7. Freiheit fiir den Frachtverkehr. Ein weiterer wesentlicher Fortschritt
liegt in der nahezu vollstdndigen Freigabe der Preise. Flugpreise werden seit 1996 von jeder Gesell-
schaft autonom festgesetzt und unterliegen einer staatlichen Aufsicht nur noch nach dem double-
disapproval-Prinzip.**®* Seit 1999 sind zusitzlich die Bodenabfertigungsdienste freigegeben, das heiBt
die Selbstabfertigung amerikanischer Airlines auf deutschen Flughédfen wird ermdglicht.

5.5 Luftverkehr zwischen dem EWR und den USA

Komplizierter in der Darstellung, weil ungeklérter, ist der rechtliche Rahmen fiir den Linienflugver-
kehr zwischen dem Européischen Wirtschaftsraum und den USA.

Das erste Problem stellt sich insoweit schon bei der Abgrenzung des sachlichen und rdumlich relevan-
ten Marktes.*** Kann man iiberhaupt von einem einheitlichen Luftverkehrsmarkt im Verhiltnis Europa
— USA sprechen, oder handelt es sich um mehrere, nach Nationen getrennte bilaterale Luftverkehrs-
mirkte? Grundsitzlich werden im Luftverkehrsrecht die Mirkte streckenbezogen definiert.** Das
heiflt, jede Verbindung zwischen zwei Anflugpunkten, einschlieflich der Alternativrouten, die als
Ersatz in Betracht kommen, stellt einen eigenen Markt dar.*' Ob dies den heutigen wirtschaftlichen

Realititen des Nordatlantikverkehrs gerecht wird, erscheint fraglich.

Allgemein wird der Markt im Wettbewerbsrecht als konkretisierendes Aufeinandertreffen von Ange-
bot und Nachfrage angesehen.*” Bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes geht es um das
Bezugsobjekt dieses Wechselspiels von Angebot und Nachfrage, also darum, welche Giiter oder
Dienstleistungen einen bestimmten Markt objektiv definieren. *** Als normatives Abgrenzungskriteri-
um hat sich das Bedarfsmarktkonzept durchgesetzt.*** Dieses stellt ausschlieBlich auf die Perspektive
der Nachfrageseite ab und fragt nach der funktionellen Austauschbarkeit von Giitern oder Leistungen.
Alles was nach dem Urteil eines durchschnittlichen, verniinftigen Verbrauchers denselben Verwen-

t*3, zahlt wettbewerbsrechtlich gesehen zu einem Markt und definiert diesen Markt

446

dungszweck erfiill
in sachlicher Hinsicht.

Speziell im Hinblick auf Allianzen wirft die Bestimmung des sachlich relevanten Marktes héufig
Probleme auf, soweit die Kooperation auf die ErschlieBung eines noch nicht oder erst in Ansdtzen
existierenden Marktes (Zukunftsmarkt) gerichtet ist. In einem solchen Fall muss der kiinftigen Markt-
entwicklung (,,virtuell) vorgegriffen werden. Die Abgrenzung des relevanten Marktes entscheidet
letztlich dariiber, inwieweit aktueller oder potenzieller Wettbewerb von den Beschriankungen betrof-

fen ist, und ob diese Beschriankungen spiirbar sind. Die Feststellung, in welchem Verhéltnis die Betei-

3% Protocol U.S.A./Federal Republic of Germany, 23.5.1996, abgedruckt sowie mit ergéinzenden Hin-
tergriinden und Verlauf bei Bartkowski/Byerly, (Fn. 429).

9 Ausfithrlich hierzu Ehmer (Fn. 147).

“0 Ehmer (Fn. 147), S. 87 f., fiir den innereuropiischen Luftverkehr.

“! EuGH, 11.4.1989, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Fn. 357), Slg. 1989, 803 Rn. 40 f.

“2 Emmerich, (Fn. 331), § 17 Ziff. 3 a.

3 Emmerich, (Fn. 331), § 17 Ziff. 3 b sowie Ingo Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 46.

4 Andere Marktabgrenzungskonzepte bei Schmidt, (Fn. 443), S. 46 ff.

*5 Ehmer (Fn. 147), zu den Substitutionselastizititen im Luftverkehr, bezogen auf innereuropiische
Strecken. S. 84 ff.



ligten zueinander stehen, ob sie aktuelle oder potenzielle Wettbewerber sind, oder ob sie in keinem
Konkurrenzverhiltnis stehen, ist von grundlegender Bedeutung. Wie angesprochen, stellt sich bei
Nicht-Wettbewerbern zumindest das Problem der Wettbewerbsbeschrankungen im Innenverhiltnis
der Allianzpartner nicht. Sind die Allianzpartner jedoch potenzielle Wettbewerber, so kdnnen Wett-
bewerbsbeschrankungen auftreten. Mithin entscheidet die Feststellung des relevanten Marktes und des
potenziellen Wettbewerbs iiber die Frage, ob Wettbewerbsbeschrankungen vorliegen.*” Die Frage
nach der Wahrscheinlichkeit des Markteintritts ist im Zusammenhang mit Allianzen, insbesondere
solchen, die auf die ErschlieBung von Zukunftsmérkten ausgerichtet sind, problematisch: Zum einen
ist es schwierig, bei einem noch nicht existierenden Markt zu einem positiven Ergebnis zu kommen.
Eine zu enge Eingrenzung des Begriffs wird hier zu der Annahme eines vor-wettbewerblichen Raums
und damit zu einer Verneinung potenziellen Wettbewerbs fiithren, ebenso wie die Annahme, ein indi-
vidueller Markteintritt sei nicht moglich. Es muss im Zeitalter der Allianzen und Kooperationen be-
riicksichtigt werden, dass diese Vorgehensweise gewahlt wird, weil sich hierdurch Mirkte erschlie3en
konnen, die bisher nicht in ihrem Tatigkeitsbereich liegen. Anschauliches Beispiel ist der Eintritt von
Banken in den Markt fiir Lebensversicherungen mittels Kooperationen. Anfangs wurden diese Ver-
einbarungen vom Bundeskartellamt als kartellrechtlich unbedenklich eingestuft, weil der Eintritt eines
Kreditinstituts in den Markt fiir Lebensversicherungen als unwahrscheinlich galt. Diese Auffassung
wurde revidiert.**® Im Bereich der Luftfahrt ist die Betrachtung der Zukunftsmirkte schwierig. Da sich
die einzelnen Allianzpartner iiberwiegend, nach vollzogener Abstimmung mit den anderen Partnern
(bediente Verkehrsstrecken und Ziele) auf die urspriinglichen geographischen Kernmarkte konzentrie-
ren, und der Luftverkehr global keine Zukunftsmérkte im engeren Sinne hat, ist ein moglicher Zu-
kunftsmarkt eben dieser Kernbereich. Freiwerdende Ressourcen kdnnen dort konzentriert und gezielt
eingesetzt werden. Bestehende Verbindungen konnen ausgebaut werden neue konnen eingerichtet
werden. Der Service fiir den Kunden wird intensiviert. Grundsétzlich positiv, hier jedoch wirkt es
marktbeschrankend. Die Vereinbarungen innerhalb der Star Alliance fiir eine gemeinsames Miles-
Anrechnungs- beziehungsweise -anerkennungsverfahren**’ und zwischen der Lufthansa, der Metro
und der DEA AG fiir eine gemeinsame Kundenkarte (beziehungsweise Kundenbindungssystem) kon-
nen hier sicherlich mit betrachtet werden. Es ist hier angedacht, iiber ein Payback-System die Kunden
der beteiligten Unternechmen langfristig zu binden.*® Die aufgezeigten Gesamtmarktanteile der Alli-
anzpartner im Luftverkehr sind nicht sonderlich kritisch. Absolut wird nur ein Marktanteil von unter
15 Prozent erreicht. Bei einer erweiterten Betrachtung des relevanten Marktes ist dies unproblema-
tisch. Bei einer fokussierten Betrachtung auf die relevanten Markte des Luftverkehrs innerhalb Euro-
pas und zwischen der Triade ergibt sich ein anderes Bild. Der Marktanteil ist hoher, jedoch noch ent-

fernt von einer marktbeherrschenden beziehungsweise -beeinflussenden Stellung.

Die EG-Kommission geht davon aus, dass sich der Binnenmarkt fiir den Luftverkehr aus denjenigen
Teilmirkten ergibt, die auf Grund der Stidteverbindungen innerhalb der Gemeinschaft bestehen.*'
Der relevante Markt ist also immer die Flugstrecke, die ein Stddtepaar miteinander verbindet. Diese
Marktdefinition ist innerhalb der EG schon deshalb sinnvoll, weil sich besonders auf kiirzeren Stre-
cken die Frage der Substituierbarkeit durch die Bahn stellt. Im Ubrigen deckt sich diese Marktdefini-

¢ Europaische Kommission, Mitteilung iiber den zukiinftige Entwicklung der Verkehrspolitik (WeiB-
buch), 2.12.1992, KOM (92) 494 endg., Tz 305 ff., Rn. 14. Weiter Emmerich (Fn. 331), § 17 Ziff. 3 b
und Schmidt (Fn. 443), S. 47 f.

“7 Beeser (Fn. 38), S. 183 f.

“* Gutachten der Monopolkommission 1994, S. 244 in: Beeser (Fn. 38).

9 0.V.:,Star Alliance plant Vielfliegerprogramm®, bei: Reuters 16. Feb.2000, REU5314.

40 0.V.: , Fiihrende Konzerne mit gemeinsamer Kundeninitiative®, bei Reuters 16.Feb.2000, REU4635.

#! Kommissionsmitteilung: Impact of Third Package, COM(96) 514 end. vom 22.10.1996, S. 8 ff., bei:
Grundmann (Fn. 155), S. 147 f.
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tion mit der Sicht der Verbraucher. Denn der Verbraucher wird bestehenden oder mangelnden Wett-
bewerb in erster Linie durch die auf einer Strecke verlangten Flugpreise und Wahlmoglichkeiten spii-

ren,*?

Um das gegenwirtige Nachfrageprofil im nordatlantischen Luftverkehr zu ermitteln, wird man daher
vor allem auf die heutigen Verbrauchergewohnheiten abstellen miissen, die sich den wirtschaftlichen
und politischen Entwicklungen der letzten Jahre angepasst und damit veréndert haben. Diese Faktoren
sind auch rechtlich von groflerer Bedeutung als traditionelle Marktabgrenzungskonzepte. Man wird

heute zu einer wesentlich offeneren Marktdefinition kommen miissen als vor 1993:

e In der Folge der amerikanischen Deregulierungspolitik haben US-Airlines ihre Netze durch-
weg nach dem Muster einer Hub-and-Spokes-Struktur aufgebaut, zundchst national, spiter
auch international. In Europa wurden daher nur die groBten, zentral gelegenen Flughéfen zu
so genannten Hubs ausgebaut, von denen aus der interkontinentale Flugverkehr abgewickelt
wird. Das Hinterland ist jeweils iiber Zubringerdienste mit diesen Hubs verbunden. Auf
Grund der Modernisierung der Verkehrsnetze in Europa ldsst sich nun eine stetige Vergrofe-
rung des Einzugsbereiches der Hubs beobachten. So kann etwa ein Bewohner der Stadt
Augsburg seit Einflihrung des ICE-Systems einen Langstreckenflug ohne groBen Zeitverlust
entweder in Miinchen oder in Frankfurt beginnen.

e Dazu kommen als zweiter Grund die Erleichterungen des Grenziibertrittes zwischen den Mit-
gliedstaaten durch das Schengen-Abkommen. In grenznahen Gebieten, in denen Hubs ver-
schiedener Staaten miteinander konkurrieren, besteht die beschriebene Wahlfreiheit hinsicht-
lich des Abflugpunktes ohne Schwierigkeiten auch auf internationaler Ebene. Reisende aus
dem Raum K&ln/Diisseldorf stehen fiir Fliige in die USA vo6llig gleichberechtigt die Flughi-
fen Briissel, Amsterdam, Frankfurt oder Diisseldorf selbst zur Verfiigung. Dieser innereuro-
paische Mobilisierungseffekt wurde signifikant verstirkt durch die vollige Liberalisierung
des gemeinschaftsinternen Luftverkehrs ab 1.1.1993. Seither sind auch zu entfernteren euro-
pdischen Hubs, die auf dem Landweg kaum mehr mit vertretbaren Aufwand zu errechen ge-

wesen wéren, preisgilinstige Zubringerfliige moglich.

e Bisweilen muss nicht einmal ein Zubringerflug einer europdischen Gesellschaft vor- oder
nachgeschaltet werden. Die schrankenlose Gewdhrung der fiinften Freiheit im Verkehr zwi-
schen den USA und den meisten europdischen Landern sorgt dafiir, dass die US-
amerikanischen Fluggesellschaften selbst europdische Anschlussstrecken nahtlos in ihre
Transatlantikfliige integrieren kdnnen. Davon machen die interkontinental tiatigen Megacar-
rier im beachtlichen Umfang und zu sehr attraktiven Preisen bereits Gebrauch.** Fiir den
Fluggast vergroflert sich damit der Einzugsbereich des interkontinentalen Drehkreuzes der
jeweiligen Airlines so weit, wie ihr Verkehr der fiinften Freiheit reicht. Von welchem Ab-
flugpunkt aus die eigentliche Transatlantikstrecke beginnt, wird bei dieser Netzstruktur im-
mer weniger entscheidend, weil vor- und nachgelagerte Strecken kostengiinstig angebunden
sein konnen.

2 Grundmann (Fn. 155), S. 148.
3 Siehe Streckennetz von z. B. American Airlines (http:/www.americanair.com), Delta Airlines
(http://www.delta-air.com).
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e SchlieBlich muss beriicksichtigt werden, dass die Substitutionselastizitit aus Kundenperspek-
tive mit steigender Distanz der Gesamtflugstrecke ohnehin zunimmt. Wer aus den USA nach
Deutschland fliegen will, wird nicht immer darauf bestehen, genau an einem bestimmten Ort
zu landen. Gerade im Nordatlantikverkehr sind iiber 50 Prozent der befoérderten Personen Pri-
vatreisende, die fiir einen giinstigen Flugtarif ohne weiteres Umwege in Kauf nehmen. Wenn
es die Umsténde erlauben, wird dieser Personenkreis sogar einen besonders giinstigen Flug in
ein anderes EWR-Mitgliedsland akzeptieren und von dort zu seinem Zielort weiterreisen. Der
kiirzeste Weg von New York nach Hamburg fiihrt eher iiber London oder Amsterdam als i-
ber Frankfurt oder Paris. Aus liber zehntausend Kilometer Entfernung gesehen relativiert sich
die Anschlussstrecke innerhalb Europas im Ubrigen erheblich, selbst wenn kein Anschluss-
flug der flinften Freiheit zur Verfiigung steht, so dass der EWR fiir solche Langstreckenfliige
tendenziell zu einem einheitlichen Verkehrsmarkt zusammenwéchst. Dies gilt insbesondere
fiir den Personenkreis, der ohnehin ortlich zwischen den Hubs oder regionalen Flughéfen
lebt. Die notwendige An- und Abreise ermdglicht eine groBere Wahlfreiheit. Bewohner in
Rostock oder Schwerin zum Beispiel konnen von Hamburg aus Starten und in Berlin die

Riickreise beenden, wenn diese Streckenfithrung finanzielle oder zeitliche Vorteile bietet.

Nach dem Bedarfsmarktkonzept und dem mittlerweile erreichten Stand der européischen Integration
gibt es somit sicher nicht mehr die national beschrinkten, bilateralen Luftverkehrsmérkte mit den
USA. Andererseits sind die innereuropéischen Flugpreise noch nicht niedrig genug, um einen einheit-
lichen Luftverkehrsmarkt zwischen dem gesamten EWR und dem gesamten USA anzunehmen. Denn
selbst aus US-amerikanischer Sicht ist es nicht vollig gleichgiiltig, ob man in Athen landet oder in
London. Jeweils einen Markt bilden allerdings die Einzugsgebiete der europdischen und amerikani-
schen Hubs, so weit sie aus Kundensicht gegeneinander austauschbar sind. Fliige von und nach ver-
schiedenen Hubs, unter denen ein Fluggast mit vertretbaren wirtschaftlichen und organisatorischen
Aufwand wihlen kann, bilden folglich einen sachlich und rdumlich relevanten Markt. Die Grenzen
des Marktes liegen dort, wo Austauschbarkeit endet, ein Fluggast also verniinftigerweise einen ande-
ren hub als den seinem Zielort nidchstgelegenen nicht mehr akzeptieren wiirde. Der Luftverkehr zwi-
schen dem EWR und den USA stellt sich somit dar, als eine Summe groBrdumiger regionaler Méarkte

vom Umfang der Einzugsbereiche aller jeweils untereinander substituierbarer GroBflughifen.**

Rechtliche Grundlagen der Marktordnung

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Transatlantikverkehr konnten allerdings mit der Ent-
wicklung dieser grofrdumigen Maérkte nicht Schritt halten. Derzeit gibt es noch kein einheitliches
Luftverkehrsabkommen zwischen der EG beziehungsweise dem EWR und den USA, welches fiir alle
Mitgliedstaaten identische Regeln aufstellen wiirde. Vielmehr ist die rechtliche Marktordnung fiir
Flugverbindungen mit den USA nach wie vor bestimmt durch eine Vielzahl bilateraler Staatsvertrage
mit national begrenztem Anwendungsbereich.

Mittlerweile gibt es elf solcher Abkommen zwischen EWR-Staaten und den USA.*** Es war ja bereits
seit 1978 das erklirte Ziel der USA, mit moglichst vielen européischen Staaten open-skies-agreements

zu schlieBen, um den wichtigen Verkehrsmarkt Europa, einschlielich seiner restriktiv orientierten

44 Van Houtte, B.: ,,Relevant Markets in Air Transport™, 1990, S. 521 und Ehmer/Berster/Basedow/
Jung (Fn. 147), S. 108.
3 Siehe auch Gliederungspunkt 5.2.6, 5.3 und 5.4.
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Staaten™®, iiber die Konkurrenz durch Absaugverkehre insgesamt zu einem liberalen Kurs zu bewe-
gen. Diese Strategie hatte auf der ganzen Linie Erfolg. 1992 kam es zum Abschluss eines ersten open-
skies-agreement mit den Niederlanden. 1995 folgten acht gleichwertige Abkommen mit Luxemburg,
Finnland, Osterreich, Island, Dénemark, Schweden, Norwegen und Belgien.457 SchlieBilich vereinbarte
Deutschland am 23.5.1996 das weitest reichende und wirtschaftlich einflussreichste in dieser Serie
liberaler Luftverkehrsabkommen.*® So weit ersichtlich, beruhen alle open-skies-agreements auf ei-
nem amerikanischen Musterabkommen®” und zeigen daher sehr dhnliche Strukturen. einzig der Ver-
trag mit Deutschland geht in seiner Freiheitsgewdhrung iiber das Musterabkommen hinaus.

Strukturell kann man also festhalten: Die Marktordnung des Luftverkehrs mit den USA wird nahezu

flichendenkend*®°

bestimmt durch die gemeinsamen Grundregeln der neun Abkommen von 1992 und
1995, ergénzt durch das deutsch-amerikanische von 1996. Als Beispiel fiir ein Luftverkehrsabkom-
men dach US-amerikanischen Standard-Muster sei im Folgenden der vertrag zwischen Danemark und
den USA herangezogen™®', dem, so weit sich Unterschied ergeben, die liberaleren Regeln im Verhilt-
nis zu Deutschland*®* gegeniibergestellt werden sollen. Die Synopse beider Abkommen diirfte nach-
derzeitigem Stand den wesentlichen Inhalt des Marktordnungsregimes fiir den Flugverkehr EWR-

USA widerspiegeln.

Anders als im europdischen Gemeinschaftsrecht werden in der Marktordnung des transatlantischen
Luftverkehrs Linien- und Charterfliige grundsitzlich nicht gleich behandelt. Ferner enthdlt das Ab-
kommen mit Deutschland deutlich liberalere Vorschriften fiir den Frachttransport als fiir die Perso-
nenbeforderung. Ubergreifend lisst sich also feststellen, dass die Einheitlichkeit des Rechtsregimes
fiir den innereuropéischen Luftverkehr im Transatlantikverkehr keine Entsprechung findet. Im Einzel-
nen haben die marktrelevanten Parameter des Luftverkehrs zwischen den USA und dem EWR im

Augenblick folgenden Regelungsstand erreicht:

Mehrfachdesignierung ist in jedem Fall moglich. Nach den Abkommen, die dem amerikanischen
Muster folgen, beschrinkt sich die Designierung allerdings auf Fluggesellschaften, die im Eigentum
und unter der effektiven Kontrolle von Angehdrigen der Vertragsstaaten stehen. Ausnahmen oder ein
Verzicht auf dieses ownership-Erfordernis sind nicht mdglich.*”® Das open-skies-agreement mit
Deutschland geht hier einen Schritt weiter und enthilt gegeniiber Fluggesellschaften aus Drittstaaten
einen unmittelbaren Verzicht auf die Notwendigkeit effektiver Kontrolle durch eigene Staatsangehori-
ge, wenn deutsche oder amerikanische Staatsorgane bis zu 50 Prozent der Kapitalanteile an der Ge-

46 Vor allem Frankreich und GroBbritannien; GroBbritannien hatte im Verhéltnis zu den USA 1977 das
liberale Bermuda-I-Abkommen durch das restriktivere Bermuda-II-Abkommen ersetzt (Fn. 431).

“Tprotocol USA/Federal Republic of Germany, 23.5.1996 (Fn. 438), abgedruckt bei Bartkowski/Byerly
(Fn. 429), S. 35.

¥ Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 3 f. und 33.

439 Abgedruckt bei Havel, B. F.: ,,In Search of Open Skies“, Appendix 4, 1997.

%60 Auch Frankreich fiigte sich in dieses Bild ein. Bei dem am 1.6.1998 in Kraft getretenen Abkommen
handelt es sich zwar nicht um ein vollstdndig liberales Open-Skies-Abkommen. Nach Ablauf der fiinf-
jihrigen Ubergangsfrist werden jedoch den Luftverkehrsgesellschaften beider Staaten simtliche Ver-
kehrsrechte, mit Ausnahme der 5. Freiheit, einschrankungslos zur Verfiigung stehen. U.S. Department
of Transportation, Press Release DOT 66-98.

46! Bekendtgerelse af noteveksling af 16. Juni 1995 vedrerende andringer af luftfartsovereinskomsten
af 16. December 1944 med Amerikas Forenede Stater, Lovtidende C 1997 Nr. 126, abgedruckt bei
Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 33, 42 ff.. Im Weiteren wird nur der Paragraf des Abkommens ange-
geben.

462 Protocol USA/Federal Republic of Germany, 23.5.1996, (Fn. 438), siche auch Gliederungspunkt 5.4.
Im Weiteren wird nur der Paragraf des Abkommens angegeben.

%63 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 33 ff.
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sellschaft das jeweiligen Drittstaates halten, die deutschen oder amerikanischen Staatsorgane trotzdem
die Kontrolle dariiber ausiiben und zwei weitere Voraussetzungen vorliegen: Der Drittstaat muss
Deutschland und den USA in gleicher Weise ein solches Investment erlauben, und die Luftverkehrs-
abkommen, welche Deutschland und die USA mit den Drittstaat unterhalten, miissen die Qualitit von
open-skies-agreements haben. Beide Voraussetzungen werden in dem Abkommen Deutschland/USA
als im Rahmen der EU stets gegeben definiert. In der Hauptsache er6ffnet diese Auflockerung also
Luftfahrtunternehmen aus anderen EU-Staaten, die von deutschen oder US-amerikanischen Staatsan-
gehorigen mit einer Beteiligung von bis zu 50 Prozent kontrolliert werden, den Weg in die USA oder

nach Deutschland, ohne Riicksicht auf die iiblichen ownership-Restriktionen.

Fiir Nordatlantikfliige nach und von den USA sind die ersten sechs Freiheiten praktisch fiir den ge-
samten EWR gewdhrleistet. Entsprechende Bestimmungen enthalten sowohl die Abkommen nach
dem amerikanischen Muster als auch der Staatsvertrag mit Deutschland. Allerdings zeigen die Luft-
verkehrsabkommen mit Deutschland und mit den iibrigen EWR-Staaten deutliche Unterschiede hin-
sichtlich der siebten Freiheit. Wéhrend die open-skies-agreements der Jahre 1992 bis 1995 keinerlei
Verkehr der 7. Freiheit (Recht einer Airline zwischen zwei Drittlindern Passagiere zu transportieren)
gestatten, gibt das Abkommen mit Deutschland die siebte Freiheit fiir Frachtfliige vollkommen frei.

Fiir Personenbeforderung bleibt dieses Verkehrsrecht dagegen nach wie vor untersagt.

Die Kabotage ist nach allen Open-Skies-Abkommen auch im Verhiltnis mit Deutschland, inlandi-
schen Fluggesellschaften vorbehalten. Insoweit genieen selbst Frachtfliige keine weitergehenden
Freiheiten.

Was den Wechsel des Fluggerits innerhalb eines Beforderungsvorganges (change of gauge) angeht,
enthalten die allgemeinen Abkommen der USA mit den EWR-Staaten unterschiedliche Regelungen
fiir Linien- und Charterfliige. Das Abkommen mit Deutschland behandelt Linie und Charter gleich,
schafft aber groferen Freiraum fiir Frachtfliige. Grundsétzlich ist der change of gauge auf Linienfli-
gen zwischen den EWR und den USA unbeschréinkt zuldssig. Um einer Umgehung des Verbotes der
Kabotage und der 7. Freiheit entgegenzuwirken, muss allerdings die Anschlussstrecke nach dem Flug-
gerdtwechsel stets eine unmittelbare Fortsetzung des Transatlantikfluges darstellen (Annex I Sec.3).
Bei Charterfliigen ist der Fluggerdtwechsel im Allgemeinen nur im Verkehr zwischen dem anderen
Vertragsstaat und einem Drittstaat moglich, nicht also wenn nach einer Zwischenlandung innerhalb
des jeweiligen anderen Vertragsstaates weitergeflogen wird (Annex II Sec. 1). Im Verkehr mit
Deutschland gibt es dagegen keine Unterscheidung mehr zwischen Linien- und Charterfliigen. Die
Bedingung, dass die Anschlussstrecke nach einem Flugzeugwechsel eine unmittelbare Fortsetzung des
Transatlantikfluges darstellen muss, gilt nur noch im Personentransport. Bei Frachtfliigen ist es dage-
gen an jedem Punkt und bei jeder Streckenkombination moglich, denn insoweit ist nach dem deutsch-
amerikanischen Abkommen (Part. I Sec. 3 und Part II Sec. 1) ja auch der siebte Freiheitsverkehr mog-
lich.

So weit die gegenseitigen Freiheitsrechte reichen, besteht gegeniiber keinem der EWR-Staaten mehr
eine Bindung an bestimmte Anflugpunkte oder Flugrouten.*** Ebenso gibt es im nordatlantischen
Luftverkehr keine Kapazititsbeschrinkungen mehr. Uber die eingesetzten Befdrderungskapazititen
und die Flugfrequenzen entscheiden die Luftfahrtunternehmen vollig autonom. Die Vertragsstaaten
konnen dagegen allenfalls nach dem double-disapproval-Prinzip einschreiten. Einseitig diirfen die

%% Dénisches Abkommen: Annex I Sec. 1 und 2. Deutsches Abkommen: Part I Sec. 1, Part. I Sec. 2
Para. 3 und Part II Sec. 1.
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Regierungen lediglich aus zwingenden technischen oder Umweltschutzgriinden und in nicht-

diskriminierender Weise Obergrenzen fiir Frequenz und Kapazitit des Flugverkehrs festlegen.*®

Code-sharing im Linienverkehr wird nur in dem neueren deutsch-amerikanischen Luftverkehrsab-
kommen offen angesprochen und freigegeben ((Route Schedule, Part I Sec. 2 Para. 2). Die Abkom-
men mit den {ibrigen EWR-Staaten lassen diese Kooperationsform jedenfalls nicht ausdriicklich zu
(Annex I Sec. 2). Allerdings ist von Absprachen mit entsprechender Gewahrung von Rechten auszu-
gehen.

Hinsichtlich der Preisgestaltung gilt seit 1995 ein einheitliches Rechtsregime fiir alle open-skies-
agreements mit den USA, wobei der Vertrag mit Deutschland nur eine geringfiigig weitergehende
Regelung enthélt. Die in den Abkommen festgelegten Ordnungsregeln beziehen sich sowohl auf die
Preise fiir Flige zwischen den Vertragsstaaten als auch auf die Preise im fiinften Freiheitsverkehr
zwischen dem jeweils anderen Vertragsstaat und einem Drittland.**® Ein entscheidender Fortschritt im
Transatlantikverkehr EWR-USA gegeniiber den traditionellen bilateralen Luftverkehrsabkommen
liegt in der nahezu vollstdndigen Freigabe der Preise. Flugtarife und Frachtraten werden allein zwi-
schen den Fluggesellschaften und ihren Kunden nach kaufminnischen Gesichtspunkten bestimmt.*’
Die am Markt prisentierten Preise brauchen im Verkehr Deutschland-USA bei den beteiligten Regie-
rungen grundsétzlich nicht angemeldet werden. Im Verhéltnis zu den sonstigen EWR-Staaten besteht
eine Anmeldepflicht allein fiir Preise im Linienverkehr (Artikel 9 stk. b). Die Regierungen kdnnen auf
das Marktgeschehen bei der Preisbildung nur nach dem double-disapproval-Prinzip einwirken. Das
heiBt, um bestimmte Preise zu untersagen oder eine Anderung zu verlangen, miissen die betroffenen
Regierungen zusammenwirken.*®® In der Sache sind staatliche Interventionen auf drei Fallgruppen
beschrénkt: diskriminierende Preise, unverhiltnismafBig liberhohte Preise wegen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung und Preise, die durch staatliche Subventionen kiinstlich niedrig gehal-

ten werden. Allerdings ist generell eine Preisfiihrerschaft im 5. Freiheitsverkehr ausgeschlossen.*®

Die Regeln fiir den transatlantischen Charterverkehr sind im EWR wohl am wenigsten homogen.
Wihrend allgemein fiir die Verbraucherschutzaspekte (treuhidnderische Behandlung vorausbezahlter
Flugpreise, Kiindigungs- und Riickzahlungsrechte) die Rechtsordnungen der USA und des jeweiligen

0 gilt nach dem deutsch-

europdischen Vertragspartners kumulativ zur Anwendung kommen®’
amerikanischen Abkommen insoweit nur das Recht des Abflugstaates (Route Schedule, Part I Sec. 2
Para. 2). Andererseits ist das Abkommen mit Deutschland im Hinblick auf die operationellen Bedin-
gungen des Charterverkehrs restriktiver. Wet-lease- und code-sharing-Operationen miissen hier nach
dem Recht beider Vertragsparteien zuldssig sein (Route Schedule, Part. II Sec. 2 Para. 2), wéhrend im

Allgemeinen eine Fluggesellschaft das Recht des giinstigsten Vertragsstaates wihlen kann.*”"

Im Gegensatz zu allen anderen Luftverkehrsabkommen zwischen den USA und EWR-Mitgliedstaaten
enthélt das open-skies-agreement mit Deutschland schlieBlich eine potenziell sehr weit reichende
Meistbegiinstigungsklausel. Darin verpflichten sich beide Vertragsstaaten, dem anderen Vertragspart-
ner hinsichtlich Kabotage, 7. Freiheit in der Personenbeforderung und ownership-Erfordernissen die

45 Dénisches Abkommen: Art. 10 stk. b. Deutsches Abkommen: Art. 1 Para. 8, dort Para. 2.

6 Dénisches Abkommen: Art. 9 stk. ¢. Deutsches Abkommen: Art. 1 Para 10 dort Para 2.

*7 Dénisches Abkommen: Art. 9 stk. a. Deutsches Abkommen: Art. 1 Para 10 dort Para 1.

*8 Dénisches Abkommen: Art. 9 stk. ¢. Deutsches Abkommen: Art. 1 Para 10 dort Para 3.

9 Dénisches Abkommen: Art. 9 stk. a und d. Deutsches Abkommen: Art. 1 Para 10 dort Para 1 und 5.
40 Dinisches Abkommen Annex II Sec. 2.

4! Dinisches Abkommen Annex II Sec. 2.
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gleichen Privilegien einzurdumen, die, von US-Seite einem anderen Staat der EU sowie von deutscher
Seite einem anderen nordamerikanischen Staat gewdhrt werden. Unter Beriicksichtigung des Heath-
row Succession Agreement zwischen den USA und GroBbritannien, welches der 7. Freiheit fast
gleichwertige Verkehrsrechte erdffnet, konnte diese Klausel fiir Deutschland in Zukunft weit gehende
Aktionsmdglichkeiten im Verkehr zwischen den USA und Drittstaaten begriinden.*’?

Auch wenn sich den vorstehend dargestellten Grundsitzen im Wesentlichen ein gleichférmiges Bild
liberaler Luftverkehrsmarkte zwischen dem EWR und den USA entnehmen lésst, bestehen in einzel-
nen Punkten noch bedeutende Unterschiede zwischen den einzelnen bilateralen Vertrdgen. So gibt es
etwa die siebte Freiheit nur im Frachtverkehr mit Deutschland, ebenso im Personenverkehr, falls das
Heathrow Succession Agreement zu einer Gleichbehandlung nach dem Meistbegiinstigungsprinzip
fithren sollte. Auf lange Sicht wird der hohere Grad an Liberalisierung in diesen Punkten zu giinstige-
ren Konditionen fithren und damit Verkehrsaufkommen mit den USA aus anderen EWR-
Mitgliedstaaten nach Deutschland abziehen. Daran zeigt sich, dass die bilateralen Luftverkehrsauf-

kommen des EWR untereinander im Wettbewerb stehen.*’

Wegen der gut ausgebauten Verkehrsnet-
ze und der vollstdndig liberalisierten Flugverbindungen in Europa wirken sich Unterschiede in den
transatlantischen Marktordnungen kaum mehr als Markthindernisse aus. Vielmehr werden sie auf

Grund internen Wettbewerbs bewirken, dass sich auf lange Sicht das liberalste Regime durchsetzt.

5.6  Trends der Luftverkehrsliberalisierung

Das Luftverkehrsabkommen zwischen Deutschland und den USA vom Mai 1996 markiert nicht den
Endpunkt in der Liberalisierung des nordatlantischen Luftverkehrs. Der Erfolg des open-skies-
agreement mit Deutschland stellte den Beginn fiir gleichgerichtete Verhandlungen der Vereinigten
Staaten mit Grofbritannien und Frankreich dar. Deren Luftverkehr mit den USA bis vor kurzem tiber-
haupt nicht staatsvertraglich geregelt war beziehungsweise noch einem klassischen Abkommen unter-
liegt.*’* Frankreich und die USA haben erst Anfang 1998 ein bilaterales Luftverkehrsabkommen abge-
schlossen.””” Vorher galt ein vertragsloser Zustand, das heiBt es musste jeder Linienflug einzeln ge-

nehmigt werden.

Vor allem aber riicken die Marktgegebenheiten immer mehr in den Vordergrund und verdréngen tra-
ditionelle Rechtskonstruktionen. Eine Regelung zwischenstaatlich definierter Verkehrsbeziehungen in
bilateralen Vertrdgen erscheint immer weniger den Bediirfnissen einer weltweit vernetzten Wirtschaft
zu entsprechen. Der kiinftige Trend geht in Richtung auf eine multilaterale Marktordnung des Nordat-
lantikverkehrs, die mit der Liberalisierungsstufe im deutsch-amerikanischen Verhéltnis ein Stiick
niher geriickt ist. Schon wihrend der Verhandlungen zum open-skies-agreement von 1996 skizzierten
Deutschland und die USA als Fernziel die Errichtung einer offenen Luftverkehrszone zwischen Nord-
amerika und ganz Europa, in ihrem memorandum of consultations als Open Transatlantic Aviation
Market (OTAM) bezeichnet. Diese transatlantische Freiverkehrszone soll nicht nur ungehinderten

Zutritt zum Markt fiir Beforderungsdienstleistungen ermdglichen, sondern gleichzeitig ein eigenes

472 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S.27 f.
73 Basedow: “Airline Deregulation in the European Community”, S. 268 f.
47 Bartkowski/Byerly, (Fn. 429), S. 33 f.

473 U.S. Department of Transportation, Press Release DOT 66-98, 8.4.1998, United States/France Agree

to Open Air Market.
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Wettbewerbsregime errichten sowie einen diskriminierungsfreien Einsatz von Bodenabfertigungs-

. . . . 4
diensten und Computerreservierungssystemen gewihrleisten.*’®

Der zweite Ansatz fiir eine Multilateralisierung des weltweiten Luftverkehrs wird von der Européi-
schen Gemeinschaft vorgetragen. Die Europédische Kommission vertritt seit 1987 die Ansicht, die
Kompetenz fiir den Abschluss vélkerrechtlicher Vertrdge in Bezug auf Verkehrsrelationen mit Dritt-
staaten liege ausschlieBlich bei der Europdischen Gemeinschaft. Thre Argumentation stiitzt sich auf
eine erweiterte Auslegung von Artikel 133 EGV, wonach unter ,,gemeinsame(r) Handelspolitik* nicht
nur der grenziiberschreitende Warenverkehr, sondern auch international erbrachte Dienstleistungen zu

verstehen seinen.*”’

Der Gerichtshof hat zuerst diese Argumentation verworfen und sah die Zustin-
digkeitsverteilungen zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten deutlich differenzierter.”’® Gleich-
wohl dringte die Europdische Kommission mit anderen Begriindungen weiterhin auf eine volkerrecht-
liche AuBBenkompetenz im Verkehrsbereich, und es gelang ihr, seit Juni 1996 fiir drei Luftverkehrsab-
kommen vom Rat ein Verhandlungsmandat zu erhalten. Bereits am 17.6.1996 erteilte der Rat der
Verkehrsminister ein Mandat zu Verhandlungen zu ein kiinftiges Rahmenabkommen mit den USA,
das samtliche Wettbewerbs- und Marketingaspekte umfasste, allerdings nicht die konkreten Verkehrs-
rechte.”” Nach massiver Kritik der USA, die umfassende Verhandlungen iiber samtliche Aspekte der
Marktordnung fiir den transatlantischen Luftverkehr forderten, hat die Kommission eine Ausweitung
ihres Mandates gefordert und dem Rat vorgeschlagen, bis 2003 mit den USA ein liberales Abkommen
einschlieBlich aller Verkehrsrechte auszuhandeln, den Mitgliedstaaten aber in der Zwischenzeit noch
Gelegenheit zu bilateralen Interimsabkommen zu geben.”*" Das transatlantische Luftverkehrsabkom-
men wird also auf jeden Fall hinsichtlich der Wettbewerbsverfassung nicht mehr bilateral, sondern fiir
das gesamte Gebiet der Europdischen Gemeinschaft von den Gemeinschaftsorganen ausgehandelt
werden. Die letzte Entscheidung hierzu hat der EuGH noch nicht verkiindet. In dem Schlussantrag des
Generalanwalts vom 31.1.2002 wurde der Kommission Recht gegeben, die ein uneingeschrinktes
alleiniges AuBenvertretungsrecht gefordert hatte. Die bilateralen Luftverkehrsabkommen der beklag-
ten Mitgliedstaaten GroBbritannien (Rs. C-466/98), Dianemark (Rs. C-467/98), Schweden (Rs. C-
468/98), Finnland (Rs. C- 469/98), Belgien (Rs. C-471/98), Luxemburg (Rs. C-472/98), Osterreich
(Rs. C-475/98) und Deutschland (Rs. C-476/98) verstoflen dahingehend gegen das europiische Recht,
dass sie neben anderen einzelnen Unvereinbarkeiten, hauptséchlich durch die Aufrechterhaltung ihrer
jeweiligen Nationalititenklausel gegen Artikel 43 EG-Vertrag (Artikel 52 alt) verstoBen haben. Die
Rechtssachen wurden gemeinsam behandelt, da sie inhaltlich dhnlich bis gleich sind. Entgegen der
Erwartungen der Kommission wurde aber nicht explizit die Ubertragung eines gemeinsamen europi-
schen Verhandlungsmandates auf die Kommission vorgeschlagen. Im Weiteren kann der EUGH die
Open-Skies-Abkommen der beklagten Lander fiir ungiiltig erkldren. Die betroffenen Mitgliedstaaten
miissten in Ermangelung eines europdischen Mandates erneut bilaterale Vertrdge mit den USA ver-
handeln, die den inhaltlichen MaB3gaben des EuGH entspriachen. Wie dies unter Beachtung der Unver-
einbarkeit einer Nationalitdtsklausel im Detail umgesetzt werden kann ist noch unklar. Zudem wire es
verfahrenstechnisch duferst unsinnig die Abkommen zuerst fiir ungiiltig zu erkldren und dann erst ein

gemeinsames Mandat zur Abstimmung vorzulegen. Zu beachten bei der Auslegung ist, dass die Ge-

476 Bartkowski/Byerly, (Fn. 429), S. 23 f.

7 Europiische Kommission, Mitteilung iiber den zukiinftige Entwicklung der Verkehrspolitik (Weif3-
buch), 2.12.1992, KOM (92) 494 endg., Tz 305 ff.

7% EuGH, 15.11.1994, Gutachten 1/94 (GATS und TRIPS), Slg. 1994, 1-5267, Rn. 53.

" Europaische Kommission, 26. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996), Kapitel I Ziff. 102, Kapi-
tel V Ziff. 6, Luxemburg 1997.

0 Bundesverkehrsministerium, Ergebnisse der Tagung des Rates (Verkehr) der Europiischen Union
am 10./11. Dezember 1997 in Briissel, S. 8 f. sowie der Tagung vom 17. Mérz 1997 in Briissel, S. 5 f.
und U.S.-Italy Open Skies Agreement, DOT 206-99 vom 6.12.1999.
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meinschaft bereits erméchtigt ist, iber Preise und Computerreservierungssysteme zu verhandeln. Des
Weiteren iiber so wichtige Bereiche wie Dienst- und Niederlassungsfreiheit. Dies ist insgesamt eine
starke Position der Kommission. Hinzukommt, dass die USA vermutlich nicht einer Freiheitsklausel
pauschal fiir die europdischen Lénder zustimmen werden, da dann einseitig die Gesellschaften aus
Frankreich und Italien — beide Staaten haben eigene Abkommen mit den USA geschlossen, jedoch
nicht so weit reichende — vor den US-Eignen bevorzugt werden wiirden. Insgesamt erscheint es wahr-
scheinlich, dass der Gerichtshof die Kompetenz der Kommission ausdriicklich bejaht, damit ein allei-
niges Verhandlungsmandat bestehen wird, um dann mit den USA ein gemeinschaftsweites Abkom-

men zu verhandeln. *!

Gleiche Verhandlungen, welche jedoch die Verkehrsrechte von vorneherein mit einbeziehen, laufen
auf EG-Ebene seit Oktober 1996 mit den assoziierten mittel- und osteuropdischen Léndern sowie der
Schweiz, die mit einem entsprechenden Abkommen im April 2002 beendet wurden. Ziel ist auch hier
die Schaffung eines gemeinsamen Marktes fiir den Luftverkehr — im Idealfall auf multilateraler Basis.
Im Falle des Vertrages mit der Schweiz wurde dies erreicht indem erstmals in Artikel 15 die 7. Frei-
heit fiir Fracht- und Personenbeforderung gleichermaflen gewéhrt worden. Die Vertragsparteien neh-

men ab Mai 2007 erneut Verhandlungen auf, um dies auch auf innerschweizer Fliige zu erweitern.**?

5.7 Lucken in der Liberalisierung

Nach den obigen Ausfithrungen zu den Deregulierungsmafnahmen in den USA und in EU mag der
Eindruck eines weitestgehend liberalisierten Luftfahrtmarktes entstehen. Eine derartige Interpretation
ist jedoch keineswegs gerechtfertigt. Es ist zwar zutreffend, dass innerhalb der USA und innerhalb der
EU die Liberalisierung weit fortgeschritten ist, die Liberalisierung des internationalen Luftverkehrs
jedoch weist noch bedeutende Liicken auf. Der internationale Flugverkehr aulerhalb dieser Integrati-
onsrdume wird immer noch durch bilaterale Verkehrsabkommen geregelt. Diese haben meist die
Wahrung nationaler Interessen zum Ziel, was de facto auf eine Verhinderung beziehungsweise Ein-
schrinkung des Wettbewerbs hinauslduft. Wie erwéhnt, designieren die Vertragsstaaten in den bilate-
ralen Vereinbarungen die Airlines, welche auf den spezifizierten Routen ihre Dienste anbieten diirfen.
Viele bilaterale Abkommen sehen zudem eine Limitierung der Kapazitét vor, welche die designierten
Carrier anbieten diirfen.

Seit Ende der 70er-Jahre bemiiht sich wie oben ausgefiihrt das amerikanische Department of
Transportation (DOT), den internationalen Luftverkehr durch so genannte ,,Open-skies-Abkommen*
zu liberalisieren. Dabei handelt es sich um relativ liberale Verkehrsabkommen, welche die Restriktio-
nen im bilateralen Verkehr zwischen den USA und dem Vertragspartner weit gehend autheben. Im
Open-skies-Abkommen der USA mit den Niederlanden von 1992 wird zum Beispiel festgelegt, dass
jeder amerikanische Carrier jede Destination in den Niederlanden bedienen darf. Gleiches gilt fiir jede
holléndische Fluggesellschaft.

“! Bundesverkehrsministerium, Ergebnisse der Tagung des Rates (Verkehr) der Europiischen Union
am 17./18. Juni 1997 in Luxemburg, S. 5 f.

2 Europiische Kommission, Memorandum der Kommission, Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
den Luftverkehr, 16.5.1997, KOM (97) 218 endg., Ziff. A. 10.2. und Abkommen zwischen der Euro-
paischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber den Luftverkehr, ABIl. L
114/2002, vom 30.4.2002, S. 73.
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Durch den Abschluss einer Reihe von solchen Abkommen versuchten die USA Druck auszuiiben auf
die Staaten, welche sich einer Liberalisierung des internationalen Luftverkehrs widersetzten. 1998
hatten acht europiische Staaten* ein Open-skies-Abkommen mit den USA geschlossen.

Als Trumpfkarte in den Verhandlungen mit anderen Staaten iiber Open-skies-Abkommen setzte das
DOT die so genannte ,,Antitrust Immunity ein***. Das DOT kniipft die Gewéhrung der Antitrust
Immunity fiir die Allianz zwischen einem amerikanischen Carrier und einer ausldndischen Airline an
den Abschluss eines Open-skies-Abkommen mit dem Heimatstaat dieser Airline. Die Antitrust Immu-
nity stellt eine Allianz frei von den Vorschriften des US-Antitrustrechts. Das erlaubt den Allianzpart-
nern einer Koordinierung ihrer Preise, die Einfiihrung von gemeinsamen Loyalititsprogrammen und
gemeinsamen Verhandlungen mit Reisebiiros und Firmenkunden. Insgesamt ermdglicht es den Alli-
anzpartnern weit gehend so zu agieren, als wenn sie eine Airline wéren. Damit kann ein Grofteil der

Vorteile einer Fusion wahrgenommen werden, ohne die damit verbundenen Kosten tragen zu miissen.

Insgesamt ist aber trotz aller Open-skies-Abkommen der internationale Luftverkehr noch weit gehend
reguliert. Bisher unterliegen lediglich etwa 40 Prozent des Verkehrs zwischen Europa und den USA

485

diesen Abkommen.™ Weiterhin stark reguliert durch bilaterale Abkommen wird der Verkehr zwi-

schen Europa und Asien sowie USA und Asien.

Selbst Open-skies-Abkommen sorgen nur fiir eine partielle Deregulierung des Luftverkehrs, da die
USA den auslidndischen Carriern keine Kabotagerechte gewéhren. Auslidndische Carrier die unter
Open-skies fliegen, konnen zwar jeden Punkt in den USA bedienen, aber keine inneramerikanischen
Fliige durchfiihren. Fiir europdische und asiatische Carrier bedeutet dies, dass sie kein effizientes
Netzwerk von inneramerikanischen Zubringerfliigen aufbauen kdnnen. Die Rechte der fiinften Frei-
heit, die den Open-skies-Abkommen ausgetauscht werden, ermoglichen den amerikanischen Airlines
6 Abhilfe ermoglichte hier

der Aufbau von Allianzen im weltweiten Luftverkehr. Ohne eigene Flugzeuge und eigenen Strecken-

hingegen den Aufbau von Zubringer-Netzwerken in Europa und Asien.

rechten konnte hier unter dem gesellschaftseigenen Dach oder dem einer Allianz den Nachfragern ein
vollstédndiges Streckennetz angeboten werden.

Stellung der Kommission zu den Open-skies-Abkommen

Die Europdische Kommission hatte am 11. Méarz 1998 rechtliche Schritte gema8 Artikel 169 EGV
(Artikel 226 EGV neu) gegen die Open-skies-Abkommen der betroffenen Mitgliedstaaten eingeleitet.
Nach Auffassung der Kommission beeintrachtigt der Abschluss bilateraler Luftverkehrsabkommen
mit den USA den liberalisierten EU-Luftverkehrsmarkt und verstdf3t somit gegen européisches Recht.
»Iindem die betreffenden Mitgliedstaaten amerikanischen Luftverkehrsgesellschaften einseitig Ver-

kehrsrechte nach, von und innerhalb der EU einrdumen und gleichzeitig ausschlieBlich ihren eigenen

3 Schweiz, Belgien, Osterreich, Deutschland, Danemark, Finnland, Luxemburg, Vereinigtes Konig-

reich.

84 Ziel des Antitrustrechts ist der Schutz der Konsumenten. Zu diesem Zweck wird es Wettbewerbern
verboten, zu kolludieren und wettbewerbsbeschrinkende Aktivititen wie etwa eine gemeinsame Fest-

legung von Preisen vorzunehmen. Weitere Ausfithrungen bei: Reckewerth (Fn. 66), S. 150 ff.
5 Steininger: ,,Gestaltungsempfehlungen fiir Airline-Allianzen®, S. 46 ff., 1999.

6 Auf Grund der geographisch relativ geringen GroBe der wichtigen europiischen und asiatischen
Luftverkehrsmérkte sind Kabotagerechte fiir amerikanische Airlines nicht unbedingt erforderlich. Eu-
ropdische und asiatische Airlines hingegen konnen mit Rechten der 5. Freiheit kein Feeder-Netzwerk

auf dem amerikanischen Kontinent errichten.
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Fluggesellschaften Verkehrsrechte zu den USA gesichert haben, fithren diese Mitgliedstaaten
schwerwiegende Diskriminierungen und Wettbewerbsverzerrungen herbei, die die EU-
Rechtsvorschriften unwirksam machen.“**’ Bereits 1995 und 1996 hat die Kommission den betroffe-
nen Lindern ein sog. Aufforderungsschreiben iibermittelt, in denen sie mitteilte, dass fiir sie individu-
ell ausgehandelte oder abgeschlossene Open-skies-Abkommen mit den USA ein Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht darstellen. Da der Ministerrat der Kommission am 25.7.1996 ein Mandat zur
Aushandlung eines EU-weiten Abkommens erteilt hatte, um sicherzustellen, dass mit den USA ausge-
handelte Abkommen allen europdischen Fluggesellschaften die Beteiligung an einem freien und fairen
Wettbewerb ermoglicht, beschloss die Kommission das Verfahren ruhen zu lassen. Es bestand die
Aussicht, durch ein umfassendes EU-Abkommen wieder eine rechtméfige Situation im Luftverkehrs-
bereich herzustellen. Es zeigte sich, dass der Rat nicht bereit war, der Kommission ein Mandat einzu-
rdumen, das unter Einfluss der Verkehrsrechte alle Aspekte abdeckt, die in Verhandlungen iiber einen
gemeinsamen Luftverkehrsraum mit den USA zu regeln sind. Dariiber hinaus hatten verschiedene
Mitgliedstaaten ihre Verhandlungen iiber Open-skies-Abkommen mit den USA gefiihrt, was die Ver-
handlungsposition der EU in mdglichen kiinftigen Verhandlungen schwichte. Denn wenn ein Grofiteil
der Mitgliedstaaten bereits fiir sich eine Vereinbarung geschlossen haben, und dabei ihre Carrier be-
vorzugt beriicksichtigt haben, ist es fiir die USA nicht mehr notwendig ein EU-weites Abkommen zu
schlieBen und dadurch noch weiteren Carriern den Zutritt zu gewdhren. Einige Mitgliedstaaten haben
nicht nur gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBen, sondern auch zur Nicht-Annahme eines EU-
Ansatzes beigetragen, der eine Behebung der rechtlichen Mingel ermoglicht und gleichwertige Rah-
menbedingungen gewihrleistet hitte, unter denen die Luftverkehrsgesellschaften hitten konkurrieren

konnen. *8

Ein weiteres wesentliches Hindernis fiir eine Restrukturierung im internationalen Luftverkehr sind die
,National ownership clauses” in den bilateralen Abkommen.** The ,,National ownership clauses*
stipulieren, dass die designierten Airlines ,,Substantially owned and effectively controlled sein miis-
sen von den Biirgern des designierten Staates. Auf Grund dieser Regel verliert eine Airline, die mehr-
heitlich in Eigentum von Biirgern eines anderen als des designierten Staates ist, ihre internationalen
Verkehrsrechte. Gleiches gilt, wenn Auslédnder zwar nur einen geringen Kapitalanteil an einer Airline
halten, diesen aber effektiv kontrollieren. Zusitzlich haben die meisten Staaten ebenfalls Vorschriften
erlassen iiber den maximalen Kapitalanteil und Einfluss, den Auslédnder an nationalen Airlines halten
beziehungsweise ausiiben diirfen. Selbst die USA schreiben vor, dass der ausldndische Kapitalanteil
nicht eine Kontrolle der Airline durch Auslander ermoglichen darf.

Auf Grund dieser Regeln ist es bisher nicht zu wirklichen internationalen Akquisitionen und Fusionen
von Airlines gekommen.*”° Damit dies moglich ist, miissen erst die National ownership clauses in den

nationalen Gesetzen und den bilateralen Verkehrsabkommen entfernt werden®'. Es reicht nicht aus,

*7 Neil Kinnock, fiir Verkehr zustiandiges Kommissionsmitglied. IP/98/231, Europiische Kommission
DG4 vom 11.3.1998.

4% Kommission unternimmt weitere rechtliche Schritte gegen Open-Skies-Luftverkehrsabkommen von
Mitgliedstaaten mit den USA*, IP/98/231 v. 11.3.1998 bei: Européische Kommission DG4.

49 The web of bilateral agreements and associated ownership restrictions that govern international air
transport largely prevents airlines from taking the steps to create large networks.” in: Steininger (Fn.
485), S. 47.

" Eine Ausnahme bilden einige Akquisitionen von europiischen Airlines, die jedoch nur Fliige inner-
halb der EU durchfiihren. Bei einer Begrenzung des Netzwerkes auf Fliige auf diesen Integrations-
raum fiihrt eine Ubernahme durch eine auslidndische Airline nicht zu einem Verlust der Verkehrs-
rechts.

“! Land A hebt die Beschrinkungen des maximal zulissigen Kapitalanteils an Airlines des Landes A
auf, so bewirkt dies allein nicht viel. Erst miissen die bilateralen Abkommen von A mit anderen Staa-
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wenn ein einzelner Staat auf diese Vorschriften verzichtet, notig ist ein multilateraler Deregulierungs-
ansatz. Da fiir eine multilaterale Deregulierung wegen der Vielzahl unterschiedlicher Interessen ein
aullerordentlich langwieriger Prozess erforderlich ist, wurden verschiedene, schneller realisierbare
Losungen gefordert. Als Zwischenschritte wire der Abschluss von biregionalen Abkommen*?, oder
ein so genannter ,,Phased multilateralism* denkbar. Dieser séhe vor, dass mehrere Staaten ein Ab-
kommen schlieen zur Schaffung eines offenen Verkehrsmarktes zwischen diesen Staaten. Diesem
Abkommen kénnten sich weitere Linder anschlieBen, unabhéngig von ihrer geographischen Lage.*”®
Auf Grund der zu tiberwindenden Hindernisse und der bisherigen Erfahrungen wird nicht mit einer
raschen Deregulierung des internationalen Verkehrs in groem Umfang gerechnet. Es bleibt festzu-
stellen, dass der Wettbewerb im internationalen Luftverkehr noch massiven Beschrinkungen unter-
liegt. Diese beziehen sich auf die Designierung der Airlines, die Festlegung der Verkehrsrechte, die
erlaubten Kapazititen und die Preisbildung. Der internationale Luftverkehr wird immer noch stirker
durch politische und rechtliche Rahmenbedingungen geprégt als durch eine betriebswirtschaftliche
Logik. Die oben beschriebenen Probleme der Europédischen Kommission bei den Bemithungen zum
einen um ein Mandat der Gemeinschaft zur Verhandlungsfiihrung mit den USA und zum anderen um

die Einhaltung einer korrekten Wettbewerbssituation passen in dieses Bild.

5.8 Das europaische Hub-and-Spokes-System

Auch in Europa besteht ein so genanntes Hub-and-Spokes-System, in dem groBle Flughdfen einer
Fluggesellschaft als Hauptstiitzpunkt dienen. Im unterschied zu den USA ist das europdische Hub-
and-Spokes-System nationalstaatlich geprigt. In der Regel dient der grofte Verkehrsflughafen eines
Mitgliedstaates dessen nationalem Carrier als Hauptdrehscheibe. Diese Entwicklung beruht allerdings
nicht allein auf der wirtschaftlichen Entscheidung der Fluggesellschaften ihre Operationen auf be-
stimmten Hubs zu biindeln und eine héhere Flugzeugauslastung dadurch zu erreichen, dass sie Passa-
gierstrome zwecks Weiterbeforderung konzentrieren. Das europédische Hub-and-Spokes-System hat
seine Hauptursache vielmehr in der fehlenden Entscheidungsfreiheit der Fluggesellschaften. Auf
Grund der strikten Reglementierung des européischen Luftverkehrs durch bilaterale Abkommen war
den Gesellschaften die Streckenfithrung und Passagierbeforderung detailliert vorgeschrieben. Unbe-
schrinkte Mengen von Passagieren durften sie nur auf Strecken innerhalb ihres Heimatstaates und auf
Strecken, die ihren Ausgangspunkt in ihrem Heimatstaat hatten, beférdern. Es war den europdischen
Fluggesellschaften bisher also verwehrt, ein Hub-and-Spokes-System allein nach Effizienzgesichts-

punkten einzurichten.

Effizienziiberlegungen spielten nur insoweit eine Rolle, als es um Zubringerdienste (spokes) innerhalb
des eigenen Landes ging, um die Passagierstrome fiir Langstreckenfliige auf einem Hub zu biindeln.
Beispiel hiefiir sei die Lufthansa, die bis 2000 alle Transatlantikfliige iiber Frankfurt durchfiihrte.***
Durch den Ausbau vom Flughafen Miinchen zur zweiten Drehscheibe und der Beteiligung am Bau des

ten angepasst werden, bevor ein Auslidnder die Airline von A iibernehmen kann, ohne deren Verkehrs-

rechte zu verlieren.

2 Etwa ein Abkommen der EU mit den USA, das den Verkehr zwischen dem europiischen Integrati-

onsraum und den USA dereguliert.

4% Unterschied zum biregionalen Abkommen besteht also darin, dass nicht unbedingt ein regionaler
Bezug der Vertragsstaaten gegeben sein muss. Ein weiterer Vorteil wére der exponentielle Verlauf bei

der Anzahl der betroffenen Staaten. Bei: Steininger (Fn. 485), S. 48 f.
4% 1 ufthansa: Zahlen, Daten, Fakten 2000/2001, S. 6 ff.
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Terminals 2 wurden von Miinchen aus die ersten Interkont-Fliige angeboten. Ab Ende Mérz 2001 kam
Berlin mit dem Nonstop-Ziel Washington D.C. hinzu. Demgegeniiber sind innereuropdische Strecken,
insbesondere im Vergleich zu den USA, iiberwiegend Kurzstreckenfliige. Diese Kurzstrecken werden
meist direkt bedient, weil ein Umsteigen auf einem Hub die Reisezeit unvertretbar verlangern wiir-

de 495

Durch Freigabe der Kabotage ab April 1997 erhielten europdische Carrier erstmalig die Moglichkeit
Passagiere unbeschriankt auf jedem Flughafen der Gemeinschaft aufzunehmen und innerhalb der Ge-
meinschaft zu transportieren. Dies gab ihnen 1997 die Entscheidungsfreiheit ihre Operationen nach
eigenen Effizienzvorstellungen zu gestalten, eine Freiheit, die amerikanische Fluggesellschaften schon
1978 erhielten. Rechtlich steht also dem Aufbau eines Hub-and-Spokes-Systems mit seinen Effizienz-
vorteilen nichts im Wege. Tatsichlich hindern bestehende Kapazititsengpésse auf den europdischen
Flughidfen die europdischen Fluggesellschaften daran eine Flughafen auBerhalb ihres Heimatstaates zu
einem Hub auszubauen. Sie erhalten ndmlich schlicht keine Start- und Landerechte in ausreichender
Anzahl. Fiir die groBen nationalen Gesellschaften wird es bei der Konzentration ihrer Operationen auf
einem bis zwei Hubs innerhalb ihres Mitgliedstaates bleiben*”®, weil sie dort bereits den GroBteil der

Start- und Landerechte innehaben.*’’

Vermehren werden sich auf Grund der Kabotagefreigabe die
Zubringerdienste von anderen europiischen Flughifen zur Weiterbeforderung nach Ubersee. Auf
diesen Strecken, zum Beispiel im Transatlantikverkehr, wird sich der Preiswettbewerb verstirken,

weil nun alle europdischen Carrier miteinander konkurrieren kdnnen.

ABBILDUNG 8: EUROPAISCHE AIRLINES UND IHRE HUBS

Frankfurt/Main
Lufthansa -
Miinchen
British Airways London Heathrow
. Paris, Charles de Gaulle
Air France .
Paris, Orly
Kopenhagen
SAS Oslo
Stockholm
Iberia Madrid
KLM Amsterdam
bmi British Midland London Heathrow
. .. Wien
Austrian Airline Group
Innsbruck
Sabena Briissel

5 Grundmann (Fn. 78), S. 209 f.

% Die Einrichtung eines zweiten Hubs wird primir Entlastungsfunktion haben. So ist z. B. British Air-
ways dazu ibergegangen, einen Teil ihrer Operationen von dem fiberlasteten Flughafen London-
Heathrow noch London-Gatwick zu verlagern. Die Lufthansa baut Miinchen zu einer zweiten Dreh-
scheibe neben Frankfurt/Main aus. Kritisch zu diesen sog. Sekundér-Hubs: Wendlik: ,,Infrastrukturpo-
litik im européischen Luftverkehr unter den Bedingungen eines wachsenden Marktes™, S. 13 f.

“7T Woerz (Fn. 309), S. 117 f.
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Finnair Helsinki

Swissair Zirich

Quelle: AEA Yearbook 2001

5.9 Randmarkte des europdischen Luftverkehrs

Ein funktionierender Flugdienst setzt sich aus einer Vielzahl von Komponenten zusammen. Die ei-
gentliche Beforderungsleistung stellt dabei nur das Kerngeschéft dar. Hinzukommen miissen stets
diverse Infrastrukturdienste, die den Flug erst ermdglichen. Da sie gegeniiber der Beforderungsleis-
tung nicht substituierbar sind, sondern sie notwendigerweise ergidnzen, handelt es sich um sachlich
andere Mérkte, die jeweils fiir sich auch eine getrennte wettbewerbsrechtliche Beurteilung erfordern.

Diese Randmaérkte kann man in drei Kategorien unterteilen:
e Zugang zu Flughifen und LuftstraBen
e  Bodenabfertigungsdienst

e  Marketing durch Computerreservierungssysteme

Auf den ersten beiden Markten bestehen heute die groften Engpdsse unter allen Teilbereichen des
Luftverkehrsgeschéftes, was dominierenden Anbietern die Mdoglichkeit erdffnet, allein durch einen
moderaten Ausbau ihrer Prdsenz bei limitierten Ressourcen Konkurrenten von den betroffenen Mark-

ten fernzuhalten.

Geregelt sind die damit aufgeworfenen wettbewerblichen Fragen fast ausschlieBlich im europiischen
Gemeinschaftsrecht, da die multilateralen und bilateralen Luftverkehrsabkommen sich nur mit der
Beforderung als solcher befassen und keine Bestimmung iiber das Wettbewerbsverhalten der Unter-
nehmen treffen. Einzige Ausnahme ist das Open-Skies-Abkommen zwischen Deutschland und den
USA von 1996, das einen lingeren und detaillierten Passus der Bodenabfertigung auf Flughéfen wid-

met.*?

5.9.1 Zugang zu Flughéfen

Zu den Infrastrukturleistungen, welche spezifisch Flughidfen zur Verfiigung stellen, enthélt das Euro-
péische Gemeinschaftsrecht zwei Gruppen von Vorschriften: In der Hauptsache geht es um die Slot-
Vergabe. Daneben sind auch Verordnungen und Richtlinien zu sonstigen Dienstleistungen auf Flughi-

fen geplant.

5.9.1.1  Zugang zu Zeitnischen (Slots) auf Flughéfen der Europédischen Gemeinschaft

Die grofiten Probleme verursacht seit nunmehr iiber zehn Jahren die Vergabe von Zeitnischen auf

Flughdfen. Auf zentralen Flughédfen wie Frankfurt/Main sind die Start- und Landemdglichkeiten im

4% Art. 1 Para. 9, dort Para 8, Protocol U.S.A./Federal Republic of Germany, 23.5.1996 (Fn. 438).
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Wesentlichen vergeben, und ihre Zahl ist kaum mehr vermehrbar. Damit stellen sich offentlich-
rechtliche und privatrechtliche Marktordnungsprobleme. Bei der 6ffentlich-rechtlichen Vergabe von
Slots ist der sachgerechte Ausgleich zwischen den Investitionsinteressen etablierter Fluggesellschaften
und den Entwicklungsinteressen neu hinzutretender Marktteilnehmer von zentraler Bedeutung.*”
Daneben besteht auf privatrechtlicher Ebene die Gefahr, dass die etablierten Unternehmen ihre Start-
und Landerechte so aufeinander abstimmen, dass Flughdfen zu den strategisch wichtigen Zeiten voll-
stindig ausgelastet sind. Damit wiirde fiir Neubewerber ein Marktzutritt wegen bewusst geschaffener
Engpisse auf diesen Flughifen unmoglich.>®

Entsprechend geht das Europarecht diese Problem von zwei Seiten an:
e  Mit den Kriterien einer sachgerechten Vergabe von Zeitnischen auf Flughédfen befasst sich die
Ratsverordnung Nr. 95/93°"";
e dagegen fixiert Artikel 5 der Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 1617/93°" die Grenzen zu-
lassiger Abstimmungen iiber Start- und Landezeiten zwischen den einzelnen Fluggesellschaf-
ten.

Beide Verordnungen hdngen eng zusammen. Insbesondere hat die Vergabeverordnung gleichsam
Prajudizwirkung fiir die Gruppenfreistellungsverordnung, weil sich die Fluggesellschaften bei ihren

Absprachen an den Rechtsrahmen der spéteren Slot-Vergabe halten miissen.””

In der Verordnung Nr. 95/93 vom 18.1.1993 hat sich die Europdische Gemeinschaft, und in der Folge
der EWR™, hinsichtlich der knappen Ressource ,,Zeitnische gegen freie Marktwirtschaft und fiir ein
vollstindig reguliertes Zuteilungssystem entschieden.’® Slots werden also nicht von den Flughafen-
betreibern versteigert, sondern von den Regierungen der einzelnen EWR-Staaten qua Verwaltungsakt
zugeteilt. Die dafiir ma3gebende EG-Verordnung unterscheidet in Artikel 2 lit. f) und g) zwischen
nicht koordinierten, koordinierten und vollstdndig koordinierten Flughifen. Bei letzteren liegt die
Zuteilung von Zeitnischen in der Hand eines Flughafen- oder Flugplankoordinators, der von der Re-
gierung des betroffenen Mitgliedstaates ernannt wird. Gemal} Artikel 4 stellt der Koordinator sicher,
dass Start- und Landerechte ausschlielich nach den Kriterien der Verordnung in unparteilicher, nicht-
diskriminierender und transparenter Weise vergeben werden. Unterstiitzt wird er von einem beraten-
den Koordinierungsausschuss, zu dessen Aufgaben nach Artikel 5 vor allem die Ermittlung tiber-
schiissiger Kapazititen, die Verbesserung der Verkehrsverhéltnisse und die Behandlung von Be-
schweren gehdren.

Materiell-rechtlich steht und féllt die Slot-Vergabe mit der Entscheidung, in welchem Umfang man so

genannte GrofBvaterrechte, also den Bestand an bereits zugeteilten Slots anerkennt. Vorschldge der

49 Basedow/Dolfen (Fn. 344), Abschnitt L Rn. 327.
300 Basedow, in: Immenga/Mestmaicker (Fn. 40), Verkehr, Teil E, Rn. 45.

" Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18.1.1993 iiber gemeinsame Regeln fiir die Zuweisung

von Zeitnischen auf Flughéfen in der Gemeinschaft, ABLEG 1993 Nr. L 14/1.
2 Verordnung (EWG) Nr. 1617/93 der Kommission vom 25.6.1993 zur Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimm-

ten Verhaltensweisen betreffend die gemeinsame Planung und Koordinierung von Flugpldnen, den
gemeinsamen Betrieb von Flugdiensten, Tarifkonsultationen im Personen- und Frachtverkehr sowie

die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughifen, ABLEG 1993 Nr. L 155/18.

3% Basedow (Fn. 500), Rn. 46.

" Die Verordnung (EWG) Nr. 95/93 wurde im Mirz 1994 auch fiir den EWR iibernommen. Beschluss
des Gemeinsamen EWR-Ausschusses (Nr. 7/94) vom 21.3.1994, ABLEG 1994 Nr. L 160/1 (87).

305 Schmidt, R. : ,,Der européische Luftverkehr auf dem Weg in den Binnenmarkt“, in: EuZW 1991, S.
19.
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Kommission, solchen Rechten nur in beschranktem Umfang Bestandsschutz zu gewéhren, konnte sich
im Rat der Verkehrsminister nicht durchsetzen.’”® Nach geltendem Recht werden in Artikel 8 Absatz 1
lit. a) sowie Artikel 10 Absatz 3 alle Slots, die mindestens zu 80 Prozent genutzt worden sind, als
GroBvaterrechte anerkannt und begriinden einen Anspruch auf Zuweisung der gleichen Zeitnischen
fiir weitere Flugplanperioden. Dieser Anspruch perpetuiert sich auf unbestimmte Zeit. Da etablierte
Carrier stets bestrebt sind, ihre Rechte zu verteidigen, und sei es nur durch formelle Ausiibung ohne
echten Verkehrsinteressen, stehen die meisten Slots fiir eine aktive Verteilung auf Dauer nicht zur
Verfiigung. Nur die wenigen Slots, welche tiberhaupt nicht oder zu weniger als 80 Prozent genutzt
wurden, oder die auf Grund einer Kapazititsausweitung des Flughafens entstehen, werden in einen
Zeitnischenpool eingebracht.>”’ Fiinfzig Prozent dieses Zeitnischenpools stehen vorab und ausschlief-
lich Neubewerbern zur Verfiigung.® Der restliche Poolbestand wird unter Neu- und Altbewerbern
verteilt, wobei grundsétzlich Linienfliigen Prioritdt gegeniiber dem Gelegenheitsverkehr zukommt und
kommerzielle vor nicht-kommerziellen Fliigen rangieren.®” Erginzend sind ,,Vorrangregelungen des

Luftverkehrsgewerbes“ und etwaige Leitlinien des Koordinierungsausschusses zu beriicksichtigen.”'’

Zugewiesene Zeitnischen sind zwischen Luftfahrtunternehmen grundsitzlich®' frei austauschbar. Sie
koénnen auch innerhalb desselben Unternehmens auf andere Strecken oder andere Verkehrsarten iiber-

tragen werden.’'? Nicht mdglich ist nach geltender Rechtslage der Verkauf.’'?

»Vorrangregelungen®, welche neben den gesetzlichen Kriterien die Slot-Vergabe determinieren, wer-
den in Absprache zwischen den Luftfahrtunternehmen festgelegt, die Artikel 5 der Kommissionsver-
ordnung Nr. 1617/93 unter bestimmten Voraussetzungen wettbewerbsrechtlich zuldsst. Derartige
Absprachen iiber die Koordination von Zeitnischen bergen zwar die Gefahr einer Marktabschottung
zu Lasten von Neubewerbern. Andererseits sind sie unverzichtbar, denn ohne eine Abstimmung der
Fluggesellschaften im Vorfeld konnte der Flugplankoordinator nie beurteilen, ob seine Slot-
Zuweisung fiir die einzelnen Flughéfen tiberhaupt sinnvolle Flugdienste, insbesondere Anschlussfliige
ermoglicht.”™ Die Bedingungen der Gruppenfreistellungsverordnung sollen die zwangslaufig damit
verbundenen Wettbewerbsbeschrinkungen minimieren. Da die Kriterien der Vergabeverordnung
durch vertragliche Vereinbarungen nicht iibergangen werden konnen, finden diese sich in der Verord-
nung Nr. 1617/93 als notwendiger Inhalt jeder freistellungsfihigen Vereinbarung wieder.’"> Zusitzlich
verlangt die Gruppenfreistellungsverordnung, dass die vereinbarten Vorrangregeln von jeder Diskri-
minierung nach Nationalitit frei sein miissen und lokalen Besonderheiten sowie den Bediirfnissen der
Fluggiste Rechnung tragen.’'

Verfahrensrechtlich gibt die Verordnung Nr. 1617/93 den an der Konsultation beteiligten Unterneh-
men und sonstigen Interessenten weit gehende Informationsrechte.’'” Ferner begriindet sie ein Recht

306 Schmidt, in: Giemulla/Schmidt (Fn. 75), Einfithrung Rn. 87.

07 Art. 10 Abs. 1-5 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501).

3% Art. 10 Abs. 7 und 8 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501).

% Art. 8 Abs. 1 lit. b) Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501).

210 Art. 8 Abs. 1 lit. ¢) Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501).

U Art. 8 Abs. 5 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501), die einzige Ausnahme sind Slots, die Neube-
werbern fiir Flugdienste zwischen Gemeinschaftsflughidfen zugewiesen wurden. Sie diirfen fiir die
Dauer von zwei Flugplanperioden nicht ausgetauscht oder iibertragen werden.

312 Art. 8 Abs. 4 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 (Fn. 501).

>3 Schmidt (Fn. 541), Einfiihrung Rn. 87.

314 Basedow (Fn. 500), Rn. 45.

315 Art. 5 Abs. 1 lit. b) und d) Verordnung (EWG) 1617/93 (Fn. 502).

316 Art. 5 Abs. 1 lit. b) Verordnung (EWG) 1617/93 (Fn. 502).

17 Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) und e) Verordnung (EWG) 1617/93 (Fn. 502).
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der Européischen Kommission wie der Mitgliedstaaten, Beobachter zu diesen Konsultationen iiber die

.o 1
Koordinierung von Slots zu entsenden.’'®

5.9.1.2  Gebiihren und Zugang zu Dienstleistungen der Flughédfen

Eine marktordnungsrechtliche Regelung der Frage, wie die Zugangsmdglichkeiten zu Flughifen aus-
zugestalten sind, fehlt bisher. Die Kommission beschéftigt sich seit 1990 mit der Problematik des
diskriminierungsfreien Zugangs von Luftfahrtunternehmen zu notwendigen Dienstleistungen der
Flughdfen. Wéhrend der erste Vorschlag fiir eine Ratsverordnung iiber Konsultationen zwischen

519

Flughifen und Flughafenbenutzern™” den Kreis der ,,Leistungen und Einrichtungen* auf Flughéfen

noch sehr weit fasste, ndmlich einschlieBlich der Zeitnischenzuweisung und Bodenabfertigungsdiens-

521 den

te’?’, beschrinkt der letzte Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie iiber Flughafengebiihren
Begriff der Leistungen von Flughifen auf solche, die ,,... aufgrund ihrer Beschaffenheit nur vom Flug-
hafen bereitgestellt werden konnen®. Nachdem Bodenabfertigungsdienst und Slot-Zuweisung eine
Regelung gefunden hatten, zog die Kommission ihren Verordnungsvorschlag von 1990 zuriick und
beschrénkte sich auf die Initiative zu einer Richtlinie iiber Flughafengebiihren.’”* Mit einem Urteil
vom Mirz 2001 hat der EuGH in der Rechtssache ,,Portugiesische Flughifen* zumindest den miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung untersagt.’” Die Flughafenbetreibergesellschaft hatte die
Rabattschwelle so hoch gesetzt, dass im Grunde nur die einheimische Fluggesellschaft diesen errei-
chen konnte sowie dann noch zusitzlich ungleich verteilte Rabattspriinge eingefiihrt, die dann im
Ergebnis eine gravierende Verletzung einer Gleichbehandlung und einen Missbrauch der marktbeherr-

schenden Stellung darstellte.

Ziel der kiinftigen Richtlinie ist es, ,,... gerechte und ausgewogene ... Bedingungen auf einem Markt
zu gewihrleisten, auf dem der jeweilige Flughafen nach Auffassung der Kommission notwendiger-
weise eine Monopolstellung einnimmt. Die Richtlinie soll ndmlich nur solche Dienstleistungen erfas-
sen, die auf Grund ihrer Beschaffenheit ausschlieBlich von dem Flughafen selbst bereitgestellt werden
konnen. Darunter fallen typischerweise der Betrieb der Start- und Landebahnen, die Einrdumung von
Parkpositionen und die Terminalnutzung. Die Kommission will in ihrem Richtlinienentwurf sicher-
stellen, dass die Hohe der Gebiihren fiir solche Leistungen in einem angemessenen Verhiltnis zu den
damit verbundenen Kosten steht, dass diese Leistungen innerhalb des Binnenmarktes diskriminie-
rungsfrei angeboten werden und dass Flughédfen durch kostendeckende Einnahmen in die Lage ver-
setzt werden, effizient, sicher und umweltvertrdglich zu arbeiten. Der Richtlinienvorschlag enthilt
daher Bestimmungen iiber die Berechnung von Flughafengebiihren, die Transparenz der Kostenstruk-
tur, die Anpassung solcher Gebiihren und ein Konsultationsverfahren mit den Flughafennutzern. So-
weit nicht Artikel 86 EGV eingreift, fehlen dagegen Vorschriften, die {iberhaupt einen marktgerechten

und objektiv diskriminierungsfreien Zugang zu diesen Leistungen der Flughidfen gewéhrleisten.

1% Art. 5 Abs. 2 lit. a) Verordnung (EWG) 1617/93 (Fn. 502).

> Europidische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG) des Rates iiber Konsultationen
zwischen Flughdfen und Flughafenbenutzern sowie iiber Gebiihrengrundsidtze von Flughéfen,
3.4.1990, ABLEG 1990 Nr. C 147/6.

520 Art. 2 lit. b) Vorschlag fiir eine Verordnung vom 3.4.1990 (Fn. 519).

2 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber Flughafengebiihren,
20.6.1997, ABLEG 1997 Nr. C 257/2 sowie Art. 2 Abs. 4 dieses Vorschlages fiir eine Richtlinie.

522 EuGH, 29.3.2001, C-163/99 — Portugiesische Flughifen, in: WuW/E EuR 6/2001, S. 624 ff.

°% Zuriickziehung von verschiedenen Vorschligen und Entwiirfen der Kommission, ABLEG 1997 Nr.
C2/2(5).
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5.9.1.3  Bodenabfertigungsdienst

Die weit iberwiegende Zahl der notwendigen Unterstiitzungsleistungen auf Flughifen fasst das Euro-
parecht unter dem Begriff ,,Bodenabfertigungsdienste* zusammen. Nach dem Verstdndnis der heute
maBgebenden Ratsrichtlinie 96/97/EG fallen darunter sdmtliche Arten der Abfertigung von Passagie-
ren und Fracht, die Erledigung zollamtlicher und sonstiger administrativer Angelegenheiten, Vorfeld-
dienst, technische Unterstiitzung, Reinigungsdienst, Betankungsdienste, die Vorbereitung des Fluges,
Transportdienst innerhalb des Flughafens sowie Bordverpflegungsdienst. Von den vorstehend bespro-
chenen Dienstleistungen auf Flughéfen unterscheiden sie sich dadurch, dass sie nicht nur vom Flugha-
fenbetreiber selbst, sondern auch von dritten Anbietern erbracht werden kénnen.

Bis zum dritten Liberalisierungspaket betrachtete der Gemeinschaftsgesetzgeber Bodenabfertigungs-
dienste auf Flughifen lediglich als Problem privatautonomer Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen
den beteiligten Unternehmen. Die europarechtliche Ordnung des Marktes fiir Bodenabfertigungsdiens-
te bestand deshalb zunichst aus Gruppenfreistellungsverordnungen®, in denen die Europaische
Kommission die Grenzen zulédssiger Absprachen der Anbieter solcher Dienstleistungen sowohl mit
Fluggesellschaften als auch untereinander fixierte. Im Zuge der Vollendung des Binnenmarktes durch
das dritte Luftverkehrs-Liberalisierungspaket dnderte sich dieser Ansatz des Europarechts fundamen-
tal. Entgegen dem Vorschlag der Kommission, die Geltungsdauer aller existierenden Gruppenfreistel-
lungsverordnungen iiber den 31.12.1992 hinaus zu verliangern, entschied sich der Rat fiir eine hértere
Vorgehensweise. Im Hinblick auf Bodenabfertigungsdienste wurde eine Erméchtigung zum Erlass
von Gruppenfreistellungsverordnungen durch die Anderung der Verordnung Nr. 3976/87 vollstindig
gestrichen.’” Damit lief die entsprechende Verordnung zu dem genannten Endtermin aus, so dass
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen iiber Bodenabfertigungsdienste seit dem 1.1.1993 der
vollen Schirfe des europdischen Wettbewerbsrechts ausgesetzt sind. Typenweise Befreiung vom Kar-
tellverbot gibt es nicht mehr. Vielmehr bedarf jede Abrede, mit der eine Fluggesellschaft als Kunde
gebunden oder Konkurrenz zwischen den Anbietern verhindert werden soll, einer Freistellung im
Einzelfall; andernfalls wire sie nach Artikel 85 Absatz 2 EGV nichtig. Gleichzeitig verlegte der Rat
seinen Regelungsschwerpunkt auf einen den Bodenabfertigungsdiensten strategisch vorgelagerten
Markt, namlich den Zugang der Anbieter solcher Leistungen zu den europiischen Flughifen.’”® Die
Bedingungen, welche Dienstleister in diesem Bereich europaweit ein diskriminierungsfreies Betéti-
gungsfeld eroffnen sollen, wurden in einer Ratsrichtlinie Ende 1996 den EG-Mitgliedstaaten vorgege-
ben.*?” Deutschland erlieB die entsprechende Vorschrift mit dem Bodenabfertigungsdienste-Gesetz am
11.11.1997°* und die entsprechende Rechtsverordnung am 10.12.1997°%.

524 Verordnung (EWG) Nr. 2673/88 der Kommission vom 26.7.1988 zur Anwendung von Artikel 85

Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternechmen, Beschliissen von
Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zur gemeinsamen Pla-
nung und Koordination der Kapazitit, der Aufteilung der Einnahmen, der Tarifkonsultationen im
Fluglinienverkehr sowie Zuweisung von Zeitnischen auf Flughédfen, ABLEG 1988 Nr. L 239/9 und
Verordnung (EWG) Nr. 82/91 der Kommission vom 5.12.1990 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz
3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen
zwischen Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug auf
Versorgungsleistungen auf Flughédfen, ABLLEG 1991 Nr. L 10/7.

525 Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 2411/92 (Fn. 371).

526 Basedow (Fn. 500), Rn. 9 f.

>27 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

528 Gesetz iiber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplitzen, BGBI. 1997 I, S. 2694.

** Verordnung iiber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplitzen und zur Anderung weiterer luftrechtli-
cher Vorschriften, 10.12.1997, BGBI. 1997 1, S. 2885.
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Ziel der Richtlinie 96/67/EG ist es, die Dienstleistungsfreiheit auf dem Markt fiir Bodenabfertigungs-
dienste weit gehend durchzusetzen und damit wirksamen Wettbewerb im Angebot solcher Dienste fiir
die Luftfahrtunternehmen herbeizufiihren. Grofites Hindernis bei diesem Bestreben nach Marktoff-
nung sind technische Zwinge und die beschrinkten Kapazititen europdischer Flughédfen. Manche
Infrastrukturleistungen konnen aus technischen Griinden nur in einer Hand liegen, bei anderen Dienst-
leistungen, die ohne weiteres parallel erbracht werden konnten, haben Flughédfen haufig nicht die
erforderlich Grofle, um ohne Verlust an Funktionsfihigkeit eine hhere Anzahl von Anbietern zuzu-
lassen. Folglich lassen sich Marktzugangsbeschrankungen auf den meisten Flughéfen nicht vermei-
den. Praktisch besteht damit der entscheidende Liberalisierungsbeitrag der Richtlinie in der Sicherung
eines sachgerechten und diskriminierungsfreien Zulassungsverfahrens gerade in solchen Fallen knap-
per Zugangsmoglichkeiten. Der EuG hat in einem Urteil vom Dezember 2000 den relevanten Markt
sowie das Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung genauer ausgefiihrt.*® In der Rechtssa-
che ,,Aéroports de Paris (ADP)/Kommission* wurde von der ADP, als Betreiberin der Pariser Flugha-
fen, nicht nachvollziehbare Umsatzabgaben in unterschiedlicher Hohe von den Drittanbietern dieser
Dienstleistungen und Einrichtungen oder deren Eigennutzern erhoben. Der Gerichtshof fiihrte die
Verordnung weiter aus und unterband den mittelbaren missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung fiir den Zugang zu den Bodenabfertigungsdiensten.

In ihrem Aufbau ist die Richtlinie 96/67/EG nicht allzu deutlich gegliedert. Es lassen sich jedoch drei
Regelungskomplexe unterscheiden:

e  Offnung der Mirkte fiir Bodenabfertigungsdienste;

e Marktzugangsbeschrankungen und Auswahl unter mehreren Dienstleistern;

e  Verhiltnis zu Dienstleistern aus Nicht-EG-Staaten.

In erster Linie geht es um die Offnung und das Offenhalten der Mirkte fiir Bodenabfertigungsdienste
auf Flughifen. Die Grundsatzbestimmungen dazu finden sich in Artikel 6 Absatz 1 und Artikel 7
Absatz 1, wonach die EG-Mitgliedstaaten verpflichtet sind, alle erforderlichen MaBinahmen zur Ge-
wihrleistung eines freien Zugangs zum Markt fiir Bodenabfertigungsdienste zu treffen. Diese Frei-
heitsgarantie bezieht sich sowohl auf die Drittabfertigung™' als auch auf die Selbstabfertigung der

32 Ubermichtige Anbieter mit dem Potenzial zu Marktverzerrungen soll es nicht

Fluggesellschaften
geben. Deshalb sind Leitungsorgane ecines Flughafens, sofern sie selbst Bodenabfertigungsdienste
anbieten, gehalten, diese Sparte von ihrer sonstigen Geschéftstétigkeit buchungsmaBig strikt zutrennen
und jede Querfinanzierung zu unterlassen.” Subjektive Zugangsbeschrinkungen sind ohne weiteres
mit der Richtlinie vereinbar. So kann jeder Mitgliedstaat die Ausiibung von Bodenabfertigungsdiens-
ten behordlich zugelassenen Unternehmen vorbehalten, wobei die Zulassungskriterien nicht diskrimi-
nierend wirken diirfen und sich im Wesentlichen auf finanzielle Leistungsfahigkeit, ausreichende
Versicherungsdeckung und Betriebssicherheit zu beziehen haben.’** Ebenso steht es den Mitgliedstaa-
ten frei, Dienstleistern und Fluggesellschaften bestimmte Verhaltensregeln vorzuschreiben, die fiir das
Funktionieren des Flughafenbetriebes erforderlich sind und alle Adressaten in gleicher Weise tref-
fen.*> Beide Regelungen diirfen nicht zu einer versteckten objektiven Beschrinkung der Dritt- oder

Selbstabfertigung fithren.*® Unternehmen, welche diese subjektiven Hiirden iiberwunden haben, er-

330 BuG, 12.12.2000, T-128/98 — Aéroports de Paris/Kommission, in: WuW/E EuR 7-8/2001, S. 762 ff.
31 Art. 6 Abs. 1 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

332 Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

533 Art. 4 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

334 Art. 14 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

35 Art. 15 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

36 Art. 14 Abs. 1, 3 lit. ¢) und Art. 15 1. SpStr. lit. ¢) Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).
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halten einen Anspruch auf Zugang zu Flughafeneinrichtungen, soweit fiir die Ausiibung ihrer Tétig-
keit erforderlich.’’’

Problematischer ist die Realisierung der Dienstleistungsfreiheit auf objektiv zugangsbeschrinkten
Flughifen. Von vorneherein gesteht die Richtlinie den Mitgliedstaaten das umfassende Recht zu,
zentrale Infrastruktureinrichtungen, die aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht verdop-
pelt werden konnen, einem Monopolunternehmen vorzubehalten und die iibrigen Dienstleister zur

538

Benutzung zu verpflichten.”® Hinsichtlich Gepackabfertigung, Vorfelddiensten, Betankungsdiensten

sowie Fracht- und Postabfertigung kann die Anzahl der zugelassenen Dritt- oder Selbstabfertiger ohne

weitere Voraussetzungen auf bis zu zwei Unternehmen beschrinkt werden.*

Den Flughafennutzern
muss nur die Mdoglichkeit erhalten bleiben, effektiv zwischen mindestens zwei Bodenabfertigungs-
dienstleistern wihlen zu konnen.”*’ Sofern auf einem Flughafen besondere Kapazititshindernisse oder
eine so hohe Verkehrsdichte bestehen, dass eine Koexistenz konkurrierender Dienstleister nicht mog-
lich ist, erlaubt die Richtlinie sogar noch weiter gehende Beschrankungen. Jeder Mitgliedstaat kann
dann durch nationale Freistellungsentscheidungen die oben genannten Bodenabfertigungsdienste,
Abfertigung, Vorfelddienste, Betankung, auf einen einzigen Anbieter konzentrieren und den Marktzu-
gang auch fiir die iibrigen, dort nicht genannten Dienstleistungen zahlenméfig limitieren.*' Solche
Freistellungsentscheidungen der Mitgliedstaaten stehen unter dem Vorbehalt einer Nachpriifung der

> Deutschland hat im Oktober 1997 derartige
543

Kommission und sind auf maximal drei Jahre befristet.

Entscheidungen beziiglich der Flughifen Diisseldorf und Frankfurt getroffen™, welche die Kommis-

sion nur teilweise aufrechterhalten hat.>**

In allen Fillen, in denen die Zahl der Bodenabfertigungsdienstleister einer objektiven Beschriankung
unterliegt, haben die Mitgliedstaaten fiir eine europarechtskonforme Auswahl unter allen Interessenten
zu sorgen. Diese erfolgt im Rahmen einer Ausschreibung auf der Grundlage eines Pflichtenhefts, aus
dem sich die Auswahlkriterien zweifelsfrei ergeben miissen. Das Auswahlverfahren hat in allen Pha-
sen den Grundsitzen der Sachgerechtigkeit, Objektivitit, Transparenz und Diskriminierungsfreiheit zu

545

entsprechen.”™ Alternativ gibt die Richtlinie allerdings auch der Flughafenleitung das Recht, ohne

eine solche Ausschreibung objektiv marktzugangsbeschrinkte Bodenabfertigungsdienst selbst zu

erbringen.**

37 Art. 16 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

538 Art. 8 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

3% Art. 6 Abs. 2, Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

340 Art. 6 Abs. 4 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

1 Art. 9 Abs. 1 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

2 Art. 9 Abs. 4, 5, 6 Richtlinie 96/97/EG (Fn. 389).

>3 Mitteilung der Kommission gemih Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie 96/97/EG, MaBnahme der Bun-
desrepublik Deutschland zur Anwendung von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b) und d) der Richtlinie
96/97/EG auf den Flughafen Diisseldorf, ABL.EG 1997 Nr. C 335/6. Mitteilung der Kommission ge-
mil Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie 96/97/EG, MaBlnahme der Bundesrepublik Deutschland zur
Anwendung von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b) und d) der Richtlinie 96/97/EG auf den Flughafen
Frankfurt/Main, ABL.EG 1997 Nr. C 335/7.

> Ausnahmen fiir den Flughafen Frankfurt/Main wurden, ausgenommen den Ostteil von Terminal 1,
abgelehnt. Diisseldorf erhielt einen Aufschub bei der Marktdffnung bis 31.12.1999. Europdische
Kommission, Entscheidung der Kommission vom 14.1.1998 iiber die Anwendung von Artikel 9 der
Richtlinie 96/67/EG des Rates auf den Frankfurter Flughafen, ABLEG 1998 Nr. L 173/32. Europai-
sche Kommission, Entscheidung der Kommission vom 14.1.1998 iiber die Anwendung von Artikel 9
der Richtlinie 96/67/EG des Rates auf den Frankfurter Diisseldorf, ABL.EG 1998 Nr. L 173/45.

>3 Art. 11 Abs. 1 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

6 Art. 11 Abs. 2 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).
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Die Offnung des Marktes fiir Bodenabfertigungsdienste erstreckt sich auf alle Flughifen der Europdi-
schen Gemeinschaft und zwar grundsétzlich unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit des Dritt- oder
Selbstabfertigers. Bei Drittabfertigern steht es den Mitgliedstaaten frei, eine Niederlassung in der
Europiischen Gemeinschaft als Zulassungsvoraussetzung zu verlangen®’, sie miissen dies aber nicht.
Das Recht der Flughafengesellschaften zur Selbstabfertigung kann von den Mitgliedstaaten dagegen
nicht auf Unternehmen der Europiischen Gemeinschaft beschrinkt werden.’*® Damit die Richtlinie
96/67/EG allerdings nicht zu einseitigen Vorleistungen der Gemeinschaftsflughidfen fiihrt, ist die

® von der Verbiir-

Marktoffnung bei Bodenabfertigungsdiensten fiir Unternehmen aus Drittstaaten®
gung der Gegenseitigkeit abhingig.>*® Stellt sich heraus, dass ein Drittstaat Dienstleister und Selbstab-
fertiger aus der Europdischen Gemeinschaft schlechter behandelt als heimische Unternehmen, kénnen
die Marktzugangsrechte fiir Unternechmen des betreffenden Nicht-EG-Staates ganz oder teilweise

ausgesetzt werden.”'

Als besonders konflikttrichtig erwiesen sich die Selbstabfertigungsrechte im deutsch-amerikanischen
Verhiltnis. Nachdem im Protokoll vom 1. November 1978 das unbedingte Recht designierter Flugge-
sellschaften beider Vertragspartner aus Selbstabfertigung im Territorium des jeweils anderen Staates
festgeschrieben worden war, versuchte die deutsche Seite in der Folgezeit, dieses Recht fiir amerika-
nische Airlines zu reduzieren. Bestreben der USA war es dagegen, den Stand von 1978 zu halten und
wenigstens die praktizierten Selbstabfertigungsrechte von Delta Airlines und Federal Express in
Frankfurt zu perpetuieren. Dieser Interessenwiderstreit fiihrte im open-skies-agreement von 1996
schlieBlich zu einer komplizierten Kompromissregelung.’> Deutschland und die USA vereinbarten
darin eine stufenweise Riickkehr zur Marktoffnung mit mehreren Ubergangsfristen.”> Letztlich sind
seit dem 1. Januar 1999 die bilateralen Freiheiten der Selbstabfertigung in vollem Umfang wiederher-
gestellt, unter dem alleinigen Vorbehalt technischer Kapazititsbeschrinkungen und zwingender Er-
fordernisse der Flugsicherheit. Wo solche Beschriankungen eingreifen, miissen die vorhandenen Bo-
denabfertigungsdienste diskriminierungsfrei auch amerikanischen Airlines zur Verfiigung stehen.>*

5.9.2  Computerreservierungssysteme

Der rechtliche Ordnungsrahmen fiir den dritten Randmarkt des Luftverkehrs, die Vermarktung von
Flugdiensten iiber Computerreservierungssysteme, zeigt grofe Ahnlichkeiten mit der Marktordnung
der Slot-Vergabe. Den Zugang zu diesem Markt regelt eine Verordnung des Rates, wihrend gleichzei-
tig eine Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission die Grenzen zulédssiger Wettbewerbsbe-
schriankungen bei den gemeinsamen Aufbau oder Betrieb von Computerreservierungssystemen fest-
legt. Beide Sekundidrnormen sind eng miteinander verbunden, denn mit dem dritten Liberalisierungs-
paket wurde die Erméachtigungsverordnung Nr. 3976/87 dahingehend verdndert, dass eine Gruppen-

7 Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

¥ Art. 7 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

>4 Soweit ersichtlich gehdren zu den Drittstaaten auch die EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liech-
tenstein.

>*0 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389), Erwigungsgrund (26).

1 Art. 20 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

532 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 32.

3 Art. 1 Para. 9 dort Para. 8 lit. a)-c) Protocol U.S.A./Federal Republic of Germany, 23.5.1996 (Fn.
438).

% Art. 1 Para. 9 dort Para. 8 lit. ¢) Protocol U.S.A./Federal Republic of Germany, 23.5.1996 (Fn. 438).
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freistellungsverordnung zu Computerreservierungssystemen stets im Einklang mit einem entsprechen-
den Verhaltenskodes des Rates stehen muss.”

Den geforderten Verhaltenskodex hatte der Rat bereits 1989 in Form der Verordnung Nr. 2299/89°>°
erlassen. Erweitert und prizisiert durch Anderungsverordnungen Nr. 3089/93 sowie Verordnung
Nummer 323/99°"" enthilt dieser Verhaltenskodex bis heute den maBgebenden rechtlichen Rahmen
fiir den Zugang zu Computerreservierungssystemen und deren Betrieb.

Der Verhaltenskodex ist seit 1989 sehr breit angelegt und erschopft sich nicht nur in Sanktionen wett-
bewerblich angreifbaren Verhaltens. Vielmehr sollen moglichst alle Arten eines missbrauchlichen
Einsatzes von Computerreservierungssystemen erfasst werden, gleich ob sie einen Verstol gegen
Artikel 85, 86 EGV (Artikel 53, 54 EWR-Vertrag) darstellen oder nicht. Die Ratsverordnung zum
Verhaltenskodex ist also keine rein wettbewerbsrechtliche Vorschrift und rdumt daher der Kommissi-
on viel breitere Aktionsmdglichkeiten ein,’*®

Kartellrecht.>’

als die Anwendungsverordnungen zum europdischen

Die einschligige Gruppenfreistellungsverordnung (EWG) Nr. 3652/93°%

tritt demge-
geniiber in ihrer Bedeutung zuriick, denn im Wesentlichen wiederholt sie nur die Vorgaben des Ver-
haltenskodex und tibertrégt sie auf den spezifisch wettbewerbsrechtlichen Kontext der Artikel 85, 86
EGV. Materiell-rechtlich neue Aspekte enthdlt sie nicht, und auch die Sanktionsmoglichkeiten der
Gruppenfreistellungsverordnung reichen weniger weit als die des Verhaltenskodex, weshalb die Euro-

piische Kommission stets versuchen wird, ihrer Eingriffe primér auf letzteren zu stiitzen.>'

Die spezifische Problematik der Computerreservierungssysteme liegt in ihrer Eignung, iiber die Ver-
marktungsebene Konkurrenten abzuwehren und kleinerer Fluggesellschaften von Anfang an vom
Markt fernzuhalten. Computerreservierungssysteme sind fiir Reisebiiros, die iiber 80 Prozent aller
Flugscheine verkaufen, die wichtigsten Triger von Informationen iiber Linienfliige. Aufgebaut wer-
den sie jedoch von einigen wenigen Fluggesellschaften mit enormen Investitionen. Fiir die Mitglieder
eines solchen Aufbaukonsortiums (sog. Mutterluftfahrtunternehmen) liegt es daher nahe, ihre eignen
Dienste durch entsprechende Gestaltung der Programme oder der Bildschirmanzeige giinstiger darzu-
stellen als die der Konkurrenz. Daneben konnten sie Konkurrenten iiberhaupt den Zugang zu ihren
Systemen verweigern, ihn verteuern oder in sonstiger Weise erschweren. Die Gefahren eines Miss-
brauchs derart méchtiger Vermarktungsinstrumente sind vielféltig und durchaus real, denn die Kom-

mission war bereits 6fters mit entsprechenden Beschwerden befasst.*®

Der Verhaltenskodex des Rates verfolgt vor diesem Hintergrund zwei Ziele. Zum einen soll sicherge-
stellt werden, dass allen Luftfahrtunternehmen, insbesondere solche, die nicht zum Aufbaukonsortium
gehorten, die objektive, diskriminierungsfreie Mdglichkeit erdffnet wird, sich in Computerreservie-
rungssystemen zu prasentieren. Zum zweiten geht es darum, zwischen den einzelnen Computerreser-

vierungssystemen effektiven Wettbewerb zu ermdglichen und zu sichern. Entsprechend finden sich in

55 Art. 2 Abs. 2, letzter SpStr., Verordnung (EWG) Nr. 2411/92 (Fn. 371).

%6 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn. 379).

7 Verordnung (EWG) Nr. 3089/93 (Fn. 378), Verordnung (EWG) Nr. 323/1999 des Rates vom 8.
Februar 1999 zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn. 379) iiber einen Verhaltensko-
dex im Zusammenhang mit computergesteuerten Buchungssystemen (CRS), ABLEG L 40/1 vom
13.2.1999.

5% Basedow (Fn. 500), Rn. 54

59 Basedow (Fn. 500), Rn. 13

360 Verordnung (EWG) Nr. 3652/93 (Fn. 384).

6! Basedow (Fn. 500), Rn. 52 ff.

*62 Basedow (Fn. 500), Rn. 18 ff. sowie Rn. 52.
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der Ratsverordnung Nr. 2299/89°% sachlich gesehen vor allem zwei Gruppen von Vorschriften. Sol-
che die einer Diskriminierung konkurrierender Luftverkehrsunternehmen vorbeugen wollen, und
solche, die den Wettbewerb zwischen den Computerreservierungssystemen selbst im Auge haben.

Da Computerreservierungssysteme von groflen Fluggesellschaften aufgebaut wurden, liegen die ersten
Gefahren schon in einer organisatorischen Vermischung. Um eine Benachteiligung konkurrierender
Luftfahrtunternehmen zu vermeiden, verlangt der Verhaltenskodex daher eine organisatorische und
technische Trennung des Betriebs eines Computerreservierungssystems von dem operationellen Be-
trieb der Mutterluftfahrtunternehmen.’® Generell sind die Betreiber von Computerreservierungssys-
temen verpflichtet, jedem Luftfahrtunternechmen, gleich ob finanziell am Aufbau beteiligt oder nicht,
... gleichberechtigte und ohne Diskriminierung die Maoglichkeiten ihres Systems zu eroffnen®.’®

Vertrige zwischen Systembetreibern und Luftfahrtunternehmen diirfen weder AusschlieBlichkeitsbin-
566

113

dungen noch sonstige ,,... unangemessene(n) Bedingungen ... enthalten.” Alle Fluggesellschaften
haben einen Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu den Dateneingabe- und -
verarbeitungsmoglichkeiten eines Computerreservierungssystems.’®” Kernstiick dieser Vorschriften
gegen eine Diskriminierung konkurrierender Luftfahrtunternehmen sind die verschiedenen Gebote
einer objektiven Darstellung der in dem System enthaltenen Informationen. So ist den Betreibern
solcher Systeme jede Manipulation an den bereitgestellten Daten der Fluggesellschaften strikt ver-
wehrt.**® Die Informationsanzeige selbst muss in jedem Fall richtig, klar und nicht-diskriminierend
sein.’® Darum muss sich der Betreiber aktiv bemiihen, denn auch eine fahrléssig irrefiihrende Anzeige
ist nach der Ratsverordnung unzulissig.””® Insbesondere Informationen iiber Flugpreise bediirfen einer
neutralen, diskriminierungsfreien und transparenten Darstellung, die in der ,,Hauptanzeige® nicht
einmal Angaben iiber ,,gebiindelte Produkte*’" duldet.””> Wie die Hauptanzeige im Einzelnen auszu-
sehen hat, ist in einem Anhang zur Verordnung Nr. 2299/89 detailliert festgelegt.’”® Zu den Vorteilen,
die Luftverkehrsunternehmen aus Computerreservierungssystemen ziehen konnen, zéhlen nicht zu-
letzt strategisch konzentrierte Informationen iiber vorhandene Flugverbindungen, Nachfragespitzen,

574

die Wiinsche der Kunden sowie Angebote der Konkurrenz im Allgemeinen.””” Um hierbei sachwidri-

ge Informationsvorspriinge der betreibernahen Fluggesellschaften zu verhindern, bestimmt der Ver-

haltenskodex, dass diese statistischen Daten allen ,teilnehmenden Luftfahrtunternehmen‘®’

576 Durch mehrere er-

»--. gleichermalien, ziigig und unterschiedslos ... bereitgestellt werden sollen.
ginzende Bestimmungen versucht die Verordnung, eine Vorzugsstellung der Mutterluftfahrtunter-
nehmen beim Informationszugriff auszuschlieBen.”’’ SchlieBlich sind die Preise der Systembetreiber
so zu gestalten, dass sie kein Luftfahrtunternehmen fiir identische Leistungen hoher belasten als des-

sen Konkurrenten.>”

363 In der Fassung der Verordnung (EWG) Nr. 3089/93 (Fn. 378).

364 Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 a Abs. 3 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
365 Art. 3 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

366 Art. 3 Abs. 3 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

367 Art. 4 a Abs. 1 und 2 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

368 Art. 4 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

% Art. 5 Abs. 1 lit. a) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

70 Art. 5 Abs. 1 lit. b) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

°"! Legaldefinition in Art. 2 lit. b) und n) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
372 Art. 5 Abs. 3 und 4 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

53 Art. 5 Abs. 2 lit. d) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

37 Basedow (Fn. 500), Rn. 52 f.

> Legaldefinition in Art. 2 lit. k) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
376 Art. 6 Abs. 1 lit. b) und i) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

377 Art. 6 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

78 Art. 10 Abs. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
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Um einen unverfélschten Wettbewerb zwischen den einzelnen Computerreservierungssystemen zu
gewihrleisten, bestimmt der Verhaltenskodex in einer Art Generalklausel, dass Luftfahrtunternehmen,
die ein Computerreservierungssystem aufgebaut haben, konkurrierende Systeme nicht diskriminierend
behandeln diirfen. Insbesondere miissen sie letzteren dieselben Informationen {iber ihr Angebot glei-
chermaBen ziigig und umfassend zukommen lassen.”” Das gleiche Objektivititsgebot gilt fiir sonstige
teilnehmende Luftfahrtunternehmen. Sie miissen ihre Daten allen Computerreservierungssystemen im
selben Umfang korrekt, transparent und frei von Irrefiihrungen zur Verfiigung stellen.”®® Eine Bindung
»abbonierter Benutzer”, damit sind vor allem Reisebiiros gemeint, an ein bestimmtes System ist unzu-
lassig. Auf eine solche Exklusivbindung diirfen weder die Mutterluftfahrtunternehmen noch die Sys-
tembetreiber hinwirken.”' Ebenso miissen den Luftfahrtunternchmen alle konkurrierenden Computer-
reservierungssysteme ohne AusschlieBlichkeitsbindung fiir die Vermarktung ihres Angebotes offen
stehen.*® Fiir unverfilschten Wettbewerb unter den verschiedenen Systemen sorgt, ebenso wie oben,
die Forderung, fiir identische Leistungen der Reservierungssysteme allen Reisebiiros und Fluggesell-
schaften dieselben Preise zu berechnen.”® Dabei darf es keine Rolle spielen, ob die Leistungsempfin-

ger auch mit einem Konkurrenzunternehmen Geschifte machen oder an diesem sogar beteiligt sind.

Im Verhéltnis zu Drittstaaten stehen alle diese Liberalisierungsvorschriften zu Betrieb und Teilnahme
an Computerreservierungssystemen unter dem Vorbehalt strikter Gegenseitigkeit. Luftfahrtunterneh-
men aus Nicht-EWR-Staaten diirfen nur dann ihre Leistungen diskriminierungsfrei iiber europdische
Systeme vermarkten, wenn europdische Unternehmen in deren Heimatstaat genauso behandelt wer-
den. Das gleiche gilt fiir den Zugang fremder Computerreservierungssystem zu den Informationen
europdischer Luftfahrtunternehmen.”® Fiir die Feststellung solcher Abweichungen vom Reziprozi-
tatsprinzip kommt es nicht auf die Rechtslage in dem betreffenden Drittstaat an, sondern allein auf die
tatsdchliche Behandlung von EWR-Fluggesellschaften. Es ist auch irrelevant, ob europdische Luftver-
kehrsunternehmen von einem Drittstaat im Verhiltnis zu heimischen Unternehmen benachteiligt wer-
den. Das Reziprozititsprinzip der Ratsverordnung stellt allein darauf ab, dass die Behandlung der
EWR-Unternehmen in Drittstaaten vom Standard des Verhaltenskodex abweicht. Drittstaatliche Bu-
chungssysteme und die sie kontrollierenden Fluggesellschaften stehen daher unter einem starken
kommerziellen Druck, sich auch auflerhalb des EWR mindestens an die Vorschriften des Verhaltens-

kodex zu halten, auch wenn das Recht ihres Sitzlandes keine entsprechenden Vorschriften kennt.”

Die Gruppenfreistellungsverordnung zu Computerreservierungssystemen’° wiederholt in den Artikel
3 bis 12 groBtenteils wortgleich die Bestimmungen des Verhaltenskodex. Aus diesem Grund bleiben
auch die wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen bei Verstoen gegen die dort genannten Ge- und
Verbote sehr unscharf, denn der Verhaltenskodex ist per se auf Durchsetzung angelegt und braucht
sich nie in das dogmatische Korsett einer Wettbewerbsnorm einzufiigen. Da die Gruppenfreistellungs-
verordnung keine sachlich neuen Aspekte hinzufligt und nur geringe praktische Bedeutung anfaltet,

wird hier auf eine weitergehende Erlduterung verzichtet.”

7 Art. 3 a Abs. 1 lit. a) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
>80 Art. 4 Abs. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

1 Art. 8 und Art. 9 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

%82 Art. 3 Abs. 3 lit. b) Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
%3 Art. 10 Abs. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).

% Art. 7 Abs. 1 und 2 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn.379).
3% Basedow (Fn. 500), Rn. 62 ff.

%86 Verordnung (EWG) Nr. 3652/93 (Fn. 384).

%7 Basedow (Fn. 500), Rn. 53 ff.

135



In der Praxis der Computerreservierungssysteme haben die Vorgaben von Verhaltenskodex und Grup-
penfreistellungsverordnung seit 1989 viel von ihrer Durchschlagskraft verloren. So existieren mittler-
weile wohl schon Filterprogramme, welche an den Terminals in den Reisebiiros selbststindig oder auf
Grund besonderer Befehlseingabe weitere Bildschirme nach der Hauptanzeige schalten und dort die
Angebote einzelner Airlines hervorheben oder dem Operator ermdglichen, Konkurrenzangebote aus-
zublenden. Der existierende europarechtliche Rahmen reicht nicht weit genug, um diese neuen techni-
schen Entwicklungen erfassen zu kdnnen. Daher sind im Rahmen der ECAC zurzeit Vorarbeiten fiir
eine Verschérfung des Verhaltenskodex sowie entsprechende Gruppenfreistellungsverordnungen im
Gange.5 8

% Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates zur Anderung der Verord-
nung (EWG) Nr. 2299/89 des Rates iiber einen Verhaltenskodex im Zusammenhang mit computerge-
steuerten Buchungssystemen (CRS), 9.7.1997, KOM(97) 246 endg., ABL.LEG 1997 Nr. C 267/67.
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6 Marktsituation in der Luftfahrt

Seit Beginn der Deregulierung des inneramerikanischen Luftverkehrs im Jahre 1978 befindet sich die
ganze zivile Luftfahrt weltweit im Umbruch. Die amerikanische Deregulierung sorgte nicht nur fiir
schwerwiegende Umwélzungen im amerikanischen Luftverkehrsmarkt, sondern markierte gleichzeitig
den Beginn weltweiter Liberalisierungsbestrebungen. Diese haben, obwohl noch keineswegs abge-
schlossen, die Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb in der zivilen Luftfahrt grundlegend verén-
dert. Hinzu kommt der Riickzug (meist partiell) vieler Staaten aus der Rolle als aktiver Unternehmer
in der Luftfahrt. Die Privatisierung von British Airways stellte den Beginn einer Privatisierungswelle

dar, von der mittlerweile Gesellschaften wie Iberia und Air France auch erfasst sind.

Konsequenzen dieser Entwicklung sind das Aufkommen einer Reihe von neuen Fluggesellschaften,
welche die verbesserten Markzutrittsmoglichkeiten nutzen, und ein intensivierter Preiswettbewerb, der
im transatlantischen und im innereuropdischen Verkehr besonders ausgeprigt ist. Die sich derzeit
vollziehende Globalisierung der Wirtschaft ist eine weitere Determinante der Verdanderungen im Luft-
verkehr. Stellt doch die globalisierte Wirtschaft massive Anforderungen an die Infrastruktur, nament-
lich an die Telekommunikation und die Verkehrswirtschaft zur optimalen Unterstiitzung der internati-
onalen Arbeitsteilung. Die noétige Anpassung der Netzwerke wird jedoch erschwert oder teilweise
auch verhindert durch weiterhin bestehende Marktzutrittsbeschrankungen in weiten Teilen des inter-
nationalen Flugverkehrs. Ein nicht minder schwerwiegendes Problem stellen die Infrastrukturengpasse
wie Slot-Mangel dar.”®

Die Airlines miissen ihre Netzwerke den Bediirfnissen einer globalisierten Wirtschaft anpassen. Es
reicht nicht mehr aus, wenn eine Fluggesellschaft moglichst gute Flugverbindungen zwischen ihrem
Heimatland und internationalen Ziele offeriert. Keine groflere Airline kann mehr ihr Netzwerk rein an
den Bediirfnissen des nationalen Verkehrspotenzials ausrichten. Ein attraktives Netzwerk erfordert
vielmehr eine internationale Perspektive, die im Rahmen des eigenen Heimmarkts einen besonderen
Schwerpunkt darstellt.

Einen zentralen Baustein in den Bemiihungen zur Anpassung an den verschirften Wettbewerb und an
die gednderten Bediirfnisse der Passagiere stellen schlielich die Allianzen dar, die sich stetig zuneh-

mender Beliebtheit unter den Airlines erfreuen.’”

6.1 Unternehmensreaktionen

Die Wettbewerbsarena, in der die internationalen Luftverkehrsgesellschaften aufeinander treffen, wird
zunehmend grofer und internationaler. Wie in vielen anderen Branchen vorexerziert, steigt mit grofe-
ren Mérkten meist auch die optimale BetriebsgroBe. In der Airline-Branche sind es weniger Kosten-
erwigungen als viel mehr Marketinggesichtspunkte, die eine steigende Betriebsgrofle angeraten er-
scheinen lassen. Auch wenn nur sehr grofle Fluggesellschaften iiber die finanziellen Mittel verfligen,
um signifikante Wettbewerbsaktivititen in einer Vielzahl von Mérkten zu entfalten. Einen ersten

Schritt auf dem Weg zur globalen Airline ist die Konsolidierung der Position im Heimatmarkt durch

% Grundmann (Fn. 155), S.154 f.
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Akquisition von Wettbewerbern.”'

Den néchsten Schritt stellt die Ausdehnung der eigenen Aktivité-
ten auf benachbarte Mérkte dar. British Airways schien den {ibrigen européischen Airlines hier voran-
zugehen. Mit der Beteiligung an der Deutschen BA (im Mai 2002 Beteiligung an Easyjet vrkauft) und
der franzosischen TAT hatte British Airways in den drei grofiten Mérkten bereits eine bedeutende
Prasenz aufgebaut. Dies wurde von British Airways als Voraussetzung fiir den Erfolg als pan-
europdische Airline gesehen. Die als ,, Transplants® bezeichneten Airline-Beteiligungen in Deutsch-
land und Frankreich sollen einerseits das Potenzial der jeweiligen Inlandsmérkte nutzen, andererseits
aber in das weltweite Verkehrssystem von British Airways eingebunden werden und als Zubringer
(Feeder) fiir deren Interkontinental-Netzwerk fungieren. Letzteres war unter anderem daran ersicht-
lich, dass die Deutsche BA mittlerweile alle internationalen Routen aufgegeben hatte mit Ausnahme

jener nach London.*”

Abgesehen von den Bestrebungen, die Marktposition auf dem eigenen Konti-
nent zu verbessern, versucht eine Reihe von Airlines, mit verschiedenen Mitteln ein globales Netz-
werk aufzubauen. Eine Globalisierung aus eigenen Mitteln zu versuchen, wird wohl langfristig nicht
erfolgreich sein, denn kein Carrier wird in der Lage sein, ein wettbewerbsfihiges Angebot gleichzeitig
sowohl im asiatischen, européischen und nordamerikanischen Binnenverkehr, als auch auf den Routen
zwischen diesen drei Regionen zu offerieren. Ein starkes lokales Netzwerk ist aber erforderlich, um
geniigend Passagier fiir die Fliige auf den Hauptrouten zwischen den Kontinenten zu gewinnen. Eben-

falls unerlésslich ist die Nutzung der Vertriebsvorteile der lokal dominanten Airlines.

Fusion

Das durch die Konzentration hervorgerufene sprunghafte Wachstum der Unternehmenseinheit kann zu
Uberkapazititen fiihren, wenn sich die Streckennetze der beteiligten Fluggesellschaften zu stark iiber-
lagern. Angesichts der Tatsache, dass die Beschaffung von Finanzmitteln in der Gr6enordnung, wie
sie fiir den Kauf von grofleren Beteiligungen beziehungsweise ganzer Unternehmen notwendig sind,
fiir die meisten Fluggesellschaften nur eingeschrinkt moglich ist und die Risiken hoch sind, scheiden
Unternehmenszusammenschliisse fiir viele Fluggesellschaften aus.””® Die Beteiligung an auslindi-
schen Fluggesellschaften diirfte eher die Ausnahme bleiben. Dies galt beziehungsweise gilt umso
mehr, wenn sich die Unternehmen in Staatsbesitz befinden.”” Dessen ungeachtet setzt sich ein Trend
zur Anndherung und Konsolidierung fort. Alle nationalen Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft
haben Tochtergesellschaften oder besitzen Anteile an anderen europidischen Luftfahrtunternehmen.
Dies beruht auf einer dreifachen Strategie:

e Kontrolle des eigenen Marktes (Air France/Air Inter, British Airways/British Caledonian u.
a.)

e FEinstieg in einen anderen Gemeinschaftsmarkt (Lufthansa/Business Air/Lauda Air BA/ Deut-
sche BA/TAT u. a.)

e  Wunsch nach einer globaleren Kooperation im internationalen Bereich (KLM/Northwest,
BA/US Air)

>% Steininger (Fn. 485), S. 105 ff.

9! Beispiel: Fusion von British Airways und British Caledonian 1987, Akquisition von Air Inter und
UTA durch Air France.

%92 Steininger (Fn. 485), S. 106 f.

%% Sterzenbach (Fn. 156), S. 51 f.

¥ Kark (Fn. 85), S. 154.
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In einer groflen Zahl von Fillen wird die Kooperation weiterhin aullerhalb jeglicher finanzieller Betei-
ligung angestrebt. Ein erstes bedeutendes Beispiel hierfiir auf europdischer Ebene stammt aus dem
Jahre 1990: Die European Quality Alliance EQA, ein Zusammenschluss von SAS, Swissair und
Austrian.

Kooperationsabkommen

Kooperationen konnen sich auf nahezu alle wesentlichen Gebiete erstrecken, so zum Beispiel auf:

e Beschaffung,

e Marketing / Vertrieb,
e  Technik,

e  Ausbildung,

e  Flugzeugabfertigung,

e Zu- und Abbringerdienste®”.

Obwohl die Kooperation keine direkte Folge der Liberalisierung des Luftverkehrs in der Gemein-

schaft ist, haben die Bestimmungen des dritten Paketes diese Form der Vereinbarung erleichtert. Gab

es 1990 noch 59 Kooperationen, so stieg deren Zahl auf 171 im Jahr 1995 an.>

Kooperationsvertrige

In jiingster Vergangenheit vereinbaren Fluggesellschaften eine engere Zusammenarbeit immer héufi-
ger in Form von Kooperationsvertragen. Insbesondere kleinere Gesellschaften sehen in der Zusam-
menlegung von Ressourcen eine Moglichkeit, den erwarteten Wettbewerb mit den grofen europii-
schen Luftverkehrsgesellschaften zu bestehen. Im Dezember 1986 einigten sich schon Sabena und
British Caledonian auf das gemeinsame Bedienen der Strecke Briissel-London-Atlanta.”” Davor bil-
deten européische Fluggesellschaften Konsortien zur Instandhaltung ihrer eigenen Fluggerdte und der
von dritten Gesellschaften. Der ATLAS und der KSSU-Verbund sind die beiden wichtigsten Konsor-
tien dieser Art.”®

Weit verbreitet sind Kooperationsvertrige iiber ein gemeinsames Marketing. Die Deregulierung im
internationalen Luftverkehr, die generell zu einem Absinken des Tarifniveaus und damit einhergehend
zu einem verstdrkten Kampf der Fluggesellschaften um die Erhohung ihrer Passagierzahlen und damit
ihrer Marktanteile gefiihrt haben, haben insofern zu einer Verschiarfung des Wettbewerbs gefiihrt. Die
einzelnen Gesellschaften waren daher in den letzten Jahren gezwungen, ihre Absatzbemiithungen
durch den intensiven Einsatz von Marketingstrategien erheblich zu verstirken. Sie haben zu diesem
Zweck neben dem gesteigerten Einsatz von Marketingmitteln durch jedes einzelne Unternehmen ver-
mehrt auch die Zusammenarbeit miteinander gesucht. Die Luftfahrtunternehmen haben neben den
klassischen Methoden einige spezielle Formen des Marketings entwickelt, die auf die Besonderheiten
der Luftfahrt zugeschnitten sind. Darunter fallt zum Beispiel die Ausgabe von V.I.P.-Cards, wie die

%% Sterzenbach (Fn. 79), S. 54.
3% Airline Business, Juni 1995, 0.V.
97 Kark (Fn. 85), S. 155.
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»Frequent Traveller Card®, die ,,Senator Card“ oder andere, die den Zugang zu besonderen Flugge-
sellschafts- oder Flughafenbereichen (Wartelounges, gesonderte Abfertigungsbereiche) ermdgli-

chen®”

. Andere Moglichkeiten sind das gemeinsame Angebot von Pauschalreisen, der Verkauf von
Anschlussfliigen zu besonders giinstigen Bedingungen oder auch die Gewidhrung von indirekten Ra-

batten (Vielfliegerprdmien), wie zum Beispiel bei den ,,Miles and more”-Programmen.

Strategische Allianzen

In der umfangreichen Literatur wurden viele verschiedene Ansétze zur Systematisierung von Strategi-
schen Allianzen entwickelt. Entsprechend der Richtung der Kooperation lassen sich horizontale, ver-
tikale und diagonale Unternehmenskooperationen unterscheiden. Horizontale Kooperationen sind
Partnerschaften zwischen Unternehmen der gleichen Wertschopfungsstufe. Aktuelle oder potenzielle
Konkurrenten gehen hier eine Verbindung ein, um ihre Wettbewerbsféhigkeit gemeinsam gegeniiber
einem Dritten zu verbessern. Strategische Allianzen gemél der Definition dieser Arbeit sind immer
horizontale Kooperationen. Bei einer vertikalen Kooperation handelt es sich um die Zusammenarbeit
zwischen Unternehmen aufeinander folgender Wertschopfungsstufen. Die Zusammenarbeit kann
dabei sowohl mit Kunden als auch mit Lieferanten erfolgen. Diagonale beziehungsweise konglomera-
te Kooperationen bezeichnen die Zusammenarbeit von branchenfremden Partnern, die unterschiedli-
chen Produktions- und Handelsstufen angehoren. Ziel ist dabei vor allem das Erlangen von System-
kompetenz, einer Féahigkeit, die insbesondere bei immer komplexeren Technologien von den Kunden
gefordert wird.

Backhaus/Plinke nehmen eine Systematisierung von Strategischen Allianzen anhand der Ziele und
Motive der Zusammenarbeit vor. Sie unterscheiden zwischen MarkterschlieBungs-, Volumen-, bur-
den-sharing- und Kompetenz-Allianzen. Den ersten drei Typen liegt im weitesten Sinne der Faktor
Zeit zu Grunde. MarkterschlieBungs-Allianzen sind ein Instrument der schnellen ErschlieBung tiberna-
tionaler und globaler Mirkte mit dem Ziel regionaler Prisenz.®” Volumen-Allianzen sollen das rasche
Erreichen der kritischen Menge und damit eine kompetitive Kostenstruktur ermoglichen. In Burden-
sharing-Allianzen werden die Kosten und Risiken groBer Projekte auf mehrere Unternehmen verteilt.
Kompetenz-Allianzen lassen sich auf die Herausforderungen der Systemtechnik und das Streben nach
Systemfiihrerschaft zuriickfithren, und sollen Kompetenzsynergien erlauben. Als problematisch er-
weist sich bei dieser Typisierung, dass einer konkreten Allianz gleichzeitig mehrere Motive zu Grunde

liegen konnen; eine eindeutige Klassifizierung ist demnach nicht moglich.
Im Sinne dieser Arbeit wurde die folgende Beschreibung und Definition gewéhlt:

Mit Strategischer Allianz wird eine Form der zwischenbetrieblichen Kooperation bezeichnet, die
hauptsichlich durch die Erhaltung der rechtlichen Selbststindigkeit der Partnerunternehmen, die Ab-
gabe von Teilen der Entscheidungsautonomie an die Kooperationsinstanz sowie der Ausrichtung auf

Erreichung eines bestimmten Zieles gekennzeichnet ist.*"!

% ATLAS: Air France, Alitalia, Iberia, Lufthansa und Sabena. KSSU: KLM, SAS, UTA aus: Aviation
Week & Space Technoligy, 8.2.1988, S. 63 f.

%% Reckewerth (Fn. 67).

690 Backhaus/Plinke: »Strategische Allianzen als Antwort auf verdnderte Wettbewerbsstrukturen®, S. 21
bis 33, 1990.

69! Reckewerth (Fn. 132), S. 223.
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Es lassen sich nachfolgende Elemente als wesentlich herausgreifen:**

6.2

Grundlegende Voraussetzung bei der Konzeption einer Strategischen Allianz ist die partielle
Zusammenarbeit der Partner, wihrend im {ibrigen die rechtliche und wirtschaftliche Selbst-
standigkeit erhalten bleibt. Die in die Allianz einbezogenen Téatigkeitsfelder konnen horizon-
tal und vertikal zueinander stehen, das heifst sowohl Allianzen zwischen Wettbewerbern als
auch zwischen Unternehmen auf unterschiedlichen Wertschopfungsstufen.

Der hybride Charakter, folgend aus der Kombination von Autonomieverlust und Fortbeste-
hen der Selbststindigkeit, als Organisationsform zwischen Kooperation und Konzentration.
Diese Kooperationsform stellt eine Strategievariante dar, die von Unternehmen zur Problem-
bewiltigung und langfristigen Verbesserungen der Wettbewerbsposition(en) eingesetzt wird.
Zwei Motive stehen im Vordergrund. Zum einen ist dies das Ziel des Wissenstransfers bezie-
hungsweise der -generierung, zum anderen die Ausrichtung der Problembewaltigung auf zu-
kiinftige Mérkte. Der Wissenstransfer beziechungsweise komplexer Wissenszusammenhénge,
die nicht auf institutionalisierten Wegen tradierbar sind (zum Beispiel Patente, Lizenzen)
konnen sich auf das Wettbewerbsverhalten auswirken (sehr gute Kenntnisse des jeweiligen
Heimatmarktes wie zum Beispiel Beschaffenheit, Zusammenhinge, Verteilungen).

Bei dem zweiten Aspekt, der Zukunftsausrichtung, stellt sich grundsitzlich die Frage nach
mdglichen strukturellen Auswirkungen auf einen Markt, der moglicherweise noch nicht exi-
stent ist.

Ein weiteres Merkmal ist die flexible Ausgestaltung einer Strategischen Allianz.

Die Tendenz zur Netzwerkbildung, durch das immanente Verflechtungspotenzial einer Stra-
tegischen Allianz.

Internationalitit kann fiir eine Strategische Allianz als typisch angesehen werden, ist jedoch
nicht zwingend notwendig. Mehr als 70 Prozent der Allianzen stellen einer Studie der Unter-
nehmensberatung Boston Consulting zufolge lediglich nationale oder regionale Vereinbarun-

gen dar. Rund 130 Partnerschaften haben international Bedeutung.*”

Allianzen im Luftverkehr

Wie beschrieben, haben die im Weltluftverkehr dem Luftverkehr eigenen Marktbeschrankungen, wie

zum Beispiel:

dezentrale, unterschiedliche und z. T. alte Flugsicherungssysteme mit den Auswirkungen:
Slot-Mangel (Start-, Lande-, Uberflugzeiten), uneffektive Luftraumnutzung, lingere Flug-
strecken, langere Flugdauer, begrenzte Flugzahlen,

Begrenzte Flughafenkapazititen,

LarmschutzmafBnahmen, dazu gefiihrt, dass die Leistungsanbieter sich in Allianzen zusam-
menschlieBen.

Die fiinf gréfiten Flugallianzen sind die Verbindungen von:

692 Basedow/Jung (Fn. 42), S. 13 ff. sowie: Fiebig: ,,Strategische Allianzen und ihre Herausforderung an
das Wettbewerbsrecht der Européischen Union®, IT B, S. 26 ff.
893 K jani-Kress: ,,Keine Chance ohne Netz* in: Wirtschaftswoche, Diisseldorf vom 15.05.1997.
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ABBILDUNG 9: AIRLINEBUNDNISSE UND IHRE PARTNER

Air France
Sky Team Delta .
Aeromexico

Korean Air

THY Turkish Airlines
AOM French Airlines
TAP Air Portugal

Air Littoral

Air Europe SpA

LOT Polish Airlines
Volare

Portugalia

Crossair

Qualiflyer Group

(Swissair, Sabena *)

Continental
Wings KLM
Northwest Airlines

American Airlines
Finnair

British Airways
LAN Chile

Iberia

Cathay Pacific
Quantas

Oneworld

Air Lingus

Air Canada

Ansett Australia
British Midland
Lufthansa

Mexicana de Aviation

All Nippon Airways

Star Alliance Air New Zealand Group
Austrian Airlines Group

Varig Brasil

Scandinavian Airlines Systems
Singapore Airlines

Thai Airways Intl.

United Airlines

Quelle: Lufthansa, ,,Star Alliance — Fliegen in Netzen®, Stand 08/2000
Erginzung: * = Gesellschaft in Abwicklung

Die Kommission hat eine Untersuchung (ABI. C 76/07 vom 27.3.2002) aufgrund Artikel 85 EGV
gegen die Mitglieder von Sky Team eingeleitet und die Gesellschaften aufgefordert, zu den Inhalten
der Allianzvereinbarungen beziiglich gemeinsames Marketing, Code-Sharing und Flugplan-

Koordinierung Stellung zu nehmen.

142



Swissair gehort nicht mehr zur Qualiflyer Group. Nachfolgegesellschaft Swiss (Zusammenschluss mit Crossair,
ebenfalls Qualiflyer, zum 1. April 2002) ging Anfang April 2002 eine Partnerschaft mit American Airlines ein.

Beitritt zu Oneworld ist geplant.

Die Allianz Oneworld ist faktisch aufgeldst worden, da die beiden groBiten Mitglieder British Airlines
und American Airlines sich mit hohen Slotabgabeforderungen fiir die Strecken zwischen London-New
York und London-Washington konfrontiert sahen, die sie nicht erfiillen wollten.

Die Mitgliedschaft von SAS, United Airlines und Lufthansa in der Star Alliance wurde von der Kommission am
28. Oktober 2002 unter Auflagen genehmigt (2002/C 264/03, vom 30.10.2002) und die Verfahren nach Artikel
85 EGV (COMP/D-2/36.201/LH/SAS/UA, COMP/D-2/36.076/LH/UA und COMP/D-2/36.078/SAS/UA) einge-
stellt. Die Gesellschaften verpflichteten sich, auf vier identifizierten ab Frankfurt in die USA Startrechte ab-

zugeben.

ABBILDUNG 10: WELTMARKTANTEILE DER LUFTFAHRTALLIANZEN

Weltmarktanteil der Allianzen

Rest
35%

Allianzen
65%

Weltmarktanteile der Allianzen und grofRer Fluggesellschaften

Star Alliance

Rest 25%
35%
Oneworld
Qualiflyer 21%
5% KLM/NW Sky Team

7% 7%

Daten aus: IATA ,,World Air Transport Statistics* No 45, 6/2001; Zahlen gerundet.

Bis Ende 1998 war die Oneworld-Allianz nach Angaben der IATA bei verkauften Passagierkilometer
noch der grofte Verbund.
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ABBILDUNG 11: MARKTVERTEILUNG ANGEBOTENE SITZPLATZE AUF DER STRECKE EU

-USA

Nordatlantikverkehr;
prozentualer Anteil der

Haupt-

Allianz . Anteil
Flugzeugplatze (Seats) Partnergesellschaften
Europa-USA

British Airways 13,5 %

Oneworld 26,7 %
American Airlines 9,0 %
United 8,5 %

Star Alliance 17,6 %
Lufthansa 6,9 %
Delta 11,1 %

Sky Team 17,2 %
Air France 6,1 %
Continental 6,3 %
Wings 14,8 % Northwest 5,5%
KLM 3,0 %
Qualiflyer Group 6,9 % Swissair 3,0%
Virgin Atlantic 6,3 %

Freie Fluggesellschaften 16,8 %
USAiIr 3,1%

Quelle: AEA Yearbook 2001, I-8

Uber 80 Prozent der Sitzplitze auf der Strecke Europa — USA werden von den Hauptfluglinien ange-

boten. Davon allein knappe 27 Prozent von Oneworld und jeweils {iber 17 Prozent von der Star Alli-

ance und dem Sky Team. Sechs Fluggesellschaften, oder drei Biindnisse bestreiten somit schon iiber

51 Prozent des angebotenen Marktes.

Die nun mehr umfassendste Gruppierung stellt die Zusammenarbeit der ,,Star Alliance* dar.*”* Die

Star Alliance strebte bisher keine Fusion beziechungsweise gegenseitigen Beteiligungen an. Wenn die

weiteren Kooperationen der einzelnen Allianz-Partner wiederum betrachtet werden, ergibt sich ein

auBerordentliches Netzwerk von Abkommen.**

Eine detaillierte Beschreibung dieses Biindnisses im Anhang, Abbildung 31.

ABBILDUNG 12: INTRA-ALLIANZ MARKTVERTEILUNG

594 Norbert Miiller: ,,Star Alliance befindet sich im Umbruch® in: Siiddeutsche Zeitung vom 14.3.1998.

%95 Daten aus: ,,Lufthansa 1999, Konzernkommunikation, Star Alliance: ,,In Addition to Star Alliance
Member Airlines, each carrier maintains its individuality and extends its route network through asso-

ciations with other carriers ...*.
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Anteil Star-Alliance-Mitglieder am Zahlpassagieraufkommen

Air Canada

Varig Brasil 9,8%  Air New Zealand
0,
United Airlines 3% 6,9%
26%
ANA
13,6%
Thai Austrian
6% 2,6%

bmi

Singapore 1.9%

4,0% SAS Mexicana | Lufthansa

7,4% 2,6% 14,8%

Basisdaten:

Im Gesamt-Linienverkehr der IATA-Gesellschaften wurden im Jahr 2000 tiber 1,647 Milliarden Zahl-
giste befordert. Die absoluten Zahlen basieren auf den Meldungen der jeweiligen IATA-
Gesellschaften, die zum Zeitpunkt der Meldung Mitglieder der IATA waren. Zum 31. Dezember 2000

hatte die IATA insgesamt 275 Mitglieder. Die Zahlen wurden jeweils gerundet. °*

Das Verhiltnis der Partnergesellschaften zu den Mitgliedern ist nicht weiter differenziert. Es soll hier
nur das Beziehungsgeflecht bezichungsweise -netz dargestellt werden, indem sich die Fluggesell-
schaften bewegen. Es kdnnen einfache Absprachen hinsichtlich von Anschlussfliigen oder gemeinsa-
mes Groundhandling sein und bis zu (Mehrheits-) Finanzbeteiligungen gehen. Teilweise bestehen
Beziehungen der Partnergesellschaften zu mehreren Mitgliedern der Allianz, wie zum Beispiel bei
Japan Airlines, Emirates und South African Airlines. Ebenso finden sich Verbindungen zwischen den
Mitgliedern verschiedener Allianzen, beispielsweise bei United Airlines und Continental Airlines
(,Wings®), Ansett Australia und KLM (,,Wings*). Durch die uneinheitliche Ausgestaltung der weite-
ren Abkommen wurden die entsprechenden Zahlgiste nicht mit aufgefiihrt und eingerechnet.

Die unterschiedlichen Verkehrsanteile von nationalen und internationalen Flugbewegungen wurden
hier nicht weiter unterschieden. Grundsétzlich ist es markttypisch, dass die US-Airlines einen sehr
hohen Inlandsfluganteil haben (2000: 35,5 Prozent der Gesamtzahlgiste), wihrend die europidischen
Airlines den grofiten Teil international absolvieren (2000: 23,2 Prozent innerhalb Europa inklusiv
Osteuropa). Der asiatische Markt ist der drittgrote mit 15,9 Prozent am Gesamtmarkt.

Der Fluss zwischen den Welt-Regionen ist auf den Gesamtmarkt betrachtet gering: Europa-
Nordamerika 3,9 Prozent der Gesamtzahlgéste, Europa-Asien 1,9 Prozent, Nordamerika-

Zentralamerika 1,3 Prozent und Nordamerika-Asien 1,7 Prozent.*”’

Die Star Alliance hat sich zur Abstimmung der internen Vorgédnge, des Erscheinungsbildes nach au-
Ben und zur Koordinierung der gemeinsamen Titigkeiten eine ,,Uber-Organisation* geschaffen:

59 Quelle: IATA — World Air Transport Statistics, 6/2001.
%7 Daten aus IATA — World Air Transport Statistics No 45 WATS 6/2001.
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ABBILDUNG 13: ORGANISATION EINER STRATEGISCHEN ALLIANZ

- - People Devel-
Chief Executive Board opment &
Communication
Alliance Management Board (AMB) Purchasing
Chair: Co-Chair:
PR
Global Market Seamless Information
Network Presence Services & Tech- PSO
Product nology
Dev. Automation Legal
Controlling
Network Connec- Marketing Communi- Facilitys & Landlord; Sta- Automation Deve-
tivity; Revenue cation; Sales Strategy:; tion Services; Pre-Travel lopment
M ' R &R o Delivery; Prod. Develop-
anagement, ewar ecognition; ment; Customer Relations
Regulatory Third Market

Quelle: Konzernkommunikation Lufthansa; Star Alliance, Organigramm, Feb. 2000

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass horizontale Strategische Allianzen grundsétzlich und im
Luftverkehr im Besonderen unabhéngig von ihrer Erscheinungsform definiert werden konnen, als eine
auf den Aufbau strategischer Wettbewerbsvorteile und/oder auf die Stirkung der Wettbewerbsposition
der Partner gerichtete, moglicherweise zeitlich begrenzte Form der Zusammenarbeit auf einem oder
mehreren, aber nicht sémtlichen, strategischen Geschéftsfeldern zwischen mind. zwei formal-rechtlich
in einem Gleichordnungsverhiltnis zueinander stehenden®” und voneinander rechtlich selbststéindig
bleibenden Unternehmen derselben Branche oder Unternehmung, die technologisch oder absatzseitig

miteinander verwandt sind.

Vernetzungseffekte Strategischer Allianzen

Im Zuge Strategischer Allianzen zeigen sich Effekte, die iiber Gruppeneffekte weit hinausgehen.
Durch Strategische Allianzen kann es zu Vernetzungen ganzer Branchen und entsprechend zu Beein-
trachtigungen des Wettbewerbsverhaltens kommen. Diese Effekte werden nachfolgend als Vernet-
zungseffekte bezeichnet. Verbindungen zwischen Unternehmen koénnen iiber Vereinbarungen, Ge-

898 1 utz: ,,Horizontale Strategische Allianzen®, S. 44, 1993.
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meinschaftsunternehmen oder Kapitalbeteiligungen zustande kommen. Auch tiber Banken und durch

personelle Verflechtungen, beispielsweise bei den Aufsichtsriten®’, sind Vernetzungen eher iiblich.®'

Ein extremes Beispiel fiir die Vernetzung ganzer Branchen stellt die Automobilbranche dar. Ein Grof3-
teil aller Unternehmen dieser Branche sind miteinander verkniipft. Auch in vielen anderen Branchen,
zum Beispiel in der Halbleiterindustrie, im Multimedia-Bereich, bei Banken und bei Fluggesellschaf-
ten sind diese Vernetzungen erkennbar.

Durch strategische Netze entstehen indirekte Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Unternehmen
einer Branche, teilweise sogar dariiber hinaus. Die Wirkung dieser Netze auf das Wettbewerbsverhal-
ten der beteiligten Unternehmen und hinsichtlich ihrer gesamtwirtschaftlichen Folgen ist noch nicht
abschlieBend untersucht. Sicher erscheint aber, dass Vernetzungen Wettbewerbsbeschrankungen fiir
die Unternehmen einer Branche nicht abbauen werden, dass ein Informationsfluss hinsichtlich Tech-
nologie und Markterfahrung beschleunigt wird und dass die Zusammenarbeit fiir Netzpartner mit
Unternehmen auflerhalb der Allianz erschwert wird, da indirekte Wettbewerbssituationen zwischen

einem Dritten und einem Allianzpartner wahrscheinlicher werden.®"!

ABBILDUNG 14: NETZWERKEFFEKT EINER ALLIANZ; ANGEFLOGENE FLUGHAFEN UND LANDER

05/1999 05/2000 05/2001
Léander 116 125 131
Flughifen 779 862 894
Beitritt von Air New Zealand Group Singapore Airlines Mexicana Airlines
Austrian Airlines Group bmi British Midland
ANA-AIll Nippon Airways

Beispiel Star Alliance, aus: Lufthansa Report, ,,Star Alliance — Fliegen in Netzen®, Stand 08/2001

6.3  Empirische Entwicklung der aktuellen Situation

Eine Wettbewerbsanalyse der aktuellen Situation kann nicht pauschal und ohne irgendeinen Zusam-
menhang gemacht werden, sondern muss die Besonderheiten der einzelnen Regionen beriicksichtigen.
Diese lassen sich zum einen darin ausdriicken, in welchem Verhéltnis das jeweilige Land zu Deutsch-
land steht, zum anderen wie der luftverkehrliche Rahmen gestaltet ist. Wéahrend der Charterluftverkehr
schon seit ldngerer Zeit recht liberal gehandhabt wird, gibt es im Linienverkehr noch mehr als 110
bilaterale Abkommen zwischen Deutschland und den jeweiligen Landern.®'?

59 Bei der Lufthansa sind Ende 2001 u.a. im Aufsichtsrat: Dr. Breuer (Deutsche Bank), Dr. Titzrath
(Dresdner Bank), Dr. Otto Graf Lambsdorff, J. Stenberg (SAS Airways), Dr. Zumwinkel (Deutsche
Post AG).

619 Schifer-Kunz: ,,Strategische Allianzen im deutschen und europiischen Kartellrecht, S. 171 ff,,
1995.

11 Gotz: , Strategische Allianzen:*, § 21, S. 169 ff., 1996.

612 ADV: , Sicherung und Optimierung des Luftverkehrsstandortes Deutschland®, S. 67 f.
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Eine Analyse der Mérkte, gleichgiiltig ob bilateral geregelt oder liberalisiert, 14sst sich auf verschiede-
nen Ebenen durchfithren. Nimmt man das Struktur-Verhalten-Ergebnis-Paradigma als Ausgangs-

613

punkt’-, so lassen sich diesen drei Ebenen verschiedene Elemente zuordnen. SchwerpunktméBig

sollen folgende GroBen analysiert werden:

e das Angebot als Kennzeichen der Struktur;
e die Preise als Hinweis auf das Verhalten der Anbieter;

e die Entwicklung der Nachfrage.

Die zu Grunde gelegten Daten stammen aus einer Studie der DLR®'*, des weiteren von der DLR zur
Verfligung gestellte Daten fiir die Jahre 2000 und 2001°"°, Daten des Statistischen Bundesamtes fiir
die Jahre 1987 bis 2000°'°, Daten der ICAO fiir die Jahre 1996 — 2000°"7, der IATA fiir 6/1999 bis
6/2001°'%, Daten der Lufthansa fir 1997 bis 2001°"°, einer Studie der Amexco fiir 2000 bis 2001°%
sowie dem AEA-Jahresbuch 2001.%' Die erstellten Abbildungen und Tabellen 29 bis 42 befinden sich
im Anhang.

6.3.1 Angebot

Wenn unter dem Blickwinkel der Liberalisierung der Luftverkehr analysiert werden soll, stellt sich
zunichst die Frage, welche Daten iiberhaupt betrachtet werden sollen. Ein Problem bei der Betrach-
tung des Flugangebotes ist die Zunahme von Code-Sharing-Angeboten. In den Flugpldnen erscheinen
die durchgefiihrten Fliige unabhéngig vom Code-Sharing als eigensténdige Fliige, da beide betroffe-
nen Gesellschaften die Fliige ausweisen. Zwar findet eine Kennzeichnung statt, jedoch ist es schwierig
den operating carrier herauszufinden, da jede Allianz ihre tatsdchlichen beziehungsweise ihre Code-
Sharing-Fliige anders ausweist.

Bei einer Differenzierung der Angebote ist besonders zu unterscheiden, um was fiir Méarkte/Strecken
es sich handelt. Dabei ist die friither stark ausgeprigte Trennung zwischen Linien- und Charterfliigen
flieBender geworden, denn viele Charterfluggesellschaften haben mittlerweile den Status einer Linien-
fluggesellschaft. Als Beispiel sei hier nur auf den regelméfigen Verkehr zwischen Deutschland und
den Balearen verwiesen. Auch der Reisegrund ist wichtig bei der Unterscheidung der Mérkte, da jeder
Kundenkreis seine Besonderheiten hat. Wahrend der Urlaubsreisende mehr auf den Preis achtet, ist fur
den Geschiftsreisenden besonders die Anzahl der Frequenzen und fiir ihn giinstige Abflugzeiten,
besonders wichtige Zeiten sind morgens und nachmittags, entscheidend, und dass er sein Ziel schnell
und direkt erreichen kann.

1 Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 155 f.

6% Ehmer u.a. (Fn. 147), Abbildungen im Anhang.

815 Berster, nicht veroffentlichtes Material der DLR.

616 Statistisches Bundesamt, Fs. 8, R. 6, Gewerblicher Luftverkehr, jeweils im August d. J., Wiesbaden.

17 JCAO, Digest of Statistics: No. 484 “Airport Traffic 1999”; No. 485 “Traffic by Flight Stage 1999”,
No. 490 “Traffic 1999”, Montreal, Canada.

S8 JATA, World Air Transport Statistics (WATS), 43. und 45. Edition, June 1999 und 2001.

819 1 ufthansa, ,,Zahlen, Daten, Fakten 2000/2001“und ,,Weltluftverkehr 1997, 2000, Frankfurt/Main.

620 Amexco, “European Corporate Travel Index 20017, London.

%21 AEA, Yearbook 2001, Briissel.
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Um mit einer Analyse des Flugangebotes Effekte einer Liberalisierung nachweisen zu konnen, trat
zunichst die Frage auf, welche Jahre fiir die europdischen Méarkte relevant sind. 1987 und 1992 gab es
die ersten beiden Liberalisierungspakete in Europa, die eine stufenweise Liberalisierung von Markt-
zugang und Kapazititen, eine Einfithrung von flexiblen Bereichen bei der Flugpreisgestaltung und bei
den Vorschriften zur Anwendung der Wettbewerbsregeln vorsahen. Es folgt das dritte Liberalisie-
rungspaket zum 1. Januar 1993, welches eine Harmonisierung bei der Genehmigung von Luftfahrtun-
ternehmen, freien Zugang zu innergemeinschaftlichen Strecken, Preisfreiheit beim innergemeinschaft-
lichen Luftverkehr und eine erweiterte Anwendung der Wettbewerbsvorschriften mit sich brachte. Mit
Freigabe der Kabotage am 1. April 1997 ist schlieBlich die Liberalisierung im europdischen Luftver-
kehr vorldufig abgeschlossen. Somit soll fiir die Datenauswertung das Jahr 1987 als Basisjahr gewéahlt
werden. gefolgt von 1993/94, wo die ersten Auswirkungen sichtbar wurden, und den Jahren 1996/97,
wo die Auswirkungen von Preisfreiheit und freiem Marktzugang in vollem Gange sind. Abgeschlos-
sen mit dem Jahr 2000/01, wo die Liberalisierungsdynamik und der Markt sich beruhigt haben. Die
Ereignisse des 11. September 2001 und die Folgen daraus werden hier nicht analysiert sondern nur
abgebildet, da es sich um von auflen herangetragene und unspezifische Auswirkungen handelt, die die

tatsdchliche Marktsituation nicht widerspiegeln.

Die europdische Ebene beinhaltet alle Abfliige ab und in Europa, das heifit alle Abfliige innerhalb
Europas, wobei sich die Werte innerhalb der Eu fast verdoppeln, da zum Beispiel der Flug Diissel-
dorf-London/Heathrow auch als Flug London-Diisseldorf dargestellt wird, im Gegensatz zu den Flii-
gen EU-NonEU, wo nur die abgehenden Fliige ab Europa mit Ziel NonEU aufgefiihrt sind. Europa
bedeutet hier die EU einschlielich Norwegen und der Schweiz. Es ist notwendig im innereuropii-
schen Verkehr die Anzahl der Stddtepaare (City-Pairs) und die Anzahl der Fluggesellschaften aufzu-

zeigen, um Aussagen iiber Konkurrenzsituationen machen zu kénnen.

Regionsspezifisch

In der Abbildung 16 wird die Anzahl der Stidteverbindungen ab/in Deutschland-Europa fiir vier Jahre
aufgezeigt. In dieser Gesamtdarstellung, wo Europa und Deutschland nebeneinander dargestellt sind,
soll nur die GroBenordnung aufgezeigt werden, welche Anzahl von Verbindungen zwischen den ein-
zelnen Zielen und Regionen stattfindet. So ist ein Anstieg der angebotenen Fliige, einschlieSlich der
durch Code-Sharing iiberhohten Werte, innerhalb der EU von knapp 50 000 im Jahr 1987 iiber
110 000 im Jahr 1997 und auf iiber 347 000 im Jahr 2000 zu verzeichnen. Bei Fliigen von Deutsch-
land zu NonEU-Staaten, die von knapp 6000 auf 47 000 (2000) angestiegen sind, werden dagegen nur
die abgehenden Fliige gezahlt. Ohne die mehrfach aufgefiihrten Code-Sharing-Fliige wiren es nur ein
Anstieg auf 90 000 Fliige (1997) innerhalb der EU und 12 000 Fliige (1997) zu NonEU-Staaten gewe-
sen. Die Anzahl der Stidteverbindungen, mit Beriicksichtigung des Code-Sharing, von Deutschland
aus zu NonEU-Staaten (Interkont) betrug 1997 gute 470, in die EU-Staaten {iber 610 und innerdeutsch
etwas iiber 300. Wihrend es sich innerdeutsch und von Deutschland aus zu Zielen in NonEU-Staaten
(Interkont) bis 2001 nur etwas erhdhte, stieg die Anzahl zu Zielen innerhalb der EU um iiber 15 Pro-

zent.

ABBILDUNG 15: FLUGTATIGKEIT DEUTSCHLAND

2000 zu
. 1980 1990 1999 2000
Gewerblicher Flugverkehr 1999
Fliige in Tausend In Prozent
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innerhalb Deutschland 209 320 382 390 +2,1
nach Europa 162 302 537 574 +6,8
aus Europa 162 302 537 573 +6,7
Insgesamt 533 924 1456 1537 +5,5

Quelle: Stat. Bundesamt, Luftverkehr 2000, S. 15

ABBILDUNG 16: STADTEVERBINDUNGEN LINIENFLUGVERKEHR 1997 BIS 2000

1997
City-Pair 1997 | 1998 % 1999 % 2000 % 2001 % bis
2000

D - D (doppelt:

) R 302 328 |+8,0 | 309 | —58 | 323 | +45 | 308 | —4,6 | +7,0
Hin und Riick)

D-EU 613 674 |+10,0f 653 | =3,1 | 709 | +86 | 702 | —1,0 |+15,7

D —Interkont. | 474 | 468 | —13 | 469 | +0,2 | 489 | +43 | 479 | —-2,0 | +3,2

EU - EU (dop-

pelt)

EU — Interkont.| 1990 | 1996 | +0,3 | 2055 | +3,0 | 2125 | +3,4 | 2016 | —5,1 | +6,8
Quelle: DLR, 02/2002

5626 | 5706 | +1,4 | 5611 | —1,7 | 5793 | +3,2 | 5579 | —=3,7 | +3,0

Betrachtet man den Verkehr aber fiir Europa fiir sich, so erkennt man im innereuropéischen Verkehr
einen permanenten Anstieg der angebotenen Fliige seit 1987. Neben einer allgemeinen Zunahme der
Fliige treten ab diesem Zeitpunkt verstarkt Doppelzédhlungen durch Code-Sharing auf, denn ohne
Beriicksichtigung dieser Zahlen wiirden die Wachstumsraten mit durchschnittlich neun beziehungs-
weise fiinf Prozent wesentlich moderater ausfallen. Der Markt zwischen der EU und NonEU ist leider
nicht verzerrungsfrei darzustellen. Darum wurde hier die regionsspezifische Zéhlweise der IATA und
ICOA iibernommen. Bis 1996 wurden Onestop-Fliige, grofitenteils mit Flugzeugwechsel (Aircraft-
Change) aufgefiihrt. Danach fehlen viele diese Fliige in den Statistiken. Ein weiteres Problem tritt mit
der unterschiedlichen Kennzeichnung durch die Fluggesellschaften auf. Wéhrend Delta Airlines und
USAir zahlreiche dieser so genannten ,,Ghost-flights nicht mehr in ihren Flugangeboten auffiihren,
sind diese Fliige bei American Airlines auch 1997 noch enthalten. Insgesamt lésst sich aber feststellen,
dass seit der Liberalisierung der Anstieg der Zahl der Frequenzen im Europaverkehr deutlich iiber
dem der in Interkont-Verkehr liegt.

Auch von deutscher Seite aus ist, wie Abbildung 17 zeigt, ein permanenter Anstieg der angebotenen
Fliige innerhalb Deutschlands von zundchst durchschnittlich elf Prozent jahrlich zwischen 1987 und
1993 zu erkennen, was durch einen verstirkten Ausbau des Regionalluftverkehrs zu erkldren ist.
1993/94 ist insgesamt nur ein geringer Anstieg vorzufinden. Von 1994 an ist wieder ein Wachstum
von acht Prozent zu verzeichnen. Ahnliche Tendenzen sind auch auf Strecken von Deutschland zu
Zielen in der EU zwischen 1987 und 1997 zu erkennen, jedoch mit weit hoheren Wachstumsraten ab
1994, was durch einen verstirkten Einsatz von kleinerem Fluggerit auch auf grenziiberschreitenden
Strecken zu erkldren ist. Es kann aber auch als ein Hinweis darauf gesehen werden, dass Deutschland,
zumindest den Luftverkehr betreffend, tatsdchlich Bestandteil des Binnenmarktes ist. Bei Fliigen zu
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NonEU-Staaten ist ein Riickgang im Jahr 1997 verglichen mit 1996 um zirka 25 Prozent zu vermer-
ken. Auch spielt die oben aufgefiihrte Problematik der US-Fliige eine Rolle.

Léanderspezifisch

Um mogliche Liberalisierungseffekte ermitteln zu kdnnen, sollen nun drei unterschiedliche Léan-
der/Mérkte untersucht werden, wie sich dort die Anzahl der Frequenzen (Abbildungen 19) und die
Anzahl der dort verkehrenden Fluggesellschaften darstellte. Hierfiir sind zum einen die Verbindungen
zwischen Deutschland und Kanada, dann die Verbindungen zwischen Deutschland und den USA, wo
ein Dbilaterales Abkommen auf Open-Skies-Basis vorzufinden ist, und schlieBlich Deutschland-
Mexiko, wo ein restriktiveres bilaterales Abkommen besteht. Der drastische Riickgang 1997 bei Flii-
gen in die USA ist, wie schon beschrieben, mit der verdnderten Darstellung der One-Stop-Fliige zu
erkldren. Anhand dieser Daten ist zu erkennen, dass sich auf dem bilateral restriktiv geregelten Markt
zwischen Deutschland und Mexiko, im Laufe der Zeit kaum etwas verdndert hat. Zunéchst vier, dann
nur noch drei Gesellschaften bieten seit 1993 kontinuierlich zirka 14 wochentliche Fliige zwischen
Deutschland und Mexiko an.. Der Markt Deutschland-USA ist, durch die angesprochene Problematik
der Darstellung von One-Stop-Fliigen, in den Jahren bis 1996 stark iiberhoht dargestellt. Auch ab
2001 erscheint der Wert von 485 Fliigen in die USA als sehr hoch (311 Non-Stop-Fliige). Zwischen
Deutschland und GroBbritannien, als ein Beispiel fiir den liberalisierten europédischen Verkehr, hat
sich die Anzahl der angebotenen Fliige von 1987 bis 1997 fast verdoppelt. Es wurden im Jahr 2000
fast 56 000 Flige durchgefiihrt. 16 Fluggesellschaften fithren heute mehr als 1000 Fliige/Woche
durch. Eine der Hauptstrecken ist Diisseldorf-London, wo vier Gesellschaften iiber 110 wochentliche
Fliige anbieten. Beriicksichtigt man auch Flugplitze wie Liibeck, Hahn (beide Ryanair) und Mon-
chengladbach (Debonair, VLM), treten weitere Anbieter auf.

ABBILDUNG 17: INTERNATIONALE FLUGE, LANDERSPEZIFISCHE BEISPIELE

Anzahl der Fliige in der dritten Juliwoche 2001, ohne Code-Sharing; Angebote in Fliige/Woche

Deutschland-USA

Carrier AA | CO | DE | DL | LH | LT | NG | NW | SQ | UA | US | Summe

Anzahl 28 14 8 56 | 179 6 5 14 7 112 | 56 485

Quelle: DLR
AA: American; CO: Continental; DE: Condor; DL: Delta; LH: Lufthansa; LT: LTU; NG: Lauda Air;
NW: Northwest; SQ Singapore; UA: United; US: USAir

Deutschland-Kanada

Carrier 2T AC DE LH LT TS Summe
Anzahl 11 35 2 14 1 13 76
Quelle: DLR

2T: Canada 3000; AC: Air Canada; DE: Condor; LH: Lufthansa; LT: LTU; TS: Air TransAt
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Deutschland-Mexiko

Carrier DE LH LT Summe
Anzahl 4 7 3 14
Quelle: DLR

DE: Condor; LH: Lufthansa; LT: LTU

Streckenspezifisch

Um nicht nur Aussagen iiber die Entwicklung zwischen den Lindern machen zu kdnnen, sind im
Folgenden einzelne Strecken von Deutschland aus zu Zielen in die einzelnen Lénder mit unterschied-
lichen Abkommen analysiert worden. Auch hier sind unterschiedliche Wachstumstendenzen erkenn-
bar. Die Ursachen dafiir sind schon oben behandelt worden. Der Anstieg der Bewegungen auf der
Strecke Diisseldorf-London (Gesamt London; Gatwick, Heathrow, City) bei einem Riickgang der dort
verkehrenden Gesellschaften kann wie die Strecke Frankfurt-Chicago (2001: 35 Fliige bei drei Anbie-
ter) als ein Beispiel gesehen werden, dass durch Code-Sharing Kooperationspartner Fliige einstellen.
Denn verglichen mit den tatsdchlich durchzufiihrenden Fliigen wird dieser Anstieg nur durch die
mehrfache Nennung eines Fluges unter verschiedenen Flugnummern hervorgerufen, die Zahl der
Fliige blieb konstant oder ging leicht zuriick. Faktisch bieten auf dieser Strecke nur noch zwei Allian-
zen Fliige an: Star Alliance mit Lufthansa und United und Oneworld mit American (Abbildung 20).

ABBILDUNG 18: INTERNATIONALE FLUGE, STRECKENSPEZIFISCHE BEISPIELE

Anzahl der Fliige in der dritten Juliwoche 2001, ohne Code-Sharing; Angebote in Fliige/Woche

Monopol-Verbindungen

Berlin-Frankfurt

Carrier

LH

Summe

Anzahl

110

110

Quelle: DLR
LH: Lufthansa

Hamburg-KéIn

Carrier

LH

Summe

Anzahl

35

35

Quelle: DLR
LH: Lufthansa
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Duopol-Verbindungen

KoIn-Ziirich

Carrier LH SR Summe
Anzahl 26 34 60
Quelle: DLR

SR: Swissair; LH: Lufthansa

Koln-Paris
Carrier AF LH Summe
Anzahl 33 24 57
Quelle: DLR

AF: Air France; LH: Lufthansa

Oligopol-Verbindungen

Frankfurt-Paris

Carrier AF LH SV Summe
Charles de Gaulle 57 63 1 121
Orly 12 12
Paris insgesamt 133
Quelle: DLR

AF: Air France; LH: Lufthansa; SV: Saudia

Frankfurt-Chicago

Carrier AA LH UA Summe
Anzahl 7 14 14 35
Quelle: DLR

AA: American Airlines; UA: United Airlines; LH: Lufthansa

Nachdem die Anzahl der Frequenzen von Deutschland/Europa aus zu den einzelnen Regionen festge-
stellt worden ist, muss nun die Anzahl der City-Pairs zwischen den verschiedenen Landern ermittelt
werden. Wiéhrend sich die Anzahl der City-Pairs zwischen Europa und NonEU-Staaten sich von 1987
bis 2001 mehr als verdoppelt haben, hat sich die Anzahl der Stidtepaare innerhalb Europas auf iiber
5600 erhoht; die Anzahl ist aber zu halbieren, da bei Stiddtepaaren der Hin- und Riickflug gezdhlt
wird. Dies gilt auch fiir die innerdeutsche Entwicklung. Unter diesem Gesichtspunkt hat sich die An-
zahl der City-Pairs innerdeutsch von 128 (1987) auf iiber 300 (2001) erhoht, allerdings spielt hier auch
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der Vereinigungseffekt eine Rolle und seit 1993 sind auch die Regionalflughifen statistisch beriick-

622 Auch von Deutsch-

sichtigt, wonach Deutschland iiber 37 Flugpldtze mit Linienflugverkehr verfiigt.
land zu europdischen Zielen und ebenso zu nichteuropdischen Léndern ist die Zahl der City-Pairs von
wenig mehr als 300 auf knapp 1000 beziehungsweise von knapp 500 auf 1400 sehr stark angestiegen.
Demnach sind zahlreiche Strecken neu erschlossen worden. Hier spielen ebenso neue Ziele im Tou-
rismussektor eine Rolle, wie auch verstirkt neue Verbindungen von und zu kleineren Regionalflughé-

fen als Verbindungen mit kleinerem Fluggerit im Hub-by-pass-Verkehr.

Begibt man sich konkret auf die Ebene der EU, so ist im innereuropéischen Verkehr von 1987 an eine
kontinuierliche Zunahme der Anzahl der City-Pairs zwischen vier und sieben Prozent festzustellen.

Eine der wesentlichen Betrachtungen bei der Analyse des Wettbewerbs ist die Entwicklung der An-
zahl von Monopol-, Duopol und Oligopolstrecken innerhalb Europas. In Europa gibt es seit 1987
einen permanenten Anstieg der Oligopolstrecken mit hohen jéhrlichen Zunahmen besonders nach
1994, also nach den ersten Liberalisierungserfahrungen, wéihrend die Anzahl der Monopol- und Duo-
polstrecken nur noch gering ansteigt. Dass die Monopolstrecken weiter ansteigen ist auch eine Folge
der Liberalisierung, da die Restriktionen fiir Streckenerdffnungen fielen. Hier ist wiederum Ryanair
ein Beispiel fiir die Strecken Liibeck- beziehungsweise Hahn-London. Auf diesen Verbindungen ne-
ben den groBen beziechungsweise in der Néhe von grofen und iiberlasteten Flughidfen (Hamburg und

Frankfurt/Main) etablieren sie Monopolstrecken.

Bei der Entwicklung der Anzahl der Oligopolstrecken ist auf allen Teilmirkten, das heifit sowohl
innerdeutsch, als auch von Deutschland zu Zielen in Europa sowie auch zu NonEU-Zielen ein starkes
Wachstum zu verzeichnen.

623 der Wettbewerb

auf Domestic-Strecken durch ein Duopol und auf internationalen Strecken durch ein Oligopol erhoht

An dieser Stelle soll erwdhnt werden, dass nach Auffassung der EU-Kommission

beziehungsweise erst hergestellt wird. Dies wird auch bei der spéteren Preisanalyse deutlich, wo zum
Beispiel auf der lange Zeit als Monopolstrecke anzusehenden Verbindung K6ln-Miinchen durch den
Eintritt der Deutschen BA die Flugpreise zumindest im unteren Preissektor gefallen sind. Im internati-
onalen bilateralen Luftverkehr, wo die Flugpreise zwischen zwei Landern mit den jeweiligen Natio-
nal-Carriern hiufig abgesprochen waren, welches auch nach den ersten Liberalisierungsansétzen wei-
tergefiihrt wurde, trat der Wettbewerb und damit eine Preissenkung erst durch den Eintritt einer dritten

Fluggesellschaft ein.

6.3.2 Preise

Bei einer Betrachtung der Flugpreise fillt auf den ersten Blick die Menge der unterschiedlichen Tarife
auf. Im Linienverkehr kommt es durchaus vor, dass auf einzelnen Strecken mehr als 200 verschiedene

Flugpreise (zum Beispiel Frankfurt-Chicago) angeboten werden. Dabei bieten nicht nur die Gesell-

022 ADV 1997, ,,... der Ausbau des europdischen Regionalflugverkehrs ab etwa 1983 fiihrte zunichst
dazu, dass von Flughifen in der Fliche, die bis dahin meist nur iiber den jeweiligen Hub-Flughafen
des nationalen Carriers mit dem Ausland verkniipft waren, mehr Verbindungen eingerichtet wurden.*,
S. 30.

623 EC, COM (96) 514, Communication from the Commission to the Council and the European Parlia-
ment on the impact of a third package of air transport liberalisation measures, 1996, S 7.
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schaften Tarife an, die diese Strecke im Direktverkehr fliegen, sondern auch zahlreiche Fluggesell-
schaften, die das eigentliche Ziel {iber eigene Hubs und/oder Umsteigeverbindungen mit ihren Toch-
tergesellschaften oder Allianzpartnern bedienen.

Neben der Preisvielfalt dieser Linienfluggesellschaften gibt es auf vielen Strecken, insbesondere Fern-
strecken, auch Angebote von Veranstaltern, die gewisse Kontingente aufkaufen und diese auf eigene
Rechnung weiterverkaufen. Ein Mitbewerber bei den Preisangeboten auf einzelnen Strecken sind
Reiseveranstalter, die zunehmend im Einzelplatzverkauf titig werden. Dies betrifft insbesondere Stre-
cken in typische Ferienregionen, wie Spanien oder die Tiirkei. Wéhrend der Reisende sich schon im
Internet iiber eine Vielzahl der Preise informieren kann, sind in den Computerreservierungssystemen
der Reisebiiros eine Vielzahl weiterer Normal- und Spezialtarife gefiihrt, die je nach Kategorie mit
unterschiedlichen Restriktionen belegt sind, die von Senioren- und Studententarifen tiber Mindestauf-
enthaltszeiten bis hin zu Stand-by reichen konnen. Auf Grund dieser Fiille von Preisangeboten mit
ihren unterschiedlichen Restriktionen ist es schwierig Vergleiche zu ziehen. Dariiber hinaus werden
Preisdaten nur fiir 360 Tage im am weitesten verbreiteten deutschen und europiischen Reisevertriebs-
system AMADEUS gespeichert. Die Flugverkehrsgesellschaften selber geben diese Daten mit dem
Verweis auf einen unverhéltnisméBig groBen Arbeitsaufwand nicht heraus. Auf Grund dessen kann
hier nur auf regions- und streckenspezifische aktuellen Preise einer Amexco-Studie fiir die Jahre 2000
und 2001 zuriickgegriffen werden (Abbildungen 20, 21) sowie auf Daten einer DLR-Studie von 1987
bis 1995. Die beide keine genauere Aufschliisselung zulieBen, jedoch durchaus den generellen Trend
darstellen. Es sind die Preise aller auf der Strecke oder Region verkehrenden Fluggesellschaften be-
riicksichtigt worden, sofern sie im OAG Linienflugplan erfasst waren. Die Angebotsdaten werden
monatlich von der OAG Reed Travel Group in weltweiten Flugpldnen verdffentlicht. Fiir die Festle-
gung der regionsbezogenen Preise sind iiber 1700 Stiadteverbindungen von 59 europidischen Stidten in

die zehn Weltregionen ausgewertet worden.

Zur Eigentiimerstruktur von AMADEUS ist zu bemerken, dass dieses und auch die anderen Compu-
terreservierungssysteme jeweils im Eigentum von Fluggesellschaften sind, dass aber die Reisevermitt-

d.%** Daraus kénnen Probleme im Wettbewerb entstehen. Neben einer

ler als Nutzer nicht beteiligt sin
sehr groBen Datenbankfunktion, in der zahlreiche Informationen zu Flughéfen, Fluggesellschaften und
Landern abgerufen werden konnen, ist die Darstellung von Verfiigbarkeiten auf einzelnen Fliigen und
in einzelnen Buchungsgruppen eine wichtige Funktion, denn das Kontingent preisgiinstiger Sitzplétze
stark begrenzt. Wahrend im Timetable (TN) nur Angaben zu den Rahmenbedingungen eines Fluges
enthalten sind (Flugzeit, Flugdauer, Fluggesellschaft, Restriktionen, Fluggerdt und mehr) bezie-
hungsweise einzelne Fluginformationen abgerufen werden kdnnen, zeigt die Schedule-Darstellung
(SN) die einzelnen Buchungsgruppen und die Availbility (AN) nur fiir die Fliige an, in denen noch
Pléatze vorhanden sind oder die maximal noch buchbaren Plétze in einer Kategorie. Detaillierter wer-
den sogar noch die freien Pldtze in den einzelnen Buchungsgruppen aufgezeigt. Allerdings tritt hier
das Problem auf, dass nicht einheitlich bei den einzelnen Fluggesellschaften die Hohe der freien Plét-
ze angezeigt wird, so dass kein Riickschluss auf die tatsdchliche Auslastung des Fluges gemacht wer-
den kann. Zum einen werden nur die letzten freien Pliatze noch angezeigt, und zum anderen gibt es
unterschiedliche Handhabungen, ab welcher Hohe die letzten freien Plitze aufgefiihrt werden. Einige
Gesellschaften beginnen zu zéhlen, wenn die Anzahl geringer als neun wird. Andere Gesellschaften

beginnen erst, wenn sieben, vier oder drei unterschritten werden, bevor eine genauere Auflistung

624 Beteiligt an Amadeus sind: Lufthansa 18,3 %, Iberia 18,3 %, Air France 23,4 % (Stand 02/2002).
Die konkurrierenden internationalen Systeme Sabre und Galileo stiitzen sich liberwiegend auf den
Nordamerikanischen Markt.
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erfolgt. Insgesamt ist jedoch festzuhalten, dass die gilinstigen Tarife mit denen intensiv Werbung be-
trieben wird, hiufig schon frithzeitig ausgebucht sind, da nur eine geringe Anzahl zur Verfligung
steht.

Es wurden nur die Standardtarife der Economy und Business-Class benutzt. Die Vielzahl der ange-
sprochenen Preis- und Buchungsvarianten sind nicht beriicksichtigt worden. Bei den Regionen (Ab-
bildung 20) wurden die Hauptverkehrsmairkte iiber zwei Jahre, erstes Quartal 2000 bis viertes Quartal
2001, betrachtet. Auch hier wieder der liberalisierte europdische, der US-amerikanische und der asia-
tische Markt. Als Ausgangsland wurden drei européische Lander gewdhlt, die alle einen expandieren-
den Markt haben. Die streckenabhéngige Preisuntersuchung verlief nach dem gleichen Muster. Es
wurden die Flugpliatze mit dem grofiten Verkehrsaufkommen dieser europdischen Mérkte gewihlt.
Die Strecken sind jeweils von der Systematik her gleich, eine stark nachgefragte inldndische, eine

nach New York sowie eine in die jeweils anderen untersuchten Lander/Stadte.

ABBILDUNG 19: ENTWICKLUNG FLUGPREISE 1998 BIS 2002, REGIONENSPEZIFISCH

Q4/1998-Q4/1999 Q4/1999-Q4/2000 Q4/2000-Q4/2001
. . Econ- ) Econ- . Econ- .
Startland Zielregion Business- Business- Business-
omy- omy- omy-
Class Class Class
Class Class Class
West-
E +3,0% | +3,0% - +38% | +255% | +7,3%
uropa
Deutschland USA +12,0% 0% - +83% | +84% | +9,4%
Asien +10% | +1,0% - +38% | +34% | +6,1%
Welt +40% | +1,9% | -3,0% | +4,6% | +203% | +7,3%
West-
E +20% | +1,0% - +45% | +57% | +3.8%
uropa
Frankreich USA +30% | +4,0% - +6,1% | +255% | +7,3%
Asien 0% 0% - +25% | +56% | +5,7%
Welt +15% | +1,3% | +81% | +45% | +65% | +43%
West-
E +10% | +1,0% - +85% | +38% | +52%
uropa
GroBbritannien USA +20% | +3,0% - +150% | +70% | +8,2%
Asien +10% | +1,0% - +32% | +59% | +7.3%
Welt +12% | +2,6% | +39% | +9,0% | t41% | +55%

Quelle: American Express European Corporate Travel Index 1999 und 2001. Jeweils Standard-Tarife

ABBILDUNG 20: ENTWICKLUNG FLUGPREISE 2000 BIS 2002, STRECKENSPEZIFISCH

Q1 — Q4/2000 Q1 — Q4/2001
Startflughafen Zielflughafen Economy- | Business- | Economy- | Business-
Class Class Class Class
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Berlin +21% +/-0 % ~6,1% +0,9 %
Frankfurt/Main, Paris -133% +5% +9.2% +6,8%
Deutschland London ~75% +3,6% +60,2 % +—0 %
New York +7% +6% —44% +2,5%
Nizza +32,8 % +3,6 % +5,7% +9,1%
Paris, Frankfurt +54% +103 % +3,6% +4,5%
Frankreich London 1104% | +52% —6,5% +6,7%
New York +9,1% +4,1% +20,6 % ~0,8%
Edinburgh ~16,8% +1,0% ~8,3% +14%
London, Paris +113% | +11,1% +4.2% +8,2%
Grofbritannien Frankfurt +16,7 % +7,0 % +38,7% +2,1%
New York +8,2% +11,8% ~0,5% +1,5%

Quelle: American Express European Corporate Travel Index 1999 und 2001. Jeweils Standard-Tarif

Auffallig ist insbesondere, dass die Preise fast durchgehend gestiegen sind. Regionsbezogen gab es
iiberhaupt keine Preissenkungen, und streckenbezogen — bei den aufgefiihrten zwolf Zielen, zwei
Tarifen und zwei Jahren, also 48 Preisentwicklungen — insgesamt nur neun Reduzierungen. Sechs
davon im dritten und vierten Quartal 2001, als die Auswirkungen des Anschlages in New York zu
spiiren waren. Preisverdnderungen lassen sich zum Teil auf wettbewerbliche Ursachen zuriickfiihren,
wie zum Beispiel auf der Strecke Frankfurt/Main-Berlin. Ab dem Zeitpunkt des Markteintritts eines
Neuanbieters (Germania) im Jahr 2000 sanken die Preise, die sich im Vorjahr noch um iiber 20 Pro-
zent erhoht hatten, trotz gestiegener Treibstoff- und Personalkosten um iiber sechs Prozent ab. Stre-
cken mit einer hohen Auslastung, einer starken Nachfrage und eines geordneten Marktes stellten sich
mit hohen preislichen Zuwachsraten dar; beispielsweise Frankfurt-London (plus 60 Prozent!) sowie
die gleiche Strecke von London aus, mit einem Plus von knappen 40 Prozent. Auf der Strecke Koln-
London, also fast parallel zur Strecke Diisseldorf-London, fliegen nur British Airways (BA) nach
Heathrow, als Konkurrenten Lufthansa (London-Heathrow) und British Midland (BMI) nach London-
Gatwick. BMI betreibt Code-Sharing mit Lufthansa, ist in der gleichen Allianz und fliegt im Grunde
also fiir Lufthansa. Uber das Jahr hinweg besteht ein relativ gleiches Preisniveau, das aber im unteren
Bereich (Economy Standard) bei ungeféhr 180 Euro beginnt und damit hoher liegt als auf der Strecke
Diisseldorf-London. Der obere Bereich (Club) befindet sich mit ungefahr 330 Euro in einer dhnlichen
GroBenordnung wie auf der vergleichbaren Strecke. Damit stehen in erster Linie die beiden fritheren
Nationalcarrier als Konkurrenten im Markt. Die Preisentwicklung, seit 1996 nahezu unverindert,
bestdtigt die Aussagen iiber das Wettbewerbsverhalten. Die Strecke Diisseldorf-London wird von
nominell von vier Gesellschaften angeboten. Es sind BA, CityFlyer Express fir BA (London-
Gatwick), Lufthansa und BMI fiir Lufthansa — wiederum eigentlich nur die beiden ,,alten” Carrier.
Zusétzlich werden mittlerweile bis zu fiinf Fliige/Tag von Mdnchengladbach nach London City durch
die Gesellschaft Vlaamse Nederland VLM angeboten. Am Rande sei nur erwéhnt, dass Lufthansa und
VLM bis 2001 Kooperationspartner waren.
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6.3.3 Nachfrage

Fiir den dritten Schwerpunkt der Analyse, der Nachfrage beziehungsweise der Anzahl der Passagiere,
kann auf die Statistiken des Statistischen Bundesamtes Reihe 8, Fachserie 6, Luftverkehr, zuriickge-
griffen werden, die sowohl monatlich als auch jahrlich erscheinen. In den Luftverkehrsstatistiken
werden regions-, ldnder- und streckenspezifische Angaben gemacht, jedoch keine gesellschaftsspezifi-
schen. Letztere, fiir eine Analyse von Liberalisierungseffekten sehr wichtige Angaben, sind zwar
vorhanden, aber aus Griinden des Datenschutzes werden diese nicht veréffentlicht und nicht zur Ver-
fiigung gestellt. Von der ICAO dagegen werden, allerdings nur auf internationalen Strecken, auch
gesellschaftsspezifische Daten verdffentlicht. Jedoch ist nicht jede Fluggesellschaft bereit Angaben
iiber ihr Streckenaufkommen darzulegen, so dass auch hier keine eindeutigen und umfassenden Aus-
sagen moglich sind. AuBlerdem erfolgt die Veroffentlichung dieser Daten mit einem groen Abstand
zur Aktualitat.

Bei der Nachfrage ist der wichtigste Punkt die Unterscheidung in private oder geschiftliche Nachfra-
ge, denn dieser Grund spielt auf Grund der unterschiedlichen Preiselastizitit eine wesentliche Rolle
bei der Hohe der Tarife, die der Reisende bereit ist fiir den Flug zu zahlen. So lassen sich typische
Mirkte analysieren, auf denen Urlaubsreisen dominieren, solche auf denen vorwiegend nur Geschifts-
reiseverkehr stattfindet, und solche, wo eine Mischung beider Verkehre vorzufinden ist. Wéhrend
frither in die Urlaubsgebiete ein sehr hoher Anteil im Charterluftverkehr durchgefiihrt worden ist,
fallen in jlingerer Zeit viele dieser Fliige in den Linienluftverkehr, da innerhalb der EU die Unter-
scheidung zwischen Linie und Charter seit 1993 aufgehoben ist. Der Unterschied ist nur noch im
Verkehr mit Drittstaaten von Bedeutung. Der Vorteil liegt in der leichteren Aufnahme in die Compu-
terreservierungssysteme (CRS) und in der Erlaubnis von Frachtbeforderung. Es ermdglicht aber auch
den Verkehr in Gegenrichtung und einen vereinfachten Einzelplatzverkauf. So haben viele Linien-
fluggesellschaften Konkurrenz durch ehemalige Charterfluggesellschaften bekommen. Da diese neuen
Linienfluggesellschaften nun auch in den CRS vertreten sind, kann es zu neuen Billigflugangeboten
kommen, denn héufig werden zum Fiillen der Flugzeuge auf Zubringerstrecken giinstige Stand-by-
Tarife angeboten. Zum Beispiel ein LTU-Flug ab Hamburg iiber Miinchen nach Bangkok, wobei die
Zwischenstrecke Hamburg-Miinchen regelméBig im Linienflugverkehr bedient wird. Auch Neuanbie-
ter versuchen mit giinstigen Preisen Nachfrage zu erzeugen. Dabei wird hiufig von kleineren Flug-
plétzen, die in der Ndhe von iiberlasteten Flughéfen liegen, ein Direktangebot auf aufkommensstarken
Strecken offeriert. Dies wird in jiingster Zeit von Ryanair mit Flugangeboten von unter anderem Lii-
beck und Hahn betrieben.

EU-Markt

Die Darstellung der Luftverkehrsnachfrage zwischen Deutschland und den européischen Staaten kann
aus Abbildung 18 abgelesen werden. Hier sind besonders die Lénder beriicksichtigt, die zudem libera-
lisierten EU-Markt gehoren oder die iiber andere Vertrage/Abkommen verfiigen, die mit den Bedin-
gungen des EU-Marktes gleichzusetzen sind. Hierzu zidhlen Norwegen als Mitglied des EWR und die
Schweiz. Auf Grund des vorhandenen, umfangreichen Datenmaterials kann im Bereich Luftverkehrs-
nachfrage eine kontinuierliche Zeitreihe fiir ausgesuchte européische Fluggesellschaften sowie fiir den
Weltlinienflugverkehr dargestellt werden. Im Jahre 1991 sowie Ende 2001 ist die Luftverkehrsnach-
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frage durch die Golfkrise sowie durch die Folgen des Anschlages auf das World Trade Center, New
York, negativ beeinflusst worden. So sind die Werte erst ab 1992 aussagekriftig genug, um Interpreta-
tionen geben zu kénnen. Deutlich zu erkennen ist die kontinuierliche Zunahme der Flugreisetatigkeit.
Bei der regionenspezifischen Unterscheidung nach dem Reiseanlass ist auffillig, dass nur innerhalb
Deutschlands der Geschiftsreiseverkehr (82 Prozent) eine besondere Rolle spielt. Innerhalb der EU
hat er noch einen Anteil von 51 Prozent, wohingegen ansonsten der Privatreiseverkehr dominiert.
Insbesondere zwischen Deutschland und Spanien (9,0 Millionen) sowie Griechenland (2,5 Millionen),
was auf die starke Urlaubsnachfrage deutscher Reisender zuriickzufiihren ist. Das hohe Flugreiseauf-
kommen zwischen Deutschland und Russland dagegen ist fast zu gleichen Anteilen auf private und

geschiftliche Nachfrage zuriickzufiihren.

ABBILDUNG 21: ENTWICKLUNG WELTLINIENFLUGVERKEHR, GESAMT 1992 — 2000

1992
1992 1993 1994 1995 [1996 |[1997 |1998 |[1999 |2000 |bis
2000
beforderte
L 1146 | 1142 [1234 |1304 |1391 1457 | 1471 | 1558 | 1647
Passagiere in + 501
. -04 |+81 [+57 |+6,7 |+47 |+1,0 |+59 |+57
Millionen +43,7

Quelle: Lufthansa, ,,Weltluftverkehr*, Ausgaben 1997, 2000 und 2001

Zahlen absolut sowie Verdnderung in Prozent zum Vorjahr

ABBILDUNG 22: ZUWACHS DES PASSAGIERAUFKOMMENS NACH REGIONEN FUR 2000

Prozentuale Verdnderung von 2000 zu 1999 zwischen den Regionen bzw. innerhalb der Regionen

USA — Europa +4,9%
USA - Asien +4,7%
Europa — Asien +89%
USA +1,6%
Europa +4,5%
Asien +4.8%

Quelle: IATA, WATS, 45. Edition 2001

ABBILDUNG 23: PASSAGIERENTWICKLUNG FUNF EUROPAISCHER FLUGGESELLSCHAFTEN

1997 — 2000

Carrier Code | 1997 1998 % 1999 % 2000 % o
0

LH 353 38,5 +9,1 42 +9,1 45,4 +38.1 + 28,6
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SAS 20,6 21,5 +4.4 22,2 +33 23,3 +35,0 +13,1
BA 34,2 36,6 +7,0 37 +1,1 38,6 +43 +12,9
KLM 14,4 15 +42 15,5 +3,3 16,2 +4,5 +12,5
AF 32,7 33,5 +2,5 37,1 | +10,8 | 392 +5,7 +19,9
Quelle: DLR und AEA Yearbook 2001; Zahlen in Millionen
ABBILDUNG 24: ORIGINAREINSTEIGER 1998
Geschiftlich % Privat % Gesamt (100 %)
Innerdeutsch 10971 82,3 2366 17,7 13 337
D-EU 17 111 51,5 16 103 48,5 33214
D - USA 875 29,5 2096 70,5 2971
D — Kanada 102 18,4 454 81,6 556
D — Mexiko 45 21,0 169 79,0 214
D — Russland 352 46,9 398 53,1 751
Gesamt 21 667 43,6 28 021 56,4 49 688

Quelle: DLR; Zahlen in Tausend

ABBILDUNG 25: FLUGREISEN ZWISCHEN DEUTSCHLAND UND EU-STAATEN

Zielland 1990 1995 2000 Ante'il Privatreisen
Millionen in Prozent
Spanien 4.2 6,8 9,0 93
Grof3britannien 2.8 33 4,1 48
Italien 1,2 1,8 2.8 55
Griechenland 1,4 2,2 2,5 94
Frankreich 1,3 1,7 2.5 37
Osterreich 0,7 0,9 1,3 39
EU insgesamt 13,8 20,3 27,7 49

Quelle: DLR 1995 und Stat. Bundesamt, Gewerblicher Luftverkehr 2000, Fs. 8, R 6

ABBILDUNG 26: FLUGREISEN ZWISCHEN DEUTSCHLAND UND NONEU-STAATEN

Zielland

1990

1995

2000

Millionen

Anteil Privatreisen
in Prozent
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USA 2,6 3,1 3.9 66
Tiirkei L5 32 3,7 93
Tunesien 0,5 0,9 1,0 97
Agypten 0,2 0,3 0,9 87
Russische Foderation 0,2 0,5 0,6 42
Kanada 0,3 0.4 0,6 76
Japan 0,2 0,3 0,5 47
Thailand 0,2 0,3 0,4 83

Quelle: DLR 1995und Stat. Bundesamt, Gewerblicher Luftverkehr 2000, Fs. 8, R 6

Um die Nachfrage richtig einschitzen zu konnen, sollte die Bevolkerungsentwicklung der jeweiligen
Lander mit in die Untersuchung einbezogen werden. Deutschland ist, mit mehr als 82 Millionen Ein-
wohnern das bevolkerungsreichste EU-Land, gefolgt von Frankreich, England und Italien. Tabellen
iiber die Bevolkerungsentwicklungen der wichtigsten EU und NonEU-Staaten sind im Anhang.

Bevor auf die Flugreiseintensitét in den verschiedenen Léndern eingegangen wird, soll noch auf das
Aufkommen nach Reisegrund differenziert werden. So sind es die klassischen Urlaubsldnder Spanien
und Griechenland mit einer sehr hohen Privatreisetitigkeit. Die Lander Belgien, Dénemark, Nieder-
lande, Schweden und die Schweiz weisen dagegen die hochsten Anteile im Geschéftsreiseverkehr auf.
Fast parallel dazu sind auch die Anteile im Linien- und Charterverkehr verteilt. Die meisten Charter-
reisen zwischen Deutschland und den europidischen Staaten finden nach Spanien und Griechenland
statt, die meisten Linienflugreisen werden nach England, Italien und Frankreich durchgefiihrt. Relativ
gesehen wird der meiste Linienflugverkehr nach England, Dénemark und Schweden durchgefiihrt,
aber auch zwischen Deutschland und Belgien, Frankreich, Schweiz, Norwegen, Niederlande und Lu-

xemburg, mit einem Anteil von weit iiber 90 Prozent.

Ermittelt man jetzt die Anzahl der Privatreisen je 1000 Einwohner zwischen Deutschland und den
einzelnen EU-Léndern, so ergibt sich, dass die meisten Flugreisen je 1000 Einwohnern zwischen
Deutschland und den europdischen Landern nach Spanien und Griechenland getétigt werden. Wenn
daneben bei den Privatreisen auch die Hohe des Quellverkehrs mit einbezogen wird, zeigt sich sehr
deutlich, dass die Privatreisen im Luftreiseverkehr beispielsweise zwischen Deutschland und Spanien

zum grofiten Teil von deutschen Reisenden ausgehen.

Ein direkter Zusammenhang zwischen der Nachfrageentwicklung und der Liberalisierung ist nicht
iiberall zuerkennen. Auf einzelnen Strecken jedoch, wie zwischen Diisseldorf und London, ist die
Nachfrage um zwdlf Prozent auf {iber 300 000 Reisende (1996) angestiegen. Ein verstarkter Preis-
wettbewerb hat zwar schon 1996 stattgefunden, eine neue intensive Phase hat aber erst wieder 1997
begonnen, so dass fiir die Zeit nach 1997 ein Wachstum auf iiber 330 000 Fliige (2000) zu verzeich-

nen war.

Bilaterale Markte

Auch die Analyse der Luftverkehrsnachfrage zwischen Deutschland und nicht-europdischen Staaten
beruht auf Daten des Statistischen Bundesamtes. Im Jahr 1995 stehen ebenso wie 2000 die USA und
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die Tiirkei an erster Stelle, mit jeweils ca. 3,8 Millionen Reisen. Insgesamt wurden 2000 in Deutsch-
land iiber 71 Millionen Reisen gemacht (1995: 43 Millionen), davon 0,92 Millionen innerdeutsche
Flugreisen (1995: 6,6 Millionen). Uber die Grenze Deutschlands hinweg wurden iiber 49,3 Millionen
Reisen getitigt (1995: 36 Millionen), dabei lag bei 36,8 Millionen Reisen das Ziel innerhalb Europas
(1995: 27 Millionen).*** Fiir weitere Nachfrageanalysen sollte auch hier die Bevolkerungssituation
beriicksichtigt werden. Bevdlkerungsreichstes Land, mit dem Deutschland Luftverkehrsbeziechungen
unterhélt, ist China mit {iber 1,2 Milliarden Einwohner (2000), gefolgt von Indien mit ebenfalls iiber
einer Milliarde und den USA mit 283 Millionen Einwohnern. Ein weiterer wichtiger Punkt bei der
Analyse der Nachfrage ist die Beachtung, um was fiir eine Nachfrage es sich handelt. So ist zu unter-
scheiden zwischen dem Quellverkehr, der im weitesten Sinn als der Verkehr verstanden wird, der von
Deutschland ausgeht und als Ziel das jeweilige Zielland hat. Dann gibt es den Zielverkehr, das sind
Reisen, die im Ausland beginnen und Deutschland als Ziel haben und schlieBlich noch den Durch-
gangsverkehr, das sind jene Reisen, die im Ausland beginnen, iiber Deutschland fiihren, aber ein ande-
res auslidndisches Land als Ziel haben.

Da bis auf wenige Lander wie Singapur, China, Indien, Japan und Russland, der Anteil der Privatrei-
sen dominiert und auch zwischen Deutschland und den erwdhnten Ldndern der Privatreiseanteil auch
noch nahe der 50 Prozent Marke liegt, wird abgebildet, wie viel Privatreisen zwischen Deutschland
und den jeweiligen Staaten stattfinden. Die meisten Privatreisen werden mit der Tiirkei (93 Prozent;
3,5 Millionen) und den USA (65 Prozent; 2,5 Millionen) durchgefiihrt. Fiir das Jahr 2000 ist daneben
auch einmal die Anzahl der Privatreisen im Quellverkehr analysiert worden. Dabei wird deutlich, dass
dreimal mehr Privatreisen von Deutschland aus in die USA durchgefiihrt werden, als umgekehrt. Die-
se Unterscheidung zwischen Privatreisen und Geschéftsreisen ist wie bereits ausgefiihrt u. a. auf
Grund der unterschiedlichen Preiselastizitit bedeutsam fiir die Untersuchung der Preisentwicklung
und Preisnachfrage zu den einzelnen Léndern. Es ist schon festgestellt worden, dass es mehr als 200
verschiedene Tarife auf einzelnen Strecken gibt, zu dem noch diverse Preisangebote anderer Anbieter

hinzukommen, bestehen also unterschiedliche Praferenzen bei der Nachfrage.

Zu erkennen ist insgesamt ein starker Nachfrageanstieg in die asiatischen Lander, obwohl hier vor-
wiegend restriktive Abkommen bestehen. Dieser Anstieg, zwischen 1990 und 2000 mehr als verdop-
pelt, kann auf eine verstirkte Geschéftstatigkeit zwischen Deutschland und Asien zuriickzufiihren
sein. Allerdings ist der Anstieg in neutrale asiatische Lander, wie Thailand (plus 60 Prozent zwischen
1990 und 1995, plus 36 Prozent zwischen 1995 und 2000), sowohl relativ als auch absolut, wesentlich
hoher, als in asiatische Lander mit restriktiven Abkommen wie zum Beispiel Japan (plus 35 Prozent
1990-1995 und 67 Prozent 1995-2000).

Zum anderen erkennt man aber auch einen Anstieg in die USA von 17 Prozent 1990-1995 und 26
Prozent 1995-2000, und von 54 Prozent (1990-1995) beziechungsweise 42 Prozent (1995-2000) nach
Kanada in diesem Zeitraum, der auf die liberalen Luftverkehrsabkommen zuriickzufiihren sein kann.
Hierbei ist es zu einem stirkeren Wettbewerb unter den Fluggesellschaften gekommen, was zu einer
Flugpreissenkung gefiihrt hat. Die Schwankungen in den DM-Dollar-Wechselkursen sollen hier unbe-
achtet bleiben.

623 vgl. Mette u. a.: ,,Langfristprognose des Luftverkehrs Deutschlands 1995-2010-2015%.
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7 Analyse der Wettbewerbsstruktur des liberalisierten EG-Personenluftverkehrs

Wettbewerbsbeschriankungen im Luftverkehr riickten erst mit Beginn dieses Jahrzehnts in das Blick-
feld der Kartellbehorden. Eine frithere Reaktion der Kartellrechtspraxis war kaum mdglich, dann
wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen konnten erst auf dem Boden der europdischen Luftver-
kehrsliberalisierung entstehen. Verfdlschung einer Wettbewerbsordnung durch Unternehmen oder
nationale Hoheitstréger setzt voraus, dass tiberhaupt Freirdume fiir ein antagonistisches Streben von
Marktteilnehmern nach der Gunst der Marktgegenseite bestehen.®”® Diese Voraussetzungen waren
frithestens mit den ersten Liberalisierungsansitzen fiir den Regionalflugverkehr im Jahre 1983 und im

spiirbaren Ausmaf} mit dem ersten Luftverkehrspaket von 1987 gegeben.

Seither haben sich Behorden und Gerichte in vielen Aspekten um die Herstellung eines wettbe-
werblich unverfilschten Ordnungsrahmens fiir den Luftverkehr bemiiht, wobei das Schwergewicht der
Aktivitdten eindeutig bei der Europdischen Kommission lag. Entsprechend ihrer Funktion als Rechts-
kontrollinstanz traten die europdischen Gerichte weniger als treibende Kraft in Erscheinung, wéihrend
das Bundeskartellamt derzeit unverzichtbare Aufgaben bei einer effizienten Anwendung des européi-

schen Kartellrechts erfiillt, so weit es um Verkehrsverbindungen mit Staaten aulerhalb des EWR geht.

Die folgende Darstellung beschrénkt sich auf die Spruchpraxis zu den Kategorien von Wettbewerbs-
beschriinkungen, welche fiir eine Offnung der Luftverkehrsmirkte primér eine entscheidende Rolle
spielen. Somit stehen hier Marktzugangsbehinderungen, Verhaltensabstimmungen und Preisabspra-

chen im Vordergrund.

7.1 Eingrenzung des europaischen Wettbewerbsrechts

Der zweite Rechtsbereich, welcher die Marktordnung des Luftverkehrs zwischen dem EWR und den
USA festlegt, ist das europdische Wettbewerbsrecht. Fiir den Verkehr mit Drittstaaten ist ausschlief3-
lich das Primérrecht der Artikel 85, 86 in Verbindung mit den Artikeln 5 und 90 EGV malgeblich.
Identische Vorschriften gibt es fiir den EWR in gestalt der Artikel 3, 53, 54 und 59 EWR-Vertrag.®*’
Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich daher iiber die EG-Grenzen hinaus auf den gesamten
EWR.

7.1.1  Anwendungsbereich

Die grundsétzliche Anwendbarkeit der Artikel 85 und 86 EGV auf den Luftverkehr mit Drittstaaten
hat der Europiische Gerichtshof bereits am 11.4.1989 in der Entscheidung ,,Ahmed Saeed“**® festge-
stellt. Gerade bei Sachverhalten, welche die Grenzen des EWR iiberschreiten, wird jedoch die Be-

stimmung des konkreten materiellen Anwendungsbereichs dieser Normen zu einem Problem. Die

626 Allgemeine Charakterisierung bei Schmidt (Fn. 443), S. 1 f.
627 Abkommen iiber den Europiischen Wirtschaftsraum, ABLEG 1994 Nr. L 1/3.
628 Siehe Gliederungspunkt 5.2.3 und Fn. 357.
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extraterritoriale Reichweite des europdischen Kartellrechts bestimmt sich nach zwei Tatbestands-
merkmalen, die zum einen die wettbewerbsbeschrankende Aktivitdt selbst, zum anderen deren wirt-
schaftliche Auswirkungen betreffen.

Artikel 85 EGV (Artikel 53 EWR-Vertrag) gilt nur fiir Verhaltensabstimmungen, die ,,... eine ... Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken®. Ebenso
beschrinkt Artikel 86 EGV (Artikel 54 EWR-Vertrag) seinen Geltungsbereich auf Missbrauche
»-.. einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt“. Dariiber hinaus verlangen sowohl
das europdische Kartellverbot (Artikel 85 EGV, Artikel 53 EWR-Vertrag) als auch das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Artikel 86 EGV, Artikel 54 EWR-Vertrag), dass
das betreffende Verhalten geeignet ist, ,,... den Handel zwischen den Mitgliedstaaten (resp. Vertrags-
parteien) zu beeintrachtigen ....

Territorialer Bezug der Wettbewerbsbeschrinkung

Nach dem Vertragswortlaut geniigt es also, wenn ein abgestimmtes Vorgehen von Unternehmen,
gleich wo die Verhaltenskoordination stattfindet, auf eine Wettbewerbsverfilschung innerhalb des
EWR abzielt oder eine herbeifiihrt. Strenge Voraussetzungen sind an dieses materielle Kriterium nicht
zu stellen. Vielmehr liegt eine Wettbewerbsverfilschung immer schon dann vor, wenn die wirtschaft-
liche Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer in irgendeiner Weise beschrankt wird und die Marktver-
hiltnisse sich infolgedessen anders entwickeln als ohne die beschrinkende MaBnahme.® Fiir den

Begriff ,bewirken® geniigt jeder adéquate Kausalzusammenhang.**

Auch Artikel 86 EGV (Artikel 54 EWR-Vertrag) erfasst alle Félle missbrauchlichen Verhaltens, un-
abhingig davon, ob dieses innerhalb des EWR oder in einem Drittstaat begangen wird. Der territoriale
Bezug zum EWR, den diese Vorschrift fordert, besteht darin, dass das betreffende Unternehmen eine
beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes einnehmen muss. Mit
anderen Worten, der Markt, auf dem ein bestimmtes Unternehmen beherrschend ist, muss einen we-
sentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes ausmachen, wobei das Wesentlichkeitskriterium sich stets
auf den entsprechenden sachlich relevanten Teil des gemeinsamen Marktes bezieht.*! Wie bei Artikel
85 EGV waren allerdings die Anforderungen des EuGH an die Wesentlichkeitsschwelle bisher nicht
iibertrieben hoch. Entscheidendes Beurteilungskriterium ist das Verhiltnis des beherrschten Marktes
zum gesamten sachlich relevanten Gemeinschaftsmarkt.*> Dabei geniigten etwa im Fall der europii-
schen Zuckerindustrie Anteile zwischen 7,5 und 10 Prozent an der gemeinschaftsweiten Zuckerpro-
duktion, um diesen, von einem Unternechmen beherrschten Markt als wesentlichen Teil zu qualifizie-
ren.®*? Unterhalb der Wesentlichkeitsschwelle bewegen sich letztlich nur lokale oder kleinere territori-
ale Mirkte.** Im Januar 1998 hat die Kommission festgestellt, dass fiir die Bereitstellung von Flugha-

629 Schréter, H.: in: Groeben u.a., Kommentar zum EU/EG-Vertrag, Art. 85, Rn. 69-71 (Fn. 352). Em-
merich, V. in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85 Abs. 1 Rn. 246-248 (Fn. 40).

830 Schroter, H. (Fn. 629), Art. 85 Rn. 107 und Emmerich, V. (Fn. 331), Art. 85 Rn. 248 f.

831 Schréter, H. (Fn. 629), Art. 86 Rn. 125.

832 Schroter, H. (Fn. 629), Art. 86 Rn. 127.

83 EuGH, 16.12.1975, Rs. 40 et al./73 (Suiker Unie), Slg. 1975, 1663 Rn. 371-375.

8% Schréter, H. (Fn. 629), Art. 86 Rn. 125 f.
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feneinrichtungen und Bodenabfertigungsdiensten allein der Flughafen Frankfurt/Main bereits einen

wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes darstellt.®*®

Auf den Mirkten fiir Flugverkehr mit den USA werden diese territorialen Bezugskriterien fast immer

1°° hat der Europiische Gerichtshof entschieden, dass der

vorliegen. Im so genannten Zellstoff-Fal
Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes stets betroffen ist, wenn der Durchfithrungsort einer
Absprache von Drittlandsanbietern innerhalb der Europdischen Gemeinschaft liegt. Das ist regelma-
Big, aber ausschlieBlich, der Fall, wenn sie direkt an Abnehmer innerhalb der Europdischen Gemein-
schaft verkaufen.®’ In einem solchen Fall findet, veranlasst durch Unternehmen auBerhalb der Ge-
meinschaft, Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt statt, und jede Abstimmung wettbewerbsrele-
vanter Aktionsparameter erfiillt den Tatbestand von Artikel 85 EGV.**® Im Luftverkehr mit den USA
liegen diese Voraussetzungen jedenfalls problemlos vor, wenn es sich um Flugstrecken von und nach
EWR-Vertragsstaaten handelt. Ebenso wird der rdumliche Geltungsbereich des Missbrauchsverbotes
aus Artikel 86 EGV in aller Regel eroffnet sein. Von vornherein ausgeschlossen sind nur solche Ver-
haltensweisen, deren Auswirkungen sich auf einen Markt in den USA beschrinken. Sobald aber eine
marktbeherrschende Stellung auf einer Flugverbindung zwischen substituierbaren Hubs im EWR und
den USA besteht, handelt es sich um einen Teil des Gemeinsamen Marktes, der auch immer wesent-
lich ist, weil jede dieser Gruppen von Verkehrsrelationen einen eigenen sachlich relevanten Markt
darstellt.**’ Jedes einseitige Ausnutzen einer beherrschenden Stellung auf solchen Flugstrecken ist
somit an Artikel 86 EGV (Artikel 54 EWR-Vertrag) zu messen.

Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Die zweite Voraussetzung fiir eine Anwendbarkeit des européischen Wettbewerbsrechts auf Sachver-
halte mit extraterritorialem Bezug liegt in den Marktauswirkungen der jeweiligen Wettbewerbsbe-
schrankung. Sie muss eine spezifisch europdische Dimension erreichen, was der EG- beziehungsweise
der EWR-Vertrag umschreibt als Eignung, .,... den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen. Diese so genannte Zwischenstaatlichkeitsklausel wird von der Europdischen Kommission

und in der Rechtsprechung der europaischen Gerichte sehr weit ausgelegt.®*

So bedeutend der Begriff ,,Handel” in den genannten Vertragsartikeln nicht nur den Austausch von
Gegenstiinden, sondern den gesamten Verkehr mit Giitern und Dienstleistungen, sofern diese wenigs-
tens potenziell Gegenstand des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs zwischen den Mitglied-
staaten sein konnen.*"' Auch bei dem Tatbestandsmerkmal ,,beeintrichtigen hat sich nach anfingli-
chen Auslegungsdivergenzen eine weite Lesart durchgesetzt.*** Nach stindiger Spruchpraxis der
Kommission®” kommt es hier allein darauf an, ob der Waren- oder Dienstleistungsverkehr infolge

einer kartellrechtlich relevanten Vereinbarung unter anderen Bedingungen stattfindet als ohne die

835 Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 14.1.1998 in einem Verfahren nach
Art. 86 EG-Vertrag (1V/34.801 FAG-Flughafen Frankfurt/Main AG), ABLEG 1998 Nr. L 72/30, Rn.
57.

836 EuGH, 27.9.1988, Rs. 89 et al./85 (Ahlstrém et al./Kommission), Slg. 1988, 5233 Rn. 12.

637 Basedow, J.: ,,Entwicklungslinien des internationalen Kartellrechts®, NJW 1989, S. 627.

% Europiische Kommission, Memorandum vom 16.5.1997, (Fn. 482), Ziff. B. 18.

%9 Siehe auch Gliederungspunkt 4.4.

640 Jung, C.: ,,Subsidiaritdt im Recht der Wettbewerbsbeschrankungen®, S. 38 —47.

! Jung, C. (Fn. 640), S. 42.

2 Jung, C. (Fn. 640), S. 42 f.
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jeweilige Wettbewerbsbeschrankung. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die wirtschaftlichen
Interaktionen zwischen den Mitgliedstaaten beschrinkt oder intensiviert werden.®** Des Weiteren
braucht eine solche Marktbeeinflussung gar nicht tatsachlich eingetreten zu sein. Nach dem Wortlaut
der Artikel 85 und 86 EGV geniigt die bloBe Einigung, das heifit die objektive Moglichkeit, dass ein
wettbewerbsbeschriankendes Verhalten mit hoher Wahrscheinlichkeit zu der beschriebenen Ablenkung
der Waren- oder Dienstleistungsstrome fiihren wird. Potenzielle oder auch mittelbare Auswirkungen
auf die Wirtschaftsstrome innerhalb des EWR sind bei hinreichender Wahrscheinlichkeit also ausrei-
chend.*®

Als begrenzender Faktor bei Anwendung der Zwischenstaatlichkeitsklausel wirkt vor allem das von
Kommission und Gerichtshof entwickelte Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit. Sowohl die Handels-
beeintrachtigung als auch die Wettbewerbsbeschrankung im Rahmen von Artikel 85 Absatz 1 EGV
(Artikel 53 Absatz 1 EWR-Vertrag) miissen ein spiirbares MaB erreichen.** Seit Dezember 1997 sieht
die Kommission die Spiirbarkeitsschwelle im Allgemeinen als erreicht an, wenn die beteiligten Unter-
nehmen auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt bei Wettbewerbsbeschrinkungen auf der
gleichen Handelsstufe einen gemeinsamen Marktanteil von mindestens fiinf Prozent und bei Wettbe-
werbsbeschrankungen auf verschiedenen Handelsstufen kumulierte Marktanteile von mindestens zehn
Prozent halten.®” Selbst wenn die an einer Wettbewerbsbeschriankung beteiligten Unternehmen in der
Regel die Spiirbarkeit verneinen.®*® Folgende Definitionen gelten bis zum 30.9.2005: Kleinere und
mittlere Unternehmen sind Unternehmen, die weniger als 250 Personen beschiftigen und einen Jah-
resumsatz von hochstens 40 Millionen EUR® oder eine Jahresbilanzsumme von hochstens 27 Millio-
nen EUR haben. Uberdies miissen sie gesellschaftsrechtlich unabhiingig sein, das heift sich nicht zu
25 Prozent oder mehr im Besitz eines Unternehmens befinden, das oberhalb der genannten Grenzen
liegt (Ausnahmen: offentliche Beteiligungsgesellschaften, Risikokapitalgesellschaften und institutio-
nelle Investoren). Ab 1.10.2005 hat die Kommission folgende Definitionen fiir KMU festgelegt:

e Kleinstunternehmen(bisher nicht definiert): unter 10 Mitarbeiter, max. Jahresumsatz bzw.
max. Jahresbilanzsumme 2 Millionen Euro

e Kleines Unternehmen: unter 50 Mitarbeiter, max. Jahresumsatz bzw. max. Jahresbilanzsum-
me 10 Mill. Euro

e  Mittleres Unternehmen: unter 250 Mitarbeiter, max. Jahresumsatz 50 Mill. Euro, max. Jah-
resbilanzsumme 43 Mill. Euro.

Ein Unternehmen gilt grds. nicht als KMU, wenn 25 Prozent oder mehr seines Kapitals oder seiner

Stimmrechte direkt oder indirekt von einem oder mehreren 6ffentlichen Stellen oder Korperschaften

3 Europdische Kommission, 2911.1974, Sache 1V/27.095 (Franzosisch-japanische Absprache iiber
Kugellager), ABLEG 1974 Nr. L 343/19.

4 EuGH, 13.7.1966, Rs. 56 und 58/64 (Grundig und Consten/Kommission), Slg. 1964, 321 ff.

5 Jung, C. (Fn. 640), S. 43 f.

% Jung, C. (Fn. 640), S 45 f.

7 Europaische Kommission, Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission tiber die
Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABL.LEG 1997
Nr. C 372/5 Rn. 7, 15 ff. und Europdische Kommission, Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von
geringer Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der européischen
Gemeinschaft fallen, ABLEG 1997 Nr. C 372/13 Rn. 9.

% Europiische Kommission (Fn. 477), Rn. 19.

% Der European Currency Unit (ECU) war eine kiinstlich geschaffene Wihrungseinheit, die im Rah-
men des Europdischen Wahrungssystems (EWS) Verwendung fand. Der ECU wurde am 1. Januar
1999 fiir elf Mitgliedstaaten der Europdischen Union durch den Euro (EUR) auf der Basis 1:1 ersetzt.
Am 1. Januar 2001 kam mit Griechenland das zwdlfte Mitgliedsland hinzu.

166



des offentlichen Rechts einzeln oder gemeinsam kontrolliert werden. Ausnahmen sind zuldssig, wenn
es sich um Investitionen u. a. von Universititen oder Forschungszentren ohne Gewinnzweck handelt,

die nicht mit dem Unternehmen verbunden sind. *

Da die interkontinental operierenden Airlines unter den heutigen Bedingungen des Wettbewerbs nicht
mehr zu den kleineren und mittleren Unternehmen gehdren konnen, und auf den sachlich relevanten
Mairkten im Nordatlantikverkehr in aller Regel mehr als zehn Prozent des jeweiligen Marktes beherr-
schen®', bietet die Spiirbarkeitsschwelle in diesem Wirtschaftssektor kein Hindernis gegen die An-
wendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts. Die Marktanteile diirften stets relativ hoch sein,
weil sich die sachlich relevanten Verkehrsmarkte zwischen dem EWR und den USA auf den Einzugs-
bereich austauschbarer Hubs beschrinken, die meisten grof3en Airlines nur bestimmte Hubs anfliegen
und andere oft gar nicht bedienen.®*

Genau zu priifen ist allerdings im Luftverkehr mit Drittstaaten, ob Wettbewerbsbeschrinklungen wirk-
lich mit hinreichender Wahrscheinlichkeit den internen Austausch von Wirtschaftsgiitern zwischen
den EWR-Vertragsstaaten beeinflussen. Einfliisse auf den innereuropédischen Wirtschaftsverkehr sind
bei Wettbewerbsbeschrankungen auf Transatlantikstrecken nur insoweit denkbar, als Waren- oder
Passagierstrome von einem EWR-Mitgliedstaat in einen anderen umgeleitet oder solche grenziiber-
schreitenden Austauschbewegungen zum Erliegen gebracht werden. Dabei spielt es keine Rolle, ob
die Wettbewerbsbeschrankung innerhalb oder auerhalb Europas begriindet wird, solange sie nur in
ihren Auswirkungen den innereuropdischen Wirtschaftsverkehr beeinflusst. Insbesondere folgende
Verhaltensweisen kdnnen im Flugverkehr mit den USA derartige Effekte nach sich ziehen:

e Vereinbarungen mehrerer Fluggesellschaften, welche eine Beschrinkung des Wettbewerbs
an demselben oder zwischen verschiedenen europdischen Abflugpunkten zum Inhalt haben
und damit mogliche grenziiberschreitende Passagierstrome verhindern;

e  Marktaufteilungsvereinbarungen zwischen verschiedenen Fluggesellschaften, die darauf hi-
nauslaufen, dass jede Gesellschaft von ihren européischen Hubs aus nur bestimmte Zielflug-
héfen in den USA bedient, sofern die jeweils angeflogenen Zielpunkte untereinander nicht
austauschbar sind. Damit wiirden neue Zubringerverkehre zwischen den europdischen Staa-

ten erforderlich, die ohne diese Wettbewerbsbeschrankung nicht entstanden wiéren;

e Absprachen zwischen Fluggesellschaften in den USA, welche Europa als Anflugziel bereffen
und durch wechselseitig ausschlieBliche Beschrinkungen auf bestimmte Strecken eine Auf-
teilung der Mirkte fiir den 5. Freiheitsverkehr innerhalb Europas bewirken. Da die innereu-
ropéische Anschlussstrecke im Rahmen der 5. Freiheit regelméBig zu sehr giinstigen Kondi-
tionen geflogen wird, kdnnte ein solches Vorgehen bisher nicht existente Zubringerverkehre
zwischen moglichen Zustiegspunkten in verschiedenen Landern des EWR auslosen;

859 Europaische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 3. April 1996 betreffend die Definition
der kleinen und mittleren Unternehmen, Anhang, ABLEG 1996 Nr. L 107/4, S. 8 sowie

http://europa.eu.int/comm/enterprise/enterprise_policy/sme_definition/index_en.htm
1 Siehe Gliederungspunkt 7.

652 American Airlines fliegt (Stand 04/2002) nonstop nach Europa selber nur London (Heathrow und

Gatwick bilden das europédische Drehkreuz fiir AA und British Airways), Frankfurt, Madrid, Man-
chester und Ziirich an. Dublin, Shannon, Lissabon und Istanbul iiber Code-Sharing mit Partnergesell-
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e  Selbst einseitige Maflnahmen in den USA kdnnen Auswirkungen auf den Wirtschaftsverkehr
zwischen EWR-Vertragsstaaten haben und damit dem europdischen Wettbewerbsrecht unter-
fallen. Zu denken wire etwa an das einseitige Blockieren von Slots auf einem amerikani-
schen Grof3flughafen durch eine auf den relevanten Strecken marktbeherrschend Fluggesell-
schaft. Die Folge wiére in Europa eine Ablenkung der Passagierstrome zu den Hubs, welch

diese Gesellschaft hier anfliegt.

Volkerrechtliche Grenzen

Unter den genannten Voraussetzungen — territorialer Bezug und zwischenstaatliche Auswirkungen —
konnen ohne weiteres die wettbewerbsbeschrankenden Aktivitidten amerikanischer Unternehmen im
EWR oder europdischer Unternechmen in den USA erfasst werden. Besondere Probleme stellen sich
jedoch, wenn europdisches Wettbewerbsrecht auf das Handeln von US-Unternehmen in den USA
angewandt werden soll. Angesichts des allgemeinen anerkannten Prinzips der Nichteinmischung in
die inneren Angelegenheiten eines anderen Staates bedarf diese Form der extraterritorialen Anwen-

dung von EG-Kartellrecht einer zusitzlichen volkerrechtlichen Rechtfertigung.®*?

Hierfiir hat der EuGH verschiedene Ankniipfungsmoglichkeiten entwickelt, ohne bisher allerdings das
Auswirkungsprinzip per se fiir ausreichend erklért zu haben. MaBgebend fiir den derzeitigen Stand der
Entwicklung ist die schon angesprochene Zellstoff-Entscheidung aus dem Jahre 1988, die gleichzeitig
hinsichtlich der Ankniipfungskriterien am weitestem geht. Dort ging es um die kartellrechtliche Uber-
priifung verschiedener Preisabsprachen finnischer, amerikanischer und kanadischer Zellstofthersteller,
die diese in ihren jeweiligen Heimatmaérkten vorgenommen hatten. Der Gerichtshof stellte fest, dass
auch auf solche rein extraterritorialen Wettbewerbsbeschrinkungen europdisches Kartellrecht zur
Anwendung kommen konne, wenn sie innerhalb der Europiischen Gemeinschaft durchgefiihrt wer-
den. Entscheidend sei, ,,... der Ort, an dem das Kartell durchgefiihrt wird®, nicht der Ort der Vornahme
einer Wettbewerbsbeschrinkung. Die Durchfiithrung geschah im Falle des EuGH durch Verkauf in-

nerhalb der EG zu den vorher abgesprochenen Preisen.®>*

Fiir den Luftverkehr bedeutet diese Rechtsprechung, dass die Anwendung der Artikel 85, 86 EGV
(Artikel 53, 54 EWR-Vertrag) auf Flugverbindungen mit den USA nur duferst selten an volkerrechtli-
che Einwendungen scheitern wird. Selbst wenn eine Wettbewerbsbeschrankung ausschlielich von
US-Unternehmen in den USA vereinbart oder vorgenommen wird, greift EG-Kartellrecht ein, wenn
sie auf dem Gebiet der EG-Mitgliedstaaten durchzufiihren ist. Dies ist sicher bei einem Ticketverkauf
im EWR der Fall®”, aber zum Beispiel auch wenn sich wettbewerbsverfilschende Absprachen gegen

EG-Unternehmen richten.

7.1.2  Inhaltliche Vorgaben

schaften (http://www.aa.com). Sonstige Verbindungen nur mit Umsteigen und Partnergesellschaften.
Siehe auch Gliederungspunkt 4.9.

653 Meng, W., in: Groeben u.a. (Fn. 352), Vor Art. 85 - 89, Rn. 43 ff., 56, 58.

% EuGH, 27.9.1988, Rs 89 et al./85 (Fn. 37), Rn. 13 — 17.

%3 Siehe hier auch 2.1.2 und 5.6.1.
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Soweit der Anwendungsbereich der Artikel 85, 86 EGV reicht, sind allen am Luftverkehr beteiligten
Unternehmen wettbewerbsbeschrinkende Absprachen, Beschliisse oder tatsdchliche Verhaltensab-
stimmungen verboten. Der Beispielskatalog des Artikels 85 EGV nennt hier insbesondere Preisab-
sprachen, Marktaufteilungen®®, Diskriminierung von Geschiftspartnern, welche zumindest potenziell
miteinander konkurrieren und sachwidrige Koppelungsvertrige.®’ Artikel 86 EGV untersagt jedes
missbrauchliche Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung, sofern nur die Voraussetzungen der
Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt sind. Auch Artikel 86 EGV enthélt einen nicht abschlieBenden
Beispielskatalog verbotener Verhaltensweisen. Eine besondere Priifung wettbewerbsbeschréankender
Auswirkungen ist hier nicht erforderlich, da der EG- beziehungsweise EWR-Vertrag Missbrauchstat-

bestinde, vorbehaltlich einer Rechtfertigung, per se wettbewerbswidrig qualifiziert.®®®

Nur den Wettbewerbsbeschriankungen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EGV, die auf Verhaltensko-
ordination beruhen, kann die Europdische Kommission unter den besonderen Voraussetzungen von
Artikel 85 Absatz 3 EGV im Einzelfall oder fiir Gruppen solcher Verhaltensabstimmung eine Freistel-
lung vom Kartellverbot erteilen. Missbrauchliches Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung ist

niemals freistellungsféhig.

Nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen Stellung im EG- beziehungsweise EWR-Vertrag
scheinen die Artikel 85, 86 EGV nur fiir Unternehmen zu gelten. Tatsichlich verfolgen beide Vor-
schriften in erster Linie das Ziel, das vom EG-Vertrag geforderte System unverfdlschten Wettbewerbs
gegen privatautonome Distortionen zu verteidigen. Die Verfasser des EG-Vertrages wollten damit
verhindern, dass binnenmarktwidrige Regulierungen, welche den Mitgliedstaaten miithsam {iber die
Grundfreiheiten aus der Hand genommen wurde, von Unternehmen auf privatrechtlicher Basis wieder
eingefiihrt werden. Nichtsdestoweniger gelten beide Kartellrechtsbestimmungen auch fiir das hoheitli-
che Handeln der Mitgliedstaaten selbst und erfiillen so ihre Funktion als wesentliche Bestandteile
einer umfassenden Marktordnung. Artikel 10 EGV (Artikel 3 EWR-Vertrag) verpflichtet ndmlich die
Mitgliedstaaten, in eigener Initiative alle geeigneten MaBinahmen zu treffen, welche den Zielen des
Vertrages forderlich sind, und alles zu unterlassen, was die Verwirklichung dieser Ziele gefahrden
konnte. Artikel 10 EGV wurde vom EuGH sehr héiufig in Beziehung zu Artikel 85 und 86 EGV ge-
setzt und damit als Gewdhrleistung einer wettbewerblichen Marktordnung instrumentalisiert. So diir-
fen die Mitgliedstaaten keine Maflnahmen treffen, weder durch Einzelakt noch durch Rechtsetzung,
welche ein nach Artikel 85, 86 EGV fiir Unternehmen verbotenes Verhalten ermdglichen, begiinstigen

oder gar erzwingen wiirde.®’

Wie der EuGH bereits 1986 entschieden hat, diirfen daher die einzelnen Vertragstaaten der EG keine
wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen ihrer Luftfahrtunternehmen vorschreiben, erleichtern
oder in ihren Auswirkungen verstirken.®” Diese Anbindung hoheitlicher MaBnahmen an die Vorga-
ben des europdischen Kartellrechts gilt auch fiir volkerrechtliche Vertrdge. Daher miissen sich bilate-
rale Luftverkehrsabkommen zwischen EWR-Staaten und den USA stets am Maf3stab des européischen
Wettbewerbsrechts messen lassen. Letzteres ist fiir die einzelnen Mitgliedstaaten bindend im Sinne
einer Souverdnititseinschrainkung und verbietet alle staatsvertraglichen Vereinbarungen, wodurch

° Die Aufteilung kann sich auf raumlich oder sachlich relevante Mirkte beziehen.

857 Schréter (Fn. 629), Art. 85 Rn. 131 — 133, 136 und 137.

858 Schréter (Fn. 629), Art. 86 n. 25.

69 Zuleeg, M., in: Groeben u.a. (Fn. 352), Art. 5 Rn 4, 9 f. und v. Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Kommen-
tar zur Europdischen Union, Art. 5 Rn. 59 ff.

60 EyGH, 30.4.1986, Rs. 209 et al./84 (Asjes), Slg. 1986, 1425 Rn. 72, 77. Bestitigt durch EuGH,
11.4.1989, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed, Fn. 357), Slg. 1989, 803 Rn. 48.
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Fluggesellschaften zu einem wettbewerbsbeschrinkendem Verhalten veranlasst werden, das die Pas-

sagier- und Frachtstrdme zwischen den Landern des EWR spiirbar zu beeinflussen geeignet ist.®®’

Die europarechtlichen Verbote wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen und missbrauchlichen
Verhaltens auf Grund einer marktbeherrschenden Stellung stellen somit neben den open-skies-
agreements die zweite Sdule einer Marktordnung des europdisch-amerikanischen Luftverkehrs dar.
Ebenso wie die open-skies-agreements bestimmen sie in gleicher Weise den Handlungsspielraum der
Luftfahrtgesellschaften wie der EWR-Staaten selbst.

7.2 Entscheidungen der européischen Gerichte

Trotz ihrer geringen Zahl hatten die Entscheidungen der europiischen Gerichte fiir die Liberalisierung
des Luftverkehrs im EWR wegweisende Bedeutung. Die maigeblichen Urteile ergingen in einer sehr
frithen Phase der Liberalisierung, beziehungsweise gaben den AnstoB dazu, und betrafen den wettbe-

werbsrechtlich leicht fassbaren Missstand von Preisabsprachen.

Erstmals hatte sich der EuGH mit dem Luftverkehr in der Sache , Nouvelles Frontiéres* auseinander
zusetzen.’” In dem Verfahren ging es um die Vereinbarkeit der staatlichen Genehmigung und
zwangsweisen Durchsetzung von Flugtarifen, die von den beteiligten Airlines im Rahmen der IATA
einvernehmlich festgelegt worden waren. Der Gerichtshof stellte zunéchst grundlegend klar, dass die
Wettbewerbsbestimmungen des EG-Vertrages auf die Verkehrswirtschaft uneingeschrinkt Anwen-
dung finden, und zwar insbesondere auf die Luftfahrt. Die Tarifkoordinationskonferenzen der IATA
qualifizierte er implizit als privatrechtliche Preiskartelle, womit auch die franzdsische Genehmigungs-
praxis dem Verdikt der Rechtswidrigkeit anheim fiel. EG-Mitgliedstaaten verstolen klar gegen ihre
Pflichten aus Artikel 5 Absatz 3 lit. g) und Artikel 85 EGV, wenn sie nicht freigestellte Kartellabspra-

chen hoheitlich oder fiskalisch vorschreiben, erleichtern oder in ihren Auswirkungen verstirken.*®

Bestitigt wurde das Ziel des EuGH konsequent gegen Wettbewerbsbeschrinkungen im Luftverkehr
vorzugehen, nur drei Jahre spiter in der Entscheidung ,,Ahmed Saeed“.®** Gegenstand des Verfahrens
waren auch dort wieder Verpflichtungen zur ausschlielichen Anwendung abgesprochener Flugtarife
auf Grund nationalen Rechts. Der Gerichtshof stellte erneut fest, dass es sich dabei um einen Verstof3
gegen Artikel 5 Absatz 3 lit. g) und Artikel 85 handelt, gleichzeitig ergénzte er seine ,,Nouvelles Fron-
tieres“-Rechtsprechung aber um einen bedeutenden Punkt. Neben Artikel 85 EGV konne die staatli-
che Verordnung abgesprochener Tarife ndmlich auch gegen Artikel 86 EGV verstoen. Diese Vor-
schrift gelte unabhingig von den Anwendungsverordnungen fiir den gesamten Luftfahrtsektor unein-
geschrinkt. Die Durchsetzung von Flugtarifen, die aus bilateralen oder multilateralen Vereinbarungen
hervor gingen, kann demnach als staatliche Unterstiitzung des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung anzusehen sein, wenn es einem oder mehreren Unternechmen in marktbeherrschender
Stellung gelungen ist, auf der betreffenden Strecke die Anwendung iiberhéhter oder iiberméBiger
niedriger oder iiberhaupt nur eines einzigen Tarifes zu erzwingen. Tarifabsprachen, so gibt der EuGH

er erkennen, kdnnen unter keinen Umstidnden mit europdischem Wettbewerbsrecht als vereinbar gel-

86! Ausfiihrlich Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 120 f.

562 EuGH, 30.4.1986, Rs. 209 et al./84 (Asjes Fn. 342), Slg. 1986, 1425.

53 EuGH, 30.4.1986, Rs. 209 et al./84 (Asjes Fn. 342), Slg. 1986, 1425, Rn. 22 — 77.
% EuGH, 11.4.1989, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Fn. 357), Slg. 1989, 803.
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ten und sind mit allen Mitteln zu bekdmpfen.®® Ebenso wire die einseitige Tariffestsetzung durch eine
marktbeherrschende Fluggesellschaft unter den genannten Missbrauchsvoraussetzungen europa-
rechtswidrig und diirfte {iber die staatliche Genehmigung nicht als allgemeinverbindlich festgeschrie-

ben werden.*®

Nach ,,Ahmed Saeed” ging die Initiative zur Durchsetzung européischen Kartellrechts auf den Luft-
verkehrsmarkten vollstindig auf die Europdische Kommission iiber. Diese hatte auf Grund der vom
EuGH aufgezeigte Systematik und der 1987 geschaffenen Anwendungsverordnung nun auch das
notwendige Instrumentarium zur Verfiigung. Die nichste bedeutende Gerichtsentscheidung zur
Marktordnung des europidischen Luftverkehrsrechts dauerte denn auch fast zehn Jahre.*” 1997 ent-
schied das Gericht Erster Instanz in der Sache ,,Air Inter/Kommission® zur Vereinbarkeit bestimmter
Verkehrslenkungsmafinahmen im Pariser Flughafensystem mit der Dienstleistungsfreiheit und dem
Diskriminierungsverbot des europiischen Binnenmarkts.®®® Das Urteil erging auf Grund einer entspre-
chenden Kommissionsentscheidung und behandelte in seinem materiell-rechtlichen Teil®® lediglich
spezielle Auslegungsproblem einzelner Artikel der Streckenzugangsverordnung des dritten Liberali-
sierungspakets.”” Zum besseren Verstindnis werden die wesentlichen Aussagen der Entscheidung im
Zusammenhang mit den Kommissionsentscheidungen zu Flughafensystemen dargestellt.

7.3  Malinahmen der Europdischen Kommission

Nach der Vollstindigen Offnung der innergemeinschaftlichen Luftverkehrsstrecken dringten viele
neue Luftfahrtgesellschaften auf den Markt, was die Position der etablierten staatlichen Fluggesell-
schaften in Frage stellte. Diese versuchten zusammen mit ihren jeweiligen Regierungen, auf vielfalti-
ge Weise profitable Verkehrsrelationen vor Konkurrenz zu schiitzen. Ein Schwerpunkt der Kommissi-
onstitigkeit lag daher in der Sicherung des freien Marktzutritts fiir neue Anbieter, entsprechend den

Streckenzugangsverordnungen des zweiten und dritten Liberalisierungspakets.®”"

7.3.1 Verweigerung von Verkehrsrechten

Eine direkte Versagung von Verkehrsrechten war seit Inkrafttreten der Verordnung Nr. 2408/92 nicht
zu verzeichnen. Es wére jedoch voreilig daraus zu schliefen, dass es seither keine Verdrangungsstra-
tegie mehr gab. Manche Mitgliedstaaten und Fluggesellschaften versuchten vielmehr mit subtileren

Methoden, bestimmte Strecken fiir sich oder ihre ,,flag carrier zu monopolisieren. °’>
2

In einem Fall, der nahe an eine Verkehrsrechteverweigerung heranreicht, hatten die franzosischen
Behorden den Antrag einer spanischen Gesellschaft auf Genehmigung eines Verkehrsdienstes Paris

%5 EuGH, 11.4.1989, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Fn. 357), Slg. 1989, 803, Rn. 19 — 52 sowie Basedow
(Fn. 500), Rn. 3.

6% Basedow (Fn. 500), Rn. 2.

7 Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 182.

568 EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter), Slg. 1997, 11-997.

59 EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter), Slg. 1997, 11-997, Rn. 91 ff.

870 yerordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367).

1 Verordnung (EWG) Nr. 2343/90 (Fn. 361), Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367).
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Charles de Gaulle — Madrid abgelehnt und gleichzeitig in Aussicht gestellt, sie wiirden einen Flug-
dienst von Paris Orly aus genechmigen.®”® Die Probleme des Neuanbieters lagen hauptsichlich darin,
dass das franzosische Recht fiir ausldndische Antragsteller ein besonderes, duflerst schwerfalliges
Verwaltungsverfahren vorsah, sein Antrag mehr als einen Monat nicht bearbeitet worden war und bei
der Gewahrung von Verkehrsrechten auf den Pariser Flughifen internationale Fliige generell schlech-
ter behandelt wurden als innerfranzosische. Die Kommission sah in der verfahrensrechtlichen Benach-
teiligung von Luftfahrtunternehmen anderer EG-Staaten eine Verletzung des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots aus Artikel 6 EGV und in der Differenzierung nach nationalen und international —

europiischen Fliigen einen VerstoB gegen Artikel 8 Absatz 1 Verordnung Nr. 2408/92.5™

7.3.2  Verweigerung von Interlining

Eine viel versprechende Moglichkeit Wettbewerber fernzuhalten, liegt fiir marktbeherrschende Unter-
nehmen in der Verweigerung von Kooperationsleistungen, die iiblicherweise allen anderen Unterneh-

men derselben Branche gewéhrt werden.

So hatte Aer Lingus im Jahre 1989 eine seit 1964 bestehende Interlining-Vereinbarung mit British
Midland kurzfristig gekiindigt, nachdem die letztere die konkrete Absicht geduBert hatte, in Konkur-
renz zu Aer Lingus die Strecke London Heathrow — Dublin zu befliegen.®”> Auf dieser Strecke, die
damals Zuwachsraten von mehr als 20 Prozent jahrlich verzeichnete, hatte Aer Lingus eine marktbe-
herrschende Stellung mit iiberdurchschnittlichem Auslastungsfaktor. Durch den Wegfall der Interli-
ning-Moglichkeiten verloren die Fliige von British Midland erheblich an Attraktivitit, vor allem fiir
Geschiftsreisende, was die Marktposition von British Midland insgesamt und insbesondere auf der
Strecke London — Dublin reduzierte. Die Europédische Kommission qualifizierte das Verhalten von
Aer Lingus daher als unverhéltnismifBige Behinderung eines Konkurrenten und letztlich als Verstofl
gegen Artikel 86 EGV.® Allgemein wurde mit dieser Entscheidung Fluggesellschaften in marktbe-
herrschender Stellung untersagt, den Wettbewerb zu behindern, indem neuen Marktteilnehmern Mog-
lichkeiten vorenthalten werden, die iiblicherweise allen Luftfahrtteilnehmern offen stehen.®”’

7.3.3  Verkehrslenkung in einem Flughafensystem

Mehrfach hatte die Kommission mit versteckten Erschwerungen des Marktzugangs durch staatliche

Verkehrslenkungsmafinahmen zu tun. Vor allem die Verteilung des Luftverkehrs im Pariser Flugha-

672 Basedow (Fn. 500), Rn. 6.

57 Européische Kommission, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 28.5.1993 in einem
Verfahren zur Anwendung der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92, Sache VII/AMA/I/93 (Viva Air)

ABLEG 1993 Nr. L 140/51.
7% Europiische Kommission, Sache VI/AMA/I/93 (Viva Air Fn. 673), Ziff. VI f.

75 Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 26.2.1992 in einem Verfahren nach
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag, Sache 1V/33544 (British Midland/Aer Lingus), ABLLEG 1992 Nr. L

96/34.

87 Europaische Kommission, Sache 1V/33544 (British Midland/Aer Lingus Fn. 675), Rn. 5, 6, 10, 11,

18 — 30, 32.

877 Européische Kommission, Pressemitteilung vom 26.2.1992 IP (92), 132 sowie Basedow (Fn. 500),

Rn. 22.
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fensystem fiihrte zu Beschwerden neu auf den Markt tretender Luftfahrtunternehmen. Frankreich hatte
nédmlich gemafB Artikel 8 Verordnung Nr. 2408/92 den innerstaatlichen Verkehr einem anderen Flug-
hafen zugewiesen als den internationalen Verkehr, was zur Folge hatte, dass Gesellschaften des euro-
péischen Auslandes von ihrem Herkunftsstaat aus keine durchgehenden Fliige iiber Paris zu einem
anderen franzosischen Flughafen anbieten konnten. Daneben versuchte Frankreich ausschlieBliche
Verkehrsgenehmigungen, die einer Fluggesellschaft vor 1993 fiir einen bestimmten Pariser Flughafen
erteilt worden waren, liber Artikel 5 Verordnung Nr. 2408/92 bis Ende 1995 zu perpetuieren. Damit
wiren Wettbewerber ebenfalls auf andere Flughifen im Raum Paris abgedringt worden.®”®

Schon in der Sache ,,Viva Air zielte ein Beschwerdepunkt auf die unterschiedliche Behandlung des

innerfranzosischen und des gemeinschaftsweiten Flugverkehrs.®”

Mit derselben Begriindung verwei-
gerten die franzdsischen Behdrden ihrem eigenen Unternehmen TAT European Airlines die Geneh-
migung eines Liniendienstes Paris Orly — London.®®" In beiden Fillen erachtete die Kommission die
konkrete Verkehrsaufteilung als diskriminierend nach der Staatsangehdorigkeit der Luftfahrtunterneh-
men und damit als nicht mehr von Artikel 8 Absatz 1 Verordnung Nr. 2408/92 gedeckt. Im Ubrigen
verstdft eine Differenzierung nach den Kriterien ,,national* — ,,international* gegen die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Umsetzung der europarechtlichen Dienstleistungsfreiheit im Verkehrssektor.
Diese Art von Verkehrslenkung trifft eine Diskriminierung auf Grund der Nationalitit und geht in
ihrer Eingriffsintensitit iiber das erforderliche Mal} zur Realisierung verkehrspolitischer Vorgaben

hinaus.®®!

Mit einer anderen rechtlichen Konstruktion versuchten die franzosischen Behdrden TAT European
Airlines von bestimmten innerstaatlichen Luftverkehrsmérkten fernzuhalten. Antrdge dieses Neuan-
bieters auf Genehmigung der Liniendienste Paris Orly — Marseille und Paris Orly — Toulouse waren
1993 abgelehnt worden®?, weil der franzosische Staat bereits 1985 fiir diese Verbindungen ab Flugha-
fen Orly der damals staatlich kontrollierten Gesellschaft Air Inter AusschlieBlichkeitsrechte einge-
rdumt hatte.®®’ Diese konnten nach dem Verstindnis der franzosischen Regierung gemif Artikel 5
Verordnung Nr. 2408/92 bis 1995 aufrechterhalten werden. Die Europédische Kommission folgte die-
ser Argumentation nicht und verpflichtete die Franzosische Republik, innerstaatliche Luftverkehrs-
strecken ab Paris Orly auch Konkurrenten von Air Inter zu 6ffnen. Artikel 5 betrifft bei richtiger Aus-
legung nicht Verbindungen zwischen spezifischen Flughdfen, sondern Verkehrsdienste zwischen
Stiddten oder Regionen. Vor diesem Hintergrund hatte Air Inter kein Exklusivrecht im Sinne dieser
Verordnung, denn TAT hatte bereits seit 1992 das Recht Marseille und Toulouse ab Paris Charles de
Gaulle anzufliegen.®®* Da Artikel 5 der Verordnung Nr. 2408/92 nicht als Rechtfertigung eingreifen
konnte, stellte sich die Benachteiligung von TAT bei ihrem Marktzutritt auf dem Flughafen Paris Orly
als identititsbezogene Diskriminierung, das heif3t als willkiirliche Benachteiligung eines einzelnen

578 Basedow (Fn. 500) Rn. 6 sowie Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 184.
57 Européische Kommission, Sache VII/AMA/1/93 (Viva Air Fn. 673), Ziff. 1.

8% Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27.4.1994 in einem Verfahren zur
Anwendung der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates, Sache VII/AMA/I1/93 (TAT; Paris Orly -

London), ABLEG 1994 Nr. L 127/22.

681 Europiische Kommission, Sache VII/AMA/I1/93 (TAT; Paris Orly - London), ABL.EG 1994 Nr. L

127/22, Ziff. IX und X.

582 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27.4.1994 in einem Verfahren zur
Anwendung der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates, Sache VII/AMA/IV/93 (TAT; Paris Orly

- Marseille und Paris Orly - Toulouse), ABLEG 1994 Nr. L 127/32.
%3 EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter Fn. 668), Slg. 1997, 11-997, Rn. 10.

68 Européische Kommission, Sache VII/AMA/IV/93 (TAT; Paris Orly - Marseille und Paris Orly -
Toulouse Fn. 682), Ziff. VI und EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter Fn. 668), Rn. 114 — 119,

120, 121.
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Unternehmens, im Sinne von Artikel 8 Absatz 1 dar.”™ Diese Entscheidung der Kommission wurde

vom Gericht Erster Instanz in vollem Umfang bestitigt.%*

Die gleichen Forderungen nach Objektivitit, Transparenz und Diskriminierungsfreiheit der Ver-
kehrsaufteilung innerhalb eines Flughafensystems findet sich in der Entscheidung der Kommission zu
den modifizierten Aufteilungsregeln fiir das Pariser Flughafensystem vom Mérz 1995. Die Kommissi-
on brachte darin nochmals ihre Absicht zum Ausdruck, die innereuropéischen Luftverkehrsmérkte fiir
Unternehmen aus allen Mitgliedstaaten auf der Basis gleicher Marktzugangschancen offen zu halten.
Deshalb darf auch ein vordergriindig an Beférderungskapazititen und Verkehrsautkommen ausgerich-
tetes System nicht dazu fiihren, dass unverhaltnismafige Marktzugangsbeschrankungen fiir Flugge-

sellschaften aus anderen europidischen Staaten entstehen.®®’

7.3.4  Vielfliegerprogramme

Zu den so genannten Vielfliegerprogrammen hat sich die Europédische Kommission noch nicht geéu-
Bert, obwohl auch sie dazu missbraucht werden kénnen, Kunden an eine Fluggesellschaft zu binden
und damit Konkurrenten den Marktzutritt zu erschweren. Obwohl im Juli 1998vom damaligen Wett-
bewerbskommissar van Miert angekiindigt, wurden die ,,scharfen Auflagen” nicht umgesetzt. Sein

Nachfolger Monti ist diesbeziiglich noch nicht titig geworden.

Was den Zuwendungsaspekt angeht, sind Vielfliegerprogramme den Mengenrabatten zuzurechnen
und damit auf den ersten Blick europarechtlich unbedenklich. Zweifel an ihrer RechtméBigkeit erge-
ben sich allerdings aus ihrer Eignung, bei entsprechender Gestaltung als Bonus Kunden zu binden,

was sich fiir Neubewerber als Marktzutrittshindernis auswirkt.®®

Das Bundeskartellamt hat sich im September 2001 u. a. diesbeziiglich bei dem Fluglinienzusammen-
schluss von DLH und Eurowings positioniert. Und zwar wurde den Fluggesellschaften die Auflage
gemacht, die Bonusprogramme fiir alle Wettbewerber zu 6ffnen, um eine zu erwartende Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung zu kompensieren. Denn Kundenbindungsprogramme hétten einen
erheblichen Einfluss auf die Wahl der Fluggesellschaften. Zum einen fiir den entsendeten Nutzer, dem
Fluggast, in Form von z. B. Freifliigen und zum anderen fiir das entsendende Unternehmen, in Form

von GroBkundenrabatten. Dadurch wiirde eine zweifache Kundenbindung hergestellt.*®

Im Ergebnis werden solche Programme nur dann mit dem europidischen Wettbewerbsrecht vereinbar
sein, wenn sie auf allen Mirkten neuen Anbietern eine diskriminierungsfreie Teilnahme gestatten. Das
bedeutet, dass ein Passagier ohne Riicksicht auf Bonuspunkte zwischen der etablierten Fluggesell-
schaft und dem Neubewerber wiahlen kann. Realisieren ldsst sich das nur iiber eine Einbeziehung aller
kleinen Fluggesellschaften, die den betreffenden Markt bedienen, in das Vielfliegerprogramm. Damit

wiederum entstehen eine Reihe erster praktischer Probleme, allen voran der zu erwartende Kontroll-

5 EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter) (Fn. 668), Rn. 124 — 126.

8% EuG, 19.6.1997, Rs. T-260/94 (Air Inter) (Fn. 668), Rn. 91 ff.

87 Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 14.3.1995 in einem Verfahren zur
Anwendung der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates, Sache VII/AMA/9/94 (Verkehrsauftei-
lungsregeln fiir das Pariser Flughafensystem), ABL.LEG 1995 Nr. L 162/25, Ziff. V und VI.

6% Basedow (Fn. 500), Rn. 12 ff sowie Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 186.

8% BKartA, Beschluss v. 19.9.2001, B9-147/00 — Lufthansa/Eurowings, in: WuW 12/2001, S. 1227 ff.
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und Verrechnungsaufwand. Ungeachtet der generellen wettbewerbsrechtlichen Einordnung von
Vielfliegerprogrammen verstolen jedenfalls besonders wettbewerbsfeindliche Gestaltungen gegen
Artikel 85, 86 EGV. Unzuldssig wéren demnach:*”

e unangemessene kurze Verfallfristen fiir angesammelte Bonuspunkte, denn damit konnten
Fluggesellschaften einen Abwehrkampf gegen Neubewerber fithren, ohne in jedem Fall die
vollen Kosten tragen zu miissen;

e ungleiche Boni fiir vergleichbare Strecken, denn auf diese Weise konnte die Fluggesellschaft
ihren Abwehrkampf auf einige wenige Strecken konzentrieren, ohne auf allen entsprechen-
den Strecken mit den selben Kosten belastet zu sein;

e die Gewihrung progressiver Boni, steigend mit dem Gesamtumsatz des jeweiligen Passa-
giers, denn sie verstirken die Kundenbindung mit jedem Flug iiberproportional und verhin-

dern, dass Fluggiste eine andere Gesellschaft auch nur ausprobieren.

7.4 Koordinierung von Flugdiensten

Nachdem die Luftverkehrsmirkte in Europa von ihrer starren staatlichen Regulierung befreit worden
waren, versuchten auch die Luftfahrtgesellschaften als Marktteilnehmer durch Absprachen den Wett-
bewerbsdruck zu mildern und gemeinsame Effizienzvorteile zu realisieren. Die Europdische Kommis-
sion stand solchen Vereinbarungen potenzieller Konkurrenten zur Koordinierung ihrer Flugdienste

sehr differenziert gegeniiber.

7.4.1 Gemeinsame Flugdienste

Im Jahre 1988 stellten unter anderem Air France und SABENA bei der Kommission insgesamt zwolf
Antrdge auf Freistellung gemeinsamer Flugdienste im Widerspruchsverfahren nach Artikel 5 Verord-
nung Nr. 3975/87.%°" Charakteristisch war fiir alle diese Vorhaben eine gemeinsame Planung des Stre-
ckennetzes, die Abstimmung der Flugpléne, die operationelle Ausfiithrung der Fliige durch einen Part-
ner, wihrend sich der andere lediglich finanziell beteiligte sowie eine priadeterminierte Aufteilung von
Kosten und Einnahmen.®* Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 1617/93 geht maBgeblich auf die

Uberlegungen der Kommission zu jenen zwdlf Antrigen zuriick.®

Drei Kooperationsvorhaben wurden von den Beteiligten bereits im Vorfeld freiwillig aufgegeben.
Hinsichtlich der verbliebenen Projekte ldsst sich folgende Einschéitzung der Kommission erkennen:
Kooperationen von Luftfahrtunternehmen zur Durchfithrung gemeinsamer Flugdienste bedeuten stets
eine Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EGV. Fiir ihre kartellrechtliche
Unbedenklichkeit nach den Kriterien von Artikel 85 Absatz 3 EGV kommt es darauf an, ob eine sol-

che Zusammenarbeit unabdingbar ist, um bestimmte Leistungen anbieten zu kdnnen. Zum Zweiten

5% Basedow (Fn. 500), Rn. 15 f.

! Europiische Kommission, 19. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1989), Ziff. 25.

92 Europiische Kommission, Mitteilungen gemiB Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr.
3975/87 des Rates vom 14. Dezember 1987 in den Sachen 1V/32.721, 1V/32.769, 1V/32.770,
1V/32.771,1V/32.804, 1V/32.805, 1V/32.806, 1V/32.878, 1V/32.807, ABLEG. 1989 Nr. C 204/3 - 13.

3 Basedow (Fn. 500), Rn. 7.
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muss trotz der Interessenverbindung ausreichendes Potenzial fiir Wettbewerb auf dem jeweiligen
Verkehrsmarkt bestehen bleiben.””* Daher hat die Kommission Kooperationen zwischen einer kleinen
und einer groBBen Fluggesellschaft zum Zweck der MarkterschlieBung fiir den kleinen Partner grund-
sdtzlich befiirwortet. Eine genaue Regelung dieses Gedankens findet sich heute in Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 1617/93. Wo nur grofle Luftfahrtunternehmen involviert waren, stelle die Kommission
auf die genannten Kriterien ab und duflerte Zweifel an der konkreten Anwendbarkeit von Artikel 85
Absatz 3 EGV. Die Parteien beendeten daraufthin ihre Zusammenarbeit, um das Risiko einer nachtei-

ligen Entscheidung zu vermeiden.®”

Nicht freistellungsfahig sind dagegen Vereinbarungen zwischen Luftfahrtunternehmen, unabhingig
von der GroBe, welche hauptsdchlich eine Aufteilung von Mérkten bezwecken. So widersetzte sich
die Kommission einem Kooperationsvorhaben von Air France und Air Inter {iber die gegenseitige
Leistung von Flugdiensten unter dem Firmenemblem des jeweils anderen Vertragspartners.®® Danach
sollten Air France von Paris Charles de Gaulles aus Inlandsfliige unter dem Emblem Air Inter und Air
Inter bestimmte Auslandsfliige von Paris Orly unter dem Emblem von Air France anbieten. Die Griin-
de fiir das Verbot dieser Zusammenarbeit sind nicht verdffentlicht und auch nicht ganz klar. Schutz
des Kunden vor Irrefiihrung ist nicht die Aufgabe des Kartellrechts. Sie diirften daher vor allem in
dem Zweck der Vereinbarung zu sehen sein, die traditionelle Marktaufteilung zwischen dem nationa-
len, tiber Air Inter abgewickelten und dem internationalen, iiber Air France abgewickelten Flugver-
kehr ihrem &uferen Erscheinungsbild nach zu verstérken. Damit wire im Bewusstsein der Kunden die
herausragende Stellung der beiden Fluggesellschaften auf ihren jeweiligen Mérkten zementiert wor-
den, obwohl sie sachlich nicht mehr den Realititen entsprach.®”’

7.4.2 Koordination von Netzen

Ahnliche Wirkungen wie gemeinsame Flugdienste haben Vereinbarungen, in denen Fluggesellschaf-
ten ihre Streckenanbindung an einen Zentralflughafen so aufeinander abstimmen, dass ein sternenfor-
miges Hub-and-Stoke-Netz entsteht, in dem Passagiere von peripheren Flughédfen aus durch Umstei-
gen an dem jeweiligen Zentralflughafen ohne groBen Zeitverlust alle anderen peripheren Flughédfen

erreichen konnen.®®

Im Dezember 1989 schlossen British Airways, KLM und SABENA einen solchen Vertrag, wonach 75
europdische Flughédfen durch entsprechende Streckenfiihrung iiber den Knotenpunkt Briissel mitein-
ander verbunden werden sollten.””” Vorgesehen war dariiber hinaus eine strukturelle Absicherung der

Kooperation durch Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens. Nach Ansicht der Kommission

9% Europiische Kommission, 19 Wettbewerbsbericht (1989), Ziff. 25.

5 Europdische Kommission, 19 Wettbewerbsbericht (1989), Ziff. 25 und 20. Wettbewerbsbericht

(1990), Ziff. 105.
8% Europaische Kommission, Mitteilung gemiB Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3975/87

des Rates vom 14. Dezember 1987 in der Sache 1V/32.919, Gegenseitiger Flugdienst Air France/Air

Inter, ABLEG 1989 Nr. C 190/4.
%7 Basedow (Fn. 500), Rn. 9 sowie Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 188.
5% Basedow (Fn. 500), Rn. 10 sowie Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 188.
% Europiische Kommission, Mitteilung gemiB Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3975/87

des Rates vom 14. Dezember 1987 in der Sache 1V/33.405 - Vereinbarungen iiber die Beteiligung am

Kapital von Sabena World Airlines (SWA), ABL.EG 1990 Nr. C 82f/7. Européische Kommission, 20.
Wettbewerbsbericht (1990), Ziff. 108.

176



brachte diese Vereinbarung zwar mogliche Vorteile flir die Verbraucher sowie den technischen und
wirtschaftlichen Fortschritt, die Gefahren fiir den Wettbewerb schienen jedoch zu iiberwiegen. Der
existierende Wettbewerb zwischen den Vertragspartnern hitte sich drastisch verringert, und die Chan-
cen kleinerer Fluggesellschaften, auf der Strecke Briissel-London als Konkurrenten aufzutreten, hitten
sich verschlechtert. Besonders riskant erschien die Verbindung von KLM und SABENA, da sich de-
ren angestammte Mérkte zum Teil liberschneiden. Schlielich storte sich die Kommission an der ge-

planten Zusammenarbeit bei Langstreckenfliigen, deren Grenzen nur unzureichend festgelegt waren.

Angesichts der ernsthaften wettbewerblichen Bedenken gegen die Schaffung dieses integrierten Hub-
and-Spoke-Netzes verzichteten die beteiligten Gesellschaften auf die Verwirklichung ihres Vorha-

bens.”®

7.5 Koordinierung sonstiger Unternehmensaktivitaten

Sofern Fluggesellschaften sonstige Geschéftsbereiche koordinieren, konnten bisher nur Vertriebsab-

sprachen mit einer wohlwollenden Beurteilung seitens der Kommission rechnen.

7.5.1 Rahmenvereinbarungen

Selbst Kooperationsvereinbarungen auf einer sehr allgemeinen Ebene sind vor dem europdischen
Wettbewerbsrecht kritisch zu sehen, wenn ausschlieBlich gro3e Luftverkehrsunternehmen daran betei-
ligt sind

Air France und Lufthansa etwa vereinbarten 1990 die Einrichtung eines Koordinierungsausschusses
zum Austausch von Informationen iiber die Lage beider Unternehmen. Vorgesehen waren ferner ein
regelméfBiger Austausch von Fiihrungskriften sowie eine stirkere Zusammenarbeit bei bestimmten
technischen und kommerziellen Titigkeiten.””' Die Kommission #uBerte deutliche Bedenken gegen
die kartellrechtliche Zuléssigkeit dieser Rahmenvereinbarung, was letztlich zur Einstellung des Vor-
habens fiihrte. Entscheidend war dabei die besondere Struktur der Luftverkehrsmarkte. 1990 waren
die Mérkte fiir Luftverkehrsdienste durchweg stark reglementiert, iiberwiegend von Groflunternehmen
beherrscht, und Preiswettbewerb fand praktisch nicht statt.””> Vor diesem Hintergrund duBerte die
Kommission die Befiirchtung, dass gerade eine umfassende und teilweise institutionalisierte Koopera-
tion nationaler Fluggesellschaften die wettbewerbsfeindlichen Strukturen der Luftverkehrsmérkte

konservieren und der Einfiihrung von Wettbewerb zuwiderlaufen wiirde.””

7.5.2  Vertriebsabsprachen

7% Basedow (Fn. 500), Rn. 10 und 20. Wettbewerbsbericht der Europdischen Kommission, Ziff. 108.
' Europiischen Kommission, 20. Wettbewerbsbericht, Ziff. 106.
702 Basedow (Fn. 500), Rn. 10, 17 f.
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Vom Kartellverbot freigestellt wurden dagegen die IATA-EntschlieBung iiber Luftfracht- und Luft-
passageagenten.”” Die beiden EntschlieBungen bildeten die Grundlage eines einheitlichen Vertriebs-
systems der IATA-Gesellschaften. Fluggesellschaften erzielten im Jahre 1991 70 Prozent ihrer Um-
sdtze tiber Vermittlungsagenten. Um dieses Geschéft zu strukturieren, vereinbarten alle 154 in der
IATA organisierten Unternehmen einheitliche Regeln iiber die Zulassung als Verkaufsvermittler so-

wie iiber das Rechtsverhiltnis zwischen Agenten und den jeweiligen Fluggesellschaften.’”®

Die neuen Entschliefungen von 1989 enthielten zwar deutliche Lockerungen gegeniiber den Vorgén-
gerregelungen. So wurden vor allem die Exklusivitdtsbindungen der IATA-Agenten und das Verbot,
Rabatte zu gewihren, aufgehoben. Gleichwohl meinte die Kommission, dass damit nach wie vor der
Wettbewerb zwischen den IATA-Mitgliedern beim Vertrieb ihrer Flugdienste beeintrachtigen werde.
Die vereinbarten Regeln schaffen ndmlich ein uniformes Vertriebssystem mit starren Absatzstruktu-
ren, das von der Mehrzahl der IATA-Fluggesellschaften bevorzugt wird. Eine solche Konstruktion
lasst anderen Vertriebssystemen wenig Raum und bewirkt fiir die Mehrzahl der Luftfahrtgesellschaf-

ten eine Angleichung ihrer Vertriebspolitik.”

Andererseits zeigten diese Agentursystem deutliche Vorteile fiir die Luftfahrtindustrie und die
Verbraucher, da sich auch kleinen und mittleren Unternehmen auf einfache und kostengiinstige Weise
den Marktzutritt er6ffnen sowie fiir den Kunden bei jedem Agenten eine groBle Auswahl wichtiger
Fluggesellschaften bieten. Fiir die Kommission iiberwogen diese Vorteile und rechtfertigen eine Aus-
nahme vom Kartellverbot nach Artikel 85 Absatz 3 EGV.”"

7.6  Gestaltung von Preisen

Besonders sensibel reagierte die Europdische Kommission, ebenso wie der EuGH, auf Wettbewerbs-
beschriankungen bei der Preisbildung. Abstimmungen zwischen Unternehmen und einseitige MaB3-
nahmen hinsichtlich der Preise fiir Luftverkehrsdienste waren stets einer strengen wettbewerbsrechtli-
chen Kontrolle unterworfen, selbst wenn sie nur indirekt wirkten.”*®

703 Europaischen Kommission, 20. Wettbewerbsbericht, Ziff. 106. Sowie Abl.LEG 2002 Nr. C 111, Air
France/Allitalia

% Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 30.7.1991 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag in der Sache 1V/32.659 (IATA Passenger Agency Programme), ABLEG
1991 Nr. L 258/18, Europdische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 30.7.1991 in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag in der Sache 1V/32.792 (IATA Cargo Agency Programme),
ABLEG 1991 Nr. L 258/29.

7% Europaische Kommission, Sache 1V/32.659 (IATA Passenger Agency Programme Fn. 704), Rn. 8,
19 — 39. Europédische Kommission, Sache 1V/32.792 (IATA Cargo Agency Programme Fn. 704), Rn.
8 —33.

7% Europdische Kommission, Sache 1V/32.659 (IATA Passenger Agency Programme Fn. 704), Rn 43
f., 48 f.. Europdische Kommission, Sache 1V/32.792 (IATA Cargo Agency Programme Fn. 704), Rn.
38 f., 42 ff.

"7 Europiische Kommission, Sache IV/32.659 (IATA Passenger Agency Programme Fn. 704), Rn. 55 —
60. Européische Kommission, Sache 1V/32.792 (IATA Cargo Agency Programme Fn. 704), Rn. 49 —
52.

7% Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 191.
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7.6.1  Preisabsprachen

Verbindliche Preisabsprachen zwischen konkurrierenden Fluggesellschaften verstofen gegen das
ausdriickliche Verbot in Artikel 85 Absatz 1 lit. a) EGV und sind, im Gegensatz zu Tarifkonsultatio-

nen, auch nicht freistellungsfahig.””

Im Hinblick darauf hat die IATA seit 1988 fiir das Tarifgebiet Europa auf verbindliche Absprachen
verzichtet und begniigt sich mit der Verabschiedung von Tarifempfehlungen.”'® Gleichwohl versuchte
die IATA auch auf der Grundlage dieser unverbindlichen Empfehlungen, koordinierte Preiserhohun-
gen durchzusetzen. 1993 rieten die Tarifkoordinierungskonferenzen der IATA in zwei EntschlieBun-
gen ihren Mitgliedsunternehmen zur Erhebung eines gewichtsabhéngigen Frachtzuschlages bei inter-
lining-fahigen Tarifen. Thr Argument, dieser Zuschlag wiirde Interlining erleichtern und sei daher wie
eine Tarifkonsultation im Sinne der Verordnung Nr. 1617/93 zu behandeln, lieB die Kommission nicht

gelten.”"!

Die Generaldirektion IV sah den Hauptzweck dieser EntschlieBung nicht in der Erleichte-
rung von Interlining, sondern in der Steigerung der Unternehmenseinnahmen, was sich vor allem an
der fixen Hohe des Zuschlags zeigte, der die unterschiedlichen Kosten der Fluggesellschaften nicht
berticksichtigte. Somit kam eine Gruppenfreistellung nach der Verordnung Nr. 1617/93 nicht in Frage,
und die Kommission lie} erkennen, dass sie fiir dieses Vorhaben auch keine Einzelfreistellung gewéh-

ren konne.”'?

Zu dem Tarifsystem der IATA gehoren auch Wechselkurse fiir den internen Gebrauch, die sich oft
nicht mit den am Devisenmarkt ermittelten Wechselkursen decken. Dadurch entstehen fiir die Passa-
giere Anreize, ihre Flugscheine als so genannte Weichwahrungstickets nicht im Abflugland, sondern
unter Ausnutzung der Wechselkursdifferenz in anderen Staaten zu kaufen. Eine EntschlieBung der
IATA, die solche Flugbuchungen auflerhalb des Abfluglandes einschrinken sollte, wurde von der
Européischen Kommission als Marktabschottung und damit als Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 lit.
¢) EGV angesehen.”” Die IATA hat ihre EntschlieBung daraufhin so abgeindert, dass die beanstande-
ten Bestimmungen fiir Fliige innerhalb der Europiischen Gemeinschaft nicht mehr gelten.”™*

7.6.2  Einseitige missbriauchliche Preisfestsetzung

Ebenso verboten, wenn auch schwerer beweisbar, sind einseitige Missbrauche bei der Preisgestaltung
Die Kommission greift solche Verhaltensweisen unter dem Gesichtspunkt des Artikel 86 EGV in
jedem Fall auf, gleich ob sie die Beférderungsleistung oder vor- und nachgelagerte Infrastrukturmérk-
te betreffen

Flugtarife wurden nach Erlass der Verordnung Nr. 2342/90 im Rahmen des damals erforderlichen

Genehmigungsverfahrens stets auf ihre Vereinbarkeit mit den Kriterien in Artikel 3 und 4 dieser Ver-

% Basedow (Fn. 500), Rn. 3.

10 Eisermann: ,Orundlagen des Gemeinsamen Européischen Luftverkehrsmarktes®, S. 28 f.
"I Basedow (Fn. 500), Rn. 3.

2 Europiische Kommission, 23 Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1993), Ziff. 238.

73 Europiische Kommission, 23 Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1993), Ziff. 237.

4 Basedow (Fn. 500), Rn. 4.
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ordnung iiberpriift.”"” 1992 hat die Kommission dabei in einer Entscheidung umfangreich zu der Frage
Stellung genommen, unter welchen Umstdnden Flugtarife ,,... in einem angemessenen Verhiltnis zu

«716

den langfristig voll zugewiesenen einschlagigen Kosten ...“"” eines Luftverkehrsunternehmens stehen.

Ein Fall echten Missbrauchsverhaltens bei Flugpreisen, im Sinne von Artikel 86 EGV, wurde aller-

dings bisher noch nicht berichtet.”"’

Anders im Bereich der Flughafengebiihren und Bodenabfertigungsdienste. Hier hatte die Kommission
bereits 1984 gegen Olympic Airways ein Untersuchungsverfahren wegen vermuteten Verstofles gegen
Artikel 86 EGV eingeleitet.”'® Hintergrund war eine einseitige Erhéhung der Tarife fiir Bodenabferti-
gungsleistungen auf griechischen Flughdfen durch Olympic Airways. Die Preiserhohung betrug da-
mals im Durchschnitt 50 Prozent, wobei nach Kategorien von Kunden differenziert wurde. Olympic
Airways war nicht nur der griechische ,,national carrier, sondern hatte bis Ende der 90er-Jahre auch

" Wenn auch

auf dem Markt fiir Bodenabfertigungsdienste in Griechenland eine Monopolstellung.
das endgiiltige Resultat des Verfahrens nicht verdffentlicht ist, so wird bereits aus der Entscheidung,
mit der Olympic Airways zur Auskunftserteilung verpflichtet wurde, hinreichend deutlich, dass die
Kommission in der beschriebenen Preiserhohung ein missbrauchliches Verhalten sah und gewillt war,

nach Artikel 86 EGV dagegen vorzugehen.’”

Der zweite veroffentlichte Fall missbrauchlicher Preisgestaltung in der Luftverkehrswirtschaft betrifft
das Rabattsystem am Flughafen Briissel.”?' Durch konigliches Dekret war damals dem Monopol-
betreiber des Flughafens Briissel Zaventem vorgegeben worden, bei den Start- und Landegebiihren

progressive Umsatzrabatte zu gewihren.””

Folglich begiinstigte das Rabattsystem am meisten diejenige Fluggesellschaft, welche die meisten
Starts und Landungen in Briissel durchfiihrte, und dies war eindeutig der heimische ,,Flag carrier*
SABENA. Auf Beschwerde konkurrierender Luftfahrtunternehmen qualifizierte die Europiische
Kommission diese Preisgestaltung als missbrauchlich. Als inakzeptabel empfand sie vor allem, dass
das gesamte Gebiihrensystem nicht kostenbezogen aufgebaut war, folglich fiir gleiche Leistungen
ungleiche Preise festlegte und im Ergebnis zu einer Bevorzugung der heimischen Fluggesellschaft
fiihrte.”” Andere Gesellschaften mussten namlich zwangslaufig auf Grund geringerer Rabatte hohere
Stiickkosten und damit einen Wettbewerbsnachteil hinnehmen, obwohl sie dem Flughafenbetreiber

pro Start und Landung keine hoheren Kosten verursachten als die SABENA."

15 Vgl. Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27.11.1991 iiber die Vereinbar-
keit bestimmter Flugtarife mit den Kriterien von Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr.
2342/90 des Rates, ABLLEG 1991 Nr. L 5/26 (Fn. 360). Europdische Kommission, Entscheidung der
Kommission vom 6.7.1992 iiber die Vereinbarkeit bestimmter Flugtarife mit den Kriterien von Artikel
3 Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 des Rates, ABL.LEG 1992 Nr. L 220/35.

716 Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 (Fn. 360).

"7 Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 192.

% Européische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 23.1.1985 betreffend ein verfahren
nach Artikel 11 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17 des Rates, Sache IV/C/31.163 (Olympic Airways),
ABLEG 1985 Nr. L 46/51.

% Europaische Kommission, Sache IV/C/31.163 - Olympic Airways, Rn. 1, 2.

20 Basedow (Fn. 500), Teil B, VO Nr. 141 Rn. 10 und 22.

2! Europidische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 28.6.1995 in einem Verfahren nach
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag - Rabattsystem am Flughafen Briissel, ABLLEG 1995 Nr. L 216/8.

22 Europiische Kommission, Entscheidung vom 28.6.1995 (Fn. 721), Rn. 1, 2, 11.

723 Europidische Kommission, Entscheidung vom 28.6.1995 (Fn. 721), Rn. 1, 12— 14., 17.

% Europdische Kommission, Entscheidung vom 28.6.1995 (Fn. 721), Rn. 16. Sowie Europiische
Kommission, 30. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2000, S. 63: Herkunftsabhidngige Landegebiih-
ren in Spanien. Begiinstigung der einheimischen Gesellschaften.
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Zu dem praktisch wichtigen Problem der Kampfpreise steht eine Stellungnahme der Kommission
noch aus. Die Deregulierung des europdischen Luftverkehrs erdffnete vielen kleinen Unternehmen die
Moglichkeit, mit giinstigen Preisen neu in den Markt einzusteigen. In aller Regel konzentrieren sie
dabei ihr Angebot zunéchst auf wenige Strecken. Etablierte Gesellschaften sind dagegen in jedem Fall
zu einem Abwehrkampf durch Senkung ihrer Preise gezwungen, den sie aus Griinden der Kostener-
sparnis regelméBig auf die von den Neulingen attackierten Strecken beschrinken. Allerdings diirfen
marktbeherrschende Fluggesellschaften ihr Finanzpotenzial und ihre Moglichkeiten einer Quersub-
ventionierung aus den Ertrdgen beherrschter Mérkte nicht zu einer gezielten Kampfpreisunterbietung
nutzen, um Neuanbieter zu verdrangen. Die Grenzziehung zwischen erlaubtem Preiswettbewerb und
missbrauchlichen Kampfpreisen ist schwierig und gerade im Luftverkehr noch nicht restlos geklért;
dazu kommen erhebliche Beweisprobleme.”

Der Européische Gerichtshof hat im Bereich der Warenmirkte einen zweigliedrigen Test fiir Kampf-
preise aufgestellt. Danach sind Preise, die unter den durchschnittlichen variablen Kosten liegen, und
mit deren Hilfe ein beherrschendes Unternehmen versucht, Konkurrenten auszuschalten, in jedem Fall
als missbrauchlich anzusehen. Daneben kénnen auch Preise, die unter den durchschnittlichen Gesamt-
kosten, Fixkosten plus variable Kosten, jedoch iiber den durchschnittlichen variablen Kosten liegen,
missbrauchlich sein, wenn sie im Rahmen eines Plans festgesetzt werden, der die Ausschaltung eines

Konkurrenten zum Ziel hat.”*®

Was die Elemente dieser Regel, vor allem die Begriffe Preise und vari-
able Kosten, im Luftverkehr bedeuten, ist noch wenig geklért. Der EuGH hat bislang lediglich im Fall
»~Ahmed Saeed” erklért, ,,... dass die Tarife in einem angemessenen Verhéltnis zu den langfristig voll
zugewiesenen Kosten des Luftfahrtunternechmens stehen miissen®.””’ Diese Rechtsprechung diirfte
auch heute noch giiltig sein, denn Artikel 6 der Verordnung Nr. 2409/92 stellt fiir mogliche Marktin-
terventionen der EG-Mitgliedstaaten nach wie vor auf die Deckung der ,,... langfristig voll zugewiese-
nen einschligigen Kosten der Luftfahrtunternehmen ... ab.”*® Im Ergebnis wird es darauf ankommen,
ob die allgemein angewandten Tarife die Gesamtheit aller variablen Kosten auf einer bestimmten
Flugstrecke wihrend der Flugplanperiode abdecken. Tarife, welche diese Voraussetzungen erfiillen,
werden nur dann missbrauchlich sein, wenn Konkurrenten eine gezielte Verdrangungsabsicht nach-

weisen konnen.”

7.7  Wettbewerb im Flughafenbereich

Ein weites Feld fiir Wettbewerbsbeschrankungen er6ffnen die geografischen und technischen Kapazi-
tatsbeschrankungen auf Flughédfen, wobei Dienstleistungen auf Flughifen erst mit vollstdndiger Dere-
gulierung und Privatisierung kiinftig zu einem Gegenstand unternehmerischen Wettbewerbs werden.

Gleichwohl wendet die Europdische Kommission die Wettbewerbsregeln des EGV bereits heute auf

die wirtschaftlichen Aktivititen im Flughafenbereich an und versucht, das Entstehen oder die Perpetu-

725 Haanappel (Fn. 418), S. 55 f, 149 sowie Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 193.

26 EuGH, 3.7.1991, Rs. C-62/86 (AKZO Chemie), Slg. 1991, 1-3359, Rn. 71 f.

2T EuGH, 11.4.1989, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Fn. 357), Slg. 1989, 803, Rn. 43.

2 Basedow (Fn. 720), Rn. 24.

72 Basedow (Fn. 720), Rn. 24 — 26. BkartA, Entscheidung v. 19.2.2002, Lufthansa/Germania: Mindest-
preis fiir Lufthansaflug Berlin-Frankfurt auf zwei Jahre festgelegt.
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ierung wettbewerbsfeindlicher Strukturen zu verhindern.””” So hat die Kommission im Jahre 1996
nach Artikel 86 und 90 EGV ein Verfahren gegen Griechenland erdffnet wegen der ausschlieSlichen
Rechte, die Olympic Airways von staatlicher Seite fiir Bodenabfertigungsdienste eingerdumt werden.
Das Verfahren wurde eingestellt, nachdem sich die griechische Regierung bereit erklirt hatte, die
Marktoffnung fiir Dienste in Flughafengebauden gegeniiber der Richtlinie 97/67/EG um ein Jahr vor-

zuziehen und im Ubrigen fiir kostenorientierte Tarife und eine bessere Infrastruktur zu sorgen.”"

7.8 Computerreservierungssysteme

Computerreservierungssysteme sind heute der wichtigste Informationsvermittler zwischen den Anbie-
tern von Flugdiensten und den Nachfragern. Da jedes dieser Systeme den Anspruch erhebt, simtliche
Informationen iiber alle verfiigbaren Fliige zu enthalten, abonnieren Reisebiiros und Frachtagenten oft
nur ein einziges System und sind bei ihrer Vermittlungstétigkeit davon abhingig. Andererseits wurden
die Computerreservierungssysteme von Fluggesellschaften aufgebaut und stehen bis heute im Eigen-
tum einzelner Luftfahrtunternehmen oder eng angelegter Konsortien.””> Die Versuchung, diese Eigen-
timerstellung zur Behinderung von Konkurrenten au der Vermarktungsebene einzusetzen, ist damit

sehr grof und hat mehrfach Interventionen der Europdischen Kommission herausgefordert.”

Der erste Fall tauchte schon 1987 auf, als die belgische Fluggesellschaft SABENA sich weigerte, den
britischen Neuanbieter London European, der auf der Strecke London-Briissel als Wettbewerber auf-
trat, in das von ihr kontrollierte Computerreservierungssystem SAPHIR aufzunehmen.”** Ziel dieser
Verweigerungstaktik war es, London European zur Anhebung seiner Flugpreise auf das Niveau der
SABENA und zu einem Vertrag mit dem belgischen Staats-Carrier {iber Bodenabfertigungsleistungen
zu veranlassen.”” Die Kommission betrachtete das Verhalten der SABENA aus mehreren Griinden als
Verstol gegen Artikel 86 EGV. Zum einen sei damit eine kiinstliche Erhéhung der Flugpreise erstrebt
worden, die Behinderung von London European habe die Marktentwicklung zum Schaden der
Verbraucher eingeschrinkt und nicht zuletzt sei ein unzuléssiges Koppelungsgeschéft beabsichtigt
gewesen. Eine derart gravierende Verletzung europédischen Wettbewerbsrechts hatte neben der Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit sogar ein BuBgeld zur Folge.”*

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Zusammenhang mit Computerreservierungssys-
temen kann jedoch auch von den Fluggesellschaften ausgehen. So weigerten sich die Tochtergesell-
schaften von Air France und Iberia, Informationen iiber ihre eigenen Fliige an das Computerreservie-
rungssystem von American Airlines, SABRE, zu liefern. Air France und Iberia waren selbst Eigner
eines konkurrierenden Systems, wodurch sie sich auf ihren jeweiligen Heimatmérkten ausreichen
reprasentiert fiihlten. Tatséchlich hatte das System von Air France und Iberia in Frankreich und Spa-

nien Marktanteile von iiber 80 Prozent. Die Europdische Kommission wertete die Informationsver-

% Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 193 f.

7! Europiische Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Ziff. 129.

732 Siehe auch Gliederungspunkte 4.10.1, 5.5 und 6.5.4.

33 Basedow (Fn. 720), Rn. 19.

3% Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 4.11.1988 betreffend ein Verfahren
nach Artikel 86 des EWR-Vertrages, Sache 1V/32.318 (London European/SABENA), ABL.EG 1988
Nr. L 317/47.

33 Europiische Kommission, Sache IV/32.318 (London European/SABENA Fn. 734), Rn. 1, 2.

736 Europaische Kommission, Sache IV/32.318 (London European/SABENA Fn. 734), Rn. 28 — 31, 37,
38.
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weigerung als unzuldssige Behinderung eines Konkurrenten und verschirfte darauthin sowohl den
Verhaltenskodex fiir Computerreservierungssysteme’’ als auch die entsprechende Gruppenfreistel-
lungsverordnung.”*® Das Verfahren selbst wurde durch einen Vergleich beigelegt.”* Die franzosische
Fluggesellschaft akzeptierte einen Verhaltenskodex, wonach SABRE die gleichen Konditionen einge-
rdumt werden wie dem im Mitbesitz von Air France befindlichen Amadeus.

Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen

Demgegeniiber wurden wettbewerbsbeschriankende Absprachen zwischen Computerreservierungssys-
temen tberraschend grof3ziigig behandelt, wobei auch insoweit das Bestreben der Kommission unver-
kennbar ist, durch detaillierte Auflagen Missbriauche auszuschlief3en.

Dies zeigte sich bereits in dem ersten derartigen Verfahren, in dem die Zusammenarbeit der Bu-
chungssysteme Amadeus und Sabre zu priifen war.”* Beide Systeme, an denen jeweils bedeutende
Gesellschaften beteiligt waren, sollten nach der Kooperationsvereinbarung in den Bereichen techni-
sche Entwicklung, Vermarktung und Vertrieb zusammengelegt werden. Beabsichtigt war, den Abon-
nenten Amadeus und Sabre als ein gemeinsames Erzeugnis iiber ein einheitliches Endgerét zur Verfii-
gung zu stellen. In der Européischen Gemeinschaft sollten die beiden Systeme nur noch als einheitli-
ches Produkt zu beziehen sein, wobei die Vermarktung — in den meisten Staaten ausschlieSlich — der

Vertriebsstruktur von Amadeus anvertraut war.”*!

Nach Ansicht der Europdischen Kommission be-
deutete das Vorhaben zwar eine Beschrinkung des Produkt- und Preiswettbewerbs zwischen den
beteiligten Computerreservierungssystemen. Andererseits erhoffte sich die Wettbewerbsbehdrde in
Briissel eine Verbesserung des Vertriebs solcher Systeme zum Nutzen des Kunden, sofern es geldnge,
eine vollige Ausschaltung des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt zu verhindern. Zu diesem Zweck
verpflichtete sie die Vertragsparteien zu verschiedenen Mainahmen, welche die angestammten Ama-
deus-Mérkte fiir einen verstarkten Wettbewerb durch andere Computerreservierungssysteme &ffnen
und eine weitere Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den beteiligten Luftverkehrsunternehmen
verhindern sollten. Die Eigentiimer von Amadeus und Sabre mussten zusagen, konkurrierende Syste-
me bei der Vermarktung ihrer Flugdienste nicht zu diskriminieren. die Betreibergesellschaften erklar-
ten, alle Fluggesellschaften einschlieBlich der Konkurrenten der Muttergesellschaften auf ihrem Dis-
play gleich zu behandeln. Im Ubrigen wurde der Kooperationsvertrag durch Verwaltungsschreiben

genehmigt.”*

Giénzlich ohne Auflagen liel die Kommission die Zusammenlegung der Computerreservierungssys-
teme Galileo und Covia passieren. Zusammen erreichten die beiden Systeme zwar in der Européi-
schen Gemeinschaft einen Marktanteil von 34,6 Prozent, gemessen an der Anzahl der Terminals.
Ausschlaggebend fiir die positive Einschitzung der Kommission war jedoch die Tatsache, dass Gali-
leo und Covia in Europa nicht miteinander im Wettbewerb standen. Covia war im Grunde der Techno-

logielieferant fiir das System Galileo gewesen und hatte lediglich in den USA ein eigenes Buchungs-

37 Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 (Fn379).

3% Verordnung (EWG) Nr. 3652/93 (Fn. 384).

3% Européische Kommission, 23. Wettbewerbsbericht (1993), Ziff. 239 sowie 30. Wettbewerbsbericht
(2000), Zift. 191.

™9 Européische Kommission, 21 Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1991), Ziff. 93 ff.

™! Europiische Kommission, 21. Wettbewerbsbericht (1991), Ziff. 93.

™2 Europaische Kommission, 21. Wettbewerbsbericht (1991, Ziff. 94, 95. Basedow (Fn. 720), Rn. 20.
Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 196.
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system aufgebaut. Von daher war nicht einmal eine Beschrinkung des Wettbewerbs der Gemeinschaft

Zu erwarten.743

Das Gegenstiick im Luftfrachtsektor bildete die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens Globales
Logistiksystem GLS. Mehrere groBe Fluggesellschaften wollten in diesem Gemeinschaftsunterneh-
men ein computergestiitztes Logistik-Informationssystem mit der Moglichkeit von Sendungsverfol-
gung und elektronischem Dokumentenaustausch aufbauen. Die Europédische Kommission befiirworte-
te das Vorhaben, forderte allerdings zur Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs einschneidende
Auflagen. So mussten die Beteiligten allen Luftfahrtunternehmen und Abonnenten diskriminierungs-
freien Zugang zu ihrem System gewéhren, Nutzungspreise ohne Diskriminierung, in angemessenen
Verhiltnis zu den Kosten festlegen, bereitgestellte Informationen umfassend, genau und objektiv
wiedergeben und schlieBlich auf jede AusschlieBlichkeitsbindung von Abonnenten oder Luftfahrtun-
ternehmen verzichten. Zur Prazisierung dieser Auflage wurde auf den Verhaltenskodex zu Computer-
reservierungssystemen und die korrespondierende Gruppenfreistellungsverordnung Bezug genom-

men.”*

7.9 Allianzen

Sehr wenig Spruchpraxis gibt es bislang zu dem neuen Phdnomen der globalen Allianzen unter Flug-
gesellschaften. Diese Form breit angelegter Kooperationen ist die Antwort der etablierten Luftfahrtun-
ternehmen auf die weltweite Intensivierung des Wettbewerbs

Seit etwa 20 Jahren ist in den fiir den Luftverkehr bedeutendsten Regionen eine stetige Lockerung der
rechtlichen Rahmenbedingungen zu beobachten, bis hin zur vollstdndigen Liberalisierung der US-
amerikanischen und europdischen Luftverkehrsmirkte. Gleichzeitig werden die erzielbaren Reichwei-
ten immer groBer und die Streckennetze immer umfassender. Europdische Fluggesellschaften stehen
daher in einem globalen Wettbewerb mit allen groBen Luftverkehrsunternehmen weltweit. Um ihre
Position behaupten zu kdnnen, haben sich einige von ihnen entschlossen, gleichfalls globale Markt-
teilnehmer auf weltweiter Ebene zu werden. Dazu wiederum sind gréfere Operationseinheiten erfor-
derlich, denn nationale Fluggesellschaften konnen allein kaum in allen wichtigen Weltregionen eine
wettbewerbsfahige Marktprdsenz aufbauen und beibehalten. Die logische Reaktion unter diesen
Marktbedingungen wire externes Wachstum durch Unternehmensfusionen.”” Im Luftverkehr ist
dieser Weg allerdings wegen der Eigentiimerklausel in den meisten bilateralen Abkommen zum Teil
nicht gangbar, so dass nur eine umfassende Zusammenlegung von Unternehmenspotenzial durch
Kooperationsvertrige in Frage kommt.”*® Entsprechend haben sich seit 1995 eine Vielzahl solcher
Allianzen in allen verkehrsreichen Regionen der Welt herausgebildet; schwerpunktartig in den USA
und Europa.”"’

™3 Europiische Kommission, Mitteilung nach Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates,
Sache 1V/34.362 - Zusammenlegung der Computerreservierungssysteme Galileo und Covia, ABLEG
1993 Nr. C 107/4.

™4 Europiische Kommission, Mitteilung nach Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates,
Sache 1V/34.177 (Globales Logistiksystem GLS), Abl.LEG 1993 Nr. C 76/5. Basedow (Fn. 720), Rn.
20. Ehmer u.a. (FN. 147), S. 196 f.

™ Europiische Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Ziff 6.

8 Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 197.

™7 Europaische Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Ziff 99. Siehe auch Gliede-
rungspunkt 7.2.
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In ihrer Struktur zeigen alle diese Allianzen groBe Ahnlichkeit. Es handelt sich um rein schuldrechtli-
che Vertragsbezichungen zwischen groflen Luftfahrtunternechmen auf gleicher Wirtschaftsebene. Ihr
Ziel ist eine umfassende intensive Kooperation in nahezu allen Geschiftsbereichen.”*® Typischerweise
umfassen solche Vereinbarungen insbesondere weltweites Code-Sharing, die gegenseitige Abstim-
mung von Flugpldnen, eine gemeinsame Planung zum optimalen Einsatz vorhandener Beforderungs-
kapazititen, eine Angleichung der Preise, die gemeinsame Aufteilung der Einnahmen sowie eine
gemeinsame Marketing- und Produktpolitik.”** In letzter Konsequenz wollen die Allianzunternehmen
gegeniiber dem Kunden als einheitlicher Anbieter auftreten, bei Wahrung ihrer rechtlichen Selbststén-
digkeit. Geografisch erheben derartige Kooperationen zwar weltweiten Anspruch, ihren Schwerpunkt
haben sie aber meist auf Strecken zwischen dem EWR und den USA.™

Die oben genannten Kooperationsvertrige unter Beteiligung von British Airways, SABENA und
Lufthansa wurden im Juli 1996 nach Artikel 89 EGV aufgegriffen und auf ihre Vereinbarkeit mit
Artikel 85 EGV untersucht.”' Die damaligen Verfahrenseinleitungsbeschliisse enthalten sich aus-
driicklich jeder AuBerung zur materiellen Rechtslage. Nach mehreren Ankiindigungen lag Juli 1998
fiir Lufthansa/SAS/United und British Airways/American der Entwurf einer Stellungnahme gemal
Artikel 85 EGV vor, der allerdings keine abschlieBende Bewertung darstellte und Anderungen auf
Grund von Stellungnahmen der Mitgliedstaaten oder interessierter Dritter ausdriicklich offen gegen-
iiber stand.”>? Zu einer rechtsgiiltigen Entscheidung der Kommission kam es nicht, da British Airways
und American Airlines ihre Bemiithungen im weiteren Verlauf des Jahres 1998 einstellten. Die Aufla-
gen fiir eine Genehmigung enthielten unter anderem die Abtretung von fast 300 Slots in Heathrow fiir
beide Gesellschaften. Mitte 2001 unternahmen beide Gesellschaften erneut einen Versuch, nachdem
Fusionsbemiihungen von British mit KLM und deren Partner Northwest im September 2000 ebenfalls
gescheitert waren. Das National Economic Council hatte die Gewéhrung der Fusion von einem Open-
Skies-Abkommen zwischen den USA und Grof3britannien abhéngig gemacht und mit einem Entzug
der US-Flugrechte fiir eine BA-kontrollierte KLM gedroht. In der Folge gab es kein Open-Skies-
Abkommen zwischen beiden Liandern, das Bermuda-II-Abkommen ist nach wie vor giiltig. Auch der
erneute Kooperationsversuch zwischen BA und American wurde auf Grund der Auflagen des DOT im
Februar 2002 eingestellt. Das US-Verkehrsministerium hatte erneut gefordert, dass die Fluggesell-
schaften 224 wochentliche Slots an Wettbewerber (Delta, Northwest, Continental, USAir) hitten
abtreten miissen, um diesen den Markteintritt auf London Heathrow zu ermoglichen, da sie bisher

iiberhaupt noch nicht Heathrow anfliegen diirfen.”

Und wiederum wurden die Bemiithungen um ein
Open-Skies-Abkommen vom britischen Verkehrsministerium eingestellt. Sicherlich auch in Erwar-
tung der Empfehlung des EU-Generalanwaltes in den Verfahren gegen acht Mitgliedstaaten, um eben

diese Open-Skies-Abkommen. Wie oben unter Punkt 5.4 ausgefiihrt, sind die Erwartungen der Kom-

™% Europdische Kommission, Kommission macht Genehmigung der Allianz zwischen Lufthan-
sa/SAS/United Airlines von der Erfiillung bestimmter Auflagen abhdngig, Pressemitteilung vom
8.7.1998, 1P/98/640.

™ Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Allianzvereinbarung zwischen British Air-
ways und American Airlines, ABLEG 1996 Nr. C 289/4, Ziff. 11.4.1. — 4.10. Mitteilung der Kommis-
sion, Allianzvereinbarung zwischen Delta, SABENA, Swissair und Austrian Air, ABLEG 1996 Nr. C
289/6, Ziff. 1. Mitteilung der Kommission, Allianzvereinbarung zwischen Lufthansa, United Airlines
und Scandinavian Airlines System, ABL.LEG 1996 Nr. C 289/8, Ziff. A. a) II., A. b) II., B. II:

% Europaische Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Ziff 19, 99.

! Vergleiche Mitteilungen der Kommission (Fn. 749).

52 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission zur Allianz zwischen Lufthansa, SAS und
United Airlines, ABLEG 1998 Nr. C 239/5. Européische Kommission, Mitteilung der Kommission
zur Allianz zwischen British Airways und American Airlines, ABL.LEG 1998 Nr. C 239/10.

7 DOT, Press Release 188-98 vom 9.10.1998 und DOT, Press Release 10-02 vom 25.1.2002.
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mission wie auch der Mitgliedstaaten nicht oder nur zum Teil erfiillt worden. Ein gemeinsames, ein-
heitlich européisches Verhandlungsmandat wurde vom Generalanwalt nicht empfohlen. Auf der 2420.
Tagung des Rates Verkehr und Telekommunikation am 25./26. Miarz 2002 in Briissel wurde auch
dieser Punkt behandelt. Die vorldufige Fassung des Tagungsberichtes (SN 1790/02) lieB keine ge-
meinsame Entschliisse oder Absichten erkennen.

Die USA befiirchten eine Ungleichbehandlung ihrer Fluggesellschaften, bei der Entscheidung des
EuGH. Da es in der Europdischen Gemeinschaft ein nebeneinander von liberalen Open-Skies-
Abkommen und restriktiven bilateralen Abkommen gibt, werden die USA den Mitgliedstaaten nicht
einheitlich die gleichen Verkehrsrechte in den USA einrdumen, solange die Mitgliedstaaten diese
Rechte den Luftverkehrsgesellschaften der USA nicht auch einheitlich gewéhren.

In ihrem 26. Bericht zur Wettbewerbspolitik hatte die Kommission bereits durchblicken lassen, dass
das europiische Wettbewerbsrecht in jedem Fall zur Anwendung kommen wird. Wenn auch in erster
Linie die Bedienung von Transatlantikstrecken Gegenstand der Vereinbarungen ist, so sind die Aus-
wirkungen auf den innergemeinschaftlichen Flugverkehr doch spiirbar genug. Zum Zweiten ist klar,
dass die genannten Allianzen den Wettbewerb auf bestimmten innergemeinschaftlichen Flugstrecken
erheblich einschrinken, und zwar nicht nur zwischen den Allianzteilnehmern, sondern auch gegen-
iiber auflenstehenden Unternehmen. Letztere werden ndmlich in ihrem Zugang zu den von der Allianz
bedienten Strecken behindert.”>* Somit stellt sich die Frage, ob globale Allianzen auf Grund iiberwie-
gender Vorteile fiir den Verbraucher oder zur Verbesserung des Leistungsangebotes nach Artikel 85
Absatz 3 EGV freigestellt werden konnen.

Wie ausgefiihrt, hatte die Kommission im Jahre 1990 eine breit angelegte Kooperationsvereinbarung
zwischen Lufthansa und Air France auf strategischen Unternehmensfeldern verhindert. Ausschlagge-
bend war damals die Befilirchtung, eine Zusammenarbeit zwischen GroBunternehmen auf einem streng

regulierten Markt konnte dessen wettbewerbsfeindliche Strukturen zementieren.”

Sechs Jahre spiter stand die Kommission einem weit umfassenderen Kooperationsvorhaben von Luft-
hansa und SAS deutlich positiver gegeniiber.””® Lufthansa und SAS begriindeten mit diesem Vertrag
»--. eine dauerhafte Allianz durch Schaffung eines integrierten Luftverkehrssystems ...“. Vorgesehen
waren insbesondere eine Zusammenlegung der weltweiten Streckennetze beider Parteien sowie eine
langfristig projektierte Zusammenarbeit in der Geschiftsfithrung, im operationellen Bereich und im
Marketing, einschlieBlich einer Aufteilung der Gewinne und Verluste.””” Die geschiftliche Verbin-
dung Lufthansa-SAS war lange Zeit Teil und tragender Pfeiler der weltweiten Star Alliance. Trotz der
erheblichen damit verbundenen Wettbewerbsbeschrinklungen erachtete die Kommission das Koope-
rationsvorhaben letztlich als freistellungsfahig. Begriindet wurde diese Einstellung mit den unmittel-
baren Vorteilen fiir den Verbraucher, da die Integration der Streckennetze ,,... hoherwertige Dienste in
einem sehr viel groferen geographischen Rahmen ... verspricht und die Kostensenkungspotenziale
aus Synergieeffekten in Gestalt giinstigerer Preise an die Kunden weitergegeben werden konnen.”®
Andererseits hatte die Kommission grofle Sorge, dass Neuanbieter der Marktzutritt erschwert werden

3% Europiische Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Ziff. 99.

33 Europaische Kommission, 20. Wettbewerbsbericht (1990), Ziff. 106.

3% Europiische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 16.1.1996 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen, Sache 1V/35.545 (LH/SAS), ABLEG 1996
Nr. L 54/28.

7 Europaische Kommission, Sache 1V/35.545 (LH/SAS Fn. 756), Rn. 22 — 28.

¥ Europaische Kommission, Sache 1V/35.545 (LH/SAS (Fn. 756), Rn. 74, 75.
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konnte und versuchte durch eine Reihe detaillierter Auflagen, die von SAS und Lufthansa abgedeck-
ten Mérkte fiir Wettbewerb durch dritte Unternehmen weiterhin offen zu halten. Die Allianzparteien
wurden daher verpflichtet, ihre Frequenzen auf bestimmten besonders verkehrsintensiven Strecken
einzufrieren, ihre Vielfliegerprogramme auch fiir andere Wettbewerber zu 6ffnen, mit Neuanbietern
Interlining-Vereinbarungen zu schlieBen und auf bestimmten verkehrsreichen Flughifen Slots auf-

zugeben, um neuen Wettbewerbern den Markteintritt zu erleichtern.”’

Dieselben Argumente diirften auch bei der Beurteilung der neuen globalen Allianzen entscheidend
sein.”® Sicher bewirken alle oben genannten Verkehrsallianzen Beschrinkungen des Wettbewerbs auf
den innergemeinschaftlichen Luftverkehrsmirkten und fallen damit unter das Verbot des Artikel 85
Absatz 1 EGV.” Es wird daher in jedem Fall zu priifen sein, ob durch die Zusammenlegung der
Unternehmenspotenziale Vorteile fiir die Luftverkehrsnutzer resultieren und ob diese bedeutend genug
sind, um die typischerweise erheblichen Wettbewerbsbeschrankungen zu rechtfertigen. Schlielich
wird es besonders darauf ankommen, auf den Mérkten, die von einer Allianz bedient werden, wettbe-
werbliche Reststrukturen und Zutrittchancen fiir Neuanbieter zu wahren. Nach den verdffentlichten
Vorschldgen der Europdischen Kommission zur kartellrechtlichen Behandlung der obigen Allianzen
schienen bei den Vereinbarungen, wie sie die Industrie angemeldet hatten, die wettbewerbsbeschrén-

kenden Effekte zu iiberwiegen.’®

Soweit ersichtlich, bemiiht sich die Kommission insoweit um ein differenziertes, den jeweiligen
Marktgegebenheiten angepasstes Vorgehen. In ihren Stellungnahmen erkennt sie die Notwendigkeit
einer Umstrukturierung der europdischen Luftfahrtindustrie durchaus an und steht globalen Allianzen
nicht grundsitzlich ablehnend gegeniiber. Gleichzeitig sollen hier aber keine Zonen verdiinnter Wett-
bewerbskontrolle entstehen. Insbesondere sieht die Kommission ihre Aufgabe darin, mit Hilfe des
europdischen Wettbewerbsrechts zu verhindern, dass Mérkte, die mithevoll entmonopolisiert und von
staatlichen Regulierungen befreit wurden, durch Vereinbarungen der Unternehmen wieder gegen den
Wettbewerb abgeschottet werden.”” Um die Offenheit der Mirkte weiter zu gewahrleisten, hat die
Europédische Kommission in den erwdhnten Fillen einschneidende Auflagen verhingt, welche die
Marktanteile der an einer Allianz beteiligten Fluggesellschaften auf den Strecken reduzieren sollen,
die von ihnen jeweils dominiert werden. Insbesondere musste die Allianz Lufthansa/SAS/United nach
Ansicht der Kommission 108 Zeitnischen an Konkurrenten abtreten sowie weitere oben beschriebene

764

Auflagen erfiillen.”™" Dieselben Auflagen wurden als Voraussetzung fiir eine Freistellung der Allianz

British Airways/American Airlines vorgeschlagen.”® Insoweit stehen die Stellungnahmen der Kom-

5% Europdische Kommission, Sache 1V/35.545 (LH/SAS Fn. 756), Rn. 84 — 113. Europaische Kommis-
sion, 25 Wettbewerbsbericht (1995), Erster Teil, Ziff. 78 sowie 30. Wettbewerbsbericht (2000), Erster
Teil, Ziff. 180 f. Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 200.

60 Wettbewerbsbeschriankungen auf den Verkehrsrelationen zwischen der EG und den USA konnten
nur in einem Verfahren nach Artikel 88, 89 EGV {iberpriift werden, wobei die Entscheidung iiber de-
ren Vereinbarkeit mit europdischen Kartellrecht gemaf3 Artikel 88 EGV von den nationalen Behdrden
erlassen werden muss.

61 S0 eindeutig Mitteilung der Kommission zur Allianz Lufthansa/SAS/United (Fn. 752), vor Ziff. A
und Mitteilung der Kommission zur Allianz von British Airways/American Airlines (Fn. 752), vor
Ziff. A.

762 Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 200.

763 Europaische Kommission, 25. Wettbewerbsbericht, Erster Teil, Ziff. 76 und 26. Wettbewerbsbericht,
Erster Teil, Ziff. 6, 7, 8, 98.

6% Mitteilung der Kommission zur Allianz Lufthansa/SAS/United (Fn. 752), Rn. 21 ff.

765 Mitteilung der Kommission zur Allianz British Airways/American Airlines (Fn. 752), Rn. 8 — 19, 22.
Europédische Kommission: Kommission macht Genehmigung der Allianz zwischen British Airways
und American Airlines von der Erfiillung bestimmter Auflagen abhéngig, Pressemitteilung vom
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mission im Einklang mit den Nebenbestimmungen aus der Entscheidung Lufthansa/SAS von 1996.
Allerdings gehen sie in einem Punkt deutlich iiber diesen bereits bekannten Auflagenkanon hinaus:
Wihrend die Allianzparteien im Fall Lufthansa/SAS nur verpflichtet wurden, ihre Beférderungskapa-
zititen einzufrieren’®, verlangte die Kommission von Allianzen nun erstmals eine aktive Frequenzre-
duzierung. Beide Allianzen hilt die Kommission nur dann fiir freistellungsfahig, wenn ihnen fiir einen
Zeitraum von sechs Monaten die Verpflichtung auferlegt wird, auf Verlangen eines Konkurrenten fiir
bestimmte Strecken ,,... die Gesamtzahl ihrer wochentlichen Frequenzen so (zu) verringern, dass Wett-
bewerber die Moglichkeit haben, auf jeder der betreffenden Strecken bis zu 55 Prozent der Frequen-

zen ... zu betreiben®.”®’

Damit diirfte die Europdische Kommission den Gefahren, die von globalen Allianzen im Luftverkehr-
ausgehen, in vollem Umfang Rechnung tragen. Strukturell zeigen diese Kooperationsformen grof3e
Ahnlichkeit mit den seit etwa 1985 entstandenen strategischen Allianzen europiischer GroBunterneh-
men. Zwar fehlen einige Charakteristika strategischer Allianzen wie die Projektbezogenheit und zeit-
liche Beschrinkung der Kooperation sowie ihre Orientierung auf strategische Geschiftsfelder der
Zukunft. Andererseits handelt es sich auch hier um enge Kooperationen zwischen den Marktfiithrern
eines Wirtschaftsbereiches von weltweiter Dimension. Die Allianzpartner bleiben rechtlich und wirt-
schaftlich selbststédndig und koénnen sich wieder aus der Allianz 16sen, wenn dies im Unternehmensin-
teresse liegt. Denkbar und anzutreffen sind ferner Allianzbindungen an verschiedene Partner fiir un-
terschiedliche Regionen. Auch bei den globalen Allianzen besteht damit die Gefahr einer fortschrei-
tenden Vernetzung der gesamten Luftverkehrsbranche, was zu besténdiger Riicksichtnahme auf eine
steigende Zahl von Allianzpartner und deren weiteren Partnern zwingt.”®® Die Folge einer solchen
Entwicklung wire eine weltweit schleichende Aushohlung der Wettbewerbsintensitdt im Luftverkehr,
der es bei der Beurteilung nach Artikel 85 Absatz 3 EGV durch geeignete Mallnahmen vorzubeugen
gilt.

Zunéchst muss einer Marktstrukturanalyse bei der Freistellung strategischer Allianzen besondere
Bedeutung beigemessen werden.”® Vor allem aber gilt es die Mirkte offen zu halten, um eine bran-
chenweite Kartellierung zu verhindern. Diesem Zweck dient auf jedem Fall eine Abgabe von Slots an
Konkurrenten, weil dadurch das Angebot vermehrt und der Wettbewerb unmittelbar gestérkt wird. Ob
allerdings die abstakte Aufgabe von Flugfrequenzen den gleichen Effekt hat, bleibt abzuwarten. Pri-
mér handelt es sich dabei um eine administrative Schwichung der Marktstellung etablierter Carrier,
die der Konkurrenz allenfalls mittelbar zugute kommt. Selbst wenn konkurrierende Gesellschaften die
aufgegebenen Frequenzen fiir sich nutzen kdnnen, erbringen sie kaum eine eigene wirtschaftliche
Leistung, da ihnen gleichsam fertige Marktanteile iibertragen werden.””” Das Verhiltnis der Marktan-
teile bliebe nur dann unveréndert, wenn Allianzpartner die verordnete Frequenzreduzierung durch
Einsatz groBeren Fluggerites kompensieren konnten, was aber konkret nur schwer moglich ist, da die
von der Kommission angesprochenen Flugstrecken zurzeit iiberwiegend mit GroBraumflugzeugen

bedient werden.””' Im Ubrigen wird durch ein Zuriickdringen der Allianzpartner in ihrer Marktpra-

8.7.1998, 1P/98/641. Die Verpflichtungen zur Slot-Abtretung beziehen sich dort auf die Flughifen
London-Heathrow und -Gatwick, wobei den Wettbewerbern insgesamt 267 Slots zu iiberlassen sind.

¢ Eyropaische Kommission, Sache IV/35.545 (LH/SAS Fn. 756), Rn. 92 — 94.

7 Mitteilung der Kommission zur Allianz Lufthansa/SAS/United (Fn. 752), Rn. 1 ff. Mitteilung der
Kommission zur Allianz British Airways/American Airlines (Fn. 752), Ziff. A.1.

768 Basedow/Jung: ,,Strategische Allianzen®, S. 18 — 23, 106 ff., 172 ff., 196.

79 Basedow/Jung (Fn. 768), S. 198 f.

" Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 202.

7 Verringerung der Flugfrequenzen wurde gefordert fiir die Strecken: Frankfurt-Chicago, Frankfurt-
Washington, London-Chicago, London-Dallas und London-Miami, Mitteilung der Kommission zur
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senz das Angebot an Beforderungsmoglichkeiten nicht vermehrt, solange ein Wettbewerber lediglich
die frei werdenden Frequenzen fiir sich besetzt und keine dariiber hinausgehenden Verkehrsdienste
einrichtet. Nimmt man das Modell ,,contestable markets® zum Wettbewerbsleitbild, wére eine solche
Auflage der Abgabe von Frequenzen, nicht von Slots, nicht erforderlich, da dieses Modell Positionen,
die sich eine Unternehmen am Markt erarbeitet hat, sei es auch durch kooperative Strategien, unange-

tastet ldsst, solange sie nur angreifbar bleiben.””

Allianz Lufthansa/SAS/United (Fn. 752), Rn. 1. Mitteilung der Kommission zur Allianz British Air-
ways/American Airlines (Fn. 752), Ziff. A.1.
772 Ehmer (Fn. 147), S. 227, 249 ff.

189



8  Schaffung neuer wettbewerblicher Instrumente

Das wettbewerbsrechtliche Hauptproblem einer kiinftigen liberalen Marktordnung liegt allerdings
nicht so sehr bei den verbliebenen Defiziten im innergemeinschaftlichen Verkehr, sondern im Luft-
verkehr mit Drittstaaten. Hier fehlen einerseits materiell-rechtliche Vorschriften, die in einem interna-
tionalen Kontext auBerhalb des EWR problemlos anwendbar wiren, vor allem aber die verfahrens-
rechtlichen Mittel zur Durchsetzung von Kartellrecht in Nicht-EWR-Staaten.

8.1 Weltweite Erstreckung europaischen Wettbewerbsrechts

Materiell-rechtlich kénnen die Artikel 85, 86 EGV sowie die Fusionskontrollverordnung mittlerweile
weltweit extraterritoriale Anwendbarkeit beanspruchen, sofern sich eine Wettbewerbsbeschrinkung
auf Mirkte innerhalb des Europdischen Wirtschaftsraumes auswirkt. Mit der Zellstoff-Entscheidung
vom 27.9.1988 hat der Europdische Gerichtshof das Auswirkungsprinzip zwar nicht explizit als vol-
kerrechtliche Basis einer extraterritorialen Anwendung europdischen Wettbewerbsrechts anerkannt,
sich in der Sache aber dem Auswirkungsprinzip sehr weit angenéhert.”” Fiir den Luftverkehr bedeutet
dies, dass auch auBlerhalb des EWR veranlasste Absprachen, Behinderungen und sonstige Missbréu-
che wirtschaftlicher Macht den Verbots- und Untersagungstatbestdnden des europdischen Kartell-
rechts unterliegen, wenn sich die Wettbewerbsbeschriankung auf Flugoperationen von oder nach ei-
nem EWR-Vertragsstaat bezieht, dadurch Fracht- oder Passagierstrome zwischen den européischen
Staaten wenigstens potenziell beeinflusst werden und das betreffende unternehmerische Verhalten
innerhalb des EWR ... durchgefiihrt wird“.”” Letzteres Kriterium ist nahezu gleichbedeutend mit
dem Begriff der Auswirkung und wird vom EuGH stets bejaht, wenn Unternehmen, die solche Wett-
bewerbsverfilschungen vornehmen, Verkaufsaktivititen in einem EWR-Staat entfalten’”; etwa durch
das Angebot von Flugtickets.

Damit wird man regelmédfBig zu einer materiell-rechtlichen Anwendbarkeit des europdischen Kartell-
rechts kommen; vorbehaltlich volkerrechtlicher Einwendungen betroffener Drittstaaten. Was aller-
dings génzlich fehlt, sind verfahrensrechtliche Normen fiir eine effiziente Durchsetzung der Artikel
85, 86 EGV. Die fiir den Luftverkehr maBgebende Anwendungsverordnung Nr. 3975/8777¢ bezicht
sich in ihrer gegenwirtigen Fassung nur auf Fliige innerhalb des EWR.””” Wettbewerbsbeschrinkun-
gen im weltweiten Luftverkehr sind dagegen nach wie vor iiber die Artikel 84, 85 EGV in einem kom-
plizierten Zusammenspiel nationaler Wettbewerbsbehorden mit der Europédischen Kommission zu
behandeln. Zu welchen Verzogerungen und politischen Verwerfungen dieses Verfahren fiihrt, zeigte
sich am Beispiel der transatlantischen Verkehrsallianzen.

Um ein einheitliches und effizientes verfahren fiir den gesamten Anwendungsbereich des européi-

schen Kartellrechts im Luftverkehr zu gewéhrleisten, scheint es deshalb logisch geboten, die Verord-

3 EuGH, 27.9.1988, Rs. 89 et al./95 (Fn. 37).

" EuGH, 27.9.1988, Rs. 89 et al./95 (Fn. 37), Rn. 16.

" EuGH, 27.9.1988, Rs. 89 et al./95 (Fn. 37), Rn. 13, 17.
776 Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 (Fn. 345).

77 Art. 1 Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 (Fn. 345).
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nung Nr. 3975/87 auf den Luftverkehr mit Drittstaaten auszudehnen. SchlieBlich verlangt ein multila-
teral liberalisierter Luftverkehrsmarkt notwendigerweise nach einer weltweit durchsetzbaren wettbe-
werbsrechtlichen Uberwachung, gilt es doch zu vermeiden, dass privatwirtschaftliche Marktabschot-
tungen an die Stelle staatlicher Regulierungen treten. Wenn die Bundesrepublik Deutschland also die
Entwicklung liberaler Luftverkehrsmérkte unterstiitzen mochte, miisste sie konsequenterweise den
Vorschlag der Kommission fiir eine Erweiterung der Anwendungsverordnung Nr. 3975/87 auf den
Drittstaatenverkehr im Rat vorantreiben. Die Kommission hat diesen Vorschlag am 16.5.1997 bereits
zum dritten Mal””® vorgelegt’”®, doch ohne die politische Riickendeckung wurde er erneut nicht be-

handelt und ist mittlerweile zuriickgezogen worden.

Die Ausweitung der kartellrechtlichen Anwendungsverordnung ist im Ubrigen nicht davon abhingig,
ob in den Luftverkehrsbeziechungen mit konkreten Drittstaaten bereits heute mehr oder weniger Frei-
raum fiir unternehmerisches Handeln besteht, denn selbst in einem staatlich regulierten Markt sollte,
sofern er auf Liberalisierung angelegt ist, moglichst frithzeitig mit Blick auf die Zukunft ein effizien-
tes Wettbewerbskontrollsystem installiert werden. ferner besteht kein Zusammenhang zwischen einer
Erstreckung der Verordnung Nr. 3975/87 auf den weltweiten Luftverkehr und der Frage, in welchem
Umfang die Zusténdigkeit zum Abschluss von Luftverkehrsabkommen bei der Europédischen Gemein-
schaft liegt. Zwar wiirde die genannte Verordnung den Gemeinschaftsorganen hinsichtlich der An-
wendung von Wettbewerbsrecht weitergehende Zustindigkeiten verschaffen’’, als ihnen gegenwirtig
nach Artikel 85 EGV zukommt. Wettbewerbskontrolle und Verkehrspolitik sind jedoch getrennte
Sachbereiche, die hinsichtlich der Zustandigkeitsverteilung nicht notwendigerweise kongruent laufen
miissen. Insbesondere solange Luftverkehrsabkommen noch keine wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten enthalten, spricht nichts gegen eine schwerpunktméfige Verortung der Kartellaufsichtsbefugnis
bei der Europdischen Kommission, unabhéngig von der Vertragsabschlusskompetenz.

Zuriickhaltend sollte man dagegen den parallel eingereichten Vorschlag der Kommission betrachten,
fiir den Luftverkehr mit Drittstaaten eine Erméchtigungsverordnung fiir Gruppenfreistellungen, &hn-
lich der Verordnung Nr. 3975/87, jedoch mit erweiterten Befugnissen zu erlassen.”®" Schon der Status
quo der luftverkehrsspezifischen Gruppenfreistellungsverordnungen erscheint bedenklich, denn, wie
oben ausgefiihrt, sind die Gruppenfreistellungen fiir Tarifkonsultationen und Vertrdge im Bereich der
Computerreservierungssysteme primarrechtlich nicht zu rechtfertigen. Aus denselben Griinden kann
der Vorschlag der Kommission, im Auflenverhiltnis eine Erméichtigung fiir Gruppenfreistellungen
hinsichtlich Tarifkonsultationen zu schaffen”®, keine Unterstiitzung finden.

" Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG) des Rates iiber die Anwendung
der Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag auf den Luftverkehr (fiir Unternehmen geltende Wettbewerbsre-
geln), 10.8.1981, ABLEG 1981 Nr. L 291/4. Europdische Kommission, Vorschlag vom 8.9.1989,
KOM(89) 417 endg., zitiert bei Europdische Kommission, Memorandum vom 16.5.1997 (Fn. 482),
Ziff. A.S.

" Europiische Kommission, Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 (Fn. 373),
Europiische Kommission, Memorandum vom 16.5.1997 (Fn. 482).

80 ygl. Art. 7 Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 (Fn. 345).

"8 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen im Luftverkehr zwischen der Gemeinschaft und Dritten Lindern, KOM(97) 218 endg.,
ABLEG 1997 Nr. C 165/14, Europdische Kommission, Memorandum vom 16.5.1997 (Fn. 482), Ziff.
B. 13 ff.

82 Auf Computerreservierungssysteme bezieht sich der Kommissionsvorschlag vom 20.5.1997 nicht.
Offenbar erachtet man hierfiir die Verordnung Nr. 3976/87 fiir ausreichend, obwohl letztere sich aus-
driicklich in Art. 1 nur auf den Flugverkehr zwischen Flughéfen der Gemeinschaft gilt.
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Allerdings geht der Vorschlag der Kommission sogar noch iiber den bisherigen Kanon an Ausnahmen
vom Kartellverbot hinaus. Nach Artikel 2 Absatz 2 lit. a) und b) der geplanten Verordnung sollen im
AuBenverhiltnis auch eine privatvertragliche Koordinierung von Beforderungskapazitidten und eine
Aufteilung der Einnahmen aus dem Linienflugverkehr qua Verordnung freistellungsfahig sein. Beides
ist weder mit dem dritten Liberalisierungspaket noch mit den Zielen der kiinftigen Marktordnung fiir

den Weltluftverkehr vereinbar — entspricht jedoch wohl der Realitit.”®

Die Freigabe einer Koordinierung von Kapazitidten zwischen den Luftfahrtunternehmen fiihrt unwei-
gerlich dazu, dass die staatlichen Kapazititsbeschrinkungen in den Luftverkehrsabkommen ersetzt
werden durch privatautonome Absprachen. Der Effekt wére in jedem Fall der gleiche: Es kdme zu
einer Errichtung neuer objektiver Marktzugangsbeschrinkungen, die fiir das Auftreten potenzieller
Wettbewerber keinen Raum mehr lassen. Ebenso wettbewerbsbeschrankend wire die Zulassung von
Pooling-Vereinbarungen. Die Moglichkeit fiir Unternehmen, ihre Einnahmen untereinander aufzutei-
len, bedeutet im Grunde die Zulassung von Preisabsprachen durch die Hintertiir. Pooling macht
Preiswettbewerb weit gehend sinnlos, da ein Unternehmen, das sich mit diesem Mittel um Kunden
bemiiht, immer auch in die Tasche seiner Konkurrenten wirtschaftet und selbst nur zu einem Bruchteil
davon profitiert. Da umgekehrt auch der geschéftlicher Erfolg der anderen Vertragspartner allen Be-
teiligten allen Beteiligten an einem pooling agreement zugute kommt, liegt es in der 6konomischen
Logik solcher Systeme, die Preise mdglichst auf ein mehr oder weniger einheitliches Niveau festzule-
gen, um bei unflexiblen Leistungen und starker kollektiver Marktstellung tendenziell eine Monopol-
rente zu erzielen.”™ Aufteilungsvereinbarungen laden also geradezu zu Preisabsprachen ein, weil sich
so, durch Schaffung eines privatrechtlichen Monopols die hochsten Ertriige erwirtschaften lassen.”
Dabei hilft es wenig, dass Preisabsprachen rechtlich verboten und auch andere Aufteilungsmodelle
denkbar sind, bei denen Wettbewerb noch einen gewissen Sinn behélt. Pooling agreements schaffen
ein gilinstiges Umfeld fiir Preiskartelle, und solche Elemente konnen in der kiinftigen Marktordnung
des Luftverkehrs, bei der Wettbewerb zum zentralen Regulativ geworden ist, keinen legitimen Platz

beanspruchen.

Fiir innergemeinschaftliche Fliige bestimmen die maBgebenden EG-Verordnungen eindeutig, dass
insofern ein Binnenmarkt entstehen soll, mit freien Streckenzugang™® und einem Preisbildungsme-

%7 Die ur-

chanismus, der grundsitzlich dem ,,... freie(n) Spiel der Marktkréfte ... {iberlassen bleibt.
spriinglich in Verordnung Nr. 3975/87 enthaltene Erméchtigung zu einer Gruppenfreistellung von
Pooling-Vereinbarungen wurde im Zuge der Vollendung des Luftfahrtbinnenmarktes gestrichen, weil
dies ,,... wegen der erzielten Fortschritte bei der Schaffung eines stirker wettbewerbsorientierten Um-
feldes geboten ... erschien.”®® Dieselben Grundsitze miissen in Zukunft den AuBenverkehr bestim-
men, einerseits aus den oben beschriebenen 6konomischen Griinden, andererseits wegen der Ver-
pflichtung aus Artikel 4 Absatz 1 EGV zur Schaffung einer ,,... offenen Marktwirtschaft ..., auch im
Verhéltnis zu Drittstaaten. Das Argument der Kommission, Gruppenfreistellungsverordnungen fiir

Kapazititsabsprachen und Aufteilungsvereinbarungen seien erforderlich, damit geltende bilaterale

" Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 294.

% Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 294.

" Eucken: ,,Grundsitze der Wirtschaftspolitik®, S. 31 und Schmidt (Fn. 443), S. 111.
% yerordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367), Erwigungsgriinde.

87 Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367), Erwigungsgriinde 2, 4.

8 Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG)

des Rates zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3

des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltens-

weisen im Luftverkehr, ABLEG 1992 Nr. C 169/13, Ziff. 1.2.2.
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Luftverkehrsabkommen nicht zu VerstoBen gegen die Wettbewerbsregeln des EGV fithren, ist nicht
stichhaltig, denn nach Artikel 307 Absatz 2 EGV sind derartige Kollisionen zu Gunsten des Europa-

rechts zu l6sen, nicht durch ein Zuriickweichen vor dem Vélkerrecht.””

Der Vorschlag der Kommission fiir eine neue Erméchtigungsverordnung erscheint daher mit der hier
verfolgten Marktordnung des weltweiten Luftverkehrs unvereinbar, soweit es darum geht, Gruppen-
freistellungen fiir Tarifkonsultationen, eine Koordinierung von Kapazititen und pooling agreements
zu ermdglichen. Im Ubrigen wire es konsequent, im AuBenverhiltnis dieselben gesetzlichen Aus-

nahmen vom europdischen Kartellverbot vorzusehen wie fiir den innergemeinschaftlichen Luftver-
kehr.

8.2  Weitergehende vélkerrechtliche MaRnahmen

Orientiert man sich allerdings an dem politischen Ideal eines multilateral liberalisierten Luftverkehrs-
markts, der zumindest regional wie der européische Binnenmarkt funktionieren soll, wird sehr schnell
klar, dass die Artikel 81, 82 EGV einschlieBlich der Fusionskontrollvereinbarung selbst bei weltweiter
Ausdehnung der Anwendungsverordnung kein optimales Instrument fiir eine Kontrolle von Wettbe-
werbsbeschrinkungen im internationalen Luftverkehr darstellen. Die genannten Bestimmungen sind
zwar extraterritorial anwendbar, doch sind dafiir stets einige rechtliche Hiirden zu iiberspringen, und
es ist keinesfalls sicher, dass betroffene Drittstaaten die volkerrechtliche Rechtfertigung eines solchen
Vorgehens genauso beurteilen wie die Europiische Gemeinschaft.””' In jedem Fall wird es aber zu
einer Kollision der materiellen Kartellrechtsverordnungen aller involvierten Staaten kommen, die
moglicherweise nicht immer aufgeldst werden kann, sondern zu echten Konkurrenzen widersprechen-
der Bestimmungen fiihrt. An solchen Schwierigkeiten zeigt sich, dass auch das européische Kartell-
recht viel zu sehr regional beschriankt ist, um auf globaler Ebene effizient gegen Wettbewerbsbe-

schriankungen eingesetzt zu werden.

Einen Weg dieses Defizit zu korrigieren, konnte man darin sehen, in kiinftige bilaterale Luftverkehrs-
abkommen materielle Wettbewerbsvorschriften aufzunehmen. Die Vorteile eines solchen Kartell-
rechts der Luftverkehrsabkommen ldgen in seiner unproblematischen internationalen Anwendbarkeit.
Da es sich um zwischenstaatliches Recht handelt, wiirden sdmtliche Schwierigkeiten beziiglich einer
extraterritorialen Erstreckung von Kartellrechtsnormen per definitionem entfallen. Auch vélkerrecht-
liche Bedenken gegen seine Ausdehnung auf fremde Souverénitétsbereiche spielen keine Rolle mehr,
da diese Normen ihren Geltungsanspruch bereits aus einem volkerrechtlichen Vertrag zwischen den
betroffenen Hoheitstragern ableiten. Schlielich wiirde die Durchsetzung von Entscheidungen auf
Grund eines staatsvertraglich geschaffenen und fiir alle Parteien gleichermaflen verbindlichen Wett-
bewerbsrechts auf deutlich weniger Vorbehalte stoflen als die schlichte Anwendung fremden Rechts,
und sei es auch Gemeinschaftsrecht.

Trotz dieser positiven Auswirkungen sollte man beim gegenwértigen Integrationsstand des weltweiten

Luftverkehrs allerdings von einer Losung auf der Ebene der Luftverkehrsabkommen besser absehen.

8 Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
EG-Vertrag auf den Luftverkehr zwischen der Gemeinschaft und Dritten Landern (Fn. 780), Erwé-
gungsgriinde 2 f.

9 Petersmann in: Kommentar zum EU/EG-Vertrag, Art. 234, Rn. §, 10, 12.

7! Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 295.
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Man handelt sich damit ndmlich eine Vielzahl interner Konkurrenzprobleme und die Gefahr einer
Segmentierung des Kartellrechts ein. Da Luftverkehrsabkommen immer individuell zwischen interes-
sierten Staaten ausgehandelt werden, ist kaum damit zu rechen, dass diec Wettbewerbsklauseln in je-
dem dieser Vertrige gleich aussehen. Somit werden bei Wettbewerbsbeschrinkungen, welche Aus-
wirkungen auf die Miarkte von mehr als zwei Staaten zeigen, mdglicherweise Konflikte zwischen den
einzelnen Luftverkehrsabkommen auftreten. Ferner besteht die nicht zu unterschitzende Gefahr, dass
sich fiir den Luftverkehr ein branchenspezifisches Kartellrecht herausbildet, in dem die besonderen
Interessen der Industrie sehr schnell bedenkliches Ubergewicht erlangen kénnen. Bei Abwigung der
Vor- und Nachteile sollte man deshalb von der Verankerung bilateralen supranationalen Kartellrechts
in Luftverkehrsabkommen Abstand nehmen und auf der Grundlage nationaler Kartellrechtsverord-
nungen weiterarbeiten, bis sich auf der Ebene der WTO zeigt, ob ein weltweit geltendes Wettbewerbs-
recht verabschiedet werden kann.”?

Dasselbe gilt fiir das Verfahrensrecht. Materielles Recht allein garantiert noch keinen effektiven
Wettbewerbsschutz. Hinzukommen muss ein adidquates Instrumentarium zu seiner verfahrensrechtli-
chen Durchsetzung, und dafiir kann auch die Ausdehnung der Anwendungsverordnung Nr. 3975/87
nur den ersten Schritt markieren. In Fillen mit Drittstaatenberiihrung bleibt ndmlich stets die Notwen-
digkeit, die Aktionsmoglichkeiten der jeweils zustindigen nationalen Behdrden miteinander zu har-
monisieren, was nur in einem volkerrechtlichen Abkommen geschehen kann.

Da die Schaffung einer supranationalen Wettbewerbsbehorde fiir internationale Luftverkehrsbezie-
hungen wohl auf absehbare Zeit eine theoretische Wunschvorstellung bleiben wird, kann die Losung
nur in einer engen Kooperation aller beteiligten Wettbewerbsbehorden liegen. Zwei solcher antitrust
cooperation agreements existieren bereits zwischen der Europiischen Gemeinschaft und den USA.””
Ahnliche Abkommen haben die USA mit Japan, Deutschland, Kanada und Australien abgeschlossen,
und eine Reihe bilateraler Rechtshilfeabkommen regelt insbesondere die Zusammenarbeit bei der
Verfolgung strafrechtlich relevanter Wettbewerbsverletzungen. Daraus wird deutlich, dass sich Infor-
mationsaustausch und Kooperation mittlerweile in der internationalen Praxis zur Bewiéltigung grenz-
iiberschreitender Wettbewerbsbeschrankungen etabliert haben. Diese Wettbewerbsrechtlichen Koope-
rationsabkommen gelten fiir simtliche Wirtschaftsbereiche und decken den Luftverkehr somit bereits
ab. Ein besonderes Verfahrensrecht fiir internationale Wettbewerbsbeschriankungen im Luftverkehr ist
daneben nicht mehr erforderlich, es wiirde sogar zu einer unnédtigen Sektoralisierung des Kartellver-
fahrensrechts fiihren.””*

72 Basedow, (Fn. 31), S. 70 ff.

3 Nachdem der erste Anlauf zu einem kartellrechtlichen Kooperationsabkommen vom EuGH 1994
gestoppt worden war (EuGH, 9.8.1994, Rs. C-327/91, Slg. 1994, 1-3641), wurde ein zweites Abkom-
men mit den USA riickwirkend durch Beschluss des Rates und der Kommission vom 10.4.1995 ab
23.9.1991 in Kraft gesetzt. Beschluss des Rates und der Kommission vom 10.4.1995 iiber den Ab-
schluss des Abkommens zwischen den europdischen Gemeinschaften und der Regierung der vereinig-
ten Staaten von Amerika iiber die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln, ABLLEG 1995 Nr. L 95/45
und ABLEG 1995 Nr. L 131/38. Erginzt mit Wirkung ab 4.6.1998 durch das Abkommen zwischen
den Europidischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten Staaten von Amerika tiber die
Anwendung der ,,Positive Comity“-Grundsétze bei der Durchsetzung ihrer Wettbewerbsregeln,

ABLEG 1998 Nr. L 173/26.
7% Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 297.

194



8.3  Zustandigkeitsverteilung zwischen EG und Mitgliedstaaten

Die meisten der genannten Maflnahmen implizieren den Abschluss neuer, moglichst multilateraler
Luftverkehrsabkommen mit deutlich marktwirtschaftlicherem Inhalt als bisher tiblich. Dabei stellt sich
die abschliefend und iibergreifend die Frage, wer fiir die Vereinbarung oder Verdnderung solcher
Staatsvertriage zustindig ist; die einzelnen Nationalstaaten oder die Europédische Gemeinschaft?

Grundsitzlich kommt der Europdischen Gemeinschaft im Bereich des Luftverkehrs eine volkerrechtli-
che AuBenkompetenz zu. Der Europdische Gerichtshof hat mehrfach entschieden, dass eine solche
Zustandigkeit fiir volkerrechtliches Handeln im AufBlenverhiltnis stets besteht, wenn filir das entspre-
chende Sachgebiet bereits gemeinschaftsrechtliche Normen existieren.””® Es geniigt sogar die bloBe
Befugniszuweisung fiir eine Rechtsetzung im Innenverhiltnis, wenn der Abschluss eines volkerrecht-
lichen Vertrages zwingend erforderlich ist, um eines der Ziele des EG-Vertrages zu erreichen. Letzte-
res ist der Fall, wenn das Rechtsschicksal von Drittstaatenangehdrigen innerhalb des EG-Territoriums

oder von EG-Angehérigen in einem Drittland geregelt werden muss.”

Beide Voraussetzungen treffen auf den Luftverkehr zu, denn die Europdische Gemeinschaft hat mit
dem dritten Liberalisierungspaket alle verkehrsrechtlichen Aspekte dieser Beférderungsart gemein-
schaftsintern geregelt. Ferner ist bei der Regelung des Luftverkehrs mit Drittstaaten der Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge unvermeidlich. Bei der Festlegung des rechtlichen Rahmens fiir internatio-
nale Flugverbindungen geht es ndmlich notwendigerweise um die Rechte europdischer Unternehmen
in Nicht-EG-Staaten und umgekehrt.

Damit ist allerdings noch nicht definiert, ob diese Aulenkompetenz der Gemeinschaft ausschlielich
ist oder konkurrierend neben der der Mitgliedstaaten besteht. Die Qualitdt der gemeinschaftlichen
AuBenkompetenz fiir Luftverkehrsbeziehungen ist zwischen den Gemeinschaftsorganen und einem
Teil der deutschen Literatur umstritten. Unterzieht man jedoch die einschldgige Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs einer genaueren Analyse, so zeigt sich, dass bereits heute fiir viele Sach-
probleme, die ein Luftverkehrsabkommen abdeckt, eine ausschlieBliche Zustdndigkeit der européi-

schen Gemeinschaft besteht.”’

Insbesondere in seinen Gutachten zu GATS und TRIPS sowie zum dritten OECD-Beschluss iiber
Inldnderbehandlung hat der EuGH festgehalten, dass die Zustindigkeit zum Abschluss volkerrechtli-

5 EuGH, 31.3.1971, Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 263 Rn. 15/19. EuGH, 15.11.1994, Gutachten 1/94
(GATS und TRIPS), Slg. 1994, 1-5267 Rn. 85. EuGH, 24.3.1995, Gutachten 2/92 (OECD-Beschluss)
Slg. 1995, 1-521 Rn. 31 f.

¢ BEuGH, 14.7.1976, Rs. 3 et al./76 (Cornelis Kramer), Slg. 1976, 1279 Rn. 30/33. EuGH, 26.4.1977,
Gutachten 1/76 (Stilllegungsfonds fiir die Binnenschifffahrt), Slg. 1977, 741 Rn. 2 ff. EuGH,
15.11.1994, Gutachten 1/94 (GATS und TRIPS), Slg. 1994, 1-5267 Rn. 85. EuGH, 24.3.1995, Gutach-
ten 2/92 (OECD-Beschluss), Slg. 1995, I-521 Rn. 31 f.

"7 Europaische Kommission, Vorschlag der Kommission zur Anderung des Vorschlages fiir eine Ent-
scheidung des Rates iiber ein Konsultations- und Genehmigungsverfahren fiir Abkommen {iiber die
Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten und Drittlindern auf dem Gebiet des gewerblichen Luftver-
kehrs, KOM(92) 434 endg., ABL.LEG 1993 Nr. C 216/15. Européisches Parlament, Anderung des Par-
lamentes zu dem Vorschlag der Kommission zur Anderung des Vorschlages fiir eine Entscheidung
des Rates tiber ein Konsultations- und Genehmigungsverfahren fiir Abkommen tiber die Beziechungen
zwischen Mitgliedstaaten und Drittlindern auf dem Gebiet des gewerblichen Luftverkehrs, A3-
0131/94, ABLEG 19995 Nr. C 128/512. Meier, Die Gestaltung der Luftverkehrsbeziechungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft mit Drittstaaten — eine gemeinschaftliche Aufgabe?,
ZLW 1993, 3. Eisermann, Die LuftfahrtauBenkompetenz der Gemeinschaft, EuZW 1995, 331.
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cher Abkommen in dem MafBe ausschlielich bei der Européischen Gemeinschaft liegt, wie gemein-
schaftliche Rechtsnormen existieren, die durch separate volkerrechtliche Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt werden konnten.””® Die ausschlieBliche Gemeinschaftskompetenz ist damit
als dynamische Groe definiert. Sie nimmt proportional zu, je weiter die Regelungsdichte des Europé-
ischen Gemeinschaftsrechts voranschreitet. In zwei Féllen bejahte der EuGH grundsétzlich eine Be-
eintrachtigung existierenden Gemeinschaftsrechts. Eine solche liegt vor, wenn durch internes EG-
Recht ,,... eine vollstindige Harmonisierung der Regelung des Zugangs zu einer selbststindigen Té-
tigkeit ... erzielt wurde. Ferner wenn und soweit ein interner Rechtsetzungsakt ... Klauseln tiber die

113

Behandlung von Unternehmen unter ausldndischer Kontrolle ... oder von Drittstaatenangehdrigen
enthalt. SchlieBlich ist ohne weiteres eine ausschlieBliche Gemeinschaftszustindigkeit gegeben, wenn
den Gemeinschaftsorganen ausdriicklich die Kompetenz zu Vertragsverhandlungen mit sonstigen

Staaten iibertragen ist.””’

Nachdem der Rat in der Verordnung Nr. 2407/92 die Bedingungen des Zugangs zur selbststindigen
Tatigkeit des Luftverkehrsunternehmers abschlieBend und europaweit einheitlich geregelt hat, und
zwar nicht nur fiir Fliige innerhalb der Europdischen Gemeinschaft, liegt die Zustindigkeit fiir das
Aushandeln der subjektiven Marktzugangsvoraussetzungen in jeden Fall ausschlieBlich bei der Euro-

paischen Gemeinschaft.*®

Was jedoch die Preisgestaltung und die objektiven Marktzugangsvoraussetzungen angeht, so enthalten
die einschligigen Verordnungen Nr. 2408/92%"' und 2409/92*** Regelungen iiber die Behandlungen
von Drittlandsunternehmen nur, soweit es um Fliige innerhalb der Europiischen Gemeinschaft geht.*”
Nur so weit reicht ihr Anwendungsbereich, und nur insoweit treffen sie eine abschlieBende Rege-
lung.®* Folglich ist die AuBenkompetenz der Europiischen Gemeinschaft hinsichtlich dieser beiden
Punkte ausschlieflich, soweit Luftverkehrsabkommen Verkehre der fiinften und siebten Freiheit zwi-
schen den EG-Mitgliedstaaten regeln oder europédische Gesellschaften sich bei ihren weltweiten FlLi-
gen auf bestimmte Zwischenlandepunkte innerhalb Europas beschranken. Hinsichtlich der Preisbil-
dung und der Einrdumung von Verkehrsrechten fiir die reine AuBlenverkehrsstrecke von und nach
einem Drittstaat, ohne Bezug zum innergemeinschaftlichen Flugverkehr, besteht dagegen konkurrie-
rende Zustdndigkeit zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten. Beim ge-
genwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts ist die Zustdndigkeit fiir die Festlegung objektiver Markt-
zugangsvoraussetzungen sowie der staatlichen Preiskontrolle in Luftverkehrsabkommen mit Léndern
auBlerhalb des EWR also geteilt zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten.

Bei dem Treffen der EU-Verkehrsminister am 5. Juni 2003 in Luxemburg wurde erstmals ein Ver-
handlungsmandat zur Schaffung eines Luftverkehrsraums zwischen der Européischen Union und den
USA geschaffen und der Kommission iibertragen. Die Schaffung eines Open skies mit den USA soll
zu einem weiteren Liberalisierungsschub im Luftverkehr fiihren. Und wichtiger noch, endlich die

"% EuGH, 15.11.1994, Gutachten 1/94 (GATS und TRIPS), Slg. 1994, 1-5267 Rn. 77. EuGH,
24.3.1995, Gutachten 2/92 (OECD-Beschluss), Slg. 1995, I-521 Rn. 31.

7 EuGH, 15.11.1994, Gutachten 1/94 (GATS und TRIPS), Slg. 1994, 1-5267 Rn. 95 f. EuGH,
24.3.1995, Gutachten 2/92 (OECD-Beschluss), Slg. 1995, I-521 Rn. 33.

% Der Anwendungsbereich der Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 (Fn. 365) ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1.
Eine Einschrinkung dieses Anwendungsbereiches kann nicht im Umkehrschluss aus Art. 3 Abs. 3
entnommen werden, so Ehmer u.a. (Fn. 147), S. 299.

0! Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367).

%02 Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369).

%03 Insbesondere Art. 1 Abs. 1 und 3 Verordnung (EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369).
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europdische Handlungskompetenz auch faktisch ermoglichen. Das Urteil des Gerichtshofes in den
Rechtssachen Kommission gegen Vereinigtes Konigreich, Danemark, Schweden, Finnland, Belgien,
Luxemburg, Osterreich und Deutschland zum Abschluss jeweiliger nationaler Luftverkehrsabkommen
mit den USA hat Anfang November 2002 hierfiir die Vorbereitung geschaffen. Den betroffenen Mit-
gliedslandern wurde das Recht aberkannt, eigene Vertrdge mit den USA auszuhandeln, da dies die
alleinige Zusténdigkeit fiir die AuBlenkompetenz der Europdischen Gemeinschaft sei. Zusétzlich sein
mit den Vertrdgen gegen das freie Niederlassungsrecht verstoBen worden, da die Vereinbarungen mit
den USA es vorsehen, dass die Luftverkehrsgesellschaften zu einem wesentlichen Teil oder unter der

Kontrolle des jeweiligen Staates oder Angehérigen davon liegen muss.*®

Allerdings hilft eine noch so klare Verbandskompetenz der Europdischen Gemeinschaft praktisch
nicht weiter, wenn diese nicht fahig ist, sie auch tatséchlich auszuiiben. Luftverkehrsabkommen, von
denen jeder Mitgliedstaat etwa 100 abgeschlossen hat, bediirfen bestindiger Pflege durch Anderung
und Neuverhandlung. Dazu ist die EG personell kaum in der Lage und die Verhandlung neuer Ab-
kommen auf EG-Ebene ist politisch haufig nicht einigungsfihig.**® Bis die Europiische Gemeinschaft
ihre volle Aktionsfihigkeit erlangt, bedarf es daher einer Ubergangszustindigkeit der Mitgliedstaaten,
die sowohl der Gerichtshof als auch der Rat in seinem fehlgeschlagenen Mandat fiir die Luftverkehrs-

verhandlungen mit den USA ausdriicklich anerkannt haben.®”’

In den Sachbereichen, die in die konkurrierende Zustéandigkeit von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten
fallen, ergibt sich das rechtliche Ubergangsregime ohne weiteres aus dem Subsidiarititsprinzip, gere-
gelt in Artikel 3b Absatz 2 EGV. Danach ist diejenige Ebene handlungsbefugt, welche die Ziele des
EG-Vertrages am besten verwirklichen kann. Dies wird in aller Regel die Europédische Gemeinschaft
sein, denn ein europdischer Mehrwert liegt bei der Vereinbarung von Verkehrsrechten mit Drittstaaten
schon darin, dass die Gemeinschaft wesentlich mehr Verhandlungsmacht einbringt. Selbst wenn das
Subsidiarititsprinzip aber zu einer Aulenkompetenz der Mitgliedstaaten fiihren sollte, sind diese nach
Artikel 5 Absatz 2 EGV verpflichtet, alles zu unterlassen, was die Verwirklichung der Vertragsziele
gefahrden konnte.

Soweit fiir den Abschluss von Luftverkehrsabkommen eine ausschlieliche Gemeinschaftszustandig-
keit besteht, sucht man allerdings eine ausdriickliche Ubergangsvorschrift im EG-Vertrag vergebens.
Fiir diese Bereiche muss auf einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts zuriickgegriffen
werden, der bereits Anfang der 80er-Jahre zur Fischerei- und Agrarpolitik entwickelt wurde. Dort
liegen die Zustindigkeiten seit Ablauf der Ubergangszeit*® ausschlieBlich und umfassend bei der
Gemeinschaft, die jedoch nicht alle erforderlichen Sekundérvorschriften erlassen konnte. Deshalb war
hiufig ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten trotz ausschlieBlicher Gemeinschaftskompetenz unum-
géanglich. Solche Notmafinahmen billigt der EuGH seit 1981 als so genannte Sachwalterkompetenz

804 Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 (Fn. 367). Art. 1 Abs. 1 Verordnung

(EWG) Nr. 2409/92 (Fn. 369).
%05 EuGH, 14.7.1976, Rs. 3 et al./76 (Cornelis Kramer), Slg. 1976, 1279 Rn. 39 f.

806 Pressemitteilung N. 89/02 vom 5. November 2002 sowie Jennen in FTD vom 6.6.2003, ,,EU 6ffnet

Luftverkehr mit den USA.

%7 Die Verhandlungen zwischen der EG und den USA stagnieren schon seit 1996 wegen fehlender
politischer Einigung im Rat, Ergebnisse der Tagung des Rates Verkehr der Europédischen Union am
17./18.6.1998 in Luxemburg, Papier des Bundesverkehrsministeriums vom 22.6.1998, S. 2 und Rat
der Europdischen Gemeinschaft, 1937. Tagung des Rates Verkehr, Pressemitteilung vom 18.6.1996,

Pres/96/172.
%% Die Ubergangszeit endete nach Art. 7 EGV am 31.12.1969.
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der Mitgliedstaaten.*” Einzelne Staaten, die im Rahmen ihrer Sachwalterkompetenz handeln, konnen
allerdings nicht mehr allein ihre nationalen Anliegen verfolgen.. Sie sind vielmehr verpflichtet, im

810 sie diirfen spitere MaBnahmen der Gemein-

Interesse der Europdischen Gemeinschaft zu handeln
schaft, sofern absehbar, nicht vorgreifen®' und miissen zu diesem Zweck ihr Vorgehen umfassend
und in jeder Phase mit der Europiischen Kommission abstimmen.*'* Diese Grundsitze empfehlen sich
in gleicher Weise fiir das Ubergangsregime hinsichtlich der AuBenbeziehungen im Luftverkehr, die

unter die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Gemeinschaft fallen.

899 BuGH, 5.5.1981, Rs. 804/79 (Kommission/Vereinigtes Konigreich und Nordirland), Slg. 1981, 1045

Rn. 22 ff.

#10 EuGH, 17.5.1990, Rs. C-158/89 (Weingut Dietz-Matti), Slg. 1990, I-2013 Rn. 13. EuGH, 5.5.1981,

Rs. 804/79 (Kommission/Vereinigtes Konigreich und Nordirland), Slg. 1981, 1045 Rn. 30.

I EuGH, 5.5.1981, Rs. 804/79 (Kommission/Vereinigtes Konigreich und Nordirland), Slg. 1981, 1045

Rn. 31.

812 EuGH, 5.5.1981, Rs. 804/79 (Kommission/Vereinigtes Konigreich und Nordirland), Slg. 1981, 1045

Rn. 27, 31.
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9 Zusammenfassung und Ausblick

Aus deutscher Sicht stellt sich der weltweite Luftverkehr in seiner rechtlichen Qualitdt im Prinzip als
zweiteilig gespalten dar. Liberale Strukturen bestimmen die Nordatlantik-Relation mit den USA, Ka-
nada und in Ansétzen auch Mexiko, wihrend mit dem Rest der Welt, vereinfachend betrachtet, mehr

oder weniger restriktive Luftverkehrsabkommen bestehen.

Die weltweit liberalsten Marktordnungen fiir Flugverbindungen findet man zwischen den EWR-
Staaten und den USA. Dieser Rechtszustand ist das Ergebnis einer konsequenten Luftverkehrspolitik
der USA, die seit 1978 versuchten, ihre innerstaatliche Deregulierung in alle strategisch wichtigen
Partnerldnder zu exportieren. Im Verhiltnis zu Westeuropa hatte dieses Vorgehen groflen Erfolg, denn
zwischen 1992 und 1996 kam es zum Abschluss von zehn Open-skies-Abkommen. Das erste mit den
Niederlanden, das vorldufig letzte mit Deutschland. Anfang April 1998 kam nach z&dhen Verhandlun-
gen auch ein beachtlich liberales Abkommen mit Frankreich zu Stande sowie im Dezember 1999 mit
Italien®"?, die wegen fehlender Rechte der fiinften Freiheit zwar nicht den Open-Skies-Standard errei-
chen, sich insgesamt aber durchaus harmonisch in das verkehrsrechtliche Gesamtbild EWR-USA
einfligt. Da die genannten Open-Skies-Abkommen sdmtlich auf dem amerikanischen Musterabkom-
men beruhen, zeigt ihr Inhalt groBe Ahnlichkeit, so dass insgesamt von einem weit gehend einheitli-
chen Marktordnungsrahmen gesprochen werden kann. Einzig der Vertrag mit Deutschland vom
23.5.1996 geht in seiner Freiheitsgewdhrung in mehrfacher Hinsicht sogar iiber den Standard des

Musterabkommens hinaus.

So ist der Linienflugverkehr zwischen EWR und den USA charakterisiert durch die Moglichkeit offe-
ner Mehrfachdesignierung bei zumeist national formulierten Eigentiimerklauseln. Das deutsch-
amerikanische Luftverkehrsabkommen sieht insoweit unter bestimmten Voraussetzungen eine Ver-
zichtsmoglichkeit vor. Die erste bis flinfte Freiheit wird den jeweiligen Vertragspartnern uneinge-
schriinkt eingerdumt, was die sechste Freiheit mit einschlieft*'*. Das Abkommen USA/Deutschland
erlaubt dariiber hinaus Fliige der siebten Freiheit im Frachtverkehr. Eine Bindung an Streckenplidne
gibt es nicht mehr, die Anflugpunkte konnen frei gewéhlt und kombiniert werden bei uneingeschriank-
ter Zulassigkeit von Mehrpunktlandungen. Auch die Beforderungskapazititen unterliegen keinen
Beschriankungen. Die Preisbildung im Verkehr zwischen dem EWR und den USA sowie fiir Fliige
von den Vertragsstaaten in Drittldnder obliegt allein den Parteien des Beforderungsvertrages, wobei
eine staatliche Kontrolle nur noch nach dem double-disaproval-Prinzip stattfindet. die einzige Tarifre-
striktion liegt darin, dass die Abkommen eine Preisfiihrerschaft im fiinften Freiheitsverkehr ausschlie-
Ben.

Ahnlich liberal, wenn auch in zwei Punkten deutlich weniger offen als die US Open-skies-

Abkommen, stellt sich das Verhiltnis zwischen Deutschland und Kanada dar®"

. Das entsprechende
Luftverkehrsabkommen’, zuletzt gedndert im Oktober 1996, gestattet ebenfalls eine unbeschrinkte

Mehrfachdesignierung, frei Wahl der Flugrouten sowie der Anflugpunkte und deren Kombination im

813 U.S. Department of Transportation, United States, France Agree to open Air Markets, Press Release
DOT 66-98, 8.4.1998 sowie DOT U.S.-Italy Open Skies Agreement, DOT 206-99, 6.12.1999.

¥4 Die 6. Freiheit ist im Grunde nur eine Kombination aus 3. und 4. Freiheit.

815 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Kanada iiber den Luftverkehr,
26.3.1973, BGBI. 197511, S. 122.
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Rahmen von Mehrpunktlandungen. Kapazititsbeschrankungen bestehen nicht, und die Flugpreise
werden, wie im Verkehr mit den USA, am Markt ausgehandelt, wobei die Vertragsstaaten seit 1996
nur noch gemeinsam, nach dem Prinzip double disapproval, dagegen vorgehen konnen. Die Erforder-
nisse nationalen Eigentums und nationaler Kontrolle der designierten Fluggesellschaften entsprechen
dem Standard der meisten Vertrige zwischen EWR-Staaten und den USA. Weniger weit geht das
deutsch-kanadische Luftverkehrsabkommen lediglich bei den fiinften Freiheitsrechten und im Bereich

des Drittlands-code-sharing.

Die Luftverkehrsbeziehungen Deutschland-Mexiko®'® kann man im Vergleich mit den USA und Ka-
nada noch nicht als wirklich liberal bezeichnen. Allerdings gab es bei den letzten Luftverkehrsver-
ahndlungen erhebliche Liberalisierungsfortschritte, so dass Mexiko heute aus deutscher Sicht als der
vergleichsweise offenste Luftverkehrsmarkt im mittel- und siidamerikanischen Raum erscheint. Der
Grund dafiir liegt vor allem in der Zulassung von Mehrfachdesignierungen®'” und der Aufhebung aller

Frequenz- und Kapazititsbeschrinkungen.

Demgegeniiber ergibt sich bei Betrachtung des Luftverkehrs zwischen Deutschland und den iibrigen
Staaten auBlerhalb des EWR allgemein ein wesentlich weniger marktoffenes Bild. Klassisch-restriktive
Luftverkehrsabkommen dominieren die Verkehrsrelationen nach Stidamerika, Ostasien, Afrika, die
GUS-Staaten, Australien und Neuseeland. Lediglich die Mérkte in Bezug auf Mittelamerika, Osteuro-

pa und den mittleren Osten zeigen bei einzelnen Staaten seit kurzen Liberalisierungstendenzen.

Somit kann man als rechtlichen Befund an dieser Stelle festhalten, dass fiir Deutschland, und wohl
auch fiir die tibrigen EWR, die juristischen Hindernisse bei der Schaffung vollstdndig liberaler Luft-
verkehrsmarkte auf den Nordatlantikverbindungen mit den USA, Kanada und Mexiko am geringsten

waéren.

Abgesehen von einem weithin fehlenden Verstindnis fiir offene Mérkte zeigt auch die rechtliche
Struktur des weltweiten Luftverkehrs im Hinblick auf die erlduterte wirtschaftliche Entwicklung er-
heblich groBere Defizite als entsprechende Marktordnung des EWR. Die Probleme liegen hauptséch-
lich auf zwei Feldern:

e marktfremde Strukturierung des rechtlichen Rahmens

e  Fehlen wettbewerbsrechtlicher Vorgaben

Der weltweite Luftverkehr beruht, zumindest auf den Linienflugverkehr bezogen, auf einem Netzwerk
streng bilateral ausgerichteter Staatsvertrige. Kernelement und Grundkonzept dieser Rechtsordnung
sind seit dem ICAO-Abkommen von 1944*'® vilkerrechtliche Beziehungen zwischen einzelnen Staa-

819

ten, die sich iiberdies in ihrer inhaltlichen Ausgestaltung deutlich unterscheiden.”” Damit kann man

aus juristischer Sicht nicht von einer homogenen Marktordnung sprechen. Vielmehr hat sich seit 1945

816 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Mexikanischen Staaten

iiber den Luftverkehr, 8.3.1967, BGBI. 1969 11, S. 194; zuletzt gedndert 1996.

#17 Formell ist die Designierung zwar begrenzt auf ein Luftfahrtunternehmen pro Stidtepaar. Dies wirkt
sich jedoch kaum als Hindernis aus, da alle An- und Abflugpunkte frei miteinander kombiniert wer-

den kénnen.

818 Das System bilateraler Luftverkehrsabkommen war bereits in Art. 83 ICAO-Abkommen angelegt,
auf dessen Grundlage schon vor dem Bermuda-I-Abkommen mehrere solche Staatsvertrdge abge-

schlossen worden waren.

81 Die einzige Ausnahme, was inhaltliche Divergenz angeht, bilden, wie beschrieben, die Luftverkehrs-

abkommen zwischen den USA und den EWR-Staaten.
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eine Vielzahl auf bilaterale Verkehre ausgerichtete, mehr oder weniger offene Marktordnungen entwi-
ckelt, welche kaum aufeinander abgestimmt hochst unterschiedliche Rahmenbedingungen fiir sachlich
dieselbe Dienstleistung setzen. Dahinter steht das urspriingliche Konzept von Flugverbindungen als
point-to-point-Verkehr und die Vorstellung einer Welt, die sich allein aus nationalen Souverénitétstra-

gern zusammensetzt.

Da die Dienstleistung Luftverkehr jedoch ihrem Wesen nach auf die Uberbriickung weiter Distanzen
und die Integration aller Weltregionen angelegt ist, wird dieses Modell weder den heutigen wirtschaft-
lichen Realitdten gerecht, noch hélt es einer wettbewerbsrechtlichen Marktanalyse stand. Wirtschaft-
lich werden Mirkte nicht nach volkerrechtlichen Vorgaben oder politischen Uberlegungen bestimmt,
sondern dem Gegenstand und der rdumlichen Dimension des Aufeinandertreffens von Angebot und
Nachfrage.*® Entscheidend fiir die Abgrenzung eines Marktes sind dabei die angebotene Leistung und
ihre funktionelle Austauschbarkeit aus der Perspektive der Nachfrageseite. Alle Leistungen, welche
nach dem Urteil eines durchschnittlichen, verniinftigen Verbrauchers denselben Verwendungszweck
erfiilllen, definieren einen sachlich relevanten Markt, wobei als weitere Voraussetzung hinzutreten
muss, dass der Verbraucher in der Lage ist, auf Grund seiner raumlichen Nihe dieses Angebot auch
wahrzunehmen.*?! Im Luftverkehr besteht die relevante Leistung in der Beforderung von einem Ab-
flugpunkt zu einem Zielpunkt. Angesichts der mittlerweile erreichten Integration der Transportsyste-
me sind jedoch aus Sicht des Kunden regelméfig mehrere Flughdfen mit nahezu identischem Zeit-
aufwand erreichbar und damit sowohl am Anfangs- als auch am Endpunkt der Reise gegeneinander
austauschbar. Dazu kommt die Struktur internationaler Streckennetze, die in der Folge der amerikani-
schen Deregulierungspolitik weltweit nach dem Hub-and-Spokes-Muster aufgebaut wurden und noch
werden, so dass Interkontinentalfliige ohnehin nur von groferen Drehkreuzen aus starten, an die das
Hinterland iiber Zubringerdienste angebunden wird. Dasselbe gilt im geringeren Umfang fiir internati-
onale Fliige innerhalb eines Kontinents. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die Substitutionselas-
tizitdt aus Kundenperspektive mit steigender Distanz der Gesamtflugstrecke grundsitzlich zunimmt,
mit der Folge, dass groflere geografische Regionen aus der Ferne betrachtet zu einem einheitlichen
Verkehrsmarkt zusammenwachsen.

Aus den genannten Griinden wére es heute sicherlich zu kurz gegriffen, Luftverkehrsmarkte allein als
Streckenverbindungen zwischen bestimmten An- und Abflugpunkten zu definieren. Der relevante
Markt umfasst vielmehr die jeweils gewiinschte Beforderungsleistung zwischen zwei geografischen
Regionen, innerhalb der Einzugsbereiche untereinander austauschbarer Flughédfen. Diese Einzugsbe-
reiche erstrecken sich in Anbetracht giinstiger Zubringerfliige im Rahmen der fiinften oder sechsten
Freiheit regelméBig auf groflere Regionen, die sich mit den Staatsgrenzen nur noch selten decken
werden. Wer etwa von Ko6ln nach Albany/New York reisen mochte, ist keineswegs auf den Flughafen
Koln/Bonn fixiert, sondern kann seinen Flug ebenso von Diisseldorf, Frankfurt, Amsterdam oder
Briissel antreten und hat am Zielort die Wahl zwischen den New Yorker Flughifen oder Newark, New
Jersey. Den Markt bilden die Einzugsbereiche dieser in Frage kommenden Hubs, und nicht lediglich

die Verbindung zwischen den jeweils nichstgelegenen Flughifen.**

Damit wird eine grundsétzliche Diskrepanz zwischen der wirtschaftlichen Dimension der Luftver-
kehrsmaérkte und ihrer rechtlichen Strukturierung deutlich, die durch keine anderen Griinde als histori-

sche gerechtfertigt erscheint. Eine so weit gehende Inkompatibilitdt von Rechtslage und wirtschaftli-

820 Schmidt (Fn. 443), S. 46 ff.
82 Emmerich (Fn. 331), § 17 Ziff. 3 ¢).
822 Schmidt in: Airlines und Flughéfen: Liberalisierung und Privatisierung im Luftverkehr, S. 41.
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cher Realitdt fiihrt zwangsléufig zu 6konomischen Ineffizienzen und bedarf daher notwendig einer

Auflosung.*>

Zum Zweiten fehlen, abgesehen von vereinzelten Ausnahmen, in allen geltenden Luftverkehrsab-
kommen kartellrechtliche Vorschriften, welche stets die zweite Sdule einer liberalen Marktordnung
darstellen. Das gilt sowohl fiir materielles Kartellrecht als auch filir verfahrensrechtliche Instrumente
zu dessen Durchsetzung. Wettbewerbspolitik findet in der staatsvertraglichen Marktordnung des
weltweiten Luftverkehrs derzeit keinen rechtlichen Niederschlag. Dabei sind normative Vorgaben zur
Sicherung eines unverfélschten Wettbewerbs gerade auf liberalisierten Méarkten von unverzichtbarer
Bedeutung, denn sobald staatliche Regulierungen zuriickgenommen werden, erdffnet sich fiir Unter-
nehmen auf dem betreffenden Markt ein autonomer wirtschaftlicher Aktionsraum, der erfahrungsge-
maB hiufig auch fiir Wettbewerbsbeschriankungen genutzt wird.**

Alle diese Defizite in der Marktordnung des européischen wie des weltweiten Luftverkehrs betreffen
mehrere rechtliche Problemkomplexe, ndmlich die verkehrsrechtliche Deregulierung, die staatliche
Aufsicht {iber das Funktionieren der Mérkte und die Durchsetzung von Wettbewerbsrecht. Entspre-
chend erscheinen juristische GegenmalBinahmen, die sich monokausal auf einen der genannten Aspekte
beschrinken, von vorneherein wenig Erfolg versprechend. Erforderlich ist vielmehr ein kumulatives
Ansetzen an allen Schwachstellen des derzeitigen Rechtsrahmens. Dazu bieten sich aus européischer

Sicht folgende Strategien an:

e  Bewabhren des erreichten Deregulierungsstandes innerhalb Europas;

e Anpassen der rechtlichen Struktur der Luftverkehrsmarktordnung an die 6konomische Di-
mension der Mirkte;

e hoheitliche Kontrolle der wichtigsten Marktparameter, insbesondere der Preisgestaltung;

e  Schaffung hoherer Wettbewerbsintensitit durch Aufhebung bestehender Beschrinkungen fiir
Verkehrsrechte;

o moglichst weit gehende Deregulierung der Infrastrukturmérkte;

e  Verankerung materiellen Wettbewerbsrechts in kiinftigen Luftverkehrsabkommen;

e Schaffung eines effizienten Verfahrens zur unmittelbaren Durchsetzung dieses zwischen-
staatlichen, luftverkehrsspezifischen Wettbewerbsrechts;

e Schaffung einer multilateralen Zustindigkeit innerhalb der EG, um einen einheitlichen Stan-
dard zu gewéhrleisten.

Gefahren fiir die europdische Luftverkehrsmarktordnung drohen von aullen wie von innen. Das grofite
systemimmanente Gefahrdungspotenzial geht von den Moglichkeiten aus, die das dritte Liberalisie-
rungspaket des EG-Mitgliedstaaten beziehungsweise EWR-Vertragsstaaten fiir Eingriffe in die Frei-
heit der Markte belassen hat. Bewahrung des erreichten Deregulierungsstandes bedeutet daher in ers-
ter Linie die Verhinderung nationaler Marktabschottungen an den Einbruchstellen des dritten Liberali-
sierungspaketes. Wie erliutert, erlauben insbesondere die Verordnung Nr. 2408/92**° und die Richtli-
nie 96/67/EG**® den nationalen Regierungen an vielen Stellen weit gehende, restriktive Regulierungen

des Zugangs zu den Flugstrecken und zu den Mirkten fiir Bodenabfertigungsdienste.*’

823 Ahnlich: Europédische Kommission, Mitteilung der Kommission vom 1.6.1994, Die Zivilluftfahrt in
Europa auf dem Weg in die Zukunft, KOM (94) 218 endg., Rn. 17, 46.

824 Schmidt (Fn. 822), S. 42 f.

825 Verordnung 2408/92 (Fn. 367).

826 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

%27 Siehe Gliederungspunkte 6.2.1 und 6.4 4.
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Solche nationalen Regulierungsentscheidungen stehen allerdings durchwegs unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung durch die Europdische Kommission. So hat die Kommission die Moglichkeit, bei Aufer-

legung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, Monopolisierung von Flugstrecken®®, Konkurrenz-

schutz zu Gunsten neuer Regionalflugverbindungen®”

830

, Verkehrsbeschrankungen wegen Umweltprob-

lemen 831

oder bei Verkehrslenkungsregeln innerhalb eines Flughafensystems™ von Amts wegen oder
auf Antrag eines Mitgliedstaates die Berechtigung der betreffenden MaBinahme zu iiberpriifen und
gegebenenfalls ihre Aufhebung zu verlangen. Dasselbe gilt fiir nationale Beschrankungen der Anbie-
ter von Bodenabfertigungsdiensten. Freistellungsentscheidungen der Mitgliedstaaten zu Gunsten mo-
nopolisierter Strukturen auf Flughédfen der Gemeinschaft unterliegen ebenfalls einer obligatorischen

Priifung der Kommission von Amts wegen.**?

Die Wahrung der Errungenschaften der européischen Luftverkehrsderegulierung liegt somit gleicher-
maBen in den Hénden der Mitgliedstaaten wie der Europédischen Kommission. Nach Artikel 10 und 4
Absatz 1 EGV*® (Artikel 3 EWR-Vertrag) stehen den Mitgliedstaaten beziehungsweise EWR-
Vertragsstaaten ihre Befugnis zu Eingriffen in die Luftverkehrsmérkte nicht nach freiem Ermessen zur
Verfiigung.®** die Vertragsstaaten des EWR haben sich vielmehr bei all ihren Entscheidungen an den
Zielen des EG-Vertrages, konkretisiert durch das dritte Liberalisierungspaket, zu orientieren, und
beide verlangen in erster Linie nach einer Offnung der Luftverkehrsmérkte. Nationale Marktregulie-
rungen konnen angesichts der wirtschaftspolitischen Vorgaben des EG-Vertrages® nur ausnahmswei-
se Bestand haben, sofern in besonderen Fillen politische Ziele, die gemeinsame Verpflichtung zur
Schaffung eines funktionsfahigen europédischen Binnenmarktes iiberwiegen. Beschrinkungen des
Zugangs zu den Luftverkehrsmaérkten sind daher trotz ihrer prinzipiellen Gestattung in Verordnungen
und Richtlinien des dritten Pakets lediglich als ultima ratio und unter strikter Beachtung des Uber-
maBverbots zuldssig.**

Andererseits ist die Kommission verpflichtet, ihre Priifungs- und Aufsichtsbefugnisse konsequent
wahrzunehmen und sich dabei ebenfalls an den Zielen des Vertrages und des dritten Liberalisierungs-
pakets zu orientieren. Dies ergibt zum einen aus den genannten Normen, welche eine Pflicht zur U-
berpriifung nationaler Marktbeschrankungsentscheidungen statuieren. Zum anderen besteht die Auf-
gabe der Gemeinschaft nach Artikel 2 1.Spstr EUV, Artikel 2 und 4 Absatz 1 EGV bei all ihren Poli-
tiken in der Errichtung des Binnenmarktes, der wiederum als ,,... offene(n) Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb ...“ auszugestalten ist. Insbesondere die wirtschaftspolitische Festlegung in Artikel 3a
Absatz 1 EGV errichtet fiir die gesamte Europdische Gemeinschaft eine Marktordnung, wonach wirt-
schaftliche Leistungen grundsitzlich im Rahmen von Wettbewerb zu erbringen sind.**” Damit wird im
Bereich Luftverkehr Liberalisierung zu einem vorrangigen Ziel der Gemeinschaft, was sich bei der
Uberpriifung mitgliedstaatlicher Eingriffe in das Marktgeschehen in einem restriktiven Beurteilungs-
maBstab niederschlagen muss. Das Recht der Europédischen Gemeinschaft, auch andere politische

828 Art. 4 Abs. 3, Abs. 1 lit. i) Verordnung Nr. 2408/92 (Fn. 367).

829 Art. 6 Abs. 2 Verordnung Nr. 2408/92 (Fn. 367).

830 Art. 9 Abs. 4 Verordnung Nr. 2408/92 (Fn. 367).

81 Art. 8 Abs. 3 Verordnung Nr. 2408/92 (Fn. 367).

%32 Art. 9 Abs. 4 Richtlinie 96/67/EG (Fn. 389).

%33 Der EuGH fasst beide Absitze von Art. 10 EGV i.d.R. als ,Mitwirkungspflicht der Mitgliedstaaten
zusammen, vgl. EuGH, 16.12.1976, Rs. 45/76 (Comet/Produktschap voor Siegerwassen), Slg. 1976,
2043, Rn. 11 - 18)

834 Bleckmann, Europarecht, Rn. 730.

835 Art. 2, 1. SpStr. EUV. Art. 2, 3, 4 Abs. 1, 14 Abs. 2, 81 ff. EGV.

%36 Grundsitzlich Zuleeg in: Kommentar zum EU/EG-Vertrag, Art. 3a Rn. 19 . und Art. 5 Rn. 4, 6.
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Ziele zu verfolgen als freien Wettbewerb soll nicht in Frage gestellt werden; nach der Systematik von
EUV und EGV treten diese jedoch im Konfliktfall hinter den marktwirtschaftlichen Vorgaben zu-

riick.**®

Die grofiten Bedenken hinsichtlich der einzelnen Marktparameter bereitet der Kommission derzeit die
Entwicklung der Flugpreise, denn Preissenkungen sind der augenfilligste Effekt, den sich die européi-
sche Offentlichkeit von einer Verkehrsliberalisierung erwartet hitte. Im Ergebnis sind die Preise aller-
dings nicht gefallen, sondern teilweise sogar gestiegen, was die Frage nach mdglichen Gegenmaf-

nahmen aufwirft.%*’

Es liegt in der Logik der bisherigen Deregulierungspolitik der Europdischen Gemeinschaft, einer
Preisentwicklung, die sich allzu sehr von dem zu erwartenden Marktniveau entfernt, in erster Linie
mit marktwirtschaftlichen Mitteln zu begegnen, das heifit durch Schaffung hoherer Wettbewerbsinten-
sitdt. Zusitzlich erscheint jedoch eine unmittelbare Preiskontrolle wiinschenswert, um iiberméafig hohe
oder kiinstlich niedrige Preise durch aktive Interventionen der Mitgliedstaaten sowie der Europdischen
Kommission zu korrigieren. Preiskontrollen stellen zwar nach bestimmten dkonomischen Wettbe-
werbstheorien, insbesondere nach dem Konzept von Wettbewerb als offenem Entdeckungsverfahren,

einen Fremdkorper des Kartellrechts dar.**

Allerdings haben sich weder das europdische noch das
deutsche Kartellrecht auf diese oder eine andere Wettbewerbstheorie festgelegt,*' und in der européi-
schen Verkehrspolitik ist freier Wettbewerb zwar von zentraler Bedeutung, letztlich aber nur eines
von mehreren Instrumenten zur Erreichung iibergeordneter Fernziele der Gemeinschaft, so dass inso-

weit auch fiir direkte Preiskontrolle ein legitimer Anwendungsbereich bleibt.**

Es ist das besondere Dilemma dieser Situation, dass die Liberalisierung eigentlich die hoheitliche
Preiskontrolle ablosen sollte. Dieser Gedanke wurde aber durch die Reaktionen der betroffenen Un-
ternehmen unterlaufen, die den Wettbewerbszwéngen mit Fusionen, Kartellen oder Allianzen begeg-
neten. In der Folge entwickelten sich die Preise wie in Kapitel 6.3 dargestellt nicht wie erwartet nach
unten. Denkbar fiir eine Regulierung konnte hier eine Aufschliisselung der Flugpreise nach den je-
weils angebotenen Zusatzleistungen, wie zum Beispiel die Bonusprogramme. Diese anteiligen Preise
konnten als Parameter genutzt werden, um fiir die etablierten Gesellschaften einen Mindestpreis zu
generieren sowie fiir Gesellschaften, die dieses nicht mit verkaufen, einen Zielpreis anzuzeigen.
Jedoch, eine erneute Regulierung des Luftverkehrs kann nicht die Folge sein. Eine konsequente An-
wendung des Wettbewerbsrechts, auch in den Randmirkten, in Verbindung mit einem multilateralen
Rahmen, schafft den benétigten Einstieg von Neuanbietern. Dies alles wird nur gegen den erheblichen
Widerstand der etablierten Anbieter und ihrer politischen Vertreter zu realisieren sein.

Die Rechtsgrundlage fiir eine hoheitliche Begrenzung von Auswiichsen bei den Flugtarifen findet sich
in den Artikeln 6 und 7 der Verordnung Nr. 2409/92. Danach konnen Flugpreise auller Kraft gesetzt
werden, die, ohne dass ein Missbrauchsverhalten nachgewiesen zu sein braucht, den ,,... langfristig

voll zugewiesenen einschldgigen Kosten ... des jeweiligen Luftfahrtunternehmens einschlieBlich

%37 Zuleeg (Fn. 836), Art. 2 Rn. 13, Art. 3a Rn. 19.

3% Schmidt (Fn. 822), S. 46 f.

%39 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament,
Auswirkungen des dritten Pakets von Maflnahmen zur Liberalisierung des Luftverkehrs vom
22.10.1996, KOM 514 endg., Ziff. 1.

840 Moschel in: EG-Wettbewerbsrecht, Bd. I, Art. 86 Rn. 132 ff,

¥ Emmerich (Fn. 331), § 1 Ziff. 2. d) und e).

842 Basedow: ,,Zielkonflikt und Zielhierarchien im Vertrag liber die Europdische Gemeinschaft®, S. 57 f.
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einer angemessenen Kapitalverzinsung nicht mehr entsprechen.®”

Dies gilt natiirlich auch fiir das
schon eingetretene Gegenteil der ,,ruindsen Preise®. Das Bundeskartellamt ist am 19. Mai 2002 gegen
die Lufthansa vorgegangen, die ihre Flugpreise unter das wirtschaftlich vertretbare Niveau abgesenkt
hatte, um einen Wettbewerber, Germania, den Marktzutritt zur Strecke Frankfurt-Berlin zu erschwe-
ren. Angesichts der erheblichen Schwierigkeiten, welche die Anwendung dieser Rechnungsgrofie

bisher bereitet hat®**
845

, und der weiten buchhalterischen Gestaltungsmoglichkeiten, die sich den Unter-
nehmen er6ffnet™, stellt sich zunéchst die Frage, ob die Verordnung damit den richtigen Priifungs-
maBstab vorgibt. Ein konkreterer Maf3stab wére sicherlich einfacher zu handhaben und damit ein

effizienteres Instrument zur Korrektur marktwidriger Flugtarife.

Ferner gewihrt die Verordnung Nr. 2409/92 zwar den Mitgliedstaaten ein Interventionsrecht von
Amts wegen, der Kommission jedoch nur nach ,,... Beschwerde einer Partei, die ein berechtigtes Inte-
resse geltend machen kann ...“®°. Die Moglichkeiten der Kommission, ein Preiskontrollverfahren
einzuleiten, sind damit vergleichsweise schwach ausgestaltet. Eine Marktintervention durch Gemein-
schaftsorgane wire aller Erwartung nach objektiver, weil nicht von nationalen Sonderinteressen beein-
flusst. Im Ubrigen wiirde man damit eine Harmonisierung mit vergleichbaren anderen Bestimmungen
des dritten Liberalisierungspakets erreichen, denn gegen nationale Marktzugangsbeschrinkungen
kann die Kommission sehr wohl von Amts wegen ein Uberpriifungsverfahren einleiten — warum nicht
auch gegen iiberhohte oder ruinds niedrige Preise?

Vorrangiges Instrument zur Schaffung marktkonformer Strukturen sollten in einem System, das auf

den ,,... Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet iste84

, allerdings
die Marktkrafte selbst sein. entscheidender Katalysator dafiir wire ein moglichst weit gehender Abbau
der noch vorhandenen Beschrankungen bei den Verkehrsrechten, um die Luftverkehrsmirkte generell
fiir eine grofere Anzahl von Anbietern zu 6ffnen, was wiederum den Wettbewerb intensiviert. Erst
durch effektiven Wettbewerb lésst sich dauerhaft ein leistungsgerechtes Preisniveau sicherstellen. So
zeigte sich in Untersuchungen der DLR und der Europidischen Kommission, dass nach Inkrafttreten
des dritten Liberalisierungspakets substanzielle Preissenkungen nur auf solchen Strecken einsetzten,

die von mehr als zwei Unternehmen bedient wurden.®*

Die nahe liegende Losung, um vermehrt Konkurrenz auf den Luftverkehrsstrecken zu etablieren, be-
steht in einer weiteren Liberalisierung sowie einer geografischen Ausdehnung derjenigen Verkehrs-
rechte, welche sich die meisten Staaten der Welt im Grundsatz heute schon gewéhren. Die Europai-
sche Kommission wahlte bisher den Weg der Slot-Zuteilung bezichungsweise die Beschneidung von
Slot-Rechten der etablierten Gesellschaften, um sie den anderen am Markt operierenden Unternehmen
zur Verfiigung zu stellen. In dem Verordnungsvorschlag zur Anderung der Verordnung Nr. 95/93
fiihrt die Kommission den strikten Vorrang bei der Slotzuteilung der regelméfigen Bedienung eines
Flughafens weiter aus. Den etablierten Luftfahrtunternehmen wird dadurch nicht grds. der Vorrang

3 Art. 6 Abs. 1 Verordnung Nr. 2409/92 (Fn. 369).

¥4 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 6.7.1992 iiber die Vereinbarkeit be-
stimmter Flugtarife mit den Kriterien von Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2342/90 des

Rates, ABL.LEG 1992 Nr. L 220/35, Anhang I1I Ziff. 3. — 5.

5 Im Rahmen einer Priifung nach § 19 Abs. 4 GWB stellte das Bundeskartellamt fest, dass Kosten
jedenfalls von marktbeherrschenden Unternehmen ,,... in erheblichen Umfang beliebig zugerechnet
oder gar produziert werden konnen., Bundeskartellamt, Beschluss vom 19.2.1997 Flugpreis Berlin-

Frankfurt/M., WuW, BKartA 2875, 2882 f.
846 Art. 7 Abs. 2 Verordnung Nr. 2409/92 (Fn. 369).
547 Art. 3a Abs. 1 EGV.
%% Europidische Kommission, Mitteilung der Kommission vom 22.10.1996 (Fn. 939), Ziff. I. 2.a).
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genommen, sondern im Gegenteil mit der Formulierung ,,... mit gewachsenen traditionellen Vorrech-
ten (,,angestammten Rechten®) an etablierten Luftfahrtunternehmen ...* gestérkt. Jedoch wird deut-
lich, dass diese Slots zu nutzen sind und, wichtiger noch, als eine Abfolge von Zeitnischen zu verste-
hen sind, die als Abfolge dann auch entzogen werden kdnnen. Die Steuerungsfunktion von Slots im
wettbewerblichen Sinne wird durch die Begriindung mit Artikel 81, 82 EGV sowie der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 Unternehmenszusammenschliisse klar hervorgehoben. 5%

Sachlich bedeutet dies eine Stirkung der klassischen Liberalisierungsparameter in allen kiinftigen
Luftverkehrsabkommen. Diese sollten weltweit an den Standard der amerikanischen Open-skies-
Abkommen herangefiihrt werden, und zwar im Wesentlichen durch:**

e unbeschrinkte Zulassung von Mehrfachdesignierung;

e Freigabe aller Verkehrsrechte bis zur flinften Freiheit;

e freie Wahl der Flugstrecke und der Anflugpunkte;

e Abschaffung staatlicher Tarifgenehmigungen;

e cine grofziigige Behandlung von Code-Sharing, vorausgesetzt, spiirbare Wettbewerbsbe-

schrankungen konnen dabei ausgeschlossen werden.

Des Weiteren bedarf die Diskrepanz zwischen der rechtlichen Struktur und der 6konomischen Dimen-
sion der Luftverkehrsmérkte dringend einer Harmonisierung. Das System der Luftverkehrsabkommen
muss also an die 6konomische Dimension der Mirkte angepasst werden, was sich nur durch eine
regionale Multilateralisierung der Luftverkehrsmarktordnungen erreichen lédsst. Das heift, die kom-
mende Generation von Luftverkehrsabkommen sollte nicht mehr bilateral, sondern zwischen allen
Staaten einer Weltregion abgeschlossen werden, die gemessen an den Streckenverbindungen und den
zur Verfiigung stehenden Flughédfen einen einheitlichen Markt ausmachen. Ein solches Vorgehen
bedingt eine multilaterale Gewahrung von Verkehrsrechten zwischen sdmtlichen Vertragsstaaten, was

selektive Marktabschottungen erschwert und die Wettbewerbsintensitit erhoht.*"

Ansitze zu entsprechenden Abkommen lassen sich bereits feststellen, in dem Bemiihen der Européi-
schen Kommission — unterstiitzt durch den Europédischen Gerichtshof mit seinem Urteil zur Auf3en-
kompetenz der Europédischen Gemeinschaft —, das néchste Luftverkehrsabkommen mit den USA auf
Gemeinschaftsebene auszuhandeln und insbesondere natiirlich in dem ersten multilateralen Abkom-
men fiir den Flugverkehr, das die USA im April 2001 mit Chile, Singapur, Neuseeland und Brunei
unterzeichnet haben. Es erlaubt gegenseitig den unbeschriankten Zugang zu Flughéfen, eine unbe-
schriinkte Anzahl von Fliigen und freie Preise.®

Angesichts des bereits erreichten Liberalisierungsstands im Nordatlantikverkehr erscheint es aus deut-
scher und europdischer Sicht rechtlich am giinstigsten, sich danach in einem zweiten Schritt auf eine

%9 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlamentes und des Rates zur Anderung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18. Januar 1993 iiber gemeinsame Regeln fiir die Zuwei-
sung von Zeitnischen auf Flughifen in der Gemeinschaft (Fn. 377), ABLEG C 270E/131, vom

25.9.2001
850 Schmidt (Fn. 822), S. 48 f.
1 Basedow (Fn. 31), S. 104 ff.

852 Rat der Europdischen Gemeinschaften, Tagung des Rates Verkehr am 17./18.6.1996 in Luxemburg,
Pressemitteilung Pres/96/172., Ergebnisse der Tagung des Rates Verkehr der Europédischen Union am
10./11.12.1997 in Briissel, S. 8 f. Ergebnisse der Tagung des Rates Verkehr der Europdischen Union
am 17.3.1998 in Briissel, S. 5 f. sowie U.S. Department of Transportation, Press Release DOT 41-01,

1.5.2001
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weitere Liberalisierung des Luftverkehrs mit Kanada und Mexiko zu konzentrieren. Nachdem zwi-
schen Kanada und den USA bereits seit 1995 ein erfolgreiches open-skies-agreement besteht®>, konn-
te sich die Schaffung eines offenen Luftverkehrsmarktes zwischen NAFTA und EWR mittelfristig
durchaus als realistische Option einer ersten neuen Marktordnung darstellen. Diese Idee eines open-
transatlantic-aviation-market wird jedenfalls von der US-Regierung, der Bundesregierung®* und der

Europiischen Gemeinschaft®>

gleichermafien beflirwortet.

Dabei darf die Luftverkehrspolitik jedoch nicht stehen bleiben. Airlines aus anderen Kontinenten
konnen nur dann effektiv als Wettbewerber auf den europdischen Luftverkehrsmérkten auftreten,
wenn ihnen weitergehende Freiheitsrechte eingerdumt werden. Damit Drittlandsanbieter unter densel-
ben Bedingungen wie europidische Fluggesellschaften in Europa und von Europa aus operieren kon-
nen, brauchen sie iiber die dritte und vierte Freiheit hinaus Verkehrsrechte, die in der gegenwirtigen

internationalen Praxis nicht iblich sind.

Erforderlich ist daher eine Freigabe der fiinften sowie siebten Freiheit; beide mit der Mdglichkeit
ungehinderter Preisfithrerschaft. Nach geltendem Recht sind Preisfiithrerschaft und Angebote neuarti-
ger Leistungen durch die Nicht-EWR-Unternehmen im fiinften Freiheitsverkehr untersagt.*® Eine
%7 und Deutsch-

land®®. Rechte der siebten Freiheit — fiir die Personenbeforderung — gestattet weltweit noch kein ein-

dhnliche Regelung enthalten selbst die liberalsten Abkommen der USA mit Kanada

ziges Luftverkehrsabkommen. Dabei wiirde erst dieses Freiheitsrecht einen verlédsslichen und wirt-
schaftlich rentablen Liniendienst auereuropdischer Unternehmen auf Strecken innerhalb des EWR
und im angrenzenden Nachbarschaftsverkehr ermdglichen. Mittelbar haben sie die weltweit agieren-
den Allianzen dieses Recht schon verschafft. Durch die enge Kooperation und Code-Sharing-
Abkommen haben sie sich die Freiheit Passagiere zwischen zwei Drittlindern zu befordern quasi
erworben.

Kiinftige Luftverkehrsabkommen sollten die Strecken zwischen den jeweiligen Vertragsstaaten und
Drittstaaten daher vollstdndig fiir Fluggesellschaften 6ffnen, und zwar ohne das Erfordernis einer
Beziehung der konkreten Flugoperation zum Designierungsstaat des anbietenden Unternehmens.
Damit konnten beispielsweise amerikanische Airlines, ohne erst einen Interkontinentalflug aus den
USA vorschalten zu miissen, ungehindert Linienverkehr innerhalb des EWR betreiben. Damit sie
dabei als gleichberechtigte Wettbewerber auftreten konnen, muss ihnen notwendigerweise die Mdog-
lichkeit zustehen, auch neuartige Leistungen und niedrigere Preise anzubieten als européische Luft-
fahrtunternehmen. Das bedeutet de lege ferenda eine Streichung der protektionistischen®’ Vorschrif-
ten in Artikel 1 Absatz 3 Verordnung 2409/92, die in einer multilateralen, iber den EWR-Rahmen
hinausgreifenden Luftverkehrsmarktordnung nur eine kiinstliche Marktzutrittsbeschrankung darstellen

wiirde.

$33 U.S. Department of Transportation, Press Release DOT 31-98, 23.2.1998 und Press Release DOT
03-98, 5.1.1998.

¥4 Bartkowski/Byerly (Fn. 429), S. 23 f.

¥55 Rat der europiischen Gemeinschaften, Tagung des Rates Verkehr am 17./18.6.1996 (Fn. 852).

#56 Art. 1 Abs. 3 Verordnung Nr. 2409/92 (Fn. 369).

57 Art. 5 Abs. 4 Air Transport Agreement Between the Government of the United States of America
and the Government of Canada, 24.2.1995.

8% Protocol U.S.A./Federal Republic of Germany, 23.5.1996, abgedruckt sowie mit ergéinzenden Hin-
tergriinden und Verlauf bei Bartkowski/Byerly, (Fn. 429).

%59 Verordnung Nr. 2409/92 (Fn. 369), 5. Erwigungsgrund.
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Verkehrsrechte der siebten Freiheit existieren gegenwiértig bereits in einzelnen Luftverkehrsabkom-
men fiir den Frachttransport*®, der in der Geschichte der Liberalisierungsbestrebungen hiufig die
Vorreiterrolle fiir den Passagierverkehr iibernommen hat. Die Entwicklung hat sich zumindest anteilig
in diesem Punkt wiederholt, denn in dem Vertrag zwischen der EU und der Schweiz iiber ein Luftver-
kehrsabkommen ist erstmals in Artikel 15 die 7. Freiheit fiir Fracht- und Personenbeforderung glei-
chermaBen gewihrt worden.®' Diese Freiheit, nur fiir Schweizer Luftfahrtunternehmen, trat am 1.
Mai 2004 in Kraft. Die Vertragsparteien nehmen ab Mai 2007 erneut Verhandlungen auf, um dies
auch auf innerschweizer Fliige zu erweitern. Wollte man im Verhiltnis zu den USA die europédischen
Mirkte so weit 6ffnen, wére dies sicher kein Nachteil fiir die europdische Luftverkehrsindustrie, denn
es versteht sich von selbst, dass Verkehrsrechte in bilateralen wie multilateralen Abkommen nur im
Gegenseitigkeitsverhiltnis vergeben werden kénnen. Das 6konomische Aquivalent zu ungehinderten
Aktionsmoglichkeiten auf Strecken innerhalb des EWR wire, trotz der Probleme mit Artikel 7 Satz 2
ICAO-Abkommen, letztlich nur ein gleichwertiger Zugang zum inneramerikanischen Markt, und

2

wenn man bedenkt, dass US-Carrier 75 Prozent ihrer Gewinne®® auf diesen heimischen Strecken

erwirtschaften, er6ffnen sich fiir europédische Unternehmen damit groe Moglichkeiten.

Damit eine Liberalisierung der Verkehrsrechte effektiv eine grofere Zahl von Anbietern auf die Flug-
strecken lockt und zu mehr Wettbewerb fiihrt, miisste sie von einer kongruenten Offnung der Infra-
strukturmérkte begleitet werden. Angesichts der Dimensionen, die der Luftverkehr inzwischen ange-
nommen hat, stellen vor allem die knappen Start- und Landemdoglichkeiten auf hochfrequentierten
Hubs das entscheidende Hindernis bei den Bemiihungen um eine Erweiterung des Angebots dar. Zu
Recht meinte daher das Bundeskartellamt in seiner Entscheidung zu den Flugpreisen Berlin-Frankfurt,
auf solchen Strecken stehe und falle die Marktprésenz der Anbieter mit den verfiigbaren Slots auf den
Start- und Zielflughéfen.

Das grofite Wettbewerbshindernis hinsichtlich des Zugangs der Luftfahrt zu europiischen Flughifen
liegt in der nahezu unbeschrinkten Anerkennung von Grofivaterrechten. Nach der geltenden Regelung
in Artikel 8 der Verordnung 95/93/EG werden Zeitnischen im Prinzip auf unbestimmte Frist bei den
Unternehmen perpetuiert, welches diese Rechte auch in der Vergangenheit schon innehatte. Nur die
wenigen durch Kapazititsausweitung neu geschaffenen sowie aufgegebenen oder mangels Nutzung
entzogenen Zeitnischen gelangen in ein Zeitnischenpool, von dem wiederum lediglich 50 Prozent
ausschlieflich Neuanbietern zur Verfiigung gestellt werden. Der Rest wird nach einer Rangfolge, die
sich rein an den Kategorien der Flugdienste orientiert, zwischen Alt- und Neuanbieter verteilt. Dieses
System ist nach Inhalt und Entstehungsgeschichte eindeutig darauf angelegt, bestehende Marktpositi-
onen zu zementieren, wihrend dem Wettbewerb nur sehr geringe Entfaltungsmdglichkeiten einge-

raumt werden.’®

Erforderlich wire hier ein Modell, das sich weit gehend von formalen Zuteilungskriterien entfernt und
diejenigen Bewerber vorzugsweise beriicksichtigt, welche die Wettbewerbsstruktur auf dem jeweili-
gen Luftverkehrsmarkt im Hinblick auf die fiir maligebende erachtete Wettbewerbstheorie am meisten

fordert.*** Entsprechende Alternativkonzepte sind bereits in groBer Zahl entworfen worden, wie zu-

%0 Siehe Gliederungspunkt 6.1.

#1! Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
tiber den Luftverkehr, ABI. L 114/2002, vom 30.4.2002, S. 73.

862 U.S. Department of Transportation, Airline Quarterly Financial Review, 3. Quarter 2001.

%63 Woerz (Fn. 309), S. 120 f.

864 Bisher ist weder rechtlich noch politisch entschieden, ob die europiischen Luftverkehrsmirkte nach
dem Prinzip ,,workable competition®, ,,contestable markets®, als ,,offenes Entdeckungsverfahren* oder
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letzt mit dem Anderungsvorschlag der Kommission zur Verordnung Nr. 95/93, der aber bisher nur ein

weiterer Vorschlag ist.*®

In jedem Fall kann man allerdings festhalten, dass eine kiinftige Form der Slot-Allokation unter den
Bedingungen multilateraler, marktwirtschaftlich fundierter Luftverkehrsbeziehungen die Strukturen
dieses Marktes unterstiitzen muss. Ein reines staatliches Zuteilungssystem auf der Basis unbeschréank-
ten Bestandschutzes wird mit dieser Zielsetzung kaum vereinbar sein. Vielmehr liegt es in der Logik
des Systems, auch die Vergabe von Zeitnischen auf Flughdfen grundsétzlich iiber einen marktwirt-
schaftlichen Mechanismus, sei es Nutzungsiiberlassung, Versteigerung oder Verkauf, zu regeln. Wo-
bei das Interesse der Fluggesellschaften an Planungssicherheit und Amortisation ihrer Investitionen
angemessen zu beriicksichtigen ist. Ein interessengerechter Kompromiss konnte darin liegen, Start-
und Landerechte zeitlich zu befristen und nach Ablauf dieser Frist meistbietend zu versteigern.
Daneben verlangt die Pflege der Marktstruktur gerade in diesem fiir den Verkehr entscheidenden
bereich aber auch nach Moglichkeiten hoheitlicher Steuerung. Um Wettbewerb zu erhalten oder zu
intensivieren, miisste es moglich sein, neu auf den Markt tretende Unternehmen, welche versuchen,
die Stellung etablierter Fluggesellschaften anzugreifen, durch die Zuweisung von Slots zu strategisch
wichtigen Zeiten gezielt zu unterstiitzen. Ebenso lassen sich globale Allianzen mit dem Leitbild un-
verfilschten Wettbewerbs nur vereinbaren, wenn wenigstens zwischen den Allianzen als solchen ein
moglichst freier Wettbewerb besteht. Da GroBflughéfen {iber ihre jeweiligen Home-Carrier meist von
einer bestimmten Allianz beherrscht werden, ldsst sich der erforderliche Grad an Wettbewerbsintensi-
tdt auch in dieser Situation nur iiber eine gezielte Zuweisung von Slots an die Fluggesellschaft der

Konkurrenz-Allianz erreichen.®®

All diese Funktionen erfiillt die Verordnung Nr. 95/93 in ihrer ge-
genwirtigen Fassung nicht, weshalb eine umfassende Neukonzeption insbesondere durch das Auftre-

ten von transatlantischen Allianzen unumgénglich werden diirfte.

Je weiter der Marktordnungsrahmen liberalisiert wird, desto weiter 6ffnen sich auch die Spielrdume
fiir privatautonome Wettbewerbsbeschrankungen. Angesichts des zunehmenden Trends zur Bildung
globaler Allianzen zwischen bedeutenden und héufig marktbeherrschenden Fluggesellschaften diirften
in Zukunft von dieser Seite groBlere Gefahren fiir das Funktionieren der Luftverkehrsmérkte drohen
als vonseiten staatlicher Regulierung. Um so deutlicher wird die Notwendigkeit, den wettbewerbspoli-
tischen Defiziten der europdischen und weltweiten Luftverkehrsmarktordnungen gegenzusteuern,
durch Schaffung einer wirksamen wettbewerbsrechtlichen Grundlage fiir den internationalen Luftver-
kehr auBerhalb der EWR-Grenzen sowie eines effektiven Verfahrens zu dessen Durchsetzung.

Dafiir wiirde es in einem ersten Schritt geniigen, die Potenziale des geltenden Kartellrechts vollstindig
auszuschopfen. Artikel 81, 82 EGV erfassen materiell-rechtlich durchaus die meisten Auflenverkehrs-
beziehungen und lassen sich inhaltlich ohne Modifikationen auf den Wirtschaftsbereich Luftverkehr
anwenden. Es fehlt jedoch an wirksamen verfahrensrechtlichen Durchfiihrungsvorschriften.

Eine Ausdehnung der Anwendungsvorschriften Nr. 3975/87 auf den Luftverkehr zwischen dem EWR
und Drittstaaten wire daher geradezu erforderlich, um kiinftig die Friktionen und Verzdgerungen bei

der Durchsetzung des europdischen Kartellrechts iiber Artikel 84, 85 EGV zu vermeiden. Ein entspre-

nach Art der ,,Chicago School” allein auf der Grundlage marktwirtschaftlicher Rahmenvorschriften
strukturiert werden sollen.

%65 Fn. 849 Schmidt (Fn. 822), S. 54.

866 Schmidt (Fn. 822), S. 54 f.
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chender Vorschlag der Europiischen Kommission liegt bereits seit Mai 1997 vor®’; der Rat hat sich

allerdings noch nicht damit befasst.

Fraglich ist dagegen, ob auch die Erméchtigung zum Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen in
Verordnung Nr. 3976/87 auf den Verkehr mit Drittstaaten erweitert werden sollte. Die Kommission
hat dies ebenfalls vorgeschlagen, mit der Begriindung, in vielen bilateralen Luftverkehrsabkommen
wiirde ,,... die kommerzielle Zusammenarbeit zwischen den Luftfahrtunternehmen gefordert oder
gestattet™. Die Ausiibung solcher staatsvertraglicher Moglichkeiten diirfe nicht zu VerstdBen gegen
die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages fithren. Daher seien Normenkonflikte durch Anpassung des

Gemeinschaftsrechts zu vermeiden.®®®

Gegen diesen Ansatz spricht, dass Konflikte mit bestehenden volkerrechtlichen Vertrdgen nach Arti-
kel 307 Absatz 2 EGV nicht zu Lasten des Gemeinschaftsrechts aufzulsen sind, sondern stets durch
Anderung oder Kiindigung des entsprechenden Staatsvertrages. Zum Zweiten hat sich gezeigt, dass
auf Grund der Anderungen des dritten Liberalisierungspakets Gruppenfreistellungsverordnungen
faktisch unbegrenzte Geltungsdauer erlangen konnen, womit fiir den Luftverkehr ein Ausnahmebe-
reich geschaffen wird, der dem europischen Kartellrecht im Grundsatz widerspricht.*® Drittens er-
scheinen die luftverkehrsspezifischen Gruppenfreistellungsverordnungen schon in ihrem heutigen
Umfang nicht gerechtfertigt. Tarifkonsultationen lassen sich von unzuléssigen Preisabsprachen kaum
trennen, was sie zu einem wettbewerbsrechtlich besonders riskanten Handlungsinstrument macht.
Zweifellos konnen Beratungen iiber Flugtarife zur Erleichterung von Interlining-Operationen beitra-
gen. Allein dieser Nutzeffekt geniigt fiir eine Freistellung vom Kartellverbot aber nicht, denn Artikel
81 Absatz 3 EGV verlangt Unerlésslichkeit der konkreten Wettbewerbsbeschrankung zur Férderung

870 und die Uberlegung, dass Teilstreckenverkehre

des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts
nur auf der Basis von Preiskoordinationen angeboten werden konnen, ist 6konomisch keineswegs

zwingend.

Erweitert man diese Freistellungen nun auf Verkehrsbeziehungen zu Drittstaaten, konnten sich an
derartigen Absprachen, ohne kartellrechtliche Sanktionen, sogar Unternehmen mit weit groBerer
Marktmacht als europidische Gesellschaften beteiligen, was moglicherweise den Wettbewerb im Ge-
meinsamen Markt in einem unerwarteten Ausmal} beeintrdchtigt. Deshalb ist eine Ausdehnung der
entsprechenden Erméchtigung auf den Luftverkehr zwischen dem EWR und Drittlindern nur nach
sorgfiltiger Abwigung aller Vorteile und Gefahren und vorbehaltlich einer Streichung der Gruppen-

freistellungsmoglichkeiten fiir Tarifkonsultationen und Computerreservierungssysteme anzuraten.®’’

In dem Umfang wie die regionale Multilateralisierung der Verkehrsrechte weiter fortschreitet, wird
jedoch erkennbar werden, dass die extraterritoriale Anwendung national oder regional konzipierter

Kartellrechtsordnungen letztlich kein optimales Instrument zur Sicherung des Wettbewerbs im welt-

%7 Kommission der Europdischen Gemeinschaft, Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 vom 16.5.1997 iiber die Einzelheiten der Anwendung

der Wettbewerbsregeln auf Luftfahrtunternehmen, ABLEG 1997 Nr. C 165/13.

¥!8 Kommission der Europiischen Gemeinschaft, Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates zur
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Luftverkehr zwischen der Gemeinschaft und dritten

Landern, ABLEG 1997 Nr. C 165/14, 2. Erwagungsgrund.
869 Schmidt (Fn. 822), S. 57.

0 EuGH, 13.7.1966, Rs. 56 und 58/64 (Grundig/Consten), Slg. 1966, 321. EuGH, 25.10.1977, Rs.

26/76 (Metro/Kommission — selektives Vertriebssystem), Slg. 1977, 1875 Ran. 45.
71 Schmidt (Fn. 822), S. 58.
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weiten Luftverkehr darstellt. Zu vielfaltig sind die Probleme mit besonderen Anwendungsvorausset-
zungen, volkerrechtlichen Schranken und entgegenstehenden Rechtsakten fremder Staaten®””, als dass
man auf der Grundlage nationaler Normen wettbewerbsschiadlichen Verhaltensweisen im internationa-
len Kontext so schnell und wirksam begegnen konnte, wie es zum Schutz der davon beteiligten Unter-
nehmen erforderlich wire.*”

Da Luftverkehr sich von Natur aus in zwischenstaatlichen Dimensionen abspielt, dringt dieser Wirt-
schaftsbereich wie kein anderer zu einer Internationalisierung seiner Marktordnung einschlieBlich
seiner wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen. Unmittelbar internationale Akzeptanz genief3t
jedoch allein ein internationales Kartellrecht, das seine Anwendung in den von einer Wettbewerbsbe-
schrankung betroffenen Staaten nicht erst zu rechtfertigen braucht. Folglich sind die wettbewerblichen
Strukturen liberalisierter Luftverkehrsmérkte nur dann problemlos zu sichern, wenn kiinftig in die
Luftverkehrsabkommen selbst, gleich ob bilateral oder multilateral, neben den Marktzugangsrechten
auch materielles Wettbewerbsrecht integriert wird. Damit wiirde man fiir den Luftverkehr eine sektor-
spezifische zwischenstaatliche Kartellrechtsordnung auf staatsvertraglicher Grundlage schaffen.

Gesamtwirtschaftlich betrachtet handelt es sich dabei um einen neuen, von einen bestimmten Wirt-
schaftsbereich ausgehenden Ansatz zur Bildung eines Weltkartellrechts, was zugegebenermallen seit

1948 trotz mehrfacher Bemithungen noch zu keinem Erfolg gefiihrt hat.®™*

Die Vorteile eines solchen Kartellrechts des Luftverkehrsabkommens ldgen in seiner unproblemati-
schen internationalen Anwendbarkeit. Da es sich um zwischenstaatliches Recht handelt, wiirden samt-
liche Schwierigkeiten beziiglich einer extraterritorialen Erstreckung von Kartellrechtsnormen per
definitionem entfallen. Auch volkerrechtliche Bedenken gegen seine Ausdehnung auf fremde Souve-
ranititsbereiche spielen keine Rolle mehr, da diese Normen ihren Geltungsbereich bereits aus einem
volkerrechtlichen Vertrag zwischen den betroffenen Hoheitstragern ableiten. Damit wéren auch Prob-
leme einer moglichen Anwendungskonkurrenz mehrerer nationaler Kartellrechtsordnungen auf die-
selbe grenziiberschreitende Wettbewerbsbeschrankung von vornherein ausgeschlossen. Schlielich
wiirde die Durchsetzung von Entscheidungen auf Grund eines staatsvertraglich geschaffenen und fiir
alle Parteien des Luftverkehrsabkommens gleichermafen verbindlichen Wettbewerbsrechts auf deut-

lich weniger Vorbehalte stoBen als die schlichte Anwendung fremden nationalen Rechts.

Erste Ansétze zu einer solchen supranationalen, luftverkehrsspezifischen Kartellrechtsordnung finden
sich bereits in dem Entwurf des neuen britisch-amerikanischen Luftverkehrsabkommens. Artikel 11
Absatz 4 enthélt dort eine unmittelbare Verpflichtung der Vertragsstaaten, Missbrauch von Markt-
macht durch ihre Luftfahrtunternehmen in bestimmten, grob umrissenen Féllen, zu verhindern. Artikel
12 des Entwurfs erlaubt SchutzmaBBnahmen und Eingriffe im Falle von wettbewerbsbeschrinkendem
Tarifgestaltungen, wobei allerdings die Art der Wettbewerbsbeschrankung nicht ndher konkretisiert
wird. Hier liegt immerhin ein erster Anfang fiir die Entwicklung zwischenstaatlichen Kartellrechts.
Selbstverstindlich wire es denkbar, in dieser Richtung weiterzugehen und detaillierte Regelungen
nach Art der Artikel 85, 86 EGV in Luftverkehrsabkommen zu inkorpieren.

¥72 Sog. ,blocking statutes gegen die Ermittlungen auslindischer Behorden, Rehbinder in: GWB-
Kommentar, § 98 Abs. 2 Rn. 20.

873 Nachfrager konnen sehr schnell auf Leistungs- oder Preisianderungen reagieren und die meisten Ge-
sellschaften operieren an der Grenze des break-even-points beim Sitzladefaktor.

7% Der erste Versuch der Errichtung einer globalen Weltrechtsordnung findet sich in Kapitel V der
Havanna-Charta von 1948, das nicht in Kraft getreten ist.
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Materielles Recht allein garantiert jedoch noch keinen effektiven Wettbewerbschutz. Hinzukommen
muss ein addquates Instrumentarium zu seiner verfahrensrechtlichen Durchsetzung. Da die Schaffung
einer supranationalen Wettbewerbsbehdrde fiir internationale Luftverkehrsbeziehungen wohl auf ab-
sehbare Zeit eine Theoretische Vorstellung bleiben wird, bietet sich als realistischer Weg die Instituti-
onalisierung einer engen Kooperation zwischen allen beteiligten Wettbewerbsbehorden an. Solche
antitrust-cooperation-agreements mogen in der Vergangenheit nicht sehr erfolgreich gewesen sein.
Informationsaustausch und Kooperation haben sich in der internationalen Praxis jedoch bereits als
Methode zur Bewiéltigung grenziiberschreitender Wettbewerbsbeschrankungen etabliert, so dass auch
fiir den Luftverkehr begriindete Aussicht auf Verwirklichung eines solchen Verfahrensmodells be-
steht. Zwischen der Européischen Gemeinschaft und den USA gilt ein entsprechendes Abkommen auf

generell wettbewerbsrechtlicher Ebene bereits seit 199157

, und auch in dem Vorschlag zur Erweite-
rung der Anwendungsverordnung Nr. 3975/87 auf den Luftverkehr mit Drittstaaten ist in Artikel 18a
bei Rechtsanwendungskonflikten ein Konsultationsverfahren mit den Behorden des jeweils betroffe-

nen Staates vorgesehen.*’®

Eines der groBten Probleme wird bei dieser Kooperationslosung in der Abgrenzung der Zusténdigkei-
ten liegen, damit nicht schon die Frage, welche Behdrden zur Entscheidung berufen ist, jedes weitere
Vorgehen blockiert. Um solche Zustindigkeitsstreitigkeiten moglichst auszuschlieBen, wére eine
Zuweisung ausschlieBlicher Kompetenzen nach einfachen Kriterien wiinschenswert. Eine vergleichba-
re Regelung findet sich in etwa fiir das Verhiltnis EG-Kommission zu EFTA-Uberwachungsbehérde
in Artikel 56 EWR-Vertrag. Was den Abgrenzungsmafstab angeht, diirfte ein Abstellen auf den
Schwerpunkt der Wettbewerbsbeschrinkung die 6konomische Interessenlage am genauesten wider-
spiegeln. Entscheiden sollte der Staat, auf dessen Territorium die jeweilige Wettbewerbsbeschrankung
ihre hauptsdchliche Auswirkung entfaltet.

Freilich wirft auch dieses Modell eine Fiille von Folgeproblemen hinsichtlich der internationalen
Anerkennung solcher Entscheidungen auf. Diese erscheinen jedoch 19sbar, verglichen mit der Schwie-
rigkeit, in einem international liberalisierten Markt den Gefahren weltweit vernetzter Wettbewerbsbe-
schrianklungen durch globale Allianzen mit den klassischen Arsenal national oder regional beschrénk-

ter Rechtsnormen entgegentreten zu miissen.

87 Nachdem der erste Anlauf zu einem Kkartellrechtlichen Kooperationsabkommen vom EuGH 1994
gestoppt worden war (EuGH, 9.8.1994, Rs. C-327/91 Slg. 1994, 1-3641), wurde ein zweites Abkom-
men mit den USA durch Beschluss des Rates und der Kommission vom 10.4.1995 riickwirkend ab
23.9.1991 in Kraft gesetzt. Beschluss des Rates und der Kommission vom 10.4.1995 iiber den Ab-
schluss des Abkommens zwischen der Européischen Gemeinschaft und der Regierung der Vereinigten
Staaten von Amerika iiber die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln, ABL.LEG 1995 Nr. L 95/45 und
ABLEG 1995 Nr. L 131/38. Ergénzt durch das Abkommen zwischen der Europédischen Gemeinschaft
und der Regierung der Vereinigten Staaten von Amerika {iber die Anwendung der Positive-Comity-

Grundsétze bei der Durchsetzung ihrer Wettbewerbsregeln, ABL.LEG 1998 Nr. L 173/26.
%76 Art. 1 Abs. 2 Vorschlag der Kommission vom 16.5.1997 (Fn. 867).
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ABBILDUNG 27: BEVOLKERUNGSENTWICKLUNG EUROPAISCHER LANDER

Jahr 1990 1992 1994 1996 1998 2000 1990 — 1995 | 1995 —2000

Land Millionen Prozent/Jahr

Deutschland 79,37 80,59 | 81,422 | 81,90 82,03 82,18 +2,9 +0,6
Belgien 9,97 10,05 10,12 10,16 10,20 10,22 +1,7 +0,9
Dénemark 5,14 5,17 5,20 5,26 5,30 5,34 +1,7 +22
Finnland 4,99 5,04 5,09 5,13 5,15 5,17 +2,5 +1,3
Frankreich 56,74 57,37 57,90 58,38 58,85 59,41 +2,5 +22
Griechenland 10,16 10,32 10,43 10,48 10,52 10,64 +2,9 +1,8
Irland 3,51 3,55 3,59 3,63 3,71 3,67 +2,7 +2,0
Italien 56,72 56,86 57,20 57,40 57,57 57,46 +1,0 +0,3
Luxemburg 0,38 0,39 0,40 0,42 0,40 0,43 +73 +3,9
Niederlande 15,00 15,18 15,38 15,53 15,71 15,80 +3,4 +22
Osterreich 7,73 791 8,03 8,06 8,08 8,15 +4,1 +1,3
Portugal 9,90 9,86 9,90 9,93 9,97 9,99 +0,2 +0,8
Schweden 8,56 8,67 8,78 8,84 8,85 8,89 +3,1 +0,8
Spanien 38,85 39,01 39,15 39,27 39,37 39,44 +0,9 +0,6
Grof3britannien 57,56 58,01 58,29 58,70 59,13 59,29 +1,6 +1,4
EU 364,51 | 368,00 | 370,89 | 373,06 | 374,83 | 376,10 +2,1 +1,1
Eurozone 283,09 | 285,83 | 288,18 | 289,78 | 291,03 | 291,94 +2,1 +1,0

Quelle: Stat. Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2001 fiir das Ausland, 1999 und 2000 geschétzt

ABBILDUNG 28: BEVOLKERUNGSENTWICKLUNG WICHTIGER NONEU-LUFTVERKEHRSMARKTE

Jahr 1990 1995 2000 2025 1990 — 1995 1995 — 2000
Land Millionen Prozent/Jahr Prozent/Jahr
China 1155,31 1203,38 1275,13 1470,79 +1,10 +0,90
Indien 850,79 933,25 1008,94 1351,80 +1,86 +1,69
Vereinigte Staaten 254,08 263,17 283,23 346,82 +0,99 + 1,05
Russische Fodera-

ton 148,29 148,12 145,49 125,69 -0,03 -0,36
Japan 123,54 125,23 127,10 123,80 +0,31 + 0,26
Mexiko 83,23 93,32 98,87 130,19 +1,82 + 1,63

EU 364,51 372,00 376,10 370,35 +0,48 +0,38
Eurozone 283,09 289,00 291,94 285,56 + 0,45 +0,37

Quelle: Stat. Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2001 fiir das Ausland
2000 und 2025 geschitzt, mogliche Beitrittslander unberiicksichtigt, China ohne Hongkong und Taiwan
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ABBILDUNG 29: WIRTSCHAFTLICHE ENTWICKLUNG ICAO-GESELLSCHAFTEN 1992 —2000

Mrd. US-Dollar | 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000
Brutto-

| —-L8 +2,3 +7,7 | +13,5 | +12,3 | +16,3 | +159 | +12,6 11,1
Verkehrsergebnis
Netto-

] —48 -4,1 +1,6 +5,1 +53 + 38,6 +8,2 +38,5 +4,7
Verkehrsergebnis

Quelle, IATA, WATS, 45. Edition 2001 und Lufthansa ,,Weltluftverkehr*, Ausgabe 2000

ABBILDUNG 30: WICHTIGE FLUGHAFEN NACH AUSLANDS-VERKEHRSLEISTUNG 1999

Stadt, Flughafen Land Nach Anzahl der
Starts und Landungen beforderter Personen
in Tausend Rang in Tausend Rang
Paris, Charles de Gaulle Frankreich 404 1 38 157 2
Amsterdam, Schiphol Niederlande 385 2 36271 4
London, Heathrow GroBbritannien 381 3 54 838 1
Frankfurt/Main Deutschland 321 4 37 087 3
Briissel Ntl. Belgien 275 5 19 967 9
Zirich, Zirich Schweiz 247 6 19 385 10
Kopenhagen, Kastrup Déanemark 243 7 15197 16
Miami Intl. USA 206 8 15 757 14
London, Gatwick Grofbritannien 203 9 27 635 6
Toronto, Lester Pearson Kanada 198 10 15404 15
Miinchen, Miinchen Deutschland 130 18 13 388 22
Tokio, Narita Japan 126 19 22 503 8
Diisseldorf Intl. Deutschland 121 20 12 087 24
Manchester Intl. GroBbritannien 120 21 14 736 18
New York John F. Kennedy | USA 119 22 18 197 12

Quelle: Stat. Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2001 fiir das Ausland
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ABBILDUNG 31: AUFSCHLUSSELUNG STAR ALLIANCE

Umsatz in | Zahlgésten in Mio. der
US-Dollar [IATA und Anteil im
Gesellschaft . Partnergesellschaften
nach IAS Gesamt-Linienverkehr
(03/2001) 2000
Air Canada * 6,25 Mrd. 31,0 (1,88 %) Air BC (B 100 %)
Air Nova (B 100 %)
Air Ontario (B 100 %)
Canadian Airlines (B 82 %)
Air Jamaica
Atlantic Cost Airlines
EVA Air
Central Mountain Air
Royal Jordanian
Air New Zealand Group | 3,7 Mrd. 21,8 (1,32 %) Air Nelson (B 100 %)
(incl.  Ansett  Australia) Eagle Airways (B 100 %)
Beitritt 03/1999 Mount Cook Airline (B 100 %)

Ansett Holding (B 100 %)

British Midland

Mexicana

EVA Airways

Japan Airlines

Mandarin Airlines

Polar Air Cargo

Singapore Airlines

Royal Tongan

Virgin Atlantic

SAA-South African Airlines

Beteiligungen iiber die Ansett Holding

Ansett Australia (B 100 %)

Skywest Airlines (B 100 %)

Kendell Airlines (B 100 %)

Ansett Australia Cargo (B 100 %)

Ansett Int. Air Freight (B 100 %)

Kooperationen iiber die Ansett Holding

Malaysia Airlines

Air New Zealand

EVA Air

All Nippon Airways

United Airlines

Singapore Airlines

Beitritt 03/2000

ANA-AIl Nippon Airways | 8,6 Mrd. 43,2 (2,62 %) Air Nippon (B 73,5 %)

Beitritt 10/1999 Nippon Cargo Airlines (B 20,7 %)
China Eastern

Austrian Airlines Group 2,0 Mrd. 8,4 (0,51 %) Tyrolean Airways (B 100 %)

Austrian Air Transport (B 80 %)

Lauda Air (B 35,9 %)

Ukraine Int. (B 19,7 %)

Aeromexico
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Air France

Air India

Iberia Airlines

Royal Jordanian Airlines

Sabena

Iran Air

TAP Air Portugal

TAROM Romanian Air Transport

Air Mauritius

bmi British Midland
Beitritt
Beitritt 07/2000

(e 20 % Anteile gehalten
von SAS und Lufthansa)

0,92 Mrd.

6,0 (0,36 %)

Air France

SriLankan Airlines

Cathay Pacific

Continental Airlines

Gulf Air

Icelandair

Malaysia Airlines

Royal Brunei Airlines

SAA South African Airways

TAP Air Portugal

Virgin Atlantic Airways

Alitalia

American Airlines

Lufthansa *

11,3 Mrd.

47,0 (2,85 %)

Beteiligungen

Lufthansa City Line (B 100 %)

Lufthansa Cargo (B 100 %)

Condor (B 50 %)

Lufthansa Cargo India (B 40 %)

Sun Express (B 40 %)

DHL Worldwide Express (B 25 %)

Lauda Air (B 20 %)

Luxair (B 13 %)

Eurowings (B 24,9 %)

Team Lufthansa

Augsburg Airways

Cimber Air Denmark

Cirrus Airlines

Contact Air

Rheintalflug

Kooperationspartner

Adria Airways

Air Baltic

Air Dolomiti

Air France

Air One

Augsburg Airways

Croatia Airlines

Czech Airlines

Luxair

Maersk Air

Iberia

Spanair

Swissair
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Air China

Cathay Pacific

Garuda Indonesia

Japan Airlines

Qatar Airways

SAA South African Airways

Mexicana Airlines
Beitritt 07/2000

1,0 Mrd.

82 (0,5 %)

Cintra (B 99,5 %)

Aerocaribe

Aeroliteral

Aeromar (Mexico)

Air Nova

SAS Scandinavian Airlines
%

4,6 Mrd.

234 (1,42 %)

OY Air Botnia (B 100 %)

Wideroe’s Flyveselskap (B 63,2 %)

Spanair (B 49 %)

Air Baltic (B 38,6 %)

Greenland Air (B 37,5 %)

Cimber Air Denmark (B 26 %)

Skyways (Schweden) (B 25 %)

British Midland (B 20 %)

Falcon Aviation

LOT Polish Airlines

Estonian Air

Icelandair

Japan Airlines

Maersk Air

Singapore Airlines
Beitritt 04/2000

4,6 Mrd.

12,8 (0,78 %)

SilkAir (B 100 %)

Air New Zealand (B 25 %)

Air India

Japan Airlines (Cargo Coop.)

Vietnam Airlines

Air France (Cargo Coop.)

British Airways (Cargo Coop.)

TWA

Lufthansa Cargo AG

Asiana Airlines

Thai Airways International
%

3,0 Mrd.

17,7 (1,08 %)

Emirates

Japan Airlines

Malaysian Airline Systems

Kuwait Airways

SAA-South African Airways

United Airlines *

19,4 Mrd.

87,0 (5,28 %)

Atlantic Coast Airlines

Great Lakes Aviation

Air Wisconsin

United Express

Air BC

Air ALM

Aloha Airlines

Cayman Airways

Emirates

Transportes Aeromar (Mexico)
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Spanair

Gulfstream Int. Airlines

SkyWest Airlines
Varig Brasil 3,0 Mrd 11,0 (0,67 %) Rio-Sul Servicios Aereos (B 100 %)
Beitritt 10/1997 PLUNA Uruguay (B 49 %)
Transbrasil

Insgesamt 68,9 Mrd. | 317,5 (19,3 %)

Quelle: ,,JATA — World Air Transport Statistics” No 45 WATS 6/2001, ,,Lufthansa — Zahlen, Daten Fakten
2000/2001¢, Stand 03/2001 und Lufthansa Report, ,,Star Alliance — Fliegen in Netzen®, Stand 08/2001

* = Griindungsmitglied, gegriindet 14. Mai 1997
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ABBILDUNG 32: DIE FREIHEITEN DER LUFT

a) Nichtkommerzielle Freiheiten

1. Freiheit

Recht, ein drittes Land auf dem

Weg in ein fremdes Land zu

| | tiberfliegen
Eigenes Land  Drittland Land B

2. Freiheit Recht, einen technischen Zwi-

schenstopp in einem fremden

| | Land zu machen

Eigenes Land  Drittland Land B

b) Kommerzielle Freiheiten

3. Freiheit Recht, Passagiere vom eigenen

Land in ein Drittland zu trans-

portieren

| |
Eigenes Land  Drittland Land B

4. Freiheit

Recht, Passagiere von einem

anderen in das eigene Land zu

| | transportieren
Eigenes Land Drittland Land B

Der Verkehr der 3. und 4. Freiheit wird auch als Nachbarschaftsverkehr bezeichnet.

5. Freiheit Recht einer Airline, Passagiere

zwischen zwei Drittlindern zu

befordern auf Routen, die im

|
Eigenes Land  Drittland Land B

eigenen Land beginnen/enden

Die folgenden Freiheiten stellen Kombinationen der ersten fiinf dar und miissen bilateral vereinbart

werden:

219



6. Freiheit m
| m

Eigenes Land

Drittland Land B

7. Freiheit
I I
Eigenes Land Drittland Land B
8. Freiheit
(Kabotage)
Eigenes Land Drittland

Quelle: eigene Darstellung

Recht einer Airline, Passagiere
zwischen zwei Drittlindern zu
befordern mittels zwei Flug-
routen, die eine Umsteigever-
bindung mit Umsteigen im

eigenen Land ermdglichen

Recht einer Airline Passagiere
zwischen zwei Drittlindern zu

beférdern

Recht, Passagiere innerhalb
eines Drittlandes zu befordern
auf einer Route, die im eigenen

Land beginnt/endet.
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ABBILDUNG 33: FLUGHAFEN-KATEGORIE

Kategorie Land Flughafen
Kategorie 1 Belgien Briissel Zaventem
Deutschland Frankfurt/M., Diisseldorf, Miinchen
Déanemark Kopenhagen
Frankreich Paris- Orly/Charles de Gaulle
Griechenland Athen, Thessaloniki
Grof3britannien London- Heathrow/Gatwick/Stansted, Luton
Irland Dublin
Italien Rom- Fiumicino/Ciampino, Mailand- Linate/Malpensa
Niederlande Amsterdam-Schiphol
Portugal Lissabon, Faro
Spanien Palma-Mallorca, Madrid-Barajas, Malaga, Las Palmas
Kategorie 2 Deutschland Hamburg, Stuttgart, K6ln/Bonn
Frankreich Marseille, Nizza, Lyon-Satolas, Basel-Mulhouse
GroBbritannien Manchester, Birmingham, Glasgow
Irland Shannon
Italien Neapel, Venedig-Tessera, Catania
Luxemburg Luxenbourg
Portugal Funchal, Oporto
Spanien Teneriffe-Sur, Barcelona, Ibiza, Alicante, Gerona

Kategorie 3

Alle anderen internationalen Verkehrsflughiafen
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