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A. Einleitung

Seit Inkrafttreten des Vertrages zu Grindung der Europé schen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWGV) am 1.1.1958 besteht eines der Hauptziele der Europdischen Integration in der
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes auf der Grundlage eines Regelwerkes, das vier
Grundfreiheiten (freier Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital), ein
System zur Verhinderung von Wettbewerbsverfél schungen sowie die Angleichung der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften umfal’t. Dieses Konzept wurde durch dieam 1.7.1987 in
Kraft getretene Einheitliche Europai sche Akte dahingehend aufgewertet, dal3 die
Verwirklichung des freien Verkehrsim Rahmen der vier Grundfreiheiten zu forcieren und
deshalb bis zum 31.12.1992 ein Binnenmarkt durch die Abschaffung aller Binnengrenzen fir
diesen Verkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu errichten sei. An diesen, fUr die Errichtung
eines Europai schen Energiebinnenmarktes rel evanten Rechtsinstrumenten hat der
Maastrichter Vertrag zur Griindung der Européischen Union (EUV), der am 1.11.1993 in
Kraft trat und durch seinen Art.G die Européische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) in

Der Autor ist Beamter der Generaldirektion IV (Wettbewerb) der EU-Kommission. Er
gibt seine personliche Meinung wider.



Européische Gemeinschaft (EG) umbenannte’, keine wesentlichen Veranderungen
vorgenommen?. Insbesondere gab es zu keinem Zeitpunkt eine den Energiesektor von der
Anwendung dieser Regeln freistellende Bereichsausnahme. Hieran vermag auch die Tatsache
nichts zu andern, dal? der EGV, der seit der Maastrichter Reform Gemeinschaftsmal3nahmen
in Bereich der Energiein Art.3 lit.t allgemein erwahnt, bisher noch keine ausformulierten
Grundlagen fur eine gemeinschaftliche Energiepolitik bietet. Trotzdem ist die Européische
Gemeinschaft von einem wettbewerblichen Energiebinnenmarkt weit entfernt. Durch
staatliche Malinahmen oder private Vereinbarungen und Verhaltenswei sen geschaffene
Monopole und Oligopole unterbinden oder behindern auf den Ebenen von Produktion,
Import/Export, Transport und Distribution weiterhin in wettbewerbswidriger Weise den
frelen grenziberschreitenden Austausch von Elektrizitét (und Erdgas) zwischen den EG-
Mitgliedstaaten. Die hierdurch bewirkte Abschottung nationaler und regionaler Méarkte
verhindert weitgehend den Wettbewerb um einzelne Abnehmer oder Abnehmergruppen, die
im Rahmen geschlossener V ersorgungsgebiete in der Regel weder zwischen mehreren, in
diesem Gebiet téatigen Versorgern wahlen noch Energie aus auf3erhalb gelegenen Quellen
beziehen kdnnen. Damit unterbleiben der gemeinschaftsweite Ausgleich von Angebot und
Nachfrage und die hiermit verbundene Angleichung von Preisen und sonstigen Konditionen.
Die hieraus resultierenden V ersorgungsl 6sungen sind volkswirtschaftlich und meist auch fir
den einzelnen Abnehmer suboptimal. Insbesondere die zwischen den Mitgliedstaaten
aufrechterhaltenen Elektrizitétsprei sunterschiede von bis zu 40 % fihren nicht nur zu unfairer
Diskriminierung zwischen den Kleinabnehmern in der EG, sondern bewirken auch schwere
Wettbewerbsverzerrungen in der elektrizitétsverbrauchenden Industrie, die dem in den Art.2
und 3 EGV zum Ausdruck kommenden Binnenmarktziel einer harmonischen wirtschaftlichen
Entwicklung auf der Basis gemeinschaftsweiter Chancengleichheit (sogenanntes "level

playing field") widersprechen.

' Der Griindungsvertrag heif¥t daher seitdem EGV statt EWGV.

?  Nachfolgend wird daher auch fiir die Zeit vor dem 1.11.1993 vom EGV statt EWGV
gesprochen, soweit sich der Inhalt der betreffenden Vertragsvorschrift nicht durch die
Maastrichter Reform wesentlich gedndert hat.



B. Diedral Schienen zum Européischen El ektrizitatsbinnenmarkt

Bel den Rechtsinstrumenten zur Verwirklichung des Elektrizitétsbinnenmarktes ist zunéchst
zwischen der Anwendung des primaren Gemeinschaftsrechts, d.h. bestehender EGV-Regeln,
und dem Erlal3 und der Anwendung sekundaren Gemeinschaftsrechts, d.h. aus dem EGV
abgel eiteten Rechts, zu unterscheiden. Eine Anderung oder Erweiterung des Regelwerks des
EGV konnte gemald Art.N Abs.1 EUV nur von den Mitgliedstaaten als Herren der Vertrége,
auf denen die Européische Union beruht, beschlossen werden. Der Erlal3 sekundéren
Gemeinschaftsrechts erfolgt durch Organe der EG (Kommission, Rat, Parlament®), die hierfir
nach dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung® einer materiellen Rechtsgrundlage im EGV
beduirfen und dartiberhinaus die vom EGV fur den jeweiligen Einzelfall aufgestellten
Vorgaben hinsichtlich der Art des Rechtsaktes sowie hinsichtlich des
Rechtsetzungsverfahrens zu beachten haben. Die wichtigsten Arten von sekundéren
Gemeinschaftsrechtsakten sind in Art.189 Abs.2-5 EGV definiert; die wichtigsten
Erlaldverfahren sind in Art.189a bis Art.189c EGV kodifiziert.

Der exekutive Vollzug des priméren und sekundéaren Gemeinschaftsrechts obliegt nicht nur
der EG-Kommission, sondern auch den Behérden der Mitgliedstaaten, die das
Gemeinschaftsrecht, soweit es unmittelbar anwendbar® ist, direkt vollziehen und es ansonsten

auf der Grundlage nationaler Durchfiihrungsvorschriften anwenden®.

l. Als erste Schiene zur Errichtung des Elektrizitétsbinnenmarktes sollen im Folgenden
die bereits verwirklichten und die noch geplanten bzw. noch moglichen Handlungen der

Gemeinschaft auf der Ebene des sekundéren Gemeinschaftrechts untersucht werden. Als

°  DieHauptorgane sind in Art.4 EGV aufgefuihrt. Zur Erlauterung siehe Art.137-144 EGV
(Parlament), Art.145-154 EGV (Rat), Art.155-163 EGV (Kommission), Art.164-188
EGV (Gerichtshof), Art.188a-188c EGV (Rechnungshof).

Hierzu: Schweitzer/Hummer, Europarecht, 4.Auflage, Neuwied 1993, pp. 75 ff.
°  Hierzu: Schweitzer/Hummer, aa0O, pp.212 f und unten Punkte B. 1., II, 111. 3.

Hierzu: Schweitzer/Hummer, aaO, pp.96 f.



Rechtshandlungsformen in Betracht kommen hierfir insbesondere das Instrument der
Verordnung, die nach Art.189 Abs.2 EGV inalenihren Teilen verbindlich ist und
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt’, und das Instrument der Richtlinie, die nach Art.189
Abs.3 EGV fur die Mitgliedstaaten, an die sie gerichtet ist, hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich ist, jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und Mittel
Uberld3t. Eine Richtlinie ist daher innerhalb der in ihr angegebenen Frist durch die
betreffenden Mitgliedstaaten in verbindliche innerstaatliche V orschriften umzusetzen.
Geschieht dies nicht, so werden die den einzelnen begtinstigenden Regelungen der Richtlinie
gegentiber dem Staat dann unmittelbar wirksam, wenn diese V orschriften unbedingt,
hinreichend genau und deshalb auch ohne nationalen Umsetzungsakt unmittel bar anwendbar
sind®.

Die EG-Kommission hat sich bei ihren bisherigen und ihren geplanten Mal3nahmen stets fur

dasflexible Liberalisierungs- und Harmonisierungsinstrument der Richtlinie entschieden.

. Die zweite Schiene bilden Regeln des EGV, die an die Mitgliedstaaten gerichtet sind
und sie verpflichten, den freien Warenverkehr (hier inbesondere die Art.30-37), die
Niederlassungsfreiheit (Art.52-58) und die Dienstleistungsfreiheit (Art.59-66) zu
gewéhrleisten und in bezug auf 6ffentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie
besondere oder ausschliefdiche Rechte gewahren, keine dem EGV widersprechenden
Malinahmen zu treffen oder beizubehalten (Art.90 Abs.1). Gemal3 Art.155 sorgt die
Kommission fur die Anwendung des priméren und sekundéaren Gemeinschaftsrechts. Sie tut
dies insbesondere durch Vertragsverletzungsverfahren nach Art.169 EGV®. Die Effektivitét
der genannten EGV-Normen wird dadurch erhdht, dal3 sie unbedingt und rechtlich
vollkommen, d.h. ohne jede weitere K onkretisierung anwendbar sind, den Mitgliedstaaten

Handlungs- oder Unterlassungspflichten auferlegen, die keine weiteren Vollzugsmal3nahmen

Hierzu: Schweitzer/Hummer, aa0., pp.79f.

®  Hierzu: Schweitzer/Hummer, aaQ., pp.80-83.
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Siehe hierzu z.B. das VVorgehen der Kommission gegen Import- und Exportmonopole fir
Elektrizitét und Gas, unten Punkt C. II1. 1.



erfordern und den Mitgliedstaaten keinen Ermessensspielraum lassen. Sie sind deshalb
unmittelbar anwendbar'®, was bedeutet, daf? sich einzelne vor den Behdrden und Gerichten
der Mitgliedstaaten unmittelbar auf diese Normen berufen kénnen. Die einheitliche
Auslegung und Anwendung des gemeinschaftlichen Regelwerkes wird dadurch sichergestellt,
dai3 ein nationales Gericht, dasin einem Verfahren Zweifel hinsichtlich der Auslegung einer
nach seiner Auffassung entschei dungserheblichen EG-V ertragsnorm hat, die Auslegungsfrage
dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) nach Art.177 Abs.1 lit.aEGV
zur Vorabentscheidung™ vorlegen kann (Art.177 Abs.2) bzw. - wenn esim konkreten

Verfahren die letzte Instanz ist - vorlegen mul3 (Art.177 Abs.3).

. Die dritte Schiene bilden die Wettbewerbsregeln des EGV im engeren Sinn (Art.85,

86), die Verhaltensverbote an Unternehmen und Unternehmensvereinigungen richten.

1 Art.85 Abs.1 EGV verbietet Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschllisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte V erhaltensweisen, die den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintréchtigen geeignet sind und eine spiirbare'
Verhinderung, Einschrénkung oder Verfal schung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Jedoch kdnnen die Bestimmungen des
Art.85 Abs.1 nach Art.85 Abs.3 EGV fur einzelne Vereinbarungen, Beschllisse, abgestimmte
Verhaltensweisen oder Gruppen von ihnen fir nicht anwendbar erklért werden (sogenannte
Freistellung), wenn vier materielle Voraussetzungen kumulativ erfullt sind, ndmlich erstens
die genannten Verhaltensweisen zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung

beitragen, zweitens die Verbraucher an dem hieraus entstehenden Gewinn angemessen

" Hierzu: Schweitzer/Hummer, aa0, pp. 212 f.

" Hierzu: Schweitzer/Hummer, aa0, pp. 121 ff.

2 Zum doppelten de minimis-Kriterium der Spiirbarkeit siehe

Groeben/Thiesing/Ehlermann [GTE]-Schroter, Kommentar zum EWG-V ertrag,

4. Auflage 1991, Art.85 Rn 152-156 und die Bekanntmachung der Kommission tber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter Art.85 Abs.1 EWGYV fallen
(86/C 231/02), Amtshlatt der Européischen Gemeinschaften (ABI.EG) 1986 C 231/2.
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beteiligt werden, drittens den beteiligten Unternehmen nur Beschrankungen auferlegt werden,
die zur Erreichung dieser Ziele unerlaldich sind und viertens auf dem relevanten Markt ein
wesentlicher Restwettbewerb erhalten bleibt.

Gemal3 Art.85 Abs.2 EGV sind die "nach diesem Artikel", d.h. Art.85 Abs.1 inklusive Abs.3,
verbotenen Vereinbarungen und Beschliisse zivilrechtlich nichtig. Den auf nur faktischen
Bindungen beruhenden und damit gerichtlich nicht erzwingbaren abgestimmten
Verhaltensweisen begegnet der EGV allein mit dem in Art.85 Abs.1 festgelegten Verbot und
der Ausnahmemaglichkeit nach Art.85 Abs.3.

2. Nach Art.86 EGV ist es einem e nzelnen Unternehmen oder einer
Unternehmensgruppe zwar nicht verboten, eine individuell bzw. kollektiv

marktbeherrschende Stellung innezuhaben, wohl aber, diese zu mif3rauchen.

3. Art.85 und 86 sind sehr effektive Vorschriften. Die EG-Kommission wendet sieim
Verfahren nach der VO Nr.17 des Rates vom 6.2.1962" an. Nach dem Prinzip der
Dezentralitat™ koénnen Art.85 Abs.1 (nicht aber Abs.3") und Art.86 auch von Stellen der
Mitgliedstaaten in Verbindung mit dem innerstaatlichen V erfahrensrecht angewandt werden.
Hierzu gehtdren zum einen die nationalen Wettbewerbsbehdrden, die auf eigene Initiative oder
auf Beschwerden hin durch Untersagungsverfahren tétig werden, und die sie kontrollierenden
nationalen Wettbewerbsgerichte. Zum anderen sind es die nationalen Zivilgerichte, die die
Rechte, welche sich aus der unmittelbaren Wirkung der Art.85 Abs.1 und 86 zwischen
einzelnen ergeben, zu wahren haben. Daher kénnen Individuen in Zivilrechtsstreitigkeiten vor
nationalen Gerichten auf der Grundlage dieser Vorschriften die Nichtigkeit einer

Vereinbarung oder eines Beschlusses nach Art.85 Abs.2 EGV oder die Unterlassung des

*  ABLEG 1962 Nr.13 p.204/62. Anderungen und Erganzungen in: ABI.EG 1962 Nr.58
p.1655/62, ABI.EG 1963 Nr.162 p.2696/63, ABI.EG 1971 L 285/49.
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Hierzu: GTE-Schroéter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Auflage 1991, Vorbemerkung
zu den Artikeln 85 bis 89, Rn 141-146; GTE-Schroter/Jakob-Sebert, Art.87 Zwelter
Teil, Rn 2-3.

' Hierzu sogleich Punkt B. 111. 3.1.



Mibrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und die Verpflichtung zum Schadenersatz
geltend machen.

Allerdings verlieren die nationalen Wettbewerbsbehdrden und Wettbewerbsgerichte - nicht
aber die nationalen Zivilgerichte - nach Art.9 Abs.3 VO Nr.17 ihre konkurrierende
Zusténdigkeit, sobald die Kommission in derselben Sache ein eigenes Verfahren im Hinblick
auf eine Untersagung (Art.3 VO Nr.17), ein sogenanntes Negativattest (Art.2 VO Nr.17) oder
eine Freistellung (Art.6 VO Nr.17) formlich eingeleitet hat. Gegen férmliche Entscheidungen
der Kommission haben die unmittelbar und individuell Betroffenen nach Art.173 Abs.4 EGV
die Moglichkeit zur Klage vor dem Gericht erster Instanz (EuG), das dem EuGH beigeordet
ist'®. Der Entscheidung des EuG kann die Revision durch den EUGH in zweiter Instanz
folgen. Der Rat und die Mitgliedstaaten kénnen als objektiv Klagebefugte nach Art.173 Abs.2
EGV ohne weitere V oraussetzungen gegen die Entscheidung der Kommission direkt Klage
zum EuGH erheben.

Gegen Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehdrden bestehen
Beschwerdemaoglichkeiten zu nationalen Wettbewerbsgerichten; in Zivilrechtsverfahren vor
den nationalen Gerichten gilt der nach innerstaatlichem Verfahrensrecht vorgesehene
Instanzenzug. Bei Zweifeln hinsichtlich der Auslegung der Art.85 Abs.1 und 86, kann bzw.
muR*’ das nationale Gericht den EUGH nach Art.177 EGV um Vorabentscheidung ersuchen.

3.1. Art.9Abs.1VO Nr.17 gibt der Kommission die ausschlief3liche Zustandigkeit, Art.85
Abs.1 nach Art.85 Abs.3 EGV fir nicht anwendbar zu erklaren (sogenanntes
Freistellungsmonopol). Formelle V oraussetzung der Freistellung ist die vorherige Anmeldung
der Vereinbarung, des Beschlusses oder der abgestimmten Verhaltensweise bel der
Kommssion (Art.4, 5 VO Nr.17). Das Freistellungsmonopol der Kommission mag der
Einheitlichkeit der européi schen Wettbewerbspolitik dienen, schafft aber im System der
dezentralen Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln zahlreiche praktische Probleme. Deren
Kern besteht darin, dal3 Art.85 Abs.1 und Abs.3 hinsichtlich der definitiven Ableitung von

* Siehe Art.168a EGV und BeschluR des Rates vom 24.10.1988 (Nr.88/591/EGK S, EWG,
Euratom), ABI.LEG 1989 C 215/1 sowie Beschlu3 des Rates vom 8.6.1993
(Nr.93/350/Euratom, EGK S, EWG), ABI.EG 1993 L 144/21.

" Esqgilt das oben unter Punkt B. Il. zu Art.177 EGV Gesagte.



Rechtsfolgen al's tatbestandliche Einheit zu behandeln sind™®, nationale Behorden und
Gerichte den Art.85 Abs.3 aber nicht anwenden konnen. Sie geraten damit in die Gefahr, dal3
ihre Entscheidungen mit einer spéteren Freistellungsentscheidung der Kommission in
Widerspruch stehen und abgesehen von Haftungsfragen auch ihr Arbeitsaufwand entwertet
wird. Im Hinblick auf die nationalen Zivilgerichte hat die Kommission in einer
Bekanntmachung® die Problematik auf der Grundlage des geltenden Regelwerkes und der
einschlagigen Rechtsprechung analysiert und konkrete Verfahren fir die Zusammenarbeit
zwischen ihr und den nationalen Zivilgerichten bei der Anwendung der Art.85 und 86 EGV
angeboten. Hinsichtlich der Anwendung der Art.85 und 86 durch die nationalen
Wettbewerbsbehtrden und -gerichte wird die Kommission im Laufe des Jahres 1995 im
Amtsblatt der EG eine Bekanntmachung verdffentlichen. Zwischenzeitlich hat bereits eine
aus Vertretern der nationalen Wettbewerbsbehdrden und der Kommission zusammengesetzte
Arbeitsgruppe Vorschlage dazu ausgearbeitet, wie die Wirksamkeit der EG-
Wettbewerbsregeln durch eine effiziente Arbeitsteilung und Zusammenarbeit zwischen den
nationalen Stellen und der Kommission auf der Grundlage verbesserter Verfahren erhoht

werden kann®.

3.2. DaArt.85Abs.1 und Abs.3 eine Einheit bilden, sind Vereinbarungen und BeschlUisse,
die unter das Verbot des Art.85 Abs.1 fallen, erst dann gemaf3 Art.85 Abs.2 definitiv nichtig
und von Art.85 Abs.1 erfaldte abgestimmte Verhaltenswei sen erst dann definitiv verboten,
wenn feststeht, dal3 sie nicht nach Abs.3 freigestellt werden konnen. Diesist der Fall, wenn
von vorneherein eine Freistellung unter keinem Gesichtspunkt in Betracht kommt, ansonsten

erst dann, wenn die Kommission tber die Freistellung ablehnend entschieden hat.

" EuGH U.v. 6.4.1962, Rs 13/61, Bosch, Slg.1962, 97, 112 f; EUGH U. v. 14.12.1977, Rs
59/77, de Bloos, SI9.1977, 2359, 2370, Rn 11-16.
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Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der Mitgliedstaaten bel der Anwendung der Artikel 85 und 86 des EWG-
Vertrags (93/C39/05), ABI.EG 1993 C 39/6 ff.

?  Siehe XXIV. Bericht der Kommission tiber die Wettbewerbspolitik (1994), Tz 40-42.



a) Aus der unmittelbaren Geltung der Art.85 Abs.1 und Abs.2 im Gegensatz zur
fehlenden Direktwirkung des Abs.3 ergibt sich jedoch, dal3 unter das Verbot des Art.85 Abs.1
fallende Vereinbarungen und Beschltisse bis zum Zeitpunkt ihrer Freistellung keine rechtliche
Wirkung entfalten konnen, insbesondere ihre Einhaltung nicht rechtlich erzwungen werden

kann®t.

b) Aus Grunden der Rechtssicherheit und des vertraglichen V ertrauensschutzes macht
die Rechtsprechung hiervon einige wenige Ausnahmen durch Zuerkennung vorlaufiger
Gultigkeit. Davon profitieren u.a. digenigen Vereinbarungen und Beschliisse, die am Tage
des Inkrafttretens der VO Nr.17 (13.3.1962) schon bestanden (sogenannte Altkartelle) und
solche, die im Zeitpunkt des Beitritts eines neuen Mitgliedstaates bestanden und infolge des
Beitritts in den Anwendungsbereich des Art.85 gelangten (sogenannte Beitrittskartelle),
sofern sie innerhalb von sechs Monaten nach dem Beitritt bei der Kommission zur

Freistellung angemel det wurden®.

C) Im Falle der neuen Mitgliedstaaten Osterreich, Finnland und Schweden, die seit dem
1.1.1994 Mitglieder des EWR sind (und auch nach ihrem Beitritt zur Europaischen Union
(1.1.1995) geblieben sind), ergibt sich jedoch aus Art.29 der Akte (iber den Beitritt zur EUZ,
dal3 das Privileg vorlaufiger Gultigkeit nicht fur solche dem Art.85 Abs.1 EGV unterfallende
Vereinbarungen und Beschliisse gilt, die zum Zeitpunkt des EU-Beitritts dieser Lander bereits
in den Anwendungsbereich des Art.53 Abs.1 des EWR-Abkommens fielen. Letztere
Bestimmung ist mit Art.85 Abs.1 EGV wortgleich bis auf die Ersetzung der Begriffe
'‘Gemeinsamer Markt' durch 'EWR-Abkommen' und 'EG-Mitgliedstaaten’ durch 'EWR-
Vertragsparteien'. Dies fuhrt dazu, daid seit dem 1.1.1995 in Osterreich, Finnland und
Schweden die oben unter Punkt B. 111. 3.2. @) dargestellte Regel gilt.

' GTE-Shroter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 167-169,
190.

2 Art.25 Absl und 2 VO Nr.17; GTE-Shroter, Kommentar zum EWG-Vertrag,
4 Auflage 1991, Art.85 Rn 169, 175 ff.

# iVm Anhang | Punkt I11. B. 1. der Beitrittsakte; ABI.EG 1994 C 241/26 und 57.
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4. Art.85 und 86, die der Kontrolle des wettbewerblichen Verhaltens von Unternehmen
dienen, werden ergénzt durch die Fusionskontrollverordnung®, die der Sicherung einer
wettbewerblichen Marktstruktur im Falle von Unternehmenszusammenschl tissen dient, und
durch die Kontrolle staatlicher Beihilfen fur Unternehmen nach Art.92-94 EGV. Auf beide
Bereiche kann hier nur kurz eingegangen werden.

Die Fusionsrate im Elektrizitatssektor ist im Vergleich zu anderen Sektoren
unterdurchschnittlich. Der Grund hierfir liegt in der Monopolisierung oder Oligopolisierung
innerhalb geschlossenener V ersorgungsgebiete und dem daraus resultierenden Schutz der
Elektrizitatsversorgungsunternehmen (EltV U) vor Wettbewerbern auf nationaler und
europaischer Ebene. Die zunehmende Offnung des Sektors fiir den landesweiten und

européi schen Wettbewerb wird jedoch den Konzentrationsdruck und damit auch die Relevanz
der EG-Fusionskontrollregeln erhdéhen. Allerdings sind diese Regeln weder prinzipiell
fusionsfreundlich noch fusionsfeindlich eingestellt. Sie bevorzugen nicht Unternehmen einer
bestimmten Grol3e, sondern folgen dem Leitbild der Erhaltung eines funktionsfahigen
Wettbewerbs.

Fur die Anwendung der Beihilferegeln des EGV im Elektrizitatssektor ergeben sich keine

grundlegenden Besonderheiten im Vergleich zur Behandlung anderer Wirtschaftszweige®™.

C. Die Anwendung der drei Schienen im Elektrizitatssektor

|. Schiene 1: Richtlinien zur Errichtung eines Elektrizitétsbinnenmarktes

1 Als Rechtsgrundlage fur den Erlald von Richtlinien zur Liberalisierung eines
Wirtschaftssektors bietet der EGV insbesondere Art.100a und Art.90(3) an.

* Verordnung des Rates Nr.4064/89/EWG, ABI.EG 1990 L 257/13.

*  Hancher, EC Electricity Law, London 1992, pp.109-134.
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1.1.  Art.100a betrifft Richtlinien zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Diese Binnenmarktrichtlinien werden in dem vom
Maastrichter Unionsvertrag (EUV) geschaffenenen, sogenannten Mitentscheidungsverfahren
nach Art.189b EGV erlassen. Hiernach unterbreitet die Kommission dem Européischen
Parlament und dem Rat einen Richtlinienvorschlag, Gber dessen Annahme, Abanderung oder
Ablehnung das Parlament und der Rat in mehrfacher Lesung, ggf. unter Einschaltung eines
Vermittlungsausschusses, entscheiden. Namensgebendes Kennzeichen dieses Verfahrensist
die Tatsache, dal3 Parlament und Rat den Rechtsakt nur gemeinsam erlassen kénnen, weil
eine ablehnende absolute Mehrheit der Mitglieder des Parlaments bzw. eine ablehnende
gualifizierte Mehrheit im Rat durch das jeweils andere Organ nicht Gberwunden werden kann.
Die Rolle der Kommission in diesem Verfahren beschrénkt sich auf das Recht, den VVorschlag
Zu unterbreiten, wozu sie vom Parlament nach Art.138b Abs.2 EGV aufgefordert werden
kann, und die Moglichkeit nach Art.189a Abs.2 EGV, ihren Vorschlag zu modifizieren oder

ganz zuriickzuziehen, bevor der Rat einen BeschluR gefaldt hat®®.

1.2.  Alternativ hierzu kann die Kommission aufgrund von Art.90 Abs.3 EGV selbstandig
und ohne Beteiligung anderer Gemeinschaftsorgane Richtlinien zur Anwendung des Art.90%
und damit iVm Art.90 Abs.1 zur Durchsetzung von Liberalisierungsmal3nahmen in den
Mitgliedstaaten erlassen. Gemald dem Anwendungsbereich des Art.90 Abs.1 ist dieses
Liberalisierungsinstrument auf 6ffentliche Unternehmen und mit staatlichen Exklusiv- oder
Sonderrechten ausgestattete Unternehmen beschrankt, die allerdings im Energiesektor haufig

vorkommen.

2. Im Gegensatz zum Telekommunikationssektor, in dem Art.90 Abs.3 as
Liberalisierungsinstrument eine bedeutende Rolle spielt, hat die Kommission im

Energiesektor bei ihren bisherigen Vorschlégen stets auf Binnenmarktrichtlinien nach

**  GTE-Harnier, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.149 Rn 50-55.

2" Naheres zu Art. 90 siehe unten Punkt C. I1.
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Art.100a EGV gesetzt. Seit Ende der 1980er Jahre verfolgt die EG-Kommission hierbel einen

Dreistufenplan.

2.1. Alserster Schritt wurden 1990 gestiitzt auf Art.100a EGV eine Richtlinie zum Transit
von Elektrizitat zwischen den Mitgliedstaaten durch Hochspannungsnetze® und gestiitzt auf
Art.213 EGV eine Richtlinie zur Transparenz der Elektrizitats- und Gaspreise® erlassen.
Beide Richtlinien sind inzwischen zwar von fast allen Mitgliedstaaten in ihr national es Recht
umgesetzt worden, aber ohne grofiere wettbewerbsférdernde Wirkung geblieben sind. Bei der
Trangitrichtlinie liegt dies zum einen daran, dal3 sie Verteilungsnetze insgesamt von ihrem
Anwendungsbereich ausschlieft. Zum anderen verpflichtet die Richtlinie die Mitgliedstaaten
nur, ein System zu verwirklichen, in dem die im Anhang zur Richtlinie aufgefthrten
Elektrizitétsgesel lschaften bei der Kommission und den zustandigen nationalen Behdrden
Transitantrage notifizieren, Gber diese verhandeln und nach zwdlf Monaten die Griinde fur
die Ergebnislosigkeit der Verhandlungen mitteilen missen. Eine von der Kommission
einzusetzende Schlichtungsstelle kann mit den Transitbedingungen befaldt werden, hat aber
keine verbindliche Entscheidungsgewalt. Fir Beschwerden des Antragstellers, mit denen
dieser den Transit erzwingen will, verweist die Richtlinie auf das primére Gemeinschaftsrecht
und entfaltet damit keine eigene Liberalisierungswirkung. Die Preistransparenzrichtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten nur, daftr zu sorgen, dal3 Strom- und
Gasversorgungsunternehmen ihre Preise fUr industrielle Endabnehmer dem Statistischen Amt

der EG regelméaldig mitteilen.

2.2.  Alszweiten Schritt schlug die Kommission im Februar 1992 eine auf die Art.100a, 57
Abs.2 und 66 EGV zu stiitzende Richtlinie zum Erlal3 gemeinsamer Regeln flr einen
Elektrizitatsbinnenmarkt® vor. Die drei Hauptachsen dieses Vorschlags waren, erstens, die
Beseitigung ausschliefdlicher Rechte fir den Bau von Elektrizitatsproduktions- und -

leitungsanlagen, zweitens in vertikal integrierten Elektrizitétsunternehmen die Entflechtung

*  ABI.EG 1990 L 313/30.
*  ABI.EG 1990 L 185/16.

*  ABI.EG 1992 C 65/4.
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("unbundling") von Management und Rechnungswesen in den Bereichen Produktion,
Transport und Verteilung und drittens der obligatorische Zugang von
Verteilungsunternehmen und industriellen Grof3abnehmern zur Elektrizitatsdurchleitung
durch fremde Netze ("third party access' = "TPA"), soweit Ubertragungskapazitéten frei und
die hierfir angebotenen Entgelte angemessen sind. Allerdings erlaubte es schon dieser
ursprungliche Richtlinienvorschlag (in seinem Art.7 Abs.2) den Mitgliedstaaten, den TPA-
Anspruch auf Grof3abnehmer mit einem jahrlichen Gesamtverbrauch von mehr als 100 GWh
und auf Verteilergesellschaften, deren einzelne oder gemeinsame V erkaufe mindestens 3%
des Gesamtverbrauchs in dem jeweiligen Mitgliedstaat ausmachen, zu beschrénken. Der
Drittzugang zu bestehenden Netzen ist im Bereich der leitungsgebundenen
Energieversorgung das Schltsselinstrument fur Marktliberalisierung und die Einfuhrung von
Wettbewerb. Denn der Bau flachendeckender Parallelnetze ist unwirtschaftlich und
dartiberhinaus umweltrechtlich problematisch.

Wenn TPA eine wettbewerbsfordernde Wirkung haben soll, muf3 er, soweit
Durchleitungskapazitéten frei sind und ein angemessenes Entgelt angeboten wird, rechtlich
erzwingbar sein und zwar auch dann, wenn es zwischen dem Netzeigentimer und dem
Durchleitungsbegehrenden zur Eréffnung von Wettbewerb um die Belieferung von
Abnehmern kommt. Unter den genannten einschrankenden V oraussetzungen stellt der
obligatorische TPA keine Verletzung der von der Rechtsprechung des EUGH als Teil des
Gemeinschaftsrechts anerkannten Grundrechte® auf Eigentum® und wirtschaftliche
Betétigungfreiheit™, dar. Es werden vielmehr lediglich die immanenten Schranken dieser

Grundrechte, im Falle des Eigentums insbesondere seine Sozialbindung, konkretisiert.

a) Nachdem die erste Anhdrung des Europdischen Parlaments die Chancenlosigkeit der

urprunglich geplanten, insgesamt relativ weitgehenden Liberalisierung offenbart hatte,

*' Hierzu: Schweitzer/Hummer, aaO, pp. 197 ff.
*  EuGH U. v. 13.12. 1979, Rs 44/79, Hauer, SIg.1979, 3727, 3745-3749, Rn 17-30.

* EuGH U. v. 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesdllschaft, SIg.1970, 1125,
1135 ff.
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modifizierte die Kommission ihren Richtlinienvorschlag im Dezember 1993** dahingehend,
dai’ die Entflechtung auf den Bereich des Rechnungswesens beschrankt, der TPA von einem
obligatorischen Zugangsrecht in ein Recht auf bona-fide-V erhandlungen um diesen Zugang
("negotiated TPA" = "NTPA") reduziert und die regulatorischen Elemente, insbesondere
unter verstarkter Bezugnahme auf offentliche Dienstlei stungspflichten, ausgebaut wurden. Im
neuen Konzept des verhandelten Netzzugangs unterliegt selbst das Recht auf bona-fide-

V erhandlungen mehrfachen Beschrénkungen. Esist im wesentlichen begrenzt auf
Stromproduzenten und die im Hochspannungsverbundnetz tétigen Elektrizitatsiibertrager und
gilt nur fur deren Projekte zur Belieferung von endverbrauchenden industriellen
Grofl3abnehmern (deren jahrlicher Gesamtverbrauch 100 GWh Uberschreitet) und Verteilern.
Daneben haben die Stromproduzenten ein Verhandlungsrecht nur noch zur Belieferung
eigener Betriebsteile und zur Erfillung von Liefervertrégen, die nach einer Ausschreibung fur
neue Produktionskapazitaten entstanden sind und Abnehmer aul3erhalb des
Durchleitungsnetzes betreffen und damit nur selten Endversorgungswettbewerb zwischen
Durchleitendem und Leitungseigentimer begriinden werden. Endabnehmer und Verteiler
haben kein eigenes V erhandlungsrecht und kénnen daher nicht aktiv den Zugang zu neuen
Versorgungsquellen im Wege der Durchleitung suchen. Eine von den Parteien unabhéngige
Schlichtungsstelleist fur die Beillegung von Streitigkeiten im Zusammenhang mit
Durchleitungsvertragen und -verhandlungen zustandig. Esist nicht klar, aufgrund welcher
Regeln und mit welcher Bindungswirkung die Schiedsstelle entscheidet. Diein Art.21 Abs.4
des modifizierten Richtlinienvorschlags enthaltene Feststellung, daf? die Inanspruchnahme
dieser Stelle unbeschadet der Rechtsmittel des Gemeinschaftsrechts erfolgt, ist ein deutlicher
Hinwels darauf, dal’ die Regeln aul3erhalb des Gemeinschaftsrechts zu suchen sind und die
Schlichtungsspriiche unverbindlich sind. Damit ist vorhersehbar, dal3 NTPA bei
Interessenkonflikten zwischen Netzeigentiimer und Durchleitungsbeantragendem in der
Praxis kaum funktionieren und insbesondere Durchleitungen, die Wettbewerb zwischen
diesen beiden Partein um die Versorgung von Abnehmern begriinden sollen, nicht fordern
wird. Insgesamt ist in der Aufgabe des obligatorischen TPA zugunsten eines verhandelten

TPA ein entscheidender Liberalisierungsriickschlag zu sehen.

¥ KOM(93) 643 endg. -COD 384 vom 7.12.1993, auch veroffentlicht in ABI.EG 1994 C
123/1.
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b) Die Arbeitsgruppe beim Rat der Energieminister, die seit Anfang 1994 eine vom Rat
zu beschlief3ende gemeinsame Position zu dem Richtlinienvorschlag ausarbeitet, hat zwar die
meisten Probleme inzwischen |6sen, sich aber noch nicht Uber das TPA-Modell verstandigen
koénnen. Frankreich versucht seit Oktober 1994, das Modell eines Alleink&ufers ("acheteur
unique") as Alternative neben das Modell des verhandelten Netzzugangs zu stellen und
damit den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie ein Wahlrecht zwischen diesen
beiden Modellen zu verschaffen. Die franzosischen Vorstellungen gehen davon aus, dal3 der
Netzeigentiimer am besten geeignet ist, 6ffentliche Dienstleistungspflichten und Ziele der
Energiepolitik zu erfillen. Fir den in demselben Mitgliedstaat produzierten und verbrauchten
Strom bleibt daher der Netzeigentiimer aleiniger An- und Verkaufer mit Ausnahme der
Elektrizitét, die ein Erzeuger zwischen seinen Betriebsstétten zu transportieren winscht. Ein
Erzeuger kann erst dann exportieren, wenn er den "nationalen Bedarf vorrangig befriedigt”
hat. FUr den Export soll er ein Recht zur Durchleitung gegen eine mit dem Netzeigentimer
auszuhandelnde V ergitung haben. Ein Grol3verbraucher, der einen Stromlieferungsvertrag
mit einem Erzeuger in einem anderen Mitgliedstaat geschlossen hat, kann den Strom nicht
selbst via Durchleitung importieren, sondern muf3 sich an den Netzeigentimer wenden, der
den Strom aus dem Netz des Produktionsmitgliedstaates ankauft und an den Grol3verbraucher
weiterverkauft.

Nach Auffassung der Kommision verstofét das Alleinkaufermodell gegen mehrere
Bestimmungen des EG-Vertrags, insbesondere die Art.30, 34, 37 und fuhrt in der Koexistenz
mit dem Modell des verhandelten Netzzugangs zu ungerechtfertigten Diskriminierungen. Um
die Verhandlungen in der Arbeitsgruppe des Rates in Gang zu halten, hat die Kommission im
Marz 1995 ein Arbeitspapier®> mit \V orschl&gen verabschiedet, die das Alleinkaufermodell
EG-vertragsgerecht und wettbwerbsf érdernd umgestalten und mit dem NTPA-Modell

diskriminierungsfrei koexistenzfahig machen sollen.

C) Zum gegenwartigen Zeitpunkt kann nicht vorausgesagt werden, welches Profil die

Binnenmarktrichtlinie Elektrizitét im einzelnen letztlich haben wird. Auch kann nicht

®  SEC(95)464 endg. vom 22.3.1995.
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ausgeschlossen werden, dal3 ihre Verabschiedung insgesamt scheitert, well die
Entscheidungstrager Parlament und Rat sich im Mitentscheidungsverfahren nicht einigen
konnen oder weil die Kommission ihren Vorschlag als Antwort auf die Aushohlung ihrer
Liberalisierungsbemihungen noch vor einer Beschluf¥fassung im Rat zurlickzieht. Die
Kommission kénnte dann mit auf Art.90 Abs.3 EGV gestiitzten Richtlinien, fir deren Erlal
sie weder der Zustimmung des Parlaments noch des Rates bedarf, weitreichende
Veranderungen des Energiesektors bewirken. Trotzdem bleibt die Kommission weiterhin am
Erlald einer auf Art.100a EGV gestiitzten, von Parlament und Rat zu beschlief3enden
Binnenmarktrichtlinie interessiert, weil diese im Vergleich zur Anwendung des Art.90 Abs.3
jegliche Art von Unternehmen erfassen und auf3erdem auf einem breiteren politischen
Konsens beruhen wirde und im Vergleich zu der auf Einzelfélle bezogenen Anwendung der
EG-Vertragsregeln schneller kohérente, koordinierte und auf das Zusammenwachsen
ausgerichtete Liberalisierungsfortschritte in den Elektrizitétsméarkten aller Mitgliedstaaten

bewirken konnte.

2.3. Im Lichte des Erfolgs dieser zweiten Stufe wéren dann die verbleibenden

Anforderungen an Richtlinien einer dritten Stufe zu definieren.

[l. Einschub: Artikel 90 Abs.1 und 90 Abs.2 EGV

Vor Beschreibung der zweiten und dritten Schiene zum Elektrizitétsbinnenmarkt sind
Funktion und Tragweite der im Elektrizitatssektor sehr wichtigen Art.90 Abs.1 und 90 Abs.2
EGV zu kléren, da diese Vorschriften Briicken zu den Vorschriften bilden, auf denen die
zweite und dritte Schiene beruhen und teillwei se deren Anwendung beeinflussen. Hierzu ist

insbesondere die jlingere Rechtsprechung des EUGH und des EuG zu analysieren.

1. Art.90 Abs.1 bezieht sich auf 6ffentliche Unternehmen und Unternehmen, denen die
Mitgliedstaaten ausschliefdliche oder besondere Rechte gewahren.
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1.1. Der Begriff des 6ffentlichen Unternehmensist im EGV nicht definiert. Art.2 Abs.1
der sogenannten Transparenzrichtlinie der Kommission® gibt als Definition: "jedes
Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung,
Satzung oder sonstigen Bestimmungen, die die Tétigkeit des Unternehmens regeln,
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einflufd austiben kann”, und definiert die
offentliche Hand a's den " Staat sowie andere Gebietskorperschaften”. Nach Art.2 Abs.2 der
Tranparenzrichtlinie wird ein beherrschender Einflufd vermutet, wenn die 6ffentliche Hand
unmittelbar oder mittelbar die Kapitalmehrheit an dem Unternehmen besitzt, Gber die
Mehrheit der Stimmrechte verfiigt oder mehr als die Hélfte der Mitglieder des Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen kann. Somit unterscheiden sich
die offentlichen Unternehmen von den privaten dadurch, daf3 die 6ffentliche Hand auf ihre
Geschéftsfuihrung einwirken kann, ohne auf hoheitliche Mal3nahmen angewiesen zu sein.
Hierbei gentgt die blofRe Mdglichkeit zur Einwirkung; auch der ausdrtickliche Verzicht der
offentlichen Hand auf jeglichen Eingriff in die Geschéftsfihrung des Unternehmens nimmt
diesem nicht die Eigenschaft des éffentlichen Unternehmens®’. Der EUGH hat in seinem
Urteil zur Tranparenzrichtlinie® diein ihr enthaltenen Definitionen nicht beanstandet aber
auch hervorgehoben, dai3 ihr Art.2 nicht bezwecke, den in Art.90 EGV enthaltenen Begriff
des offentlichen Unternehmens zu definieren, sondern nur den Zwecken der Richtlinie diene.
Dadiese Richtlinie aber auf Art.90 Abs.3 EGV gestiitzt ist und den Anwendungsbereich des
Art.90 weder erweitern konnte noch wollte, kann auf der Grundlage des EUGH-Urtells

festgestellt werden, dal3 zumindestens die von Art.2 der Transparenzrichtlinie erfafdten

36

Richtlinie Nr.80/723/EWG Uber die Tranparenz der finanziellen Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen, ABI.EG 1980 L 195/35.

37

Siehe 9. Erwéagungsgrund der Transparenzrichtlinie; GTE-Hochbaum, Kommentar zum
EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.90 Rn 9.

*® EuGH U. v. 6.7.1982, Verb Rs 188 bis 190/80, Frankreich, Italien und Vereinigtes
Konigreich / Kommission (" Transparenzrichtlinie"), Slg.1982, 2545, 2578 f, Rn 24-26.
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Unternehmen unter den Begriff des 6ffentlichen UnternehmensiSv. Art.90 Abs.1 EGV

fallen®.

1.2. Auchdie Begriffe "ausschlief3dliche Rechte" und "besondere Rechte" werden im EGV
nicht definiert und sind gleichfalls von der Rechtsprechung des EUGH sowie in der
juristischen Diskussion bisher nicht vollstandig geklart worden. Klar ist, dafd sie nicht
synonym verwandt werden konnen, auch wenn ihre genaue Abgrenzung noch nicht festliegt.
Auf der Grundlage von Hinweisen aus der bisherigen Rechtsprechung und Literatur

erscheinen folgende Definitionen sinnvoll.

a) Ausschliefdliches Recht iSv. Art.90 Abs.1 EGV ist ein Recht, das die tffentliche Hand
durch Hoheitsakt*® im Gesetzes- oder Verwaltungswege jeweils einem 6ffentlichen oder
privaten Unternehmen gewaéhrt und das diesem die Erbringung einer bestimmten
Dienstleistung oder die Auslbung einer sonstigen Tatigkeit in einem bestimmten raumlichen
und/oder zeitlichen Rahmen vorbehdlt. Hierzu zé&hlt nicht nur die Monopolisierung eines
gesamten Wirtschaftszweigs* |andesweit*? zugunsten eines einzigen Unternehmens, sondern
auch eine solche Monopolisierung in einer Vielzahl geographischer® oder zeitlicher Parzellen
jeweils zugunsten eines Unternehmens. Gleichermal3en entsteht eine Vielzahl von
ausschliefdichen Rechten, wenn ein Wirtschaftsvorgang in seine Elemente zerlegt und jewells

hieran einem einzigen Unternehmen das aleinige Tétigkeitsrecht gewahrt wird.

b) Demgegentiber sind besondere Rechte solche, die die 6ffentliche Hand durch

Hoheitsakt im Gesetzes- oder Verwaltungswege jeweils mehreren, zahlenméidig

* Grabitz/Hilf-Pernice, Kommentar zur Européischen Union, Art.90 EGV, Rn 17; GTE-
Hochbaum, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.90 Rn 14 Fn 49.

" Grabitz/Hilf-Pernice, Kommentar zur Europaischen Union, Art.90 EGV, Rn 29.

* Soinden Falen EUGH U. v. 30.4.1975, Rs 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409, 430 f, Rn 14
und EuGH U. v. 9.6.1977, Rs 90/76, van Ameyde, SIg.1977, 1091, 1125-1127, Rn 16-25.

*  SoimFal EuGH U. v. 19.5.1993, Rs C-320/91, Corbeau, EuZW 1993, 422 ff.

* Soim Fal EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Porto di Genova, Slg.1991, 1-5889,
5927 Rn 9.
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abgegrenzten™ 6ffentlichen und/oder privaten Unternehmen gewahrt und die diesen die
Erbringung einer bestimmten Dienstleistung oder die Ausiibung einer sonstigen Téatigkeit in
einem bestimmten raumlichen und/oder zeitlichen Rahmen vorbehalten. Es handelt sich somit
um eine Oligopolisierung, die sich wie das ausschliefdliche Recht auf einen gesamten
Wirtschaftzweig, einen Wirtschaftsvorgang oder seine Elemente und auf raumliche und

zeitliche Parzedllen verschiedenster Grof3e beziehen kann.

C) Ausschliefdliche und besondere Rechte sind somit dadurch gekennzeichnet, dal3 sie
individuell bestimmte private oder 6ffentliche Unternehmen gegentiber anderen durch
Ausschluf3 oder Beschrénkung des Wettbewerbs fir eine bestimmte Tétigkeit in eine
privilegierte Sonderstellung versetzen, sie aber gleichzeitig auch in eine Abhéngigkeit zur
offentlichen Hand bringen. Denn nach der Rechtsprechung des EUGH betrifft Art.90 nur
Unternehmen, fir deren Verhalten die Mitgliedstaaten aufgrund des Einflusses, den sie auf
dieses Verhalten ausiiben kénnen, besondere V erantwortung tragen®. Diese muR sich in der
Moglichkeit der offentlichen Hand zur Einfluf3nahme auf die Geschéaftspolitik der
beguinstigten Unternehmen widerspiegeln, dieim Verhdtnis zu den Ubrigen
(nichtoffentlichen)®® Unternehmen nicht besteht. Instrumente dieser Einflunahme kénnen
schon die Modalitéten der ausschliefdlichen und besonderen Rechte sein, Auflagen bei der

Gewahrung dieser Rechte oder auch ihre jederzeitige Widerrufsméglichkeit®’.

1.3. Art.90 Abs.1 hat eine Doppelfunktion. Er ist einerseits reine Verwel sungsvorschrift,
insoweit die Mitgliedstaaten daran erinnert werden, die an sie gerichteten EG-Vertragsregeln

bei Mal3nahmen in bezug auf die genannten Unternehmen zu beachten.

* Grabitz/Hilf-Pernice, Kommentar zur Europaischen Union, Art.90 EGV, Rn 25,

*® EuGH U. v. 6.7.1982, Verb Rs 188 bis 190/80, Frankreich, Italien und Vereinigtes
Konigreich / Kommission (" Transparenzrichtlinie"), Slg.1982, 2545, 2575, Rn 12.

46

Fur die offentlichen Unternehmen ist diese Einfluimaoglichkeit schon per definitionem
(sehe oben Punkt C. II. 1.1.) gegeben. Unternehmen, die Offentlich und Trager
ausschliefdicher oder besonderer Rechte sind, fallen somit aus zwei Grinden unter
Art.90 Abs.1.

" Grabitz/Hilf-Pernice, Kommentar zur Européischen Union, Art.90 EGV, Rn 26-27.
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Andererseits kann Art.90 Abs.1 iVm den alein an Unternehmen gerichteten Artikeln 85 oder
86 EGV originar eine Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten begrinden. Allerdings sind die
V oraussetzungen dieser Verantwortlichkeit noch nicht vollsténdig geklart. Insbesondere die
Anforderungen an die haftungsbegrindende Kausalitat zwischen den in Art.90 Abs.1
angesprochenen mitgliedstaatlichen Mal3nahmen und dem von Art.85 und/oder 86 erfaldten
Verhalten von Unternehmen sind noch zu prazisieren. Gleichfalls ungeklért ist auch die damit
verbundene Frage, ob die Staatsverantwortlichkeit erst einsetzt, wenn die genannten
Unternehmen gegen die Art.85 und/oder 86 tatséchlich verstol3en oder schon dadurch, dal3 der
Mitgliedstaat ihnen die Méglichkeit zu einem solchen VerstoR? gegeben hat*®.

2. Art.90 Abs.2 fungiert als Filter, der die Anwendung des EG-V ertrags auf Unternehmen,
die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben, insoweit beschrankt als hierdurch die Erfullung der
diesen Unternehmen Ubertragenen besonderen Aufgabe weder rechtlich noch tatséchlich
verhindert werden darf. Als Ausnahmevorschrift ist Art.90 Abs.2 eng auszulegen®.
AulRerdem ist dasin Satz 2 dieser Vorschrift enthaltene Korrektiv zu beachten, wonach die
Anwendung der Ausnahme den Handel sverkehr nicht in einem Ausmal3 beeintrachtigen darf,

der dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderl&uft.

2.1.  Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse hat die Kommission in ihrer |jssel centrale-Entscheidung (1991)>°
dahingehend Stellung bezogen, dal? der landesweite Betrieb des
Hochpannungsstromverbundnetzes in den Niederlanden mit dem Ziel, eine verlaliche und
einwandfrei funktionierende flachendeckende 6ffentliche Elektrizitatsversorgung zu
maoglichst niedrigen Kosten und auf sozialvertrégliche Weise zu gewéhrleisten, als eine

solche Dienstleistung zu qualifizieren sai.

** Naheres hierzu unten unter Punkt C. I1. 3.

* EuGH U. v. 27.3.1974, Rs 127/73, BRT / SABAM, Slg.1974, 313, 318, Rn 19-22;
Grabitz/Hilf-Pernice, Kommentar zur Europa schen Union, Art.90 EGV, Rn 51.

*  KOM E.v. 16.1.1991, |jsselcentrale, ABI.EG 1991 L 28/32, Rn 40.
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In seinem Almelo-Urteil (1994)>! erkannte der EUGH an, daf? ein Unternehmen, welchem
durch eine nichtausschliefdliche 6ffentlich-rechtliche Konzession die Aufgabe tbertragen
worden ist, die Stromversorgung in einem Tell des Staatsgebietes sicherzustellen und das
hierzu im gesamten Konzessionsgebiet alle Abnehmer, lokale V ersorgungsunternehmen oder
Endverbraucher, in den zu jeder Zeit geforderten Mengen zu einheitlichen Tarifen und
Bedingungen, die nur nach objektiven Kriterien differenziert werden dirfen, versorgen muf3,

eine Dienstleistung von algemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringt.

2.2. Das Tatbestandsmerkmal der Betrauung verlangt nach der Rechtsprechung des EuGH,
daR ein Gesetz oder sonstiger Akt der dffentlichen Gewalt> einem konkret benannten®®
Unternehmen die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zuweist. Nicht
hierunter fallen Gesetze oder sonstige Hoheitsakte, die ohne Bezugnahme auf namentlich
genannte Unternehmen nur allgemein die Tétigkeit jeglicher Unternehmen regeln, die sich
entscheiden sollten, eine bestimmte Tétigkeit aufzunehmen oder fortzufiihren. Daher liegt
z.B. kein Betrauungsakt in einer generellen gesetzlichen Pflicht, allgemeine
Versorgungsbedingungen und -tarife fir bestimmte Gebiete zu verdffentlichen und jeden in
diesem Gebiet belegenen Interessenten zu diesen Bedingungen und Tarifen anzuschlief3en
und zu versorgen, wenn diese Pflicht, wie im Falle des 8 6 Abs.1 des deutschen
Energiewirtschaftsgesetzes™, nur abstrakt jedesin diesem Gebiet tétige

V ersorgungsunternehmen betrifft, ohne dal3 der Staat gleichzeitig durch Hoheitsakt die

* EuGH U. v. 27.4.1994, Rs C-393/92, Gemeinde Almelo / Energiebedrijf ljssemij NV,
Slg. 1994, 1-1477, 1520 f, Rn 47-48.

> EuGH U. v. 27.3.1974, Rs 127/73, BRT / SABAM, Slg.1974, 313, 318, Rn 19-22; EUGH
U. v. 14.7.1981, Rs 172/80, Zichner / Bayerische Vereinsbank, Slg. 1981, 2021, 2030,
Rn7.

* EuGH U.v. 2.3.1983, Rs 7/82, GVL / Kommission, S/g.1983, 483, 484 Nr.3, 504, Rn 29-
33.

**In der Fassung vom 19.12.1977, Bundesgesetzblatt | (1977), Seite 2750.
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Anschlul?- und Versorgungsaufgabe in diesem Gebiet einem oder mehreren namentlich

bezeichneten Unternehmen tibertragt>.

2.3.  Schliefdlich greift Art.90 Abs.2 nur, wenn und soweit die Anwendung der Vorschriften
des EGV, insbesondere der Wettbewerbsregeln, die Erfullung der den Unternehmen

Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert.

a) Der Wortlaut des Art.90 Abs.2 suggeriert, das es nur um die Modifizierung der
Anwendung von EG-V ertragsregeln auf Unternehmen geht. Diese Sichtweise wurde zunéchst
durch das Campus Oil-Urteil (1984)>° bestétigt, in welchem der EUGH feststellte, dal3 Art.90
Abs.2 den Mitgliedstaat, der ein Unternehmen mit einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut hat, nicht von dem Verbot befreie, zugunsten dieses
Unternehmens und zum Schutze seiner Tétigkeit Mal3nahmen zu ergreifen, die entgegen
Art.30 EGV die Einfuhren aus den Ubrigen Mitgliedstaaten behindern. Im Anschlul? an dieses
Urtell wurde es herrschende Meinung, dal3 sich die Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung der
Abweichung von den sie verpflichtenden Binnenmarktregeln u.a. der Warenverkehrsfreiheit
(Art.12 ff, 30 ff EGV), Niederlassungsfreiheit (Art.52 ff EGV) und Dienstleistungsfreiheit
(Art.59 ff EGV) nicht auf Art.90 Abs.2, sondern auschliefdlich auf die in den
Binnenmarktregeln vorgesehenen Ausnahmevorschriften (wie z.B. Art. 36, 55, 56, 66 EGV)
berufen konnten. Von dieser Linie wich der EuGH in seinem Porto di Genova-Urteil (1991)°’
ab, in dem er die EG-Vertragsregeln Uber die Freizlgigkeit, die u.a. die
Warenverkehrsfreiheit, die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit umfassen,
in die Gruppe derjenigen Vertragsvorschriften mit einbezog, deren Anwendung, sofern sie

sich auf die Erflllung der dem betrauten Unternehmen Ubertragenen besonderen Aufgabe

* Vgl. EUGH U. v. 2.3.1983, Rs 7/82, GVL / Kommission, SIg.1983, 483, 484 Nr.3, 504,
Rn 31.

** EuGH U.v. 10.7.1984, Rs 72/83, Campus Qil Ltd., SIg.1984, 2727, 2747, Rn 19.

* EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, SIg.1991,
1-5889, 5931, Rn 27.
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auswirkt, von Art.90 Abs.2 modifiziert werden kdnne. Auch im nachfolgenden Corbeau-
Urteil (1993)°® wandte der EUGH Art.90 Abs.2 auf staatliche Mainahmen an.

b) Aus dem Tatbestandsmerkmal des "Verhinderns' ergibt sich, dal3 die EG-
Vertragsregeln uneingeschrankt anwendbar bleiben, wenn sie dem direkt oder indirekt
betroffenen Unternehmen die Erfullung der ihm Ubertragenen besonderen Aufgabe lediglich
erschweren, aber nicht verunmoglichen. Im dbrigen schrankt Art.90 Abs. 2 die Anwendung
dieser Regeln alein im absolut notwendigen Mal3e ein, d.h. nur "soweit" es zu einer
Verhinderung der Aufgabenerfillung kommt.

Fur Irritationen hat das Corbeau-Urteil (1993)*° gesorgt, in welchem der EUGH im Rahmen
eines Vorabentscheldungsverfahrens die Frage zu beantworten hatte, ob Art.90 EGV
dahingehend auszulegen sei, dal3 er es nicht zulasse, dal? eine Regelung eines Mitgliedstaates,
die einer Organisation wie der belgischen Régie des Postes landesweit das ausschliefdliche
Recht tbertragt, Postsendungen zu sammeln, zu beférdern und zu verteilen, eseinem in
diesem Staat niedergel assenen Wirtschaftsteilnehmer unter Androhung strafrechtlicher

Sanktionen untersagt, bestimmte Dienstlei stungen auf diesem Markt anzubieten.

ad) In seiner Antwort stellte der EUGH fest, dai? die Régie des Postes, die eine juristische
Person des offentlichen Rechts ist, als ein Unternehmen anzusehen sei, dem vom betreffenden
Mitgliedstaat ausschliefdliche Rechte iSv. Art.90 Abs.1 gewéhrt wurden (Rn.8). AulRerdem
urteilte der EUGH, dal? die Régie des Postes unbestreitbar iSv. Art.90 Abs.2 EGV mit einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sei, diein der
Verpflichtung bestehe, die Sammlung, die Beforderung und die Verteilung von
Postsendungen zugunsten samtlicher Nutzer, im gesamten Hoheitsgebiet des betreffenden
Mitgliedstaates, zu einheitlichen Gebiihren und in gleichmaliiger Qualitét sowie ohne
Rucksicht auf Sonderfalle und auf die Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen Vorgangs
sicherzustellen (Rn.15). Der EUGH beschrieb damit die wesentlichen Elemente eines

klassischen Universaldienstes ("universal service"). Art.90 Abs.2 erlaube es einem

*®  EuGH U. v. 19.5.1993, Rs C-320/91, Paul Corbeau, EuZW 1993, 422, 423, Rn 13 ff.

*  EuGH U. v. 19.5.1993, Rs C-320/91, Paul Corbeau, EuZW 1993, 422.
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Mitgliedstaat, einem Unternehmen, das er mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraue, ausschliefdiche Rechte zu verleihen, die der Anwendung
der Wettbewerbsregeln entgegenstehen kénnen, soweit Wettbewerbsbeschrankungen oder
sogar der Ausschlul? jeglichen Wettbewerbs von seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer
erforderlich seien, um die Erflllung der diesem Unternehmen Ubertragenen besonderen
Aufgabe sicherzustellen (Rn.14). Damit blieb der EUGH bis zu diesem Punkt dem Wortlaut
des Art.90 Abs.2 verhaftet ("sowelt", "sicherstellen” heif3t: "nicht verhindern"). Dann jedoch
fUhrte der EUGH scheinbar neue Kriterien ein, indem er feststellte, es gehe bei der Prifung
der hierfur erforderlichen Wettbewerbseinschrankung darum, "dem Inhaber des
ausschliefdlichen Rechts zu ermdglichen, seine im allgemeinen Interesse liegende Aufgabe zu
erfullen, und zwar unter wirtschaftlich tragbaren Bedingungen” (Rn.16, Hervorhebung nur
hier). Bel dieser Priifung sei "davon auszugehen, das die Verpflichtung des mit dieser
Aufgabe Betrauten, seine Dienstleistungen unter wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen
sicherzustellen, die Moglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen und den weniger
rentablen Tétigkeitsbereichen voraussetzt und daher eine Einschrénkung des Wettbewerbs
von seiten einzelner Unternehmer in wirtschaftlich rentablen Bereichen rechtfertigt” (Rn.17,
Hervorhebung nur hier). "Wenn es einzelnen Unternehmen gestattet wére, mit dem Inhaber
ausschliefdlicher Rechte in Bereichen ihrer Wahl in Wettbewerb zu treten, in denen diese
Rechte bestehen, wirden sie namlich in die Lage versetzt, sich auf die wirtschaftlich
rentablen Tétigkeiten zu konzentrieren und dort guinstigere als die von den Inhabern der
ausschliefdlichen Rechte angewandten Tarife anzubieten, da sieim Gegensatz zu diesen nicht
wirtschaftlich gezwungen sind, einen Ausgleich zwischen den in den unrentablen Bereichen
entstandenen Verlusten und den in den rentableren Bereichen erzielten Gewinnen
vorzunehmen™ (Rn.18). "Der Ausschluf3 des Wettbewerbs ist jedoch dann nicht gerechtfertigt,
wenn es sich um spezifische, von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse trennbare
Dienstleistungen handelt, die besonderen Bediirfnissen von Wirtschaftsteilnehmern
entsprechen und bestimmte zusétzliche Leistungen verlangen, die der herkbmmliche
Postdienst nicht anbietet ... sofern diese Dienstleistungen aufgrund ihrer Art und der
Umstande, unter denen sie angeboten werden - wie etwa des Gebiets, in dem sie erbracht

werden - das wirschaftliche Gleichgewicht der vom Inhaber des ausschliefdichen Rechts
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ubernommenen Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht in Frage
stellen” (Rn.19).

bb)  In Sektoren, in denen - wie z.B. haufig auch im Energiesektor - eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse als Universaldienst erbracht wird, besteht in
interessierten Kreisen die Tendenz, das Corbeau-Urteil zugunsten von bestehenden
Monopolen gegen die Einfuhrung von Wettbewerb zu instrumentalisieren. Im Kern lauft die
Argumentation darauf hinaus, dal3 das wirtschaftliche Gleichgewicht des mit dieser
Dienstleitung betrauten Monopolisten nicht durch die Zulassung von Wettbewerbern gestort
werden dirfe. Wére dies die aus dem Corbeau-Urteil abzuleitende neue Interpretation des
Tatbestandsmerkmals "verhindern" in Art.90 Abs.2, so fungierte diese VVorschrift kiinftig im
Rahmen der von ihr erfaldten Sektoren als Entmonopolisierungssperre. Denn die Einfihrung
von Wettbewerb stort naturgemal’ das gewohnte wirtschaftliche Gleichgewicht des bisherigen
Monopol betriebs und zwingt ihn zu zahlreichen Anpassungen seiner Grof3e, Struktur und

Effizienz.

CC) Dieser einseitig wettbewerbsfeindlich motivierten Instrumentalisierung des Corbeau-
Urteilsist seine genaue Analyse und sinnvolle Auslegung entgegenzuhalten, zu deren Beginn
noch einmal die in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und der
Gemeinschaftsrechtsordnung anerkannte Grundregel in Erinnerung zu rufen ist, dal3
Ausnahmevorschriften, wie z.B. Art.90 Abs.2, eng auszulegen sind. Deswelterenist die
Ubertragbarkeit der vom EuGH anhand des Postdienstes entwickelten Kriterien auf den

Sektor der leitungsgebundenen Energie zu hinterfragen.

(D) Gerade die Leitungsgebundenheit tragt mal3geblich dazu bei, dald im Energiesektor
wohl kaum und wenn dann nur in sehr begrenztem Umfang im Sinne der Rn.18 des Corbeau-
Urtells Mehrwertdienste ("value-added services') vom Grundversorgungsdienst ("core
business") abgespalten und damit relativ problemlos dem Wettbewerb zugefihrt werden
konnen. Damit kann dieser Weg bestenfalls zu marginalen Verénderungen im Energiesektor
fUhren. Der eigentliche Streit um die Marktoffnung bezieht sich auf den

Grundversorgungsdienst fur Tarifabnehmer und Sonderabnehmer.
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2 Bel genauer Analyse des Corbeau-Urteils wird deutlich, dal3 es dem EuGH im
Interesse der Verbraucher alein darum geht, die Erbringung der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sicherzustellen (Rn.14). Wettbewerbsbeschrénkungen
durch staatliche Mal3nahmen, wie die Gewahrung ausschliefdlicher (oder besonderer) Rechte
sind daher nur insoweit zulssig, als sie zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sind (Rn.14
und 16). Vor diesem Hintergrund fuhrt die Bezugnahme des EuGH (in Rn.16) auf die
‘wirtschaftliche Tragbarkeit' der Bedingungen, unter denen ein mit der Erbringung einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrautes Unternehmen seine
besondere Aufgabe erflllen konnen soll, kein neues Kriterium ein. Denn 'wirtschaftlich
untragbar' werden die Bedingungen fur das betraute Unternehmen nicht schon dadurch, dafi3
sie sich aufgrund der Einflhrung von Wettbewerb verschlechtern und ihm damit die
Erflllung seiner besonderen Aufgabe lediglich erschweren, sondern erst dann, wenn die
Verschlechterung so weit geht, dal3 ihm die Aufgabenerfillung wirtschaftlich unmaoglich
wird. Der EUGH bleibt damit der engen Interpretation des Tatbestandsmerkmal s "verhindern”
in Art.90 Abs.2, iSv ‘'verunmoglichen' statt blof ‘erschweren’, verhaftet. Der Begriff
"wirtschaftlich tragbare Bedingungen" meint nicht die durch Wettbewerbsfreiheit
privilegierten, gewohnten Bedingungen des bisherigen, mit der besonderen Aufgabe betrauten
Monopol betriebs, sondern kennzeichnet die Grenze, bis zu der sich diese Bedingungen fiir
den ehemaligen Monopol betrieb durch die Zulassung von Wettbewerbern verschlechtern
durfen. Erst bei Erreichen dieser Grenze erlaubt es Art.90 Abs.2, eine weitere
Verschlechterung dieser Bedingungen durch wettbewerbsbeschrankende Mal3nahmen
aufzuhalten, ohne die Art dieser Malinahmen vorzuschreiben. "Erforderlich” zur Sicherung
wirtschaftlich tragbarer Bedingungen fir das betraute Unternehmen ist nach dem Grundsatz
der Verhdltnisméadigkeit nur das am wenigsten wettbewerbsbeschrankende Mittel, das noch
geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen und damit die Erbringung der Dienstleistung von

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu gewdahrleisten.

(©)) Allerdings stellt der EUGH zur Beurteilung dieser Fragen in den oben zitierten Rn.17
und 18 auf Pramissen und Konzepte ab, die teilweise widerspriichlich sind, die Problematik

verengen und deshalb in der Zusammenschau der verschiedenen Teile des Urtells teleologisch
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interpretiert werden sollten. Diese Unebenheiten des Urtells sind wahrscheinlich darauf
zurlckzufihren, dal3 in Entscheidungen des EUGH, wie auch des EuG, zu publizierende
Minderheitsvoten von Richtern nicht moglich sind, so dal3 Meinungsunterschiede, dieim
Richerkollegium bestehen, nur an verschiedenen Stellen des Urteil stextes zum Ausdruck
gebracht werden kénnen. Ausgangspunkt des EUGH in Rn.17 ist "die Verpflichtung" des
betrauten Unternehmens, "seine Dienstleistung unter wirtschaftlich ausgewogenen
Bedingungen sicherzustellen”, worunter eine Bezugnahme auf die in Rn.15 beschriebene, von
der Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen V organgs abgekoppelte Universal dienstlei stungspflicht
(einheitliche Gebuhren, gleichméaldige Qualitét) zu verstehen ist. Nach Vorstellung des EUGH
(Rn.17) bedarf das betraute Unternehmen hierzu einer Ausgleichsmdglichkeit, die "zwischen
den rentablen und weniger rentablen Tétigkeitsbereichen” erfolgt "und daher eine
Einschrankung des Wettbewerbs seitens einzelner Unternehmen in den rentablen Bereichen
rechtfertigt.” Richtig ist sicherlich, dal3 sich im Rahmen des Universaldienstes das Problem
des Ausgleichs zwischen rentablen und unrentablen Tétigkeitsbereichen stellt. Allerdings hat

die Argumentation des EuGH zwel Schwéchen.

(38 Ihr fehlt erstens die notwendige terminologische Scharfe. Nur ein wirtschaftlich
zwingendes Bedurfnis nach Ausgleich (d.h. Quersubvention) kann
Wettbewerbsbeschrénkungen nach Art.90 Abs.2 unter dem Gesichtspunkt der
Erforderlichkeit rechtfertigen. Ein wirtschaftlich zwingendes A usgleichsbedirfnis kann es
aber nur zwischen rentablen und unrentablen Bereichen, d.h. zwischen Gewinnen und
Verlusten geben, so wie dies das Corbeau-Urteil in Rn.18 dann auch - allerdings

terminol ogisch wiederum nicht ganz konsequent (Verluste in unrentablen, Gewinne in
"rentableren” [statt: rentablen] Bereichen) anerkennt. Ist ein Bereich lediglich weniger
rentabel, so bleibt die Aufgabenerfillung in ihm fir das beauftragte Unternehmen
wirtschaftlich tragbar und moglich, da nur geringere Gewinne bzw. K ostendeckung nicht aber
Verluste erzielt werden. Ein Ausgleich mit den rentableren Bereichen ist daher wirtschaftlich
nicht nétig und deswegen eine Wettbewerbsbeschrénkung in diesen Bereichen unter dem

Gesichtspunkt der Erforderlichkeit nicht zu rechtfertigen.
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Deswegen sind Wettbewerbseinschrénkungen zur Erhaltung des Universaldienstes nur
insoweit gerechtfertigt, als es tatséchlich um den Ausgleich von Gewinnen aus rentablen

Bereichen und Verlusten aus unrentablen Bereichen geht.

(3b) Zweitens verengt der EUGH das Problem der Tragung der Lasten des
Universaldienstes auf die eine (traditionelle) Variante in der diese Lasten nur eéinem einzigen
Unternehmen (dem bisherigen Monopolisten) auferlegt bleiben, wahrend die sonstigen
Wettbewerber diese Lasten in keiner Weise mittragen. In diesem Rahmen stellt sich
tatsachlich dasin Rn.18 beschriebene Problem, dal? es den Wettbewerbern des mit dem
Universaldienst betrauten Unternehmens mdglich wére, sich im Wege des "Rosinenpickens®
alein auf die rentablen Bereiche zu konzentrieren und dort - von der Pflicht zur Bedienung
unrentabler Bereiche unbelastet - das mit dieser Pflicht belastete betraute Unternehmen durch
Tarifunterbietung zu verdrangen und damit schlief3lich auch die Finanzierung der unrentablen
Tatigkeitsbereiche zu geféhrden. Zur Losung dieses Problems scheint der EUGH in Rn.18 nur
ein einziges Modell, namlich das des Ausschlusses von Wettbewerbern in den rentablen
Bereichen mittels der Vergabe ausschliefdlicher Rechte an das betraute Unternehmen
anzuerkennen. Dies wirde zur Zementierung antiwettbewerblicher Strukturen fihren.
Demgegentiber sollte alleiniger Ausgangspunkt die Sicherstellung des Universaldienstes sein.
Hierfur sind verschiedene Organisationsmodelle denkbar. Art.90 Abs.2 gebietet nach dem
Grundsatz der Verhatnismaligkeit unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit, das am
wenigsten wettbewerbsbeschrénkende zu wahlen. Dies fihrt zum Modell eines nur im
notwendigen Mindestmal3 regulierten Wettbewerbs, der auf der Basis des grundsétzlich freien
Marktzugangs aller Wirtschaftsteilnehmer stattfindet. Ein volliger Wettbewerbsausschluf3,
wiein Rn.18 des Corbeau-Urteils vorgeschlagen, geht insbesondere angesichts der modernen
M o6glichkeiten technischer und wirtschaftlicher Organisation, praktisch immer weit Uber das
hinaus, was zur Zielerreichung erforderlich ist. Deswegen geniigt die in Rn.17 angesprochene
blof3e Einschrankung des Wettbewerbs in den rentablen Bereichen. Aber auch in diesem
Rahmen dirfte z.B. die Oligopolisierung des Marktes mittels der Vergabe besonderer Rechte
an einige wenige Unternehmen in aller Regel eine Uber das erforderliche Mal3 hinausgehende
Wettbewerbsbeschrankung sein. Ausreichen wird vielmehr ein System, das bis an die Grenze

des technisch und umweltrechtlich M 6glichen jedem interessierten Unternehmen den Zugang
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zu einem Dienstleistungssektor von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse unter der
wettbewerbsbeschrankenden Bedingung erlaubt, dal? es einen Teil der Lasten, die sich aus der
Gewadhrleistung des Universal dienstes ergeben, direkt oder indirekt mittrégt. Zur
Verwirklichung dieses Grundgedankens stehen den Mitgliedstaaten oder der EG, die Uber
Art.100a EGV oder Art.90 Abs.3 EGV regelnd eingreifen kdnnte, zahlreiche Modelle zur
Wahl. Sie sind alle solange gleichberechtigt, wie sich nicht im Einzelfall ein unterschiedlicher
Grad an Wettbewerbsbeschrankung, der zur Auswahl des am wenigsten beschrankenden
Modells zwange, nachweisen 1813, Gemeinsames Kennzeichen dieser Modelle ist, dal jedes
in einem Dienstleistungssektor von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse operierende
Unternehmen, z.B. as Bedingung einer Lizenzvergabe, dazu verpflichtet wird, die Lasten der
Universal dienstlei stungspflicht entweder durch aktive Beteiligung hieran oder finanziellen
Beitrag hierzu mitzutragen. Die Modelle kénnen daher reichen von der gleichméfdigen
Aufteilung der Universaldienstleistungspflicht durch obligatorische Betrauung aler
Operateure, Uber die Betrauung nur einzelner Operateure bis zur Betrauung nur eines einzigen
Unternehmens, z.B. des ehemaligen Monopolisten. Nicht betraute Operateure, die ihre
Tatigkeitsbereiche frel wahlen kdnnen, haben den betrauten Unternehmen, z.B. durch
Einzahlung in einen Pool, einen finanziellen Betrag zur Deckung der in unrentablen
Bereichen entstehenden Verluste zu leisten, damit ihnen die Erbringung des Universaldienstes

moglich bleibt.

dd) Indieser Auslegung ist das Corbeau-Urteil mit den Tatbestandsmerkmalen und der
Funktion des Art.90 Abs.2 vereinbar und wirkt weder als Entmonopolisierungssperre noch als
Hindernis fr weitgehenden Wettbewerb im Energiesektor. Indirekt wird diese Auslegung im
tibrigen auch durch das den Elektrizitatssektor direkt betreffende Almelo-Urteil (1994)%°
bestétigt, in welchem der EUGH auf die schlagwortartige Verwendung der Begriffe
"wirtschaftlich tragbare Bedingungen" und "wirtschaftliches Gleichgewicht" verzichtete und
stattdessen den dahinterstehenden Gedanken, dal? dem betrauten Unternehmen die
Verwirklichung seiner besonderen Aufgabe nicht verunmaglicht werden dirfe, eng dem

Kriterium der Erforderlichkeit von Wettbewerbsbeschrankungen verband. Der EUGH stellte

® EuGH U. v. 27.4.1994, Rs C-393/92, Gemeinde Almelo / Energiebedrijf Ijsselmij NV,
S10.1994, 1-1477, 1520 f, Rn 46-50.
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fest (Rn.49) : "Beschrénkungen des Wettbewerbs von Seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer
sind zuzulassen, soweit sie erforderlich sind, um dem mit einer solchen Aufgabe von
allgemeinem Interesse betrauten Unternehmen die Erfullung dieser Aufgabe zu ermoglichen.
Dabel sind die wirtschaftlichen V oraussetzungen, unter denen das Unternehmen tétig wird,
u.a. die Kosten, die es zu tragen hat, und die - insbesondere umweltrechtlichen -
Vorschriften zu berticksichtigen, die es zu beachten hat." Neu und in seinen Auswirkungen
noch sehr schwer einzuschétzen ist die Bezugnahme auf den regulatorischen - insbesondere
umweltrechtlichen - Rahmen, in dem das betraute Unternehmen operiert. Sie birgt die Gefahr
der Rechtfertigung Uberméldiger Wettbewerbsbeschrankungen mit vermeintlichen
Sachzwangen eines Ordnungsrahmens, der gerade auf nichtwettbewerbliche Strukturen
zugeschnitten war. Die Gewéahrleistung der grundlegenden Sicherheit und Universalitét der
Energieversorgung und die Einhaltung hoher umweltschutzrechtlicher Standards gehdren
zweifellos zu den vom EGV anerkannten ordnungspolitischen Zielen. Dies ergibt sich aus
Art.90 Abs.2 selbst und fir den Umweltschutz aus Art.130r EGV, dessen Absatz 2 Satz 3 die
Gemeinschaft sogar verpflichtet, die Erfordernisse des Umweltschutzes bel der Festlegung
und Durchfihrung anderer Gemeinschaftspolitiken (d.h. auch der Wettbewerbspolitik )
einzubeziehen. Jedoch ist es mdglich, diese Ziele gleichermal3en in einem wettbewerblichen

Energieversorgungssystem zu erreichen.

3. Im Hinblick auf Art.90 Abs.1iVm 86 EGV ist schliefdich das Problem zu erdrtern,
inwieweit es den Mitgliedstaaten erlaubt ist, ein ausschliefdliches Recht an ein einzelnes
Unternehmen oder besondere Rechte an eine Gruppe von Unternehmen zu verleihen, d.h.
Monopole oder Oligopole durch staatliche Mal3nahmen zu schaffen und/oder
aufrechtzuerhalten. Denn die Verleihung eines ausschliefdlichen Rechts bewirkt nicht erst bei
Abdeckung eines gesamten Mitgliedstaates oder eines gréf3eren Teils von ihm, sondern auch
schon ab einem gewissen geographischen Einzugsbereich einer Dienstleistungsanlage (z.B.
eines Sechafens™), daf das begiinstigte Unternehmen auf einem wesentlichen Teil des

Gemeinsamen Marktes in eine individuelle marktbeherrschende Stellung versetzt wird.

* EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, Sig.1991,
[-5889, 5928, Rn 15.
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Gleichermal?en kann die Verlethung elnes besonderen Rechts die Gruppe der beguinstigten
Unternehmen bei Fehlen substantiellen Binnenwettbewerbs zwischen den
Gruppenmitgliedern in eine kollektiv marktbeherrschende Stellung versetzen. Der EUGH hat
hierzu seit 1991 in einer Serie von Urteilen Stellung genommen, ohne das Problem bisher

eindeutig und abschlief3end zu |6sen.

3.1.  Inseinem Hofner-Urteil (1991)% stellte der EUGH fest, da3 ein Mitgliedstaat, der an
ein Unternehmen das ausschliefdliche Recht zur Téatigkeit der Arbeitsvermittiung in diesem
Staat vergibt, gegen Art.90 Abs.1 verstolt, wenn er eine Lage schafft, in der das
Unternehmen zwangsléufig gegen Art.86 verstofRen muf3. Dies sei insbesondere dann der Fall,
wenn sich das Monopol auch auf einen (Teill)markt erstrecke, der Angehorige oder das Gebiet
anderer Mitgliedstaaten bertihren kdnne und in dem das Unternehmen offenkundig nicht in
der Lage sei, die Nachfrage zu befriedigen. Hierzu wurde das Schlagwort des versagenden
Monopols gepragt. Aulderdem stellte der EUGH (in Rn.25) fest, dal3 die Anwendung des
Art.86 EGV auf ein mit einer Dienstleistung von algemeinem wirtschaftlichen Interesse iSv.
Art.90 Abs.2 betrautes Unternehmen die Erfllung der ihm Ubertragenen besonderen Aufgabe
insoweit nicht verhindern kénne, als das Unternehmen offenkundig nicht in der Lage sel, die

Nachfrage auf dem fir es reservierten (Teil)markt zu befriedigen.

3.2.  Inden nachfolgenden Urteilen ERT (1991)% und Porto di Genova (1991)% senkte der
EuGH die Schwelle fur die mitgliedstaatliche V erantwortung nach Art.90 Abs.1iVm. 86
dahingehend ab, dal? hierfir nun schon gentigte, dal3 die V ergabe des ausschliefdichen Rechts
eine Lage schaffen kdnnte, in der das Unternehmen gegen Art.86 verstofét oder hierzu geneigt
ist. In beiden Fallen hatte der EUGH eine Anh&ufung ausschliefdlicher Rechte zu beurteilen.

Im ERT-Fall ging es darum, daf3 einem Unternehmen, das bereits das ausschliefdiche Recht

® EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Sig.1991, 1-1979,
2019, Rn 34.

* EuGH U. v. 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi (ERT), Slg.1991, |-
2925, 2962, Rn 37.

* EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, SIg.1991,
1-5889, 5929, Rn 19.
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zur Ausstrahlung von Fernsehsendungen besal3, nun zusétzlich ein ausschliefdliches Recht zur
Ubertragung von Fernsehsendungen einzuraumen. Im Porto di Genova-Fall genoR das
Hafenunternehmen eine Vielzahl ausschlief3licher Rechte fur verschiedene Hafenarbeiten.
Aulerdem gab esin beiden Fallen konkrete Hinweise darauf, dal3 die Unternehmen ihre
marktbeherrschende Stellung tatsachlich mif3brauchten. Ingesamt lief3 sich aus beiden
Urteilen daher ableiten, dal3 ein Mitgliedstaat nur dann nach Art.90 Abs.1iVm 86
verantwortlich sein sollte, wenn die V ergabe des ausschliefdlichen Rechts eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit schuf, dal3 das beglinstigte Unternehmen seine marktbeherrschende
Stellung mifRbrauchte.

33. Inseinem RTT-Urteil (1991)* stellte der EUGH erstmals die VVerantwortlichkeit eines
Mitgliedstaates nach Art.90 Abs.1iVm. 86 fest, ohne dal es einen Hinweis auf einen
tatsachlichen Mi(3rauch der marktbeherrschenden Stellung gab. Der EUGH urteilte (Rn.25-
28), daR Art.3 1it.g®, 86 und 90 EGV es einem Mitgliedstaat untersagen, der Gesellschaft, die
das offentliche Fernmel denetz betreibt, die Befugnis zu Ubertragen, Normen fir
Fernsprechgeréte zu erlassen und deren Einhaltung zu Uberwachen, wenn diese Gesellschaft
gleichzeitig auf dem Markt fr diese Geréte im Wettbewerb mit den Wirtschaftsteilnehmern
steht. Der Grundgedanke war, dal3 die Rolle als Wettbewerber und Richter im
Zulassungsverfahren dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer einen
wettbewerbsverfalschenden Vorteil verschaffe. Demgegeniber erkannte der EUGH an
(Rn.16), dal’ beim "gegenwartigen Stand der Entwicklung der Gemeinschaft ... ein Monopol,
durch das den Benutzern ein 6ffentliches Telefonnetz zur Verfligung gestellt werden soll, ein
Unternehmen im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag" darstellt, das mit
Dienstleistungen von algemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist. In direkter
Beantwortung des vorgetragenen Arguments, dal3 der Mitgliedstaat nach Art.90 Abs.1 nur
verantwortlich sein kénne, wenn er einen von dem Unternehmen tatséchlich begangenen
Mibrauch gefordert habe, stellte der EUGH fest (Rn.24), dal3 die Ausdehnung des Monopols

von einem Markt (Einrichtung und Betrieb des Fernsprechnetzes) auf einen benachbarten,

® EuGH U. v. 13.12.1991, Rs C-18/88, Régie des téégraphes et des tééhones (RTT) /
GB-Inno-BM, Slg.1991, 1-5941.

**Im Zeitpunkt des Urteils: Art.3 lit.f EWGV.
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aber getrennten Markt (Fernsprechgeréte) ohne objektive Rechtfertigung al's solche durch
Art.90 Abs.1iVm. 86 verboten sei. Diese Beurteilung bekréftigte der EUGH in seinem Urteil
Telekommunikationsdienste (1992)°” fiir die Ausdehnung des M onopols an Einrichtung und
Betrieb des Fernsprechnetzes auf den Markt fir Telekommunikationsdienste.

Da die staatlich vorgenommene Ausdehnung eines Monopols auf einen getrennten Markt der
Neuschaffung eines Monopols durch Vergabe eines ausschliefdlichen Rechts gleichsteht,
lassen sich sich die Urteile RTT und Telekommunikationsdienste dahingehend interpretieren,
dal3 ein Mitgliedstaat die Schaffung eines Monopols (oder Oligopols) stets
gemeinschaftrechtlich rechtfertigen muf3. Dies miféte dann - schon aus
Gleichbehandlungsgriinden - auch fir die Beibehaltung bereits bestehender Monopole gelten.
Zwar ist zu berticksichtigen, dal3 Art.90 Abs.1 EGV nach seinem Wortlaut vorausetzt, daf
nicht alle Monopole und Oligopole per se gemeinschaftrechtlich verboten sind, sondern es fir
die Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtskonforme Wege geben muf3, Monopole und
Oligopole zu schaffen und beizubehalten. Allerdings hat der EUGH klargestellt, dal3 auch
wenn dieser Artikel von der Existenz von Unternehmen ausgehe, die bestimmte
ausschliefdliche und besondere Rechte innehaben, dies nicht bedeute, dal3 ale
ausschliefdichen und besonderen Rechte notwendigerweise mit dem EGV vereinbar seien.
Dies hange vielmehr von den einzelnen Vorschriften ab, auf die Art.90 Abs.1 verweise®™.
Aul3erdem hat der EUGH festgestellt, dal3 Art.90 Abs.1 die Voraussetzungen betreffe, die die
Mitgliedstaaten beachten muissen, wenn sie ausschliefdiche oder besondere Rechte
gewahren®. Vor diesem Hintergrund ist die Anwendung einer allgemeinen

gemei nschaftsrechtlichen Rechtfertigungspflicht méglich, die zum Verbot der Schaffung oder
Beibehaltung hiernach nicht rechtfertigungsfahiger Monopole und Oligopole fuhrt. Dem steht
auch nicht entgegen, dal3 der EUGH stets betont, dal’ die Tatsache, dal3 ein Mitgliedstaat

durch die Gewahrung ausschliefdlicher Rechte eine marktbeherrschende Stellung geschaffen

* EuGH U. v. 17.11.1992, Verb Rs C-271/90, C-281/90, C-289/90, Spanien, Belgien,
Italien / Kommission (" Telekommunikationsdienste"), S1g.1992, 1-5833, 5868, Rn 36.

® EBEuGH U. v. 1931991, Rs C-202/88, Frankreich / Kommission
("Telekommunikationsendgerate-RL"), SIg.1991, 1-1223, 1265, Rn 22.

* EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Sig.1991, 1-1979,
2014, Rn 16.



habe, 'fiir sich genommen nicht mit Art.86 EGV unvereinbar' sei”. Der EUGH betont im
Ubrigen auch, dal3 der EG-Vertrag die Mitgliedstaaten verpflichte, keine Mal3nahmen zu
treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirkung des Art.86 EGV ausschalten

konnten’*.

3.4. ImBereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen InteresseiSv.
Art.90 Abs.2 ist der EUGH den Weg der allgemeinen Rechtfertigungspflicht fir Monopolein
den Urteilen RTT "2, Telekommunikationsdienste und Corbeau’ bereits gegangen, mit
Auswirkungen auch auf die aul3erhalb dieses Bereichs angesiedelten
Dienstleistungsmonopole. Im RTT-Urteil (Rn.16-28) priifte und verneinte er anhand des
Art.90 Abs.2 die Rechtfertigungsfahigkeit des Monopolsim Markt fur Fernsprechgeréte und
im Telekommunikationsdienste-Urtell (Rn.36) verneinte er die Rechtfertigungsfahigkeit eines
Monopols fur Telekommunikationsdienste. Im Corbeau-Urtell (Rn.13-14) stellte der EuGH
die allgemeine Formel auf, Art.90 Abs.2, der in Verbindung mit Art.90 Abs.1 zu lesen sei,
erlaube es den Mitgliedstaaten, Unternehmen, die sie mit Dienstlei stungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betrauen, ausschliefdiche Rechte zu verleihen, soweit
Wettbhewerbsbeschrankungen oder sogar der Ausschluf3 jeglichen Wettbewerbs erforderlich
seien, um die Erfullung der den Unternehmen, die Gber die ausschliefdlichen Rechte verfiigen,

Ubertragenen besonderen Aufgabe sicherzustellen. Der "Ausschlul3 des Wettbewerbs' sel

" EuGH U. v. 3.10.1985, Rs 311/84, Télémarketing (CBEM), Slg.1985, 3261, 3275, Rn
17; EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, H6fner und Elser / Macrotron, SIg.1991, 1-1979,
2018, Rn 29; EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di
Genova, Slg.1991, 1-5889, 5928, Rn 16.

" EuGH U. v. 16.11.1977, Rs 13/77, INNO / ATAB, SIg.1977, 2115, 2145 f, Rn 31-35;
EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Sg.1991, 1-1979,
2017, Rn 26; EuGH U. v. 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorass
(ERT), SIg.1991, 1-2925, 2962, Rn 35;

? EuGH U. v. 13.12.1991, Rs C-18/88, Régie des téégraphes et des tééphones (RTT) /
GB-Inno-BM, Slg.1991, 1-5941.

" EuGH U. v. 17.11.1992, Verb Rs C-271/90, C-281/90, C-289/90, Spanien, Belgien,
Italien / Kommission (" Telekommunikationsdienste"), SIg.1992, 1-5833.

" EuGH U. v. 19.5.1993, Rs C-320/91, Paul Corbeau, EuZW 1993, 422.
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"jedoch dann nicht gerechtfertigt”, wenn es sich um spezifische, von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse trennbare Dienstlei stungen handele und sofern diese Dienstleistungen
das wirtschaftliche Gleichgewicht der vom Inhaber des ausschliefdlichen Rechts
Ubernommenen Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht in Frage
stellen (Rn.19).

Die genaue Analyse der Terminologie des EUGH deutet darauf hin, dal? erstens zumindestens
ein volliger Ausschlul des Wettbewerbs im Sektor einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse nach den Umsténden des Einzelfalles allein mit Art.90 Abs.2 und
der Sicherung der Ubertragenen besonderen Aufgabe, nicht aber mit anderen Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts gerechtfertigt werden konnte. Zweitens scheint nach der Rechtsprechung
des EuGH aufRerhalb des Sektors der Dienstleitung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse zumindestens der vdllige Auschlul? des Wettbewerbs unter keinem Gesi chtspunkt
und nach keiner Vorschrift des Gemeinschaftsrechts zu rechtfertigen zu sein, es sei denn der
Wettbewerb im Bereich der trennbaren Dienstleistung wiirde die Erfillung der Dienstleistung
in allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gefahrden. Dies wird bel der grof3en Mehrheit der
Dienstleistungen nicht der Fall sein. Dann aber wére die Schaffung und Beibehaltung eines
Monopolsin diesem Bereich gemeinschaftrechtswidrig. Fur diese Auslegung spricht auch
Rn.21 des Corbeau-Urteils, in dem der EUGH Art.90 insgesamt, d.h. einschliefdlich seines
Absatzes 1 a's Rechtsgrundlage dafiir zitiert, daR die Ubertragung eines ausschlief3lichen
Rechts im Bereich der Dienstleistungen, die von der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse trennbar sind und deren wirtschaftliches Gleichgewicht nicht in
Frage stellen, verboten sai.

Eine Befestigung dieser Rechtsprechung in Folgeurteilen bleibt abzuwarten. Aul3erdem ist die
Rechtslage fur blofRe Wettbewerbsbeschrénkungen und die V ergabe nur besonderer Rechte,
die den Wettbewerb nicht vollig ausschlief3en, zu klaren.

35. DasUrteil Crespelle (1994)” fiihrt die Entwicklung der Urteile ERT®, Porto di

Genova'’ und RTT"® aus 1991 nicht fort, sondern kehrt zu der Logik des H6fner-Urteils

" EuGH U. v. 5.10.1994, Rs C-323/93, Centre d' insemination de la Crespelle, SIg.1994, |-
5077.
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(1991)” zuriick, wonach ein Mitgliedstaat die Verbote des Art.90 Abs.1iVm. 86 nur dann
verletzt, wenn das betreffende Unternehmen durch die blof3e Austibung des ihm Ubertragenen
ausschliefdichen Rechts seine marktbeherrschende Stellung mif3bréuchlich ausnutzt (Rn.18).
Hinsichtlich der Verantwortlichkeit des Mitgliedstaates sei daher zu prifen, ob die angeblich
miBbréuchliche Praxis des Unternehmens eine unmittel bare Folge des staatlichen, das
ausschliefdliche Recht verleithenden Aktes sei (Rn.20). Zur Unterstiizung seiner Position
zitiert das Crespelle-Urtell in seiner Rn.18 auch die Rn.17 des Porto di Genova-Urtells. Dies
ist insofern irrefuhrend, als dort sowohl auf das Hofner-Urteil a's auch auf das ERT-Urteil
Bezug genommen und ein Alternativverhaltnis durch die Feststellung aufgebaut wird, dal3 ein
Mitgliedstaat gegen Art.90 Abs.1iVm. 86 eben nicht nur dann verstolét, wenn das
Unternehmen durch die blof3e Austibung der ihm Ubertragenen ausschliefdlichen Rechte seine
beherrschende Stellung mifbréuchlich ausnutzt (Hofer-Urteil, Rn.29), sondern auch schon
dann, wenn durch diese Rechte eine Lage geschaffen werden konnte, in der dieses
Unternehmen einen solchen Mifbrauch begeht (ERT-Urteil, Rn.37).

Im Zusammenspiel der beiden Elemente der Monopolproblematik, d.h. der
Staatsverantwortlichkeit nach Art.90 Abs.1iVm. 86 und der Unternehmensverantwortlichkeit
nach Art.86, verschiebt das Urteil Crespelle die Schwerpunkte im Vergleich zu den Urteilen
ERT, Porto di Genovaund RTT in zweifacher Weise, ohne sich mit diesen Urteilen

ausei nanderzusetzen. In ihnen wurde die gemeinschaftsrechtliche Kontrolle hinsichtlich der
Staatsverantwortlichkeit fir die Existenz des Monopols ausgedehnt, wahrend die
Unternehmensverantwortlichkeit fir einen tatséchlich begangenen Mif3brauch im Hintergrund
stand (ERT, Porto di Genova) oder gar keine Rolle spielte (RTT). Hingegen kam es dem
EuGH im Urteil Crespelle darauf an, dal3 ein Mif3brauch der marktbeherrschenden Stellung

tatsachlich stattfand und das Unternehmen hierfiir nach Art.86 verantwortlich zu machen war,

" EuGH U. v. 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi (ERT), Sig.1991, |-
2925.

" EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, Sig.1991,
[-5889.

® EuGH U. v. 13.12.1991, Rs C-18/88, Régie des téégraphes et des tééphones (RTT) /
GB-Inno-BM, Slg.1991, 1-5941.

" EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Slg.1991, 1-1979.
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wahrend eine Verantwortung des Mitgliedstaates nach Art.90 Abs.1 iVm. 86 nur fur den Fall
anerkannt wurde, dal? der tatséchlich eingetretene Mif3brauch eine unmittelbare und

zwangslaufige Folge der blof3en Austibung des ausschliefdlichen Rechts war.

3.6. Vor diesem Hintergrund ist es nicht mdglich, die definitive Haltung des Gerichtshofes
zur Monopolfrage und insbesondere zur Staatsverantwortlichkeit nach Art. 90 Abs.1ivVm. 86
festzustellen. In diesem Zusammenhang bleiben auch zahlreiche Fragen nach der Auslegung
und Rolle des Art.90 Abs.2 zu kléren. Der EUGH war hierzu in dem dem Crespelle-Urtell
zugrundeliegenden V orabentscheidungsverfahren nach Art.177 EGV nicht befragt und hat
deswegen offengelassen, ob in diesem Fall eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse vorlag. Nicht vollig gekléart ist damit weiterhin, ob Monopole zur
Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, die in den
Urteilen Hofner™, ERT®! und Corbeau® in Rede standen, anderes zu behandeln sind al's
sonstige Monopole, diein Urteilen Téémarketing® und Porto di Genova® untersucht

wurden.

[11. Schiene 2: EG-Vertragsregeln, die sich an die Mitgliedstaaten richten

1 Import- und Exportmonopole

*  EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Sig.1991, 1-1979.

* EuGH U. v. 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi (ERT), Sig.1991, |-
2025.

2 EuGH U. v. 19.5.1993, Rs C-320/91, Paul Corbeau, EuZW 1993, 422.
* EuGH U. v. 3.10.1985, Rs 311/84, Télémarketing (CBEM), Slg.1985, 3261.

¥ EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, SIg.1991,
1-5889.
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1.1.  Durch staatliche Mal3nahmen zugunsten einzelner Unternehmen errichtete Monopole
far Import und/oder Export von Elektrizitét (wie auch Gas) verstof3en nach zutreffender
Auffassung der Kommission gegen Art.37, 30 und 34 EGV und sind daher zu beseitigen.
Nach umfangreichen Voruntersuchungen in allen 12 damaligen Mitgliedstaaten leitete die
Kommission im August 1991 gegen ale digjenigen Staaten, in denen nach ihrer Uberzeugung
solche Monopole zu diesem Zeitpunkt bestanden, V ertragsverletzungsverfahren nach Art.169
EGV ein. Im Rahmen der nichtstreitigen Phase des Verfahrens nach Art.169 Abs.1 gelang es
der Kommission, einige Mitgliedstaaten zur Beseitigung ihrer Monopole zu bewegen. Gegen
die 5im Elektrizitats- und Gassektor verbleibenden Mitgliedstaaten erhob die Kommission
schliefdlich im Juni 1994 nach Art.169 Abs.2 EGV Klage auf Feststellung der genannten
VertragsverstoRe®™. Mit den Urteilen des EUGH ist nicht vor Frithjahr 1996 zu rechnen.

1.2. DadieArt.37, 30 und 34 EGV zu den Regeln des freien Warenverkehrs gehdren, setzt
ihre Anwendbarkeit voraus, dal3 Elektrizitdt als Ware und nicht z.B. a's Dienstleistung zu
qualifizieren ist. Letzte Zweifel sind mit dem Urteil Almelo (1994)% endgiiltig beseitigt
worden, in welchem der EUGH Elektrizitét mit der Begrindung als Ware einstufte, dal3
erstens das gemeinschaftsrechtliche Zolltarifschema (KN-Code 27.16) Elektrizitéat als Ware
ansehe und zweitens der EUGH schon in seinem Urteil Costa/ENEL (1964)%” entschieden
habe, dal3 Elektrizitét in den Anwendungsbereich des auf Warenhandel bezogenen Art.37
EGV fallen kdnne.

1.3 Imeinzelnenist die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Import- und

Exportmonopolen fir Elektrizitét folgendermal3en zu begriinden :

*  Siehe ABLLEG 1994 C 202/9-12: Elektrizitét: Rs C-156/94 Kommission/ Irland, Rs C-
157/94 Kommission / Niederlande, Rs C-158/94 Kommission / Italien, Rs C-160/94
Kommission/ Spanien; Elektrizitdt und Gas. Rs C-159/94 Kommission / Frankreich.

* EuGH U. v. 27.4.1994, Rs C-393/92, Gemeinde Almelo / Energiebedrijf Ijsselmij NV,
S10.1994, 1-1477, 1516, Rn 28.

* EuGH U.v. 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ E.N.E.L., SIg.1964, 1251, 1274 ff.
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a) Art.37 Abs.1 EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten, ihre staatlichen Handel smonopole
einschliefdlich der auf andere Rechtstréger Gibertragenen Monopole schrittwelise derart
umzuformen, dald am Ende der Ubergangszeit (31.12.1969) jede Diskriminierung in den
Versorgungs- und Absatzbedingungen zwischen den Angehdrigen der Mitgliedstaaten
ausgeschlosssen ist. Satz 2 stellt klar, dal3 Art.37 fur alle Einrichtungen gilt, durch die ein
Mitgliedstaat unmittelbar oder mittelbar die Einfuhr oder die Ausfuhr zwischen den
Mitgliedstaaten rechtlich oder tatsachlich kontrolliert, lenkt oder merklich beeinfluf3t.
Ergénzend verbietet Art.37 Abs.2 den Mitgliedstaaten jede neue Mal3nahme, die denin
Art.37 Abs.1 genannten Grundsatzen widerspricht oder die Tragweite der Artikel Gber die
Abschaffung der Zélle (Art.12-17 EGV) und mengenmaél3igen Beschrankungen (Art.30-36
EGV) zwischen den Mitgliedstaaten einengt.

Der EuGH hat festgestellt, dal3 Handel smonopole, die ausschliefdliche Rechte zur Einfuhr von
Waren enthalten, die in anderen Mitgliedstaaten niedergel assenen Exporteure diskriminieren
und dai’ diese Diskriminierung in Erftllung des Art.37 nur durch die vollsténdige Beseitigung
dieser Monopole aufgehoben werden kann®®. AuRerdem ist eine Diskriminierung der in dem
betreffenden Mitgliedstaat ansassigen Verbraucher festzustellen, da der Inhaber des
ausschliefdichen Einfuhrrechts die Preise und sonstigen Absatzbedingungen fir die
betreffende Ware unbeeinflufdt von konkurrierenden Importeuren bestimmen kann.
Schliefdlich werden in dem betreffenden Mitgliedstaat anséssige Wirtschaftsteilnehmer
diskriminiert, da sie nicht als konkurrierende Importeure auftreten konnen®. All dies gilt auch
dann, wenn das Einfuhrmonopol nicht absolut ist, z.B. well die betreffende Ware zum
Eigenverbrauch frei importiert werden kann, solange die Einfuhrbeeintrachtigung spurbar ist.
Schon in seinem Urteil Costa/E.N.E.L. (1964)® stellte der EUGH fest, daid staatliche
Monopole und Einrichtungen bereits dann unter das Verbot des Art.37 fallen, wenn sie
einerseits Umsdtze in Handel swaren zum Gegenstand haben, hinsichtlich deren ein
Wettbewerb und ein zwischenstaatlicher Warenaustausch moglich ist, und wenn sie

andererseits "fur diesen Warenaustausch tatsachlich von Bedeutung sind." In seinem Urteil

* EuGH U. v. 3.2.1976, Rs 59/75, Manghera, Slg.1976, 91, 100 f, Rn 9-12.
* Grabitz/Hilf-Matthies, Kommentar zur Européischen Union, Art. 37 EGV, Rn 18.

* EuGH U.v. 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ E.N.E.L., Slg.1964, 1251, 1276.



Kommission / Griechenland (1990)™ lie3 es der EUGH gentigen, daf3 das mit dem

Handel smonopol verbundene ausschliefdliche Einfuhrrecht in der Lage war, die Einfuhren des
betreffenden Produkts aus anderen Mitgliedstaaten "sptrbar zu beeinflussen.” Zur Funktion
des Art.37 fuhrte der EUGH aus (Rn.42), aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung
dieser Vorschrift ergebe sich ihre Aufgabe, die Einhaltung der Grundregel des freien
Warenverkehrsinnerhalb des gesamten Gemeinsamen Marktes insbesondere durch die
Abschaffung mengenmaél3diger Beschrankungen sowie Mal3nahmen gleicher Wirkung im
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu gewahrleisten und auf diese Weise normale
Bedingungen fur den Wettbewerb zwischen den Volkswirtschaften der Mitgliedstaaten fir
den Fall aufrechtzuerhalten, dal3 ein bestimmtes Erzeugnisin einem oder mehreren Staaten
einem staatlichen Handel smonopol unterliegt.

Insbesondere aus dem zuletzt Gesagten ergibt sich, dal3 die dargestellte Logik mutatis
mutandis auch fir staatlich errichtete Exportmonopole gilt.

b) Im Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten verbietet Art.30 EGV hinsichtlich
Importen und Art.34 EGV hinsichtlich Exporten mengenmaél3ige Beschréankungen sowie ale
Mafnahmen gleicher Wirkung. Geméf der im Urteil Dassonville (1974)% vom EuGH auf
gestellten Formel verbieten die genannten V orschriften "jede Handel sregelung der
Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern”. An einer derartigen Eignung fehlt es
jedoch nach dem Keck-Urteil (1993)® des EUGH solchen staatlichen "Bestimmungen, die
bestimmte V erkaufsmodalitdten beschrénken oder verbieten, ... sofern diese Bestimmungen
fUr alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, dieihre Tétigkeit in Inland austiben, und
sofern sie den Absatz der inléndischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen

Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in der gleichen Weise bertihren”.

* EuGH U.v. 13.12.1990, Rs C-347/88, Kommission / Griechenland, SIg.1990, 1-4747,
4789, Rn41.

*  EuGH U.v. 11.7.1974, Rs 8/74, Dassonville, SIg.1974, 837, 852, Rn 5.

*  EuGH U. v. 24.11.1993, Verb Rs C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, EuzZW
1993, 770, 771, Rn 16.
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Import- und Exportmonopole sind offensichtlich keine auf den nationalen Markt eines
Mitgliedstaates begrenzte, diskriminierungsfreie Verkaufsmodalitdten. Sie verandern
vielmehr aktuell und potentiell die Struktur des innergemeinschaftlichen Handels,
diskriminieren Abnehmer und Endverbraucher, die sich grenziiberschreitend versorgen
wollen, sowie Wirtschaftsteilnehmer, die sich als Exporteure oder Importeure betétigen
wollen, und sind deshalb vom Verbot der Art.30 und 34 erfal3t.

C) Import- und Exportmonopole kdnnen weder nach der Rechtsprechung zu den

"zwingenden Erfordernissen”, noch nach Art.36 oder 90 Abs.2 EGV gerechtfertigt werden.

aa)  Nach der vom EUGH im Urteil Cassis de Dijon (1979)* aufgestellten Formel miissen
Hemmnisse fur den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich in Ermangelung einer
gemeinschaftlichen Regelung der Produktion und Vermarktung einer bestimmten Ware aus
der fortbestehenden Unterschiedlichkeit der mitgliedstaatlichen Regeln hiertiber ergeben
"hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden
Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere ...". Zwar gibt es bisher noch keine
gemeinschaftrechtliche Regelung der Produktion und Vermarktung von Elektrizitédt, doch
scheitert der Versuch, Import- und Exportmonopole auf der Grundlage der Cassis-Formel zu
rechtfertigen aus mehreren Griinden.

Erstens bezieht sich die Formel allein auf digjenigen mitgliedstaatlichen Regelungen, die
unterschiedslos auf heimische und importierte Produkte anwendbar sind und daher nicht
formell, d.h. anhand der Herkunft diskriminieren, sondern nur aus materiellen Griinden zu
Diskriminierungen zwischen diesen Produkten fuhren konnen. Staatlich errichtete Import-
und Exportmonopol e diskriminieren aber - abgesehen von Re-importen und Re-exporten -
notwendigerwei se zwischen heimischer Produktion und Ware aus anderen Mitgliedstaaten
formell, d.h. allein aufgrund der Herkunft.

Zweitens ist keiner der bisher vom EuGH auf der Grundlage der offenen Cassis-Formel als

zwingendes Erfordernis anerkannten Gesichtspunkte (wirksame steuerliche Kontrolle, Schutz

* EuGH U. v. 20.2.1979, Rs 120/78, Rewe-Zentral AG / Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein ("Cassis de Dijon"), SIg.1979, 649, 662, Rn 8.
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der 6ffentlichen Gesundheit, Lauterkeit des Handelsverkehrs, Verbraucherschutz®,
Umweltschutz®®, Kulturschutz®) inhaltlich geeignet, Import- und Exportmonopole fir
Elektrizitdt zu rechtfertigen. Drittens scheitert der Versuch, ein neues zwingendes Erfordernis
beispielsweise der Versorgungssicherheit zu etablieren am Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit™, der auch im Rahmen der Cassis-Formel auf der Grundlage des

Merkmals "zwingend" stets strikt zu beachten ist*.

bb)  Art.36 EGV kann bereits nach seinem Wortlaut und seiner systematischen Stellung
nicht zur Rechtfertigung einer Einschrankung des Art.37 dienen und wird im Ubrigen vom
EuGH as Ausnahmevorschrift sehr restriktiv ausgelegt. Aus der darin enthaltenen,
abschlieffenden Liste der Rechtfertigungsgriinde kommt nur die 6ffentliche Sicherheit in
Betracht. Zwar enthalt Art.36 nur Tatbestande nichtwirtschaftlicher Art, d.h. ein Mitgliedstaat
kann sich den Wirkungen der im EGV vorgesehenen Mal3nahmen nicht unter Berufung auf
Schwierigkeiten entziehen, die durch die Beseitigung innergemeinschaftlicher

Handel sharrieren entstehen'®. Jedoch hat der EUGH in seinem Campus Oil-Urteil (1984)™
in den Begriff der offentlichen Sicherheit die Sicherheit der Versorgung mit
Erdolerzeugnissen eingeschlossen, weil diese wegen ihrer aul3erordentlichen Bedeutung als
Energiequelle in der modernen Wirtschaft wesentlich fur die Existenz eines Staates seien, da

nicht nur das Funktionieren seiner Wirtschaft, sondern vor allem auch das seiner

* Diese vier Grinde in EuGH U. v. 20.2.1979, Rs 120/78, Rewe-Zentral AG /
Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein ("Cassis de Dijon"), S1g.1979, 649, 662, Rn
8.

*  EuGH U. v. 20.9.1988, Rs 302/86, Kommission / Danemark, Sg.1988, 4607, 4630, Rn
8-9.

" EuGH U. v. 11.7.1985, Verb Rs 60 und 61/84, Cinéthéque, SIg.1985, 2605, 2626, Rn
22-23.

** Néaheresim nachfolgenden Punkt C. I11. 1.3. ¢) bb).

* EuGH U. v. 20.9.1988, Rs 302/86, Kommission / Danemark, Sig.1988, 4607, 4629, Rn
6.

** EuGH U. v. 10.7.1984, Rs 72/83, Campus Oil Ltd., SIg.1984, 2727, 2752, Rn 35.

" EuGH U. v. 10.7.1984, Rs 72/83, Campus Oil Ltd., SIg.1984, 2727, 2751 f, Rn 34-35.



Einrichtungen und seiner wichtigen 6ffentlichen Dienste und selbst das Uberleben seiner
Bevdlkerung von ihnen abhdngen, so dal’ eine Unterbrechung dieser Versorgung die
offentliche Sicherheit schwer beeintrachtigen konne. Will man diese Rechtsprechung auf den
Elektrizitatssektor Ubertragen, so ist zunéchst der Begriff der Versorgungssicherheit zu
definieren. Hierzu wird die Sicherheit der Primérenergieversorgung zur Stromerzeugung, die
Verfugbarkeit ausreichender Stromproduktionskapazitéten zur jederzeitigen Deckung des
Bedarfs, die Sicherheit des Ubertragungssystems und auf diesen Grundlagen die Moglichkeit
zur Erbringung eines Universaldienstes gehdren. Bel der nachfolgenden Prifung des
Verhaltnismaldigkeitsgrundsatzes ("keine verschleierte Handel sbeschrankung™) und des
Diskriminierungsverbots nach Art.36 Satz 2 wird deutlich, dal3 Import- und Exportmonople
nicht zu rechtfertigen sind. Der Verhaltnismaldigkeitsgrundsatz verlangt, dal3 das Mittel
erstens zur Zielerreichung tberhaupt geeignet ist und zweitens hierzu erforderlich ist, d.h. den
innergemeinschaftlichen Handel nicht mehr al's unbedingt notwendig beeintréchtigt'%. Das
Beispiel anderer Mitgliedstaaten, die keine Import- oder Exportmonopole haben, aber die
oben genannten Ziele verwirklichen, stellt bereits die Eignung von Import- und
Exportmonopolen in Frage, auch nur einen nennenswerten Beitrag zur V ersorgungssicherheit

zu leisten. Jedenfalls sind solche Monopole nicht erforderlich.

CcC) Schliefdich kdnnen Import- und Exportmonopole fir Strom auch nicht nach Art.90
Abs.2 gerechtfertigt werden, denn ihre Beseitigung verhindert nicht, dal3 die mit der
allgemeinen Stromversorgung betrauten Unternehmen ihre besondere Aufgabe weiterhin
erfullen kénnen. Dies gilt sowohl fir den Inhaber der abgeschafften Import- und
Exportrechte, soweit er ein mit der V ersorgungsaufgabe betrautes Unternehmen ist, a's auch
flr andere betraute, aber nicht mit exklusiven Import- oder Exportrechten ausgestattete
Unternehmen, soweit sich diese Exklusivrechte mittelbar auf sie auswirkten. Gegenteiliges
waére von dem betroffenen Mitgliedstaat darzulegen und zu beweisen. Hierzu ware
aufzuzeigen, dal3 es den Exporteuren und Importeuren bzw. den von ihnen belieferten dritten
V ersorgungsunternehmen, die nach der Beseitigung der Exklusivrechte in den Markt

eindringen kdnnten, moglich wére, durch Konzentration auf die rentablen Bereiche die mit

' EuGH U. v. 10.7.1984, Rs 72/83, Campus Oil Ltd., SIg.1984, 2727, 2752 ff, Rn
37, 44.
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dem Universaldienst betrauten Unternehmen wirtschaftlich derartig zu schwéchen, dal3 diese
ihre besondere A ufgabe nicht nur unter erschwerten Bedingungen, sondern gar nicht mehr
erfullen kdnnen. Diesist allein schon deswegen unwahrscheinlich, weil das bisher mit
exklusiven Import- und Exportrechten ausgestattete Unternehmen sowie die sonstigen
betrauten Unternehmen in aller Regel auch von fortbestehenden Ubertragungs- und
Distributionsmonopolen direkt oder indirekt beginstigt werden. Unabhangig hiervon wird
sich im Rahmen der Verhaltnismaldigkeitsprifung die Erforderlichkeit von Import- und
Exportmonopolen angesichts der Méglichkeit, die neuen Exporteure, Importeure und von
ihnen belieferten Drittunternehmen durch Mitbetrauung direkt oder durch
Mitfinanzierungspflicht indirekt an den Lasten des Universaldienstes zu beteiligen, nicht

nachwei sen lassen.

14. Art.90 Abs.1, der iVm. Art.86 EGV ene eigenstandige Rolle als

e'® wurde in den laufenden

Entmonopolisierungsinstrument spielen kénnt
Vertragsverletzungsverfahren von der Kommission nicht angewandt. Es bleibt abzuwarten,
wie die Kommission in dieser Hinsicht in zukUnftigen Vertragsverletzungsverfahren

vorgehen wird'®,

1.5. Hinsichtlich der drei neuen Mitgliedstaaten Osterreich, Finnland und Schweden hat
die Kommission bisher noch keine offizielle Position bezogen. Im Falle Osterreichs ist jedoch
weitgehend unstreitig, dal’ ein staatlich errichtetes Stromimport- und -exportmonopol besteht,
indem das Zweite Verstaatlichungsgesetz (Art.I 8 5 Abs.6 lit.g idF BGBI Nr.971/1993)
bestimmt, dal? Stromlieferungsvertrage mit dem Ausland der Zustimmung der
Verbundgeselschaft (Osterreichische Elektrizitatswirtschafts-AG) bedirfen. Die relevante
staatliche Malinahme ist bereitsin Art.l 85 Abs.6 lit.g 2.VerstG selbst zu sehen, dadiese
Bestimmung die Enscheidung tber das Ob des Stromimports und -exports bei der
Verbundgesellschaft monopolisiert und ihr auf3erdem die Moglichkeit gibt, durch

Zustimmungsverweigerung sich selbst die gesamte Stromimport- und -exporttétigkeit zu

1% Siehe oben Punkt C. 11. 3.

1% Siehe auch unten Punkt C. I11. 2.3.



reservieren. Daneben &3t sich auch die Zustimmung selbst bzw. deren Verweigerung as
Hoheitsakt interpretieren, bei dessen Ausfiihrung die Verbundgesellschaft als beliehenes
Unternehmen fiir den Staat tétig wird'®. Bei der gemeinschaftsrechtlichen Behandlung dieses
Monopols ergeben sich - nach vorlaufiger Prifung - weder fir die Anwendbarkeit der
Verbotstatbestande der Art. 37, 30, 34 EGV noch fur das Nichteingreifen von
Rechtfertigungsgrinden Besonderheiten im Vergleich zu der oben unter Punkt C. 111. 1.3.
dargestellten Rechtslage'®. Insbesondere wird die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des
Monopols nicht dadurch beseitigt, dal? die Verbundgesellschaft Stromlieferungsvertragen mit
dem Ausland meistens zustimmt, denn es kommt allein auf das Bestehen des Monopolrechts
und die damit verbundene, rechtlich durchsetzbare Mdglichkeit an, Stromimporte und -
exporte zu kontrollieren und gegebenenfalls zu unterbinden.

Hervorzuheben ist, daid alle genannten Bestimmungen des EGV fiir Osterreich seit seinem
Beitritt zur Européischen Union (1.1.1995) uneingeschréankt gelten. Insbesondere lebt diein
Art.37 Abs.1 angesprochene Ubergangsfrist, die am 31.12.1969 endguiltig abgelaufen war, fir
danach beitretende Mitgliedstaaten nicht wieder auf, so dal3 auch die Absétze 3, 4 und 6 des

d'%”. Statt dessen kann es in den Beitrittsakten nur

Art.37 auf sie nicht anwendbar sin
"Ubergangsmal3nahmen” nach genau bezeichneten Fristen und Bedingungen geben'®. Firr
Osterreich gibt es hinsichtlich Art.37 eine Ubergangsmal3nahme allein fur das
Tabakhandelsmonopol (Art.71 der Beitrittsakte'®) und ansonsten im Bereich des freien
Warenverkehrs Ubergangsmalinahmen nur bei einigen Umweltschutzvorschriften (Art.69 der
Beitrittsakte). Vorbereitet wurde die Anwendung der Art.37 Abs.1, 30 und 34 EGV bereits

durch die Teilnahme Osterreichs an dem am 1.1.1994 in Kraft getretenen EWR-

° Wimmer in Oberndorfer (Hg.), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizitétswirtschaft 1991,
Linz 1991, pp.85, 109 f.

® Vgl. Hummer/Berhardt in Rill/Griller (Hg) Europgischer Binnenmarkt und
Osterreichisches Wirtschatsverwaltungsrecht (1991), pp.389, 429-431, 445-453.

" Grabitz/Hilf-Matthies, Kommentar zur Européischen Union, Art.37 EGV, Rn 27.

" EuGH U. v. 29.3.1979, Rs 231/78, Kommission / Vereinigtes Konigreich, Slg.1979,
1447, 1459, Rn 11.

" ABILEG 1994 C 241/21.
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Abkommen™?, dasin seinen Art. 16, 11 und 12 Regelungen enthalt, die mit den genannten
EGV- Regeln tibereinstimmen.

Schon aus Griinden der Gleichbehandlung mit den bisherigen Mitgliedstaaten wird die
Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich mit dem Ziel der
vollsténdigen Beseitigung des Import-/Exportmonopols fir Elektrizitét einleiten mussen.
Dieser Schritt konnte von Osterreich nur durch eine freiwillige Beseitigung des Monopols

verhindert werden.

2. Sobald der EuGH Uber die Import- und Exportmonopole entschieden hat, werden im
Lichte seiner Urtelle dann in einem weiteren Schritt die in einigen Mitgliedstaaten
bestehenden Exklusiv- und Sonderrechte fiir Ubertragung und Verteilung von Elektrizitét auf
der Grundlage von Art.30, 34, 52, 59 EGV und solche Rechte fur Produktion von Elektrizitét
auf der Grundlage der Art.37 oder 52 EGV und alle diese Rechte auf der Grundlage des
Art.90 Abs.1iVm 86 EGV zu untersuchen und anzugreifen sein. Ohne diesen weitergehenden

Schritt bliebe der européi sche Binnenmarkt fir leitungsgebundene Energie nur theoretisch.

2.1.  Ubertragungs- und Verteilungsmonopole

a) Die Anwendbarkeit des Art.37 auf Ubertragungs- und V erteilungsmonopole wird nur
von einer Mindermeinung bejaht, von der herrschenden Meinung hingegen abgelehnt. Dieser
Streit kann dahingestellt bleiben, da Art.30 und 34 EGV zur Beseitigung dieser
Exklusivrechte ausreichen. Diese Vorschriften sind allein schon deshalb verletzt, well
Ubertragungs- und Verteilungsmonopole die Struktur der Importe und Exporte der Ware
Elektrizitdt zwischen Mitgliedstaaten verandern. Wirtschaftsteilnehmer, die in der Zukunft
das gesicherte Recht haben werden, zwischen den Mitgliedstaaten Elektrizitét zu importieren
und zu exportieren, werden dies in anderer Weise tun oder ganz hiervon absehen, wenn sie
nicht auch das Recht zur Ubertragung und/oder Verteilung haben und auch nicht einen

hiermit zu beauftragenden Dritten frei wahlen konnen. Die Anwendung der Art.30, 34

" ABILEG 1994 L 1/1.
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unterliegt im Gegensatz zu Art.85 Abs.1 keinem Spiirbarkeitsgebot'*!, so daf? auch staatliche
Exlusiv- und Sonderrechte, die nur einen kleinen Teil des Staatsgebietes betreffen, flr sich
allein vom Verbot erfald werden.

Staatlich errichtete Ubertragungs- und Verteilungsmonopole sind keine
diskriminierungsfreien Verkaufsmodalitaten und sie sind auch nicht durch zwingende
Erfordernisse iSd. Cassis-Rechtsprechung™? zu rechtfertigen. Eine Rechtfertigung nach
Art.36 EGV unter dem Gesichtspunkt der Versorgungssicherheit ist im Hinblick auf die
Verhaltnismafdigkeitsprifung ebenfalls nicht mdglich. Denn das Beispiel von Staaten, in
denen Ubertragungs- und V erteilungsmonopol e aufgehoben worden sind bzw. zur Zeit
schrittwei se aufgehoben werden (Vereinigtes Konigreich), zeigt, dald V ersorgungssicherheit
auch ohne diese Exklusivrechte in einem wettbewerblichen System durch ein Mindestmal3 an
staatlicher Regulation, die fur alle Wettbewerber gilt, gewdahrleistet werden kann. Eine
Rechtfertigung der Ubertragungs- und V erteilungsmonopole nach Art.90 Abs.2 scheitert
jedenfallsim Rahmen der Verhdtnismaliigkeitsprifung daran, dald esmoglich ist, alle
StromUbertrager und -verteiler an den Lasten des Universaldienstes direkt oder indirekt zu

beteiligen.

b) Die Tatigkeiten der Ubertragung und Verteilung von Elektrizitat sind
Dienstleistungen, die durch die Dienstleistungsfreiheit nach Art.59 EGV dann geschiitzt sind,
wenn sie von Wirtschaftsteilnehmern (Individuen oder Gesellschaften nach Art.66 iVm.
Art.58 EGV) in einem anderen Mitgliedstaat erbracht werden, als demjenigen, in dem sie
ansassig sind. Wenn die genannten Tétigkeiten auf der Errichtung und dem dauerhaften
Betrieb fester Geschéftseinrichtungen samt Personal beruhen, ist jedoch eher an Art.52 EGV
zu denken, der die freie Niederlassung von Staatsangehérigen eines Mitgliedstaates im

Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates schiitzt'**. Nach dieser Vorschrift haben

" GTE-Miiller-Graff, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Aufl.1991, Art.30 Rn 31.

"2 EuGH U. v. 20.2.1979, Rs 120/78, Rewe-Zentral AG / Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein ("Cassis de Dijon"), SIg.1979, 649, 662, Rn 8; siehe oben Punkt C.

I11. 1.3. ¢) aa).

Zur Abgrenzung von Niederlassung und Dienstleistung: GTE-Troberg, Kommentar zum
EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.52 Rn 3-7.

113



Angehorige eines Mitgliedstaates und (iVm. Art.58 EGV) Gesellschaften, dieihren
satzungsmaldigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem
Mitgliedstaat haben, das Recht, sich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen, um dort
unter denselben Bedingungen wie ein Angehoriger oder eine Gesellschaft dieses
Mitgliedstaates als Selbsténdiger zu arbeiten oder ein Unternehmen zu griinden und zu
fUhren. Art.52 wurde deshalb traditionell as Anti-Diskriminierungsvorschrift, d.h. als das an
die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot, mittels Rechtsvorschriften oder durch sonstiges

V erwaltungshandeln rechtlich oder faktisch aus Grinden der Staatsangehdrigkeit zu

H* zeichnet sich die

diskriminieren, interpretiert. In der neueren Rechtsprechung des EuG
Tendenz ab, den Art.52 - unabhéngig vom Vorliegen einer Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit - als generelles Verbot der Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit im
gesamten Gemeinschaftsgebiet zu verstehen.

Exklusive und besondere Rechte der Ubertragung und V erteilung zugunsten inlandischer
Unternehmen verletzen sowohl die Dienstleistungsfreiheit von Wirtschaftsteilnehmern, diein
demselben Mitgliedstaat dieselbe Dienstleistung erbringen wollen, ohne dort anséssig zu sein,
als auch die Niederlassungsfreiheit. Die fir die Anwendung des Art.52 mdglicherweise noch
erforderliche Diskriminierung besteht darin, dal3 im Falle eines ausschliefdlichen Rechts
einem inlandischen Operateur und im Falle besonderer Rechte wenigen ausgewahlten
inléandischen Operateuren unter Ausschluld aller Operateure, die aus anderen Mitgliedstaaten
kommen, das Recht zu Transport und/oder Verteilung von Elektrizitét in einem bestimmten
Teil oder gar im gesamten Gebiet eines Mitgliedstaates verliehen wird. Da schon die
faktische Diskriminierung genugt, ist Art.52 auch dann verletzt, wenn nach den
innerstaatlichen Vorschriften eine Vergabe der ausschliefdichen oder besonderen Rechte an
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten moglich gewesen ware.
Rechtfertigungsmoglichkeiten kommen im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit wie auch der
Niederlassungsfreiheit aus denselben Griinden nicht in Betracht, wie oben fir die Regeln des

freien Warenverkehrs vorgebracht. Deswegen kommen im Bereich der Dienstleistungsfreiheit

" EuGH U. v. 7.5.1991, Rs C-340/89, Vlassopoulou, SIg.1991, 1-2357, 2383, Rn 15;
EuGH U. v. 9.2.1994, Rs C-319/92, Haim, S1g.1994, 1-425, 447 f, Rn 26.
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weder die zwingenden Erfordernisse, die der EUGH auch im Rahmen des Art.59 priift',

noch der Art.66 iVm. 56, der dem Art.36 entspricht, zum Zuge. Desgleichen ist im Bereich
der Niederlassungsfreiheit der Rechtfertigungsgrund des Art.56 nicht einschlagig. Aul3erdem
kann in beiden Bereichen der Art.90 Abs.2 EGV das Verbot ausschliefdlicher und besonderer

Rechte des Transports und der Verteilung von Elektrizitét nicht lockern.

C) In Osterreich wird unter den dargestellten rechtlichen Gesichtspunkten insbesondere

das auf staatlichen Bestimmungen beruhende K onzessionierungssystem zu untersuchen sein.

Q) Nach Art.l § 3 Abs.1 2.VerstG ist die Allgemeinversorgung mit elektrischer Energie
im Bereich der einzelnen Bundeslander (Landesversorgung) Aufgabe der jewelligen
LandesgeselIschaft. Hiervon macht Art.I 8 6 2.VerstG eine Ausnahme zugunsten der
Versorgung bestimmter Stadtgebiete und unmittelbar benachbarter Gemeinden durch
stadtische Unternehmen. Diese Versorgungsrechte werden in § 17 Abs.2

El ektrizitatswirtschaftsgesetz (EIWG)'® grundsétzlich anerkannt; der Betrieb eines
Elektrizitatsversorgungsunternehmens (EItV U), das sich nach 8 1 Abs.1 EIWG definiert als

ein Unternehmen zur Erzeugung™*’

oder Verteilung el ektrischer Energie zum Zwecke der
entgeltlichen Abgabe an andere, bedarf jedoch nach 8§ 2 EIWG einer Konzession. Fur deren
Erteilung ist die Landesregierung jenes Bundeslandes zustandig, in dem der
Konzessionswerber die Stromerzeugung oder -verteilung vornehmen will. Das EIWG aus
dem Jahre 1975 ist ein Grundsatzgesetz des Bundes, das die Bundeslander in eigenen
Elektrizitatsgesetzen ausgefihrt haben. Hierbel haben sie die V oraussetzungen der
Konzessionserteilung mangel s Gestal tungsspi el raums nahezu wortlich aus dem
Grundsatzgesetz des Bundes Ubernommen, so dal3 im Folgenden weitgehend auf das EIWG

abgestellt werden kann.

'* Sehe die zusammenfassende Ubersicht in EuGH U. v. 25.7.1991, Rs C-288/89,
Collectieve Antennevoor ziening Gouda, Slg.1991, 1-4007, 4040 f, Rn 12-15.

" BGBI Nr.260/1975 idF BGBI Nr.131/1979.

"7 Zum Aspekt der Stromproduktion Naheres nachfolgend unter Punkt C. I11. 2.2 ¢).
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Die Konzession ist nach 8 3 lit.a EIWG fir die unmittelbare Versorgung eines ortlich
umschriebenen bestimmten Gebietes (Gebi etsversorgungskonzession) oder nach § 3 lit.b
EIWG fur die Lieferung elektrischer Energie an Elektrizitétsversorgungsunternehmen
(Einspeisekonzession) zu erteilen.

Gemal3 8§ 4 lit.a EIWG setzt die Erteilung einer Gebietsversorgungskonzession voraus, daf3 fur
das ortlich umschriebene bestimmte Gebiet noch keine Konzession besteht. Solche
sogenannten weiRen Flecken gibt esin Osterreich jedoch praktisch nicht mehr; sie kénnen in
sehr beschrénktem Ausmal3 nur noch dadurch entstehen, dal3 eine Eigenanlage, die der
Selbstversorgung ihres Inhabers dient, aufgegeben wird. Nach § 16 lit.a EIWG haben die
Ausfihrungsgesetze der Bundeslénder vorzusehen, dal3 EItVU, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des jeweiligen Ausfihrungsgesetzes rechtmaldig betrieben werden, als
konzessioniert gelten. Eine zeitliche Begrenzung der K onzessionen wird weder vom EIWG
noch von den Ausfihrungsgesetzen vorgeschrieben. In der Praxis sind die
Gebietsversorgungskonzessionen unbefristet und alle konzessionierten Unternehmen sind
Gesellschaften des dsterrei chischen Rechts. Der Staat hat somit im Wege ausschliefdlicher

K onzessionen, flachendeckend fir ganz Osterreich, dauerhafte und absolute

Gebi etsversorgungsmonopol e zugunsten inléndischer Unternehmen errichtet und
insbesondere die historisch gewachsene bedeutende Stellung der Landesgesellschaften und
der stédtischen Unternehmen im dsterreichischen Elektrizitdtsversorgungsystem
festgeschrieben. Damit wird Wettbewerb um Abnehmer im Elektrizitétsversorgungsbereich
praktisch ausgeschlossen™®. Denn fiir nichtkonzessionierte Wirtschaftsteilnehmer
einschliefdlich der grenzlberschreitend operierenden Wettbewerber, die Marktzugang suchen,
ist die Stromdistribution unmaoglich und damit der Stromtransport und eine dem
Distributions- oder Transportzwecke dienende Niederlassung in Osterreich weitgehend bzw.
ganzlich sinnlos. Nach vorlaufiger Prifung ist daher eine Verletzung der Art.30, 34, 52 und
59 EGV festzustellen.

Die Erteilung einer Einspeisekonzession setzt gemai3 § 4 lit.b EIWG voraus, dal3 "eine
bestmdgliche Verbundwirtschaft gewahrleistet ist”. Die praktische Handhabung dieses

Kriteriums wird ebenfalls einer gemeinschaftsrechtlichen Priifung zu unterziehen sein.

"% Seffek, Recht der Energiewirtschaft (RAE) Nr.2/1995, pp.64, 72.
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Festzuhalten ist, dal3 die Ausschliefdichkeitswirkung der Gebietsversorgungskonzessionen
selbst durch eine grof3ziigige V ergabepraxis bei den Einspei sekonzessionen nicht abgemildert

wirde.

2 Potential zu Konflikten mit den Binnenmarktregeln des EGV steckt auch in
Bestimmungen der Landesel ektrizitatsgesetze, diees - wiez.B. 8 5 Abs.2 Nr.5 O.0.
Elektrizitdtsgesetz - zur Voraussetzung der Konzessionserleilung machen, dal3 ein
gegenwartiger oder ein abschétzbarer volkswirtschaftlicher Bedarf oder ein sonstiges
volkswirtschaftliches Interesse am Betrieb des EItVU gegeben ist. Eine restriktive
Handhabung dieses Kriteriums, die neuen Wettbewerbern den Marktzugang verbaute, wére
mit Art.30, 34, 52 und 59 EGV nicht vereinbar, inbesondere auch, weil eine Einschrénkung
dieser Regeln aus rein wirtschaftlichen Griinden nicht gerechtfertigt ist™'°. Das Problem ist
schon jetzt aktuell bei der Vergabe von Einspei sekonzessionen, da sie keinem rechtlichen
Ausschliefdlichkeitserfordernis unterliegen, und wird aktuell bei den

Gebi etsversorgungskonzessionen, sobald die gesetzlich vorgeschriebene Ausschliefdichkeit
entfallenist.

2.2.  Produktionsmonopole

a) Nach traditioneller Auffassung sind Produktionsmonopole mit dem EGV insgesamt
vereinbar, im besonderen auch mit Art.37, da diese Vorschrift nach ihren Wortlaut nur
Handel smonopole betrifft. Unter diesem Blickwinkel hétte der Richtlinienvorschlag der
Kommission zum Elektrizitétsbinnenmarkt, der die Abschaffung der Produktionsmonopole

vorsieht, eine eigensténdige Liberalisierungswirkung.

9 Siehe oben Punkt C. 111, 1.3. ¢) bb) und EuGH U. v. 10.7.1984, Rs 72/83, Campus Oil
Ltd., SIg.1984, 2727, 2752, Rn 35; EUGH U. v. 25.7.1991, Rs C-288/89,
Collectieve Antennevoor ziening Gouda, Slg.1991, 1-4007, 4040 f, Rn 11.
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b) Eine erstarkende Meinung sieht in Produktionsmonopolen einen Verstol? gegen den
EGV. Teilweise wird eine weite Auslegung des Art.37 befiirwortet*®. Juristisch tragfahiger
erscheint es hingegen, auf die Niederlassungsfreiheit nach Art.52 EGV abzustellen'?!, deren
Tragweite oben'? dargestellt wurde. Ein Produktionsmonopol diskriminiert insofern, als es
einem inlandischen Operateur unter Ausschluf? aller Operateure, die aus anderen

Mitgliedstaaten kommen, das ausschliefdliche Produktionsrecht verleiht.

0) Wie oben'?® bereits angesprochen, bedarf in Osterreich die Tatigkeit der
Stromerzeugung zum Zwecke der entgeltlichen Abgabe an andere einer Konzession nach 8 1
Abs.1 und 88 2-4 EIWG iVm den Ausfiihrungsgesetzen der Bundeslander. Produzenten, die
keine Gebietsversorgungskonzession besitzen, aber trotzdem Strom an andere verkaufen
wollen, haben nur die Méglichkeit, um eine Einspeisekonzession iSv. § 3 lit.b EIWG zur
Stromlieferung an EItV U nachzusuchen. Produktionsanlagen, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des jeweiligen Ausfihrungsgesetzes bereits rechtmaliig betrieben wurden,
gelten wiederum nach § 16 lit.a EIWG as konzessioniert. Diese Vorschrift bekréfigt
insbesondere die historisch gewachsene starke Stellung der Sondergesellschaften, die as
Tréger von Grolkraftwerken fungieren (Art.l 8 4 2.VerstG). Voraussetzungen der
Neuerteilung einer Konzession sind gemali’ § 4 lit.b EIWG die Gewahrleistung einer
"bestmoglichen Verbundwirtschaft" und nach den Ausfihrungsgesetzen - wiez.B. 85 Abs.2
Nr.5 O.0.Elektrizitétsgesetz der volkswirtschaftliche Bedarf oder das volkswirtschftliche
Interesse, mithin Kriterien, deren restriktive Handhabung die auf die Niederlassungsfreiheit
nach Art.52 EGV zu stiitzende Produktionsfreiheit beeintrachtigen konnte. Aber auch die
grof3ziigige Handhabung dieser Kriterien éanderte nichts an der Tatsache, dal’ den
Produktionsunternehmen die Méglichkeit zur direkten Belieferung von Endverbrauchern,
insbesondere industriellen Grofl3abnehmern, verschlossen bleibt. Hierin ist eine Beschrankung

der Niederlassungsfreiheit zu sehen.

2% Grabitz/Hilf-Matthies, Kommentar zur Européischen Union, Art.37 EGV, Rn 10.
*! Ehlermann, 2 [1993] ECLR, pp. 61, 67; Hancher/Trepte, 4 [1992] ECLR, pp. 149, 157.
22 Punkt C. 1. 2.1. b).

** Punkt C. 11l. 2.1. ©).
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AuRerdem wird darauf zu achten sein, dal das elektrizitatswirtschaftliche
Bewilligungsverfahren zur Errichtung oder Erweiterung von Stromerzeugungsanlagen nach
88 10-13 EIWG und den Ausfuihrungsgesetzen der Bundeslander ohne Diskriminierung
zwischen Unternehmen aus Osterreich und solchen aus anderen EU-Mitgliedstaaten

angewandt wird.

2.3.  Schlieflich wird die Kommission zu entscheiden haben, ob sie die Ubertragungs-,
Vertellungs- und Produktionsmonopole auch nach Art.90 Abs.1iVm. 86 EGV unter dem
Gesichtspunkt des méglichen MifRbrauchs einer staatlich geschaffenen, alleinigen oder

gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung angreifen will***

. Gegenuiber den Import- und
Exportmonopolen hat die Kommission diesen Aspekt nicht verfolgt, da die Rechtsprechung
im Zeitpunkt des Verfahrensbeginns (August 1991) in dieser Beziehung noch kaum
entwickelt und ungesichert war. Inzwischen sind neue Unsicherheiten insbesondere durch das

Crespelle-Urteil '

geschaffen worden. Dieser Mangel wird dadurch relativiert, dal3 die
notwendigen Liberalisierungsziele vollstandig mit dem oben beschriebenen Instrumentarium

der Binnenmarktregeln erreicht werden kénnen.

3. Staatliche Preisregel ungen

3.1  Nach der langjshrigen Rechtsprechung des EUGH™ sind innerstaatliche
Preisregelungssysteme, die unterschiedslos fur inlandische und eingefiihrte Erzeugnisse
gelten, nicht schon per seiSv. Art.30 EGV verbotene Mal3nahmen mit gleicher Wirkung wie
mengenmaldige Beschrankungen. Ein Mitgliedstaat verstofdt jedoch dann gegen Art.30 EGV,
wenn er unterschiedslos fur einheimische und eingefihrte Erzeugnisse Hochst- oder

Festpreise, maximale Handel sspannen oder Preisstopps auf einem derart niedrigen Niveau

?* Siehe oben Punkt C. 11. 3.

¥ EuGH U. v. 5.10.1994, Rs C-323/93, Centre d' insemination de la Crespelle, Sig.1994, I-
5077.

** Siehe Gesamtdarstellung bei GTE-Miiller-Graff, Kommentar zum EWG-Vertrag,
4. Auflage 1991, Art.30 Rn 63-66.
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festsetzt, dad Importware nicht gewinnbringend™? bzw. nur mit Verlust'® abgesetzt werden
konnte. Desgleichen verstolit ein Mitgliedstaat gegen Art.30 EGV, wenn er unterschiedsl os
fUr den Verkauf einheimischer und eingefiihrter Erzeugnisse Mindest- oder Festpreise auf
einem derartig hohen Niveau festsetzt, dal3 dadurch der auf einem niedrigeren
Beschaffungspreis beruhende Wettbewerbsvortell beim Weiterverkauf der Importware
neutralisiert wird*?®. Der EuGH folgt damit einer konkreten Betrachtungsweise, die sich an
der tatsachlich nachgewiesenen bzw. mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwartenden
Behinderung des innergemeinschaftlichen Handel s orientiert und somit eine genaue Analyse
der Umstande jedes Einzelfalles erfordert. An diesem System hat das K eck-Urteil (1993)*%
nichts geandert. In diesem Urteil qualifizierte der EUGH das staatliche Verbot, Erzeugnisse in
unverandertem Zustand zu unter ihrem tatséchlichen Einkaufspreis liegenden Preisen (d.h. zu
Verlustpreisen) weiterzuverkaufen als zu den Bestimmungen gehérig, die nur bestimmte
Verkaufsmodalitéten beschraénken oder verbieten und deshalb nicht von Art.30 EGV erfal3t
sind, sofern sie fir alle im Inland tétigen Wirtschaftsteilnehmer gelten und den Absatz
inlandischer und aus anderen Mitgliedstaaten eingefUhrter Erzeugnisse rechtlich wie
tatsachlich in der gleichen Weise bertihren. Das Verbot des Verkaufs zum Verlustpreisist
rechtlich und tatsachlich diskriminierungsfrei. Es wendet einerseits ein objektives Kriterium
(Nichtunterschreitung des jeweiligen tatséchlichen Einkaufspreises) auf alle Erzeugnisse ohne
Unterscheidung nach deren Herkunft an und berthrt damit alle Waren rechtlich und
tatsachlich in gleicher Weise. Andererseits aber anerkennt die Regelung die
Unterschiedlichkeit der Einkaufspreise der verschiedenen Waren und vermeidet es, durch

Auferlegung eines zahlenmal3ig fur ale Waren identischen Hochst-, Mindest- oder

" EuGH U. v. 24.1.1978, Rs 82/77, van Tiggele, SIg.1978, 25, 39, Rn 13-15; EUGH U. v.
29.1.1985, Rs 231/83, Cullet / Leclerc, SIg.1985, 305, 321 f, Rn 23.

** EuGH U. v. 26.2.1976, Rs 65/75, Tasca, SIg.1976, 291, 308 f, Rn 26-28; EuGH U. v.
26.2.1976, Verb Rs 88 bis 90/75, SADAM, Slg.1976, 323, 340, Rn 33-36; EuGH
U.v. 7.6.1983, Rs 78/82, Kommission / Italien, SIg.1983, 1955, 1969, Rn 16.

" EuGH U. v. 24.1.1978, Rs 82/77, van Tiggele, SIg.1978, 25, 39, Rn 13-15; EUGH U. v.
29.1.1985, Rs 231/83, Cullet / Leclerc, S19.1985, 305, 321 f, Rn 23; EuGH U. v.
7.6.1983, Rs 78/82, Kommission / Italien, Slg.1983, 1955, 1969, Rn 16.

"% EuGH U. v. 24.11.1993, Verb Rs C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, EuZW
1993, 770, 771, Rn 16.
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Festpreises fur den Welterverkauf in deren Vermarktungschancen, die auf dem jeweiligen
Einkaufspreis beruhen, einzugreifen und diese damit tatséchlich in ungleichartiger Weise zu
berthren. Deswegen ist im Gegensatz hierzu die unterschiedslose, zahlenmaldig fur ale
(inlandische und eingefuhrte) Waren identische Festlegung von Hochst-, Mindest- oder
Festpreisen keine Beschrénkung einer V erkaufsmodalitét, sondern auch nach dem Keck-
Urteil (Rn.16) i Sd. Dassonville-Formel**! eine von Art.30 verbotene Importbeschrankung, die
weder nach der Cassis-Formel*** noch nach Art.36 EGV zu rechtfertigen ist. Andernfalls
waére es den Mitgliedstaaten moglich, durch Preisregelungen in grof3em Umfang den freien
Warenverkehr zum Schutze der heimischen Industrie vor grenziiberschreitendem Wettbewerb
durch Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten zu beschrénken und damit zum Schaden der
Verbraucher und der Wettbewerbsfahigkeit der Européi schen Union gegentiber Drittstaaten

der optimalen Allokation wirtschaftlicher Ressourcen in der Union entgegenzuwirken.

32  InOsterreich gibt das Preisgesetz von 1992"** dem Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten oder den von ihm beauftragten Landeshauptménnern gemai3 8 3 Abs.2 die
Moglichkeit, fir die Lieferung von Elektrizitét (und Gas und Fernwérme) sowie fur die damit
zusammenhangenden Nebenleistungen jederzeit, und ohne dal3 besondere V oraussetzungen
erfullt sein miften, "volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise” zu bestimmen. Diese Preise
koénnen nach 8 6 Abs.2 PreisG als Hochst-, Fest- oder Mindestprei se bestimmt werden. Fir
ein Sachgut oder eine Leistung kann fir dieselbe Wirtschaftsstufe sowohl ein Hochstpreis al's
auch ein Mindestpreis bestimmt werden (Preisband). Fur die gemeinschaftsrechtliche
Beurteilung gelten die soeben unter Punkt C. 111. 3.1. dargestellten Grundsétze. Im Falle von
Hochstpreisen fur Strom wird der Verstold gegen Art.30 EGV nicht durch das Argument
beseitigt, dal? Strom eine homogene Ware sei und deshalb kein Gsterreichischer
Stromverteiler oder -verbraucher daran interessiert sein konne, Strom aus dem Ausland zu

Preisen zu kaufen, die Uber dem staatlich festgesetzten dsterrei chischen Preis liegen. Denn

"' EuGH U.v. 11.7.1974, Rs 8/74, Dassonville, Sig.1974, 837, 852, Rn 5.

"2 EuGH U. v. 20.2.1979, Rs 120/78, Rewe-Zentral AG / Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein ("Cassisde Dijon"), Slg.1979, 649, 662, Rn 8.

** BGBI. Nr.145/1992.
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neben dem Preis kann es aus der Sicht des Abnehmers andere Griinde, wie z.B.
Besonderheiten der V ertragsgestaltung hinsichtlich Liefermengen und -zeiten, Aspekte der
Versorgungssicherheit oder der langfristigen Geschéftsstrategie, geben, die einen Strombezug
aus dem Ausland vorzugswurdig erscheinen lassen.

Im Hinblick auf die konkrete Betrachtungsweise des EUGH in Fragen staatlicher
Preisregelungen sind Handhabung und Auswirkungen der dsterrei chischen Preisregelung
einer standigen gemeinschaftsrechtlichen Uberpriifung nach den oben dargestellten Kriterien
zu unterstellen. Dies wirde allein schon wegen der Flexibilitat und mangelnden Tranparenz
der Kosten-, Preis- und sonstigen Marktverhdtnisse in den anderen Mitgliedstaaten einen
hohen Aufwand erfordern. Die Effektivitat der gemeinschaftsrechtlichen Uberwachung wird
daher wesentlich davon abhangen, dal3 sich benachteiligte Stromanbieter aus anderen
Mitgliedstaaten und ihre Gsterrei chischen Abnehmer vor den zusténdigen nationalen
Behorden oder Gerichten oder bei der Kommission tiber mogliche Verletzungen des Art.30
EGV beschweren.

4. Staatlich festgesetzte Ankaufs- und Verkaufspflichten

4.1. Staatliche Regelungen, die Individuen oder Unternehmen verpflichten, einen Tell
ihres Bedarfs im Inland zu kaufen oder mit im Inland produzierter Ware zu decken oder einen
Teil ihrer Produktion oder ihres sonstigen Warenangebots an inlandische Abnehmer zu
verkaufen, sind nach der Dassonville-Formel*** Malinahmen mit gleicher Wirkung wie
mengenmaldige Import- und Exportbeschrankungen und somit von Art.30 und 34 EGV
verboten. Denn in dem Ausmal3, wie die staatlich festgesetzte Ankaufspflicht gilt, sind die
Individuen oder Unternehmen daran gehindert, sich in einem anderen Mitgliedstaat per
Direktimport bzw. im Inland mit aus anderen Mitgliedstaaten stammenden Waren zu
versorgen. In dem Ausmal? wie die staatlich festgesetzte Verkaufspflicht gilt, sind die

Anbieter daran gehindert, ihre Ware in einen anderen Mitgliedstaat zu exportieren. Solche

" EuGH U. v. 11.7.1974, Rs 8/74, Dassonville, Slg.1974, 837, 852, Rn 5. Siehe auch oben
Punkt C. I11. 1.3. b).
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Ankaufs- und Verkaufspflichten kénnen schon begrifflich keine iSd. Keck-Urteils™®

diskriminierungsfreien Verkaufsmodalitéten sein.

4.2. In Osterreich verpflichtet Art.| § 5 Abs.6 lit.e 2.VerstG alle SondergeselIschaften - mit
Ausnahme der Vorarlberger Illwerke AG - ihre gesamte Stromproduktion gegen vollen
Kostenersatz in das Netz der Verbundgesellschaft einzuspeisen, d.h. an diese zu verkaufen.
Dadie direkte und indirekte Beteiligung des dsterreichischen Staates an der
Verbundgesellschaft und den Sondergesellschaften'®® dem Art.| § 5 Abs.6 lit.e 2.VerstG nicht
den Charakter einer staatlichen Malinahme nimmt, ist hierin ein Verstol3 gegen Art.30 und 34
EGV zu sehen. Eine Rechtfertigung mit zwingenden Erfordernissen nach der Cassis-
Formel**” kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil keine unterschiedslos auf heimische
und importierte Ware anwendbare, sondern eine bewuf3t nach deren Herkunft
diskriminierende Regelung in Rede steht. Auch eine Rechtfertigung nach Art.36 EGV unter
der Aspekt der Sicherheit der Stromversorgung, deren Kriterien bereits oben™®® naher

beschrieben wurden, kommt nach vorlaufiger Prifung nicht in Betracht.

IV. Schiene3: EG-Vertragsregeln, die sich an Unternehmen richten, Art.
85, 86 EGV

"* EuGH U. v. 24.11.1993, Verb Rs C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, EuZW
1993, 770, 771, Rn 16. Siehe auch oben Punkt C. 111. 1.3. b).

% Siehe hierzu unten Punkt C. IV. 4.2. a).

“" EuGH U. v. 20.2.1979, Rs 120/78, Rewe-Zentral AG / Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein ("Cassis de Dijon"), Sg.1979, 649, 662, Rn 8. Siehe auch oben
Punkt C. I1l. 1.3. ¢) aa).

%8 pyunkt C. 111. 1.3. ¢) bb).
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1 Der Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auf den Energiesektor steht keine
Bereichsausnahme entgegen. Die Rechtsprechung des EUGH™ bestétigt das grundlegende
Prinzip, dal3 die generelle Nichtanwendbarkeit der EG-Wettbewerbsregeln auf bestimmte
Tatigkeiten und Wirtschaftssektoren im EGV ausdrticklich vorgesehen sein muf. Fir den
Energiesektor sieht der EGV keine Ausnahme vor.

Auch dieim US-amerikanischen Anti-trust-Recht entwickelte Rechtsfigur der "rule of
reason” hat als solche keinen Platz im EG-Wettbewerbsrecht. Nur einige ihrer Aspekte finden
Eingang in die rechtliche Prifung der Freistellungsmoglichkeit nach Art.85 Abs.3 und des
Filters nach Art.90 Abs.2 EGV. Diese Vorschriften bieten gentigend Spielraum, den
Besonderheiten des Energiesektors Rechnung zu tragen.

Schliefdlichist die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auch nicht davon abhéngig, dal?
zuvor die Rahmenbedingungen der Energiewirtschaft in den einzelnen Mitgliedstaaten auf
EG-Ebene harmonisiert werden. Vielmehr ist festzustellen, daf3 der hierzu notwendige Druck
auf die zusténdigen Entscheidungstrager erst dann entstehen wird, wenn die nachdrtickliche
Anwendung der Wettbewerbs- und Binnenmarktregeln des EG-Vertrags in den faktisch und
rechtlich unterschiedlich strukturierten Energieversorgungssystemen der Mitgliedstaaten den
Harmonisierungsbedarf offenlegt.

Hinsichtlich des Art. 90 Abs.2 ist noch einmal darauf hinzuweisen, dal3 diese Filtervorschrift
erst dann zu prifen ist, wenn zuvor eine Verletzung des Art.85 oder 86, dh. fir Art.85 die
Verletzung des Art.85 Abs.1 und die Nichtfreistellbarkeit nach Art.85 Abs.3 oder die
Freistellbarkeit nur unter Auflagen oder Bedingungen, festgestellt worden ist.

2. Die oben dargestelIte'® besondere Anwendungseffektivitét der Art.85 und 86 erhoht das
Interesse der in der Energiewirtschaft tatigen Anbieter und Abnehmer, die Tragweite dieser

Regeln zu erfahren. Jedoch ist das auf Art.85 und 86 basierende Fallrecht im Energiesektor

noch schwach entwickelt. Trotz verbreiteten Unmuts unter den Energieverbrauchern und

insbesondere den industriellen Grol3abnehmern gibt es wenige formliche und damit

" EuGH U. v. 30.4.1986, Verb Rs 209 bis 213/84, A5es, SIg.1986, 1425, 1465 f, Rn 40-
41; EuGH U. v. 27.1.1987, Rs 45/85, Verband der Sachversicherer, Sig.1987,
405, 451, Rn 12.

% Punkt B. 1. 3.
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oOffentliche Beschwerden bei den national en Wettbewerbsbehorden und der EG-Kommision
und nur wenige Zivilrechtsverfahren vor den nationalen Gerichten. Hierin spiegeln sich die
Sensibilitét und strategische Bedeutung der in Rede stehenden Glter und Dienstleistungen
und die damit verbundenen wirtschaftlichen Sanktionsgefahren fir BeschwerdefUhrer wider.
Die meisten Interessenkonflikte werden deshalb immer noch unter Ausschluf3 der
Offentlichkeit und ohne direkte Beteiligung der Wettbewerbsbehdrden und Gerichte geregelt
und kénnen damit nicht zu juristisch verwertbaren Prézedenzféllen fiihren. Potentielle
Beschwerdeftihrer haben die Moglichkeit zur vertraulichen und informellen
Kontaktaufnahme mit der Kommission und ihrer Generaldirektion 1V (Wettbewerb) sowie
mit den nationalen Wettbewerbsbehdrden. Effektive Abhilfe wird in vielen Féllen nur
maoglich sein, wenn der Kontakt zu einem bestimmten Zeitpunkt zu einer formlichen
Beschwerde weiterentwickelt wird, auf deren Grundlage die Wettbewerbsbehérden ein
formliches Verfahren unter Einbeziehung aller Konfliktparteien durchfiihren konnen.
Allerdings lassen sich in Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehtrden auf den Ebenen des
materiellen Rechts und des Verfahrens Strategien zur Risikobegrenzung fir den

BeschwerdefUhrer ausarbeiten.

3. Die bisherige und die zukinftige Einzelfallpraxis

3.1. Diewichtigsten Urteile des EUGH und des EuG wurden oben schon dargestellt. In der
Praxis der Kommission gab es bisher eine Untersagungsentscheidung im Fall Ijsselcentrale?,
zwei Freistellungsentscheidungen in den Fallen Scottish Nuclear**? und Jahrhundertvertrag*®

und eine Reihe von Verfahrensabschlissen durch giitliche Einigung ("settlement")*** oder mit

"' KOM E. v. 16.1.1991, ljsselcentrale, ABI.EG 1991 L 28/32; bestétigt durch EuG U. v.
18.11.1992, Rs T-16/91, Rendo NV / Kommission, S1g.1992, 11-2417.

2 KOM E. v. 30.4.1991, Scottish Nuclear, ABI.EG 1991 L 178/31.
¥ KOM E. v. 22.12.1992, Jahrhundertvertrag, ABI.EG 1992 L 50/14.

" Fal SHG/EDF und ENEL ("Grangevieille"), dargestellt in: EG-Kommission, XXII.
Bericht Uber die Wettbewerbspolitik 1992, Tz 142-145; Pressemitteilung der
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Verwaltungsschreiben ("comfort letter"), in denen die Generadirektion IV (Wettbewerb) der
Kommission den beteiligten Unternehmen auf der Grundlage einer vorlaufigen Uberprifung
ihre Auffassung mitteilt, dafl3 Art.85 Abs.1 nicht verletzt oder eine Freistellung nach Art.85
Abs.3 moglich sei'®®. Greifbare Einzelfallpraxis zur Anwendung des Art.86 im Energiesektor
fehlt bisher.

a) In der Entscheidung ljsselcentrale (1991)*° untersagte die Kommission die
Durchfihrung einer Zusammenarbeitsvereinbarung zwischen den vier wichtigsten
Stromproduzenten in den Niederlanden und ihrem Gemeinschaftsunternehmen SEP, das sie
zum Betrieb des landesweiten Stromverbundnetzes gegriindet hatten, insoweit a's diese
Vereinbarung die Elektrizitétseinfuhr durch private industrielle Verbraucher und die
Stromausfuhr auf3erhalb des Rahmens der 6ffentlichen Versorgung durch
Stromversorgungsunternehmen und private industrielle Verbraucher einschlief3dlich der
industriellen Stromeigenerzeuger einschrankte. Die Kommission erkannte an, dal3 der Betrieb
des landesweiten Stromverbundnetzes eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse sei, kam aber zu dem Ergebnis, dal3 die Beseitigung der beschriebenen

Wettbhewerbsbeschrankungen die Erflllung dieser besonderen Aufgabe nicht verhindere.

b) In der Entscheidung Scottish Nuclear (1991)'*" gewahrte die Kommission eine
Freistellung fir eine Vereinbarung, nach der die beiden vertika integrierten schottischen
Elektrizitdtsunternehmen " Scottish Power" und " Scottish Hydro-Electric" im Verhdtnis 3:1
die gesamte Stromproduktion zweier Atomkraftwerke der Firma " Scottish Nuclear” auf "take-
or-pay" Basis aufzukaufen hatten. Im Gegenzug war es " Scottish Nuclear" nicht erlaubt, ohne
Zustimmung von " Scottish Power" und " Scottish Hydro-Electric" Strom an Dritte zu

verkaufen. Nachdem die Laufzeit der Vereinbarung auf Drangen der Kommission von 30 auf

Kommission [P 92/668; Ritter, Recht der Energiewirtschaft (RAE) Nr.2/1995,
pp. 50-51.

%> Siehe Ubersicht bei Ritter, Recht der Energiewirtschaft (RAE) Nr.2/1995, pp.50-57.
1 KOM E. v. 16.1.1991, ljsselcentrale, ABI.EG 1991 L 28/32.

"7 KOM E. v. 30.4.1991, Scottish Nuclear, ABI.EG 1991 L 178/31.
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15 Jahre reduziert worden war, konnte diese eine Freistellung gewahren. Ausschlaggebende
Gesichtspunkte waren fur sie, dal3 die Vereinbarung langfristige Planungen zur Sicherung der
Versorgung ermogliche und die verbleibenden Wettbewerbsbeschrankungen unvermeidlicher
Bestandteil einer Reorganisation seien, die der Privatisierung des schottischen

Elektrizitatssektors, die letztlich zu mehr Wettbewerb flihren werde, vorausgingen.

c) In der Entscheidung Jahrhundertvertrag (1992)* stellte die Kommission langfristige
vertragliche Verpflichtungen der deutschen Stromerzeuger zum Bezug von Steinkohle aus
dem deutschen Bergbau vom Kartellverbot frei. Als Wettbewerbsbeschrénkungen
qualifizierte die Kommission erstens, dal3 die Vereinbarungen die deutschen Stromerzeuger
der Moglichkeit beraubten, preiswertere Steinkohle oder andere Primérenergien in anderen
Mitgliedstaaten zu kaufen und zweitens, dal3 Stromimporte aus anderen Mitgliedstaaten in
dem Mal3e verhindert wurden, in dem in Deutschland Strom mit deutscher Steinkohle erzeugt
wurde. In diesem sehr politischen Verfahren, das mit der deutschen staatlichen
Interventionspolitik zugunsten des siechenden heimischen Steinkohlenbergbaus kollidierte,
gewdhrte die Kommission eine bis zum 31.12.1995 befristete Freistellung. Die Kommission
vertrat die Meinung (in Tz.30), dal3 der Antell der zur Stromerzeugung verwandten
Einsatzenergie, der fir heimische Energiequellen reserviert und damit dem Wettbewerb
entzogen werden dirfe, auf das zur Sicherung einer Elektrizitatsgrundversorgung notwendige
Mindestmal? zu beschrénken sei und nach 1995 nicht mehr als 20 % der gesamten, zur

Deckung des Bruttostromverbrauchs eingesetzten Energie betragen solle.

d) Die Falpraxis der Kommission ist noch zu gering entwickelt, um hieraus eindeutige
Schlisse hinsichtlich ihrer Wettbewerbspolitik im Energiesektor abzuleiten. Insbesondere
koénnen die Entscheidungen Scottish Nuclear und Jahrhundertvertrag und einige

V erfahrensabschliisse mit V erwaltungsschreiben ("comfort letter”)*° nicht als Beleg fiir die
These gelten, dal?3 die Kommission langfristige Liefer- und Bezugsvertrége in diesem Sektor

grundsétzlich akzeptiere. Die Entscheidungen wurden - und werden sicherlich auch in der

"* KOM E. v. 22.12.1992, Jahrhundertvertrag, ABI.EG 1992 L 50/14.

49 Z.B. Electricidade de Portugal / Pego project, dargestelt in: EG-Kommission XXIII.
Bericht Uber die Wettbewerbspolitik 1993, Tz.222; ABI.EG 1993 C 265/3.
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Zukunft - unter weitgehender Beriicksichtigung der spezifischen Umsténde des Einzelfalles

getroffen.

3.2. Waeitere gegenwartige und zukinftige Themen fir Art. 85 sind z.B. geographische

h'>° oder in ihren Auswirkungen™*

Marktaufteilungen, die mehrere Mitgliedstaaten physisc
einbeziehen, Vertrége Uber die ausschliefdliche Nutzung gemeindlicher Wege, die
Versorgungsexklusivitéat bewirken, Alleinvertriebs- und Alleinbezugsvereinbarungen sowie

vertragliche Import- und Exportverbote™?,

3.3. Gegenwartige und zukunftige Themen fir Art.86 sind mif3bréuchlich niedrige oder
diskriminierende Ankaufspreise eines Stromverteilers mit marktbeherrschender
Ankaufsmacht ebenso wie mif3brauchlich hohe oder diskriminierende Verkaufspreise eines
marktbeherrschenden Stromproduzenten oder Stromverteilers. Schon in seinem Porto di
Genova-Urteil (1991)**2 qualifizierte der EUGH als MiRbrauch iSv. Art.86 solche
Verhaltensweisen, mit denen das marktbeherrschende Unternehmen die Bezahlung nicht
verlangter Dienstleistungen fordert, unverhéltnismaiige Preise in Rechnung stellt, den
Einsatz moderner Technologie ablehnt, was erhohte Arbeitskosten und langere
Ausfuhrungsfristen zur Folge hat, oder betimmten Benutzern Preisnachlsse gewahrt, die
gleichzeitig durch eine Erhdhung der anderen Benutzern abverlangten Preise ausgeglichen

werden. Als Folge des Hofner-Urteils (1991)*** gerét ein Unternehmen, daf? durch Verleihung

% Siehe hierzu im Gassektor den Fall Selfkant, dargestellt bei Ehlermann, Revue du
Marché commun et de I'Union européenne, n° 380, 1994, pp.450, 453 f.
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Siehe hierzu den vom deutschen Bundeskartellamt betriebenen Fall Ruhrgas/Thyssengas,
Untersagungsentscheidung vom 18.4.1994, RdE 1994, pp.154 ff.

2 Als Beispid fiir ein vertragliches Importverbot : EUGH U. v. 27.4.1994, Rs C-393/92,
Gemeinde Almelo / Energiebedrijf Ijsselmij NV, Sig.1994, 1-1477.

™ EuGH U. v. 10.12.1991, Rs C-179/90, Merci convenzionali Porto di Genova, Slg.1991,
[-5889, 5929, Rn 19.

" EuGH U. v. 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser / Macrotron, Slg.1991, 1-1979,
2018 f, Rn 31, 34.
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eines ausschliefdlichen Rechts eine marktbeherrschende Stellung erlangte, dann mit Art.86in
Konflikt, wenn es offensichtlich unfahig ist, seine besondere Aufgabe zu erfillen.

Zu prifen sein wird auch, inwieweit Art.86 in vertikal integrierten marktbeherrschenden
Unternehmen al's Entflechtungsinstrument dienen kann™®.

Ein weiteres Themaist die Diversifizierung, d.h. das Eindringen von im Energiesektor durch
profitable Monopolstellungen geschiitzten Unternehmen in andere, wettbewerbliche Mérkte,

wie z.B. die Telekommunikation, mit Hilfe von konzerninternen Quersubventionen™®.

a) Das fir den Sektor der leitungsgebundenen Energie, in dem die Errichtung
umfassender Parallelnetze nicht lohnt, zweifellos wichtigste Themaiist die Frage, inwieweit
aufgrund des Art.86 eine Durchleitung durch bestehende Netze oder die Mitbenutzung
sonstiger Einrichtungen erzwungen werden kann, soweit Transport- bzw.
Benutzungskapazitdten frel sind und das angebotene Entgelt angemessen ist. Auf dem
Stromdurchleitungsmarkt hat der Eigentimer eines umfassenden Netzes oder einer
wesentlichen Einrichtung, auf deren Benutzung Dritte innerhalb eines grofieren
Einzugsbereichs fur die Durchleitung angewiesen sind, eine marktbeherrschende Stellung, die
bel grenziiberschreitender Wirkung der Durchleitung der Mif3brauchskontrolle nach Art.86
EGV unterliegt. Im weiteren Kontext der Geschéftsverweigerung ist anerkannt, dal3 ein
marktbeherrschendes Unternehmen seine Stellung mifbraucht, wenn es ohne sachliche
Rechtfertigung gegen den Wunsch Dritter geschéftliche Beziehungen mit diesen nicht
aufnimmt oder abbricht®’. Dies sollte as juristische Argumentationsgrundlage jedenfallsin
den Féllen genligen, in denen die Durchleitung keinen Wettbewerb zwischen dem
Netzeigentiimer und dem Durchleitenden um die Belieferung Dritter er6ffnet.

Aufgrund des hohen Grades an vertikaler Unternehmensintegration im Elektrizitatssektor
wird es jedoch im Regelfall um Durchleitung gehen, die den Lieferwettbewerb zwischen
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Hierzu: Dohms, Connecticut Journal of Internationa Law, Volume 9, Summer 1994,
Number 3, pp. 805, 847.
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Hierzu: Dohms, Connecticut Journal of Internationa Law, Volume 9, Summer 1994,
Number 3, pp. 805, 846-847.

" Siehe Darstellung bei GTE-Schroter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991,
Art.86 Rn 201-211.



Netzeigentiimer und Durchleitungsbegehrendem eréffnet. Insbesondere wegen der
abwartenden Haltung potentieller Beschwerdefihrer hat die Kommission die
Durchleitungsproblematik im Energiesektor bisher noch nicht in konkreten Verfahren
behandeln kdnnen. Hinweise darauf, welche Umstande die Kommission dazu bewegen
konnten, eine Durchleitungsverweigerung als Mif3brauch iSv. Art.86 zu untersagen, lassen
sich ihrer Entscheidungspraxis zu den wesentlichen Einrichtungen ("essential facilities”) im
Bereich der Flugreservierungsysteme™®, des "interlining" zwischen FluggeselIschaften™® und
der Benutzung von Seehafen'® entnehmen. Teilweise wurden diese Félle auch aufgrund von

Art.85 entschieden.

Alle diese Félle betrafen wettbewerbser6ffnenden Zugang zu wesentlichen Einrichtungen. Sie
haben die Definition der wesentlichen Einrichtungen und die Umstande der Anwendung der
damit verbundenen Doktrin noch nicht vollig gekléart. Ausdricklich erwahnt hat die
Kommission den Begriff der wesentlichen Einrichtung erst zu einem sehr spéten Zeitpunkt
namlich in der Entscheidung Sealink ("Holyhead 1")(1992)*®*, in der as Definition
"Einrichtung oder Infrastruktur, ohne deren Nutzung ein Wettbewerber seinen Kunden keine
Dienste anbieten kann" gegeben wurde. Diese Definition wurde nahezu wortgleich und ohne
weitere Ausfiihrungen in nachfol genden Entscheidungen wiederholt2. Zeitlich vorangehende
Falle hatte die Kommission mit gleichartigen Argumentationsfiihrungen, aber ohne

ausdriickliche Erwahnung oder Definition des Begriffs der wesentlichen Einrichtung gel 6st.

** KOM E. v. 4.11.1988, Sabena, ABI.EG 1988 L 317/47.
% KOM E. v. 26.2.1992, Aer Lingus, ABI.EG 1992 L96/34.

' KOM E. v. 11.6.1992, Sealink ("Holyhead 1"), [1992] 5 Common Market Law Report
(CMLR) 255; KOM E. v. 21.12.1993, Sealink ("Holyhead I1"), ABI.EG 1994 L
15/8; KOM E. v. 21.12.1993, Radby, ABI.EG 1994 L 55/52.

' KOM E. v. 11.6.1992, Sealink ("Holyhead 1"), [1992] 5 Common Market Law Report
(CMLR) 255, 265, Tz 41.

2 KOM E. v. 21.12.1993, Sealink ("Holyhead 11"), ABI.EG 1994 L 15/8, 16, Tz 66; KOM
E. v. 21.12.1993, Radby, ABI.EG 1994 L 55/52, 55, Tz 12.
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aa) Die Analyse der essential facilities-Problematik sollte von folgenden grundlegenden

Unterscheidungen ausgehen:

Q) Zu unterscheiden ist erstens danach, ob ohne den Zugang zu der fraglichen
Einrichtung oder Infrastruktur eine Marktzutrittsschranke fr potentielle Wettbewerber
besteht, die objektiv oder nur subjektiv untiberwindlich ist. Objektiv untiberwindlichist sie
dann, wenn ohne den begehrten Zugang nach verstandiger Beurteilung fur ale potentiellen
Wettbewerber ein Auftreten auf dem relevanten Markt absolut unméglich oder dauerhaft und
unvermeidlich unwirtschaftlich ist. HierfUr genligt es, dal3 keiner der Zugangsbegehrenden die
Einrichtung oder Infrastruktur selbst oder zusammen mit anderen unter wirtschaftlich
tragbaren Bedingungen duplizieren kdnnte. Nur subjektiv untberwindlich ist die
Marktzutrittsschranke dann, wenn der Zugangsbegehrende alein aus Griinden seiner
individuellen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und/oder seiner Unfahigkeit,

K ooperationspartner zu finden, ohne den Zugang nicht tétig werden kann. Die ndhere

Ausgestaltung dieser Abgrenzungen muf3 der Einzelfallpraxis tberlassen bleiben.

2 Zweitensist danach zu unterscheiden, ob in der Einrichtung oder Infrastruktur freie
Benutzungskapazitéten vorhanden sind bzw. keine Kapazitatsbegrenzung besteht oder ob es

um das Freimachen genutzter Kapazitaten geht.

(©)) Unbeschadet der Besonderheiten des Einzelfalles sollte als grobes
Orientierungsschema gelten, dal? an die Begriindung des Zugangsrechts im Falle der nur
subjektiven Marktzutrittsschranke sowie beim Freimachen genutzter Kapazitéten hdhere
Anforderungen zu stellen sind al'sim Falle der objektiven Marktzutrittsschranke sowie bei

nachweidlich freien Kapazitéten.

bb)  Auf dieser Grundlage ergibt die Analyse der Fallpraxis der Kommission folgendes:

(1)  Inder Sache Sabena (1988)'®® entschied die Kommission, da die belgische
Fluggesellschaft Sabena ihre marktbeherrschende Stellung im Bereich der computergestiitzten

*** KOM E. v. 4.11.1988, Sabena, ABI.EG 1988 L 317/47.
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Flugreservierungssysteme in Belgien dadurch mif3braucht habe, dal? sie versuchte, das
Befliegen der Strecke Brissel-Luton durch die Konkurrenzgesellschaft London European zu
verhindern und deshalb dieser Gesellschaft die Aufnahme in das Sabena System Saphir mit
der Begriindung verweigerte, die von der London European praktizierten Flugpreise seien zu
niedrig und die London European habe ihre Bodenabfertigungsdienste nicht der Sabena
anvertraut.

Esist nicht klar, ob die Kommission bei ihrer Entscheldungsfindung die Frage der objektiven
oder nur subjektiven Marktzutrittsschranke umfassend untersuchte. Es gentigteihr,
festzustellen (Tz.14), das nachdrickliche Bemihen der London European um Aufnahmein
das System Saphir zeige, dal? der Zugang zu diesem System fir eine Gesellschaft, die mit den
bereits auf dem Markt etablierten Unternehmen in Wettbewerb treten wolle, unerléaich sei.
Zu beachten ist, dal? der von Sabena begangene Mif3brauch allein schon deshalb offenkundig
war, well das System Saphir keine technischen K apazitétsgrenzen hatte, London European
bereit war, den Ublichen Benutzungspreis zu zahlen, und Sabena die Ablehung mit
sachfremden Erwéagungen begrindete.

164 9ing es um den Zugang zum

2 In der Kommissionsentscheidung Aer Lingus (1992)
kapazitatsmaRig keinen Grenzen unterliegenden Interlining'®® zwischen FluggeselIschaften.
Der Kommission gentigte zur Feststellung eines Mif3brauchs, dal3 die Verweigerung des
Interlining kein Ublicher Leistungswettbewerb sei und das Argument, dal3 Interlining
Einnahmeverluste zur Folge habe, fur sich allein die Verweigerung nicht rechtfertigen kénne
(Tz.25). Eine Verpflichtung zum Interlining bestehe insbesondere dann, wenn es objektiv
wahrscheinlich sel, dal3 die Verweigerung oder die Ricknahme des Interlining durch die
marktbeherrschende Fluggesellschaft aufgrund ihrer Auswirkungen auf die Kosten und die
Einnahmen der anderen Fluggesellschaft einen wesentlichen Einfluf3 auf die Fahigkeit dieser
anderen Fluggesellschaft, einen neuen Flugdienst zu beginnen oder einen bestehenden
aufrechtzuerhalten, habe, und wenn die marktbeherrschende Fluggesellschaft keinen

objektiven wirtschaftlichen Grund fir die Verweigerung (wie z.B. Bedenken hinsichtlich der

*** KOM E. v. 26.2.1992, Aer Lingus, ABI.EG 1992 L96/34.

1% Zur Beschreibung dieser Zusammenarbeitsform siehe Tz 3-6 der Entscheidung.
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Kreditwirdigkeit) - abgesehen von ihrem Wunsch, diesem bestimmten Konkurrenten nicht
zu helfen - anzufihren vermoge (Tz. 26).
Nicht relevant war somit fir die Kommission die Frage, ob die Konkurrenzgesellschaften

objektiv oder auch nur subjektiv vom Zugang zum Interlining abhéngig waren.

3 Im Elektrizitétssektor geht esim Vergleich zu den Entscheidungen Sabena und Aer
Lingus um Zugang zu Einrichtungen, die Kapazitatsgrenzen haben. In den Einzelfélen, in
denen ein sachlicher Unterschied nicht besteht, weil Kapazitdten in den betreffenden
Stromeinrichtungen nachweislich frei sind und el ne angemessenes Benutzungsentgelt
angeboten wird, dirfte es jedoch fur die Kommission schwierig werden, ein Abweichen von
der dargestellten Entscheldungspraxis aus dem Luftfahrtsektor zu begrinden. Deren
Ubertragung auf den Elektrizitatssektor wiirde somit zu einer sehr weitgehenden
Zugangsberechtigung fur Wettbewerber fihren.

Die K ommissionsentscheidungen Sealink (“Holyhead 1")(1992)*°, Sealink ("Holyhead
11")(1993)**’, Redby(1993)*®® und Eurotunnel (1994)'*° betrafen den Zugang zu Hafen- und

Eisenbahntunnel einrichtungen mit begrenzter Kapazitat.

(4)  Inder Sache Sealink ("Holyhead 1")(1992)*"° hatte die Fahrgesellschaft Sealink Stena
Line Ltd. (SSL), die zwischen Grof3britannien und Irland operierte und als direkter und
indirekter Aktionar die Betriebsgesellschaft Sealink Harbours Ltd. (SHL) des walisischen
Hafens Holyhead kontrollierte, durch Anderung ihrer Hafenbenutzungszeiten in Holyhead
dem einzigen dort mit ihr konkurrierenden Fahrunternehmen die Be- und Entladung seiner

Schiffe erschwert und damit einen Wettbewerbsnachteil zugefligt. Die Kommission

' KOM E. v. 11.6.1992, Sealink ("Holyhead 1"), [1992] 5 Common Market Law Report
(CMLR) 255.

" KOM E. v. 21.12.1993, Sealink ("Holyhead I1"), ABI.EG 1994 L 15/8.
* KOM E.v. 21.12.1993, Radby, ABI.EG 1994 L 55/52.
19 KOM E. v. 13.12.1994, Eurotunnd, ABI.EG 1994 L 354/66.

' KOM E. v. 11.6.1992, Sealink ("Holyhead 1"), [1992] 5 Common Market Law Report
(CMLR) 255.
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verpflichtete SSL durch einstweilige Anordnung bis zum Ende der sommerlichen Hochsaison
zu ihren bisherigen Hafenbenutzungszeiten zurtickzukehren. Die Kommission behandelte
SSL und die SHL als wirtschaftliche Einheit ("Sealink™) und stellte eine marktbeherrschende
Stellung der Sealink auf dem Markt der Hafeneinrichtungen fir Fahrdienste im
Zentralkorridor zwischen Grof3britannien und Irland fest. Auf dieser Grundlage begrindete
die Kommission ihre Entscheidung damit (Tz.41, 42), dal3 ein marktbeherrschendes
Unternehmen, das eine wesentliche Einrichtung sowohl kontrolliere als auch selbst benutze,
seine Stellung mif3brauche, wenn es einem Wettbewerber den Zugang zu dieser Einrichtung
versage oder nur unter ungunstigeren Bedingungen gewdhre, a's dem eigenen Unternehmen.
Zur Unterstiitzung ihrer Argumentation bezog sich die Kommission auch auf das EUGH-
Urteil ERT (1991)*"*, wonach ein marktbeherrschendes Unternehmen nicht zu eigenen
Gunsten in einem verbundenen Markt diskriminieren dirfe.

Aufgrund des hohen Grades an vertikaler Integration im Elektrizitétssektor sind Eigentimer
und Benutzer der Einrichtung, insbesondere der Leitungen, meist identisch. Im Regelfall wird
es nicht um Erhaltung der Mitbenutzung, sondern um Neuzugang Dritter gehen, der im
Sealink ("Holyhead I")-Fall nicht behandelt wurde.

Allerdings 183 sich fur den Fall, dal3 Kapazitéten in der fraglichen Stromeinrichtung frei sind,
aus dem Sealink ("Holyhead 1")-Fall ableiten, dal3 der Einrichtungseigentiimer nicht, z.B. bei
Konditionen und Preisen, zugunsten des eigenen Elektrizitéatslieferungsgeschéfts
diskriminieren darf. Die effektive Durchsetzung und Uberwachung dieser Verpflichtung setzt

ein "unbundling” zwischen Transport- und Lieferfunktion voraus.

(5)  Die Sache Sealink ("Holyhead 11")(1993)'"? betraf wiederum den MifRbrauch der
marktbeherrschenden Stellung, die die aus Fahrgesellschaft und Hafenbetriebsbehdrde
zusammengesetzte wirtschaftliche Einheit Sealink auf dem Markt fur Fahrdiensteim
Zentralkorridor zwischen Grof3britannien und Irland innehatte. Die Gesellschaft Sea
Containers Ltd. (SC), dieim Zentralkorridor einen Schnellfahrdienst aufnehmen wollte, hatte

sich bei der Kommission dartiber beschwert, dal3 Sealink ihr fir die Benutzung des Hafens

' EuGH U. v. 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorass (ERT), Sig.1991, I-
2727, 2962 f, Rn 37-38.

"2 KOM E. v. 21.12.1993, Sealink ("Holyhead 11"), ABI.EG 1994 L 15/8.
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von Holyhead nicht digjenigen Zeitnischen ("slots") angeboten habe, die zur Aufnahme eines
kommerziell tragfahigen Fahrdienstes wesentlich seien. Durch ihre Hafenbetriebsbehorde
hatte Sealink ihrer eigenen Fahrgesellschaft eine Genehmigung zur Nutzung des Hafens fir
einen Schnellfahrdienst erteilt, nachdem SC bereits Beschwerde bei der Kommission
eingelegt hatte. Offen blieb, ob die von SC gewiinschten Zeitnischen in den vorhandenen
Hafeneinrichtungen von Anfang an frei waren oder erst unter dem Eindruck des
Kommissionsverfahrens freigemacht wurden. Jedenfalls gestand Sealink schliefdlich ale von
SC fur die Benutzung der vorhandenen Hafeneinrichtungen gewiinschten Zeitnischen zu. Die
Kommission mul3te deshalb in ihrer Entscheidung SCs Antrag auf Erlal3 einstwelliger
Malinahmen wegen mangelnder Wahrscheinlichkeit eines nicht wiedergutzumachenden
Schadens zurtickwei sen. Ohne die Frage des Freimachens von Kapazitdten direkt behandeln
zu konnen, nahm die Kommission die Gelegenheit wahr, in ihrer Entscheidung nicht nur ihre
bi sherige Entscheidungspraxis zum diskriminierungsfreien Zugang zu kapazitatsmaliig nicht
begrenzten wesentlichen Einrichtungen und zum Erhalt der Mitbenutzung kapazitétsmaldig
begrenzter wesentlicher Einrichtungen zu bekréftigen (Tz.66). Die Kommission stellte
vielmehr dartiberhinaus fest, daf? diese Grundsétze auch dann gelten, wenn der Wettbewerber,
der den Zugang zu den wesentlichen Einrichtungen begehre, hierdurch in den relevanten

Markt neu eintreten wolle (Tz.67).

(6)  Inihrer auf Art.90 Abs.3 EGV gestiitzten Redby-Entscheidung(1993)*" verpflichtete
die Kommission den Mitgliedstaat Danemark gemal3 Art.90 Abs.1ivVm. 86 EGV, die
Vertragsverletzung abzustellen, die darin bestand, dal3 die dénische Regierung einem
Schiffahrtsunternehmen sowohl die Mitbenutzung des 6ffentlichen Hafens Radby als auch
den Bau eines privaten Hafens in unmittelbarer Nahe verweigerte. Die Kommission
gualifizierte den Hafen Radby als essential facility (Tz.12). Sie stellte fest (Tz.13), dal3 eine
Weigerung der Hafenbetriebsgesellschaft DSB, die auf der Seeverbindung Radby-Puttgarden
gemeinsam mit der Deutschen Bundesbahn (DB) eine marktbeherrschende Stellung inne
hatte, Wettbewerbern die Benutzung des Hafens Radby, in dem Kapazitéten frel waren
(Tz.14), zu gewdhren, fr sich allein einen Mif3brauch der marktbeherrschenden Stellung
dargestellt hétte. Der in diesem Fall auf dem Verhalten des Mitgliedstaates beruhende

"* KOM E. v. 21.12.1993, Radby, ABI.EG 1994 L 55/52.
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Mifbrauch sei dadurch, dal3 die danische Regierung auch den Bau eines privaten
Parallelhafens verhinderte, nur verstarkt worden.

Damit konnte die Kommission aufgrund der besonderen Fallgestaltung nicht zu der Frage
Stellung nehmen, ob ein Wettbewerber, der wirtschaftlich in der Lageist, eine
Paralleleinrichtung zu bauen, ein Zugangsrecht zu bestehenden Einrichtungen hat, und welche
Rolle die kapazitétsmaldige Auslastung der bestehenden Einrichtung oder Argumente des
Umweltschutzes, die gegen den Neubau von Einrichtungen angefihrt werden konnten,

spielen.

(7)  ImFall Eurotunnel (1994)*" hatte die Kommission nach Art.85 Absétze 1 und 3
EGV, Art.53 Absétze 1 und 3 EWR-Abkommen und Art.2, 5VO Nr.1017/68/EWG Uber die
Freistellungsanmeldung einer Betriebsvereinbarung zu entscheiden, die die betreibenden
Unternehmen des neuen Eisenbahntunnels zwischen Calais (Frankreich) und Cheriton
(Vereinigtes Konigreich) mit den Eisenbahngesellschaften British Rail (BR) und SNCF
geschlossen hatten. Nach dieser Vereinbarung war die Halfte der stiindlichen Tunnelkapazitét
dem von den Betreibern selbst angebotenen Shuttle (Pendel verkehr zur Beforderung von
Kraftfahrzeugen und Passagieren zwischen den Tunnelenden) vorbehalten, wahrend BR und
SNCF der jederzeitige Anspruch auf die andere Halfte der stindlichen Kapazitét eingraumt
wurde, um mit ihren internationalen Reise- und Guterztigen durch den Tunnel fahren zu
konnen. Jedoch konnten BR und SNCF bel Angabe von Griinden auf einen Teil ihrer
Anspriche verzichten. BR und SNCF erklérten im Verfahren der Kommission, dal3 siein den
ersten 12 Jahren des Tunnel betriebs im Durchschnitt nur 75 % der fur sie reservierten
Kapazitéatshal fte bendtigten (Tz.27).

Die Kommission beurteilte die Betriebsvereinbarung wegen der dadurch bewirkten
Aufteilung des Verkehrsmarktes zwischen den Vereinbarungsparteien (Tz.79) und wegen
ihrer Abschottungswirkung gegen konkurrierende dritte Eisenbahnunternehmen, dieim
Bereich des internationalen Reise- und Giterzugverkehrs die Durchfahrt durch den Tunnel
bendtigten (Tz.83-84), als spurbare Wettbewerbsbeschrankung.

"* KOM E. v. 13.12.1994, Eurotunnel, ABI.EG 1994 L 354/66.
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Die Besonderheit des Falles lag darin, dal3 es nicht um die Uberwindung einer konkreten
Zugangsverweigerung des Einrichtungsei gentimers oder -benutzers mittels des Art.86 ging,
sondern um das Auflockern einer den Drittzugang versperrenden Benutzungsvereinbarung
des Einrichtungsbetreibers und -eigenbenutzers mit nur zwei weiteren Benutzern.
Wettbewerbsbeschrankend wirkte sich damit insbesondere die Moglichkeit der
Vereinbarungsparteien aus, selbst nicht genutzte Kapazitat zum Schaden potentieller
Wettbewerber einzufrieren.

In ihrer Entscheidung (Art.2) nahm die Kommission die Gelegenheit wahr, die
Drittzugangfrage zur V orbeugung moglicher formlicher Beschwerden aufzugreifen und
versah die von ihr gewéhrte Freistellung mit der Bedingung, dal3 das urspriingliche Anrecht
der BR und SNCF auf die vollstandige Hélfte der stiindlichen Tunnelkapazitét auf 75 %
reduziert wurde und dritte Eisenbahnunternehmen Zugangsrechte zu den restlichen 25 % zum
Zwecke des internationalen Reise- und Giiterzugverkehrs haben sollten. Uberschreitungen
dieser Anteile sollten nur erlaubt sein, soweit die jewells andere Seite ihren Kapazitétsanteil
nicht ausnutze.

Die Kommission beschrankte sich damit auf die unproblematischen 25 % einer
Kapazitétshalfte, die BR und SNCF nach eigener Planung wahrscheinlich nicht selbst
bendtigten, und sparte die fur den Shuttle der Tunnelbetreiber reservierte Kapazitatshélfte,
Uber deren voraussichtliche Ausnutzung keine Angaben vorlagen, ganz aus. Ein
weitergehender Eingriff im Sinne eines Freimachens der von BR und SNCF oder den
Tunnel betreibern tatséchlich genutzten Kapazitéten wére fir die Kommission schon deshalb
schwierig zu begriinden gewesen, weil die zukinftigen Kapazitéatsbedirfnisse Dritter und
konkrete Zugangsbeschwerden noch nicht bekannt waren. Fir die Lehre von den
wesentlichen Einrichtungen ("essential facilities doctrine”), die zwar in der Eurotunnel-
Entscheidung nicht erwéhnt wird, ihr aber zugrundeliegt, ergibt sich daher im Vergleich zu
den Entscheidungen Sealink ("Holyhead 1", "Holyhead 11") und Radby nicht unbedingt eine
Weiterentwicklung.

b) EuGH und EuG haben bisher noch keine Gelegenheit gehabt, Gber die "essential

facility"-Doktrin der Kommision ausdriicklich zu entscheiden. Hinweise auf die mdgliche
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Haltung dieser Gerichte lassen sich den Urteilen Commercial Solvents (1974)*", United
Brands (1978)"®, Télémarketing (1985)*"" und Magill TV Guide (1991)'"%(1995)'"°
entnehmen. Aufschliisse kdnnte auch das EuG-Urteil geben, dessen Erlald nach

Klageerhebung gegen die Eurotunnel-Entscheidung'® fiir 1996/97 zu erwarten ist.

a@)  Inseinem Commercial Solvents-Urteil (1974)'®" stellte der EUGH fest, dal? ein
Unternehmen seine beherrschende Stellung auf dem Markt fur Rohstoffe mif3brauche, wenn
essich in der Absicht, sich den Rohstoff fur die Herstellung seiner eigenen Derivate
vorzubehalten, weigere, einen Kunden, der seinerseits Hersteller dieser Derivate sel, zu

beliefern, auch auf die Gefahr hin, jeglichen Wettbewerb durch diesen Kunden auszuschalten.

bb)  In seinem United Brands-Urteil (1978)*®? verlangte der EUGH zur Feststellung eines
Mibrauchs nicht mehr, dal’ die Geschaftsverweigerung zum Verschwinden des
Wettbewerbers fuhrt, sondern urteilte genereller, dal3 ein Unternehmen seine
marktbeherrschende Stellung fir den Vertrieb eines Erzeugnisses mif3brauche, wenn es seine

Lieferungen an einen langjdhrigen Kunden, dessen Geschéftsgebahren den

' EuGH U. v. 22.1.1974, Verb Rs 6 und 7/73, Commercial Solvents, Slg.1974, 223.
'® EuGH U. v. 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Sg.1978, 207.
" EuGH U. v. 3.10.1985, Rs 311/84, Télémarketing, SIg.1985, 3261.

'® EuG U. v. 10.7.1991, Rs T-69/89, Radio Tel€fis Eireann (RTE) / Kommission, Slg.1991,
[1-485; EuG U. v. 10.7.1991, Rs T-70/89, British Broadcasting Corporation
(BBC) / Kommission, SIg.1991, 11-535; EuG U. v. 10.7.1991, Rs T-76/89,
Independent Television Publications Ltd. / Kommission, SIg.1991, 11-575.

" EuGH U. v. 6.4.1995, Verb Rs C-241/91 P und C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE)
und Independent Television Publications Ltd. (ITP), noch nicht in der amtlichen
Sammlung veroffentlicht.

" RsT-79/95.

"' EUuGH U. v. 22.1.1974, Verb Rs 6 und 7/73, Commercial Solvents, Slg.1974, 223, 252,
Rn 25.

2 EuGH U. v. 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Slg.1978, 207, 297, Rn 182-183.
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Handel sgebrauchen entspreche, einstelle, obwohl die Bestellungen dieses Kunden nicht

anomal seien.

cc)  Inseinem Télémarketing-Urteil (1985)*% stellte der EUGH fest, ein Unternehmen, das
auf einem bestimmten Markt eine beherrschende Stellung innehabe, verletze Art.86, wenn es
sich oder einem zu derselben Gruppe gehérenden Unternehmen ohne objektives Bedirfnis
eine Hilfstétigkeit vorbehalte, die von einem Dritten Unternehmen im Rahmen seiner
Tatigkeit auf einem benachbarten aber getrennten Markt ausgelibt werden kdnnte, so dai3

jeglicher Wettbewerb seitens dieses Unternehmens ausgeschaltet zu werden drohe.

dd)  Wahrend den Urteilen Commercia Solvents (1974) und United Brands (1978) jewells
ein Sachverhalt zugrunde lag, in dem das marktbeherrschende Unternehmen seine Stellung in
aggressiver Weise dazu einsetzte, einen Wettbewerber vom Mark zu verdréngen, ging es erst
im Urtell Télémarketing (1985) um die Versperrung des Zugangs zu einem Markt. Nicht
angsprochen war allerdings die Frage der Mitbenutzung bestehender Einrichtungen.

ee) Letztere Frage hatte das EuG im Bereich der Immaterialgiterrechte in den Urteilen
Magill TV Guide (1991)*®* zu behandeln. Mit diesen Urteilen wurden die Klagen dreier
Rundfunkgesel | schaften gegen eine Entscheidung der Kommission'® abgewiesen, mit der die
getrennten Weigerungen der Rundfunkgesellschaften, die Vertffentlichung ihrer
wochentlichen Programmlisten an die Magill TV Guide Ltd. zu lizensieren, jeweils as
MiRbrauch einer marktbeherrschenden Stellung qualifiziert worden waren. Aufgrund dieser
Weigerung konnte Magill TV Guide Ltd. eine umfassende wochentliche Fernsehzeitschrift,

die allein der Republik Irland und Nordirland empfangbaren Programme enthielt, nicht

" EuGH U. v. 3.10.1985, Rs 311/84, Téémarketing, Slg.1985, 3261, 3278, Rn 27.

*** EuG U. v. 10.7.1991, Rs T-69/89, Radio Telefis Eireann (RTE) / Kommission, SIg.1991,
[1-485, 519 f, Rn 70-71; EuG U. v. 10.7.1991, Rs T-70/89, British Broadcasting
Corporation (BBC) / Kommission, S1g.1991, 11-535, 563 f; Rn 57-58; EuG U. v.
10.7.1991, Rs T-76/89, Independent Televison Publications Ltd. (ITP) /
Kommission, SIg.1991, 11-575, 601 f, Rn 55-56.

% KOM E. v. 21.12.1988, Magill TV Guide/ ITP, BBC, RTE, ABI.EG 1989, L 78/43.
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publizieren. Die Kommission hatte in ihrer Entscheidung festgestellt, dal3 jede der drei
Rundfunkgesellschaften im Markt fir ihre Programmlisten eine alleinige
marktberherrschende Stellung innehabe, die auf einem faktischen und einen rechtlichen
Monopol beruhe, weil sich die Rundfunkgesellschaften jewells auch auf das Urheberrecht
beriefen. Der Mif3brauch bestehe insbesondere darin, dal? die drel Rundfunkgesellschaften die
Markteinfihrung eines neuen Produktes, ndmlich einer umfassenden Fernsehzeitschrift
verhinderten, diesen abgeleiteten Markt fur sich reservierten und trotz betréachtlicher
Nachfrage nicht bedienten. Die Kommission hatte deshalb die drei Rundfunkgesellschaften
verpflichtet, sich gegenseitig und dritten Parteien auf Anfrage und auf einer
nichtdiskriminierenden Basis ihre jeweiligen vorausschauenden Programmlisten zur
Veroffentlichung zur Verfligung zu stellen. Falls diesim Wege von Lizenzen geschehe,
mUfdten die Lizenzgebihren angemessen sein.

Das EuG bestétigte die Kommissionsentscheidung in allen Einzelheiten und stellte in seiner
Urteil sbegriindung klar, dal3 auch wenn die Auslibung des ausschliefdlichen Rechts der
Verviefatigung des urheberrechtlich geschitzten Werkes al's solches nicht mif3bréuchlich
sei, dies nicht gelte, wenn sich aus den Umstanden des Einzelfalles ergebe, dal3 mit den
Bedingungen und Modalitéten der Austibung dieses Rechtsin Wirklichkeit ein Ziel verfolgt
werde, das in offensichtlichem Widerspruch zu den Zwecken des Art.86 stehe. In einem
solchen Fall entspreche die Auslibung des Urheberrechts nicht mehr seiner wesentlichen
Funktion, die darin bestehe, den Schutz der Rechte am geistigen Werk und die Vergltung der
schopferischen Téatigkeit unter Beachtung der Zwecke des Art.86 sicherzustellen.

Im Rechtsmittelverfahren, dal3 auf die Revisionsklagen der RTE und I TP durchgeftihrt wurde,
hielt der EUGH'®® das EuG-Urteil auf Grundlage derselben Argumentation vollstandig

aufrecht.

ff) In den Magill-Urteilen bestatigten EuG und EUGH erstmals ausdrticklich, daf3 Art.86
als Instrument dazu dienen kann, Wettbewerbern die Mitbenutzung von

V ermdgensgegenstanden etablierter Konkurrenten zu erméglichen. Bei Riickschltissen auf

' EuGH U. v. 6.4.1995, Verb Rs C-241/91 P und C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE)
und Independent Television Publications Ltd. (ITP), noch nicht in der amtlichen
Sammlung vertffentlicht.
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den Energiesektor sind die Unterschiede der Szenarien zu beachten. In den Magill-Falen ging
es um die Zugang zu kapazitatsmaldig nicht begrenzten Vervielfaltigungsrechten, die durch
das Recht am geistigen Eigentum geschiitzt waren. Aul3erdem diente der Zugang hierzu der
Schaffung eines neuartigen Produkts, fur das es einen betrachtlichen, aber von den
Urheberrechtsinhabern bewuf3t nicht befriedigten Bedarf gab. Bei Energieeinrichtungen geht
es um den Zugang zu korperlichen, kapazitatsmaldig begrenzten Gegenstanden, die
eigentumsrechtlich geschiitzt sind. Oft geht es nicht darum, einen von den
Einrichtungsinhabern bewuf3t nicht befriedigten Bedarf durch ein neues Produkt oder eine
neue Dienstleistung zu befriedigen, sondern darum, in die schon laufende Bedienung des
Marktes mit niedrigeren Preisen und glinstigeren sonstigen Konditionen einzudringen.
Trotzdem kdnnen grundlegende Aussagen der Magill-Urtelle auf die Problematik des

Zugangs zu Energieeinrichtungen Ubertragen werden.

D Zunéchst ist festzuhalten, dai? das Eigentumsrecht dem Eigentiimer der
Energieeinrichtung grundsétzlich das ausschliefdliche Recht zu ihrer Benutzung verleiht, was
sich in erster Linie damit begriindet, das er die Herstellungs- bzw. Erwerbskosten und die
Betriebskosten direkt oder indirekt tragt. Zu einem Mif3brauch kommt es jedoch dann, wenn
mit den Bedingungen und Modalitéten der Ausiibung des Eigentumsrechts in Wirklichkeit
Ziele verfolgt werden, die in offensichtlichem Widerspruch zu den Zielen des Art.86 stehen.
Der Eigentumsschutz im Gemeinschaftsrecht'®’, der auf allgemeinen, in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten nachweisbaren Rechtsgrundsétzen beruht'®, findet
seine Grenze in der Vereinbarkeit mit grundlegenden Zielen der Gemeinschaft, zu der u.a. das
System zum Schutz gegen Wettbewerbsverfalschugen zahit (Art.3 lit.g EGV), und in der
Soziapflichtigkeit des Eigentums zu der es auch gehdrt, den Verbrauchern die Vorteile des
Wettbewerbs nicht ohne Rechtfertigung vorzuenthalten. Deshalb mif3braucht der Eigentimer
einer Energieeinrichtung die marktbeherrschende Stellung, die ihm die wesentliche
Bedeutung der Einrichtung verschafft, jedenfalls dann, wenn er Wettbewerbern ohne

Rechtfertigung den Zugang zu dieser Einrichtung verweigert, obwohl Kapazitaten

" EuGH U. v. 13.12. 1979, Rs 44/79, Hauer, SIg.1979, 3727, 3745-3749, Rn 17-30.

1% Schweitzer/Hummer, aaO, pp.197 ff.
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nachweidlich frei sind und ein angemessenes Benutzungsentgelt angeboten wird. Denn in
einer solchen Situation besteht kein relevanter Unterschied zur Sachlage in den Magill-Féllen,
in denen das Recht am geistigen Eigentum dadurch eingeschrénkt wurde, dal3 Dritten gegen
Zahlung eines angemessenen Entgelts der Zugang zu den kapazitétsmaliig nicht begrenzten
Vervidfdtigungsrechten und damit zu einem Markt er6ffnet wurde, in dem die
Urheberrechtsinhaber zwar nicht aktuell présent waren, in den sie aber jederzeit einsteigen
konnten. Ein Mitbenutzungsrecht an Energieeinrichtungen unter den oben genannten
Bedingungen lief3e den Kernbereich des Eigentumsrechts, d.h. den Gegenstand vorrangig fur
eigene Zwecke nutzen zu durfen und bel Mitbenutzung eine Mittragung der Herstellungs- und
Betriebskosten der Einrichtung einschliefdlich einer angemessenen Kapitalverzinsung
verlangen zu dirfen, unangetastet. Trotz Erfullung dieser Bedingungen den Zugang zu der
Einrichtung zu verweigern, verfolgte daher allein den Zweck, Wettbewerber zum Schaden fur
die Verbraucher von einem bestimmten Markt fernzuhalten und ware damit ein von Art.86
EGV verbotener Mifbrauch.

2 Die weitaus problematischere Frage, ob und wenn jain welchem Mal3e und unter
welchen Bedingungen ein Einrichtungseigentiimer von ihm selbst genutzte K apazitéten fir

Wettbewerber freimachen muf3, haben EuG und EuGH bisher noch nicht erértern konnen.

4, Die Anwendung der Art.85 und 86 EGV im 6sterreichischen Elektrizitétssektor :

Die nachfolgende Untersuchung basiert auf vorlaufigen Informationen. Sie erhebt keinen

Anspruch auf Vollstandigkeit und will einer endgiltigen Bewertung nicht vorgreifen.

4.1. InKoordinierungsvertrégen mit den Landesgesellschaften hat sich die
Verbundgesellschaft verpflichtet, Elektrizitat - mit Ausnahme bestimmter Grof3abnehmer
(einige Industriekunden und die OBB) - in einem Bundesland ausschliefllich an die jeweilige
Landesgesellschaft zu liefern. Im Jahre 1994 waren dies 88 % der gesamten inléndischen
Stromabgabe der Verbundgesellschaft'®. Im Gegenzug verpflichten sich die

%% Quelle: Verbundgesellschaft, Geschaftsbericht 1994, p.20.
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Landesgesellschaften, einen prozentual festgelegten Tell ihrer jahrlichen
Elektrizitdtsaufbringung von der Verbundgesellschaft zu beziehen. In der Praxis sind dies
idR. ca. 35% der Aufbringung der jeweiligen Landesgesellschaft, nur in zwei Fallen weitaus
mehr. Die Ubliche Dauer eines Koordinierungsvertrags betragt 10-15 Jahre mit automati scher
Verlangerung um 3-5 Jahre, soweit nicht rechtzeitig (ca. 2-3 Jahre vor Vertragsablauf) von
einer Partei gekundigt wird. Ihren restlichen Bedarf decken die Landesgesellschaften in
hohem Mal3e durch Eigenerzeugung, meist auf der Grundlage von Anteilen an der Kapazitét
von durch die Sondergesell schaften betriebenen Grofkraftwerken, die sie sich durch
Beteiligung an den Baukosten dieser Werke gesichert haben. Ein kleinerer Teil wird durch
Vertrége mit dem Ausland gedeckt, die oft auf Tauschbasis funktionieren und die in jedem
Fall der Zustimmung der Verbundgesellschaft bedurfen (Art.l 85 Abs.6lit.g 2VerstG).
Einige neure K oordinierungsvertrége enthalten eine Klausel, wonach eine Landesgesel | schaft,
wenn sie ihren Strombezug von Dritten Uber das von der V erbundgesell schaft bezogene Mal3
hinaus erhdhen will, Lieferangebote Dritter nur annehmen kann, wenn die
Verbundgesellschaft eine Lieferung zu den von dem Drittunternehmen angebotenen
Konditionen zuvor abgelehnt hat (Eintrittsrecht der V erbundgesellschaft, sogenannte
"Englische Klausel"*®).

a) Von den genau zu untersuchenden Umstanden des jewelligen Einzelfalles
(Vertragsdauer, erfaldtes Volumen im Vergleich zum Gesamtstromabsatz- bzw -
stromankaufsvolumen der Betelligten, Bedeutung und Verfligbarkeit alternativer Absatz- und
Bezugsquellen, Ausgestaltung der Englischen Klausel) wird es abhangen, ob Art.85 Abs.1
eingreift und ob ggf. eine Freistellungsmadglichkeit nach Art.85 Abs.3 besteht. Ansatzpunkt
der Prifung wird der Gedanke sein, dal? langfristige Absatzbindungen erheblichen Ausmal3es
gegeniber inléndischen Abnehmern, bzw. langfristige Bezugsverpflichtungen erheblichen
Ausmalies gegentber einem inlandischen Lieferanten die Mdglichkeit der Beteilgten, im
Inland und Ausland um die Versorgung von Unterverteilern und Endabnehmern zu

konkurrieren bzw. unter konkurrierenden Lieferanten im Inland und Ausland auszuwahlen,

¥ 7ur  wettbewerbsrechtlichen  Problematik siehe Ritter/Braun/Rawlinson, EEC
Competition Law 1991, pp.316 f.
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einschranken. Bei Gleichartigkeit der Koordinierungsvertrage konnte die eventuell
mangel nde Spuirbarkeit der durch einen einzelnen Vertrag bezweckten und/oder bewirkten
Wettbewerbsbeschrankung sowie der Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

durch ein Abstellen auf die Biindelwirkung dieser Vertrage tiberwunden werden'®2.

b) Im Hinblick auf das V ertragsgebahren und sonstige Geschéftsverhalten der

V erbundgesellschaft gegentiber den Landesgesellschaften und auch gegentiber ihren wenigen
Sonderabnehmern ist im Zusammenhang mit Art.86 EGV die Tatsache relevant, dal3 die
Verbundgesellschaft im Mittel der letzten zehn Jahre mit 57 % zur Deckung des inlandischen
Stromverbrauchs beitrug*®. Der EuH definiert als marktbeherrschende Stellung die
wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens, die diese in die Lage versetzt, die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern,
indem sieihm die Moglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
letztlich den Verbrauchern gegentiber in einem nennenswerten Umfang unabhangig zu
verhaten'™. Hinsichtlich der Marktanteile stellte der EUGH™ fest, da auch wenn deren
Bedeutung von einem Markt zum anderen unterschiedlich sein kdnne, man doch zu Recht
annehmen konne, dal? besonders hohe Anteile - von aul3ergewohnlichen Umstanden
abgesehen - ohne weiteres den Beweis fur das Vorliegen einer beherrschenden Stellung
liefern. Ein Unternehmen, das wahrend |angerer Zeit einen besonders hohen Marktantell
innehabe, befinde sich allein durch den Umfang seiner Produktion und seines Angebots in

einer Position der Stéarke, die es zu einem nicht zu tibergehenden Geschéftspartner mache und

' Uberblick bei Ritter, Recht der Energiewirtschaft (RAE) Nr.2/1995, pp. 50-52. .

2 EuGH U. v. 28.2.1991, Rs C-234/89, Ddimitis / Henninger Brau AG, Slg.1991, 1-935,
984-987, Rn 14-27; Darstellung bei GTE-Schréter, Kommentar zum EWG-
Vertrag, 4. Auflage 1991, Art.85 Rn 152-154.

193

Quelle: Verband der Elektrizitétswerke Osterreichs, Broschire "Strom in Osterreich
1994",

¥ EuGH U. v. 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands / Kommission, SIg.1978, 207, 286, Rn
63-66; EUGH U. v. 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La Roche / Kommission,
Slg.1979, 461, 520, Rn 38.

¥ EuGH U. v. 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La Roche / Kommission, SIg.1979, 461,
520, Rn 41.
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ihm bereits deswegen, jedenfalls wéahrend langer Zeit die fir eine beherrschende Stellung
kennzei chende Unabhangigkeit des Verhaltens sichere, wéhrend die Inhaber erheblich
geringerer Anteile nicht in der Lage selen, kurzfristig die Nachfrage zu befriedigen, die sich
vom Marktfiihrer abwenden sollte. Spater hat der EUGH™ dann festgestellt, dai? ein
Marktanteil von 50 % als besonders hoher Anteil im Sinne dieser Rechtsprechung zu gelten
habe.

Allein schon nach dieser primafacie-Regel und im Hinblick auf die lange Dauer ihrer
herausragenden Stellung seit ihrer Griindung 1947 hdlt die Verbundgesellschaft - sollte sie
nicht auRergewohnliche Umstande anfiihren konnen - eine marktbeherrschende Stellung auf
dem 6sterreichischen Stromlieferungsmarkt, der einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes ausmacht. Das V ertragsgebahren und sonstige Geschéftsverhalten der

V erbundgesel I schaft gegentiber den Landesgesellschaften und auch gegentiber ihren
Sonderabnehmern untersteht daher der Mif3brauchskontrolle gemal? Art.86 EGV.

4.2.  Durch einen Poolvertrag mit der Verbundgesellschaft haben sich alle

Sondergesell schaften mit Ausnahme der Vorarlberger 1llwerke AG verpflichtet, ihre
Stromproduktion zur Ganze in das Netz der Verbundgesellschaft einzuspeisen. Seit der
Novelle des 2.VerstG 1987 (BGBI. Nr.321/1987) sind die Sondergesellschaften mit
Ausnahme der Vorarlberger 1llwerke AG hierzu gegeniiber der V erbundgesellschaft gemal3
Art.l 85 ADbs.6 lit.e 2.VerstG verpflichtet. In Anmerkung 11 zu dieser Vorschrift wird
ausdriicklich festgestellt, dai3 sie u.a. deswegen aufgenommen wurde, um die
Aufrechterhaltung des Poolvertrages, der bis zum 31.12.2004 lauft, abzusichern.
Vorbehaltlich der Prifung mdglicher Nebenbestimmungen und der Anwendungspraxis dieser
Vorschrift des 2.VerstG, ist davon auszugehen, dald somit durch eine staatliche Mal3nahme
der Abschluf3 und die Aufrechterhaltung des Poolvertrages den Beteiligten ohne jede
Abweichungsmaoglichkeit auferlegt wird und damit ihre frele Willensentscheidung vollstandig
ausgeschlossen wird. Dannist Art.85 EGV seit Inkrafttreten des Art.l 85 Abs.6 lit.e2.VerstG

alein schon deswegen auf den Poolvertrag nicht mehr anwendbar, als es wegen des

" EuGH U. v. 3.7.1991, Rs C-62/86, AKZO / Kommission, SIg.1991, I-3359, 3453, Rn 60.
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staatlichen Zwangs begrifflich an einer Vereinbarung, d.h. einer auf der Initiative mindestens
eines der beteiligten Unternehmen beruhenden Verhatensversténdigung im Sinne dieser
Vorschrift fehlt™".

Die folgenden Ausfiihrungen haben deshalb Relevanz nur fir den Fall, dal3 Art.l 8 5 Abs.6
lit.e 2.VerstG wegen VerstoRes gegen Art.30 und 34 EGV aufgehoben wird™® aber der
Poolvertrag fortbesteht.

a) Aufgrund der Eigentumsverhdltnisse der am Poolvertrag beteiligten Unternehmen
stellt sich das Problem der Anwendbarkeit des Art.85 auf Absprachen zwischen
Konzerngesellschaften. GemaR Art.l § 5 Abs.1 2.VerstG muR die Osterreichische
Elektrizitatswirtschafts-AG (Verbundgesellschaft) zu mindestens 51 % im Eigentum des
Bundes stehen und zur Zeit halt die Republik Osterreich 51 % der Anteile, wahrend die
restlichen 49 % in privaten Handen liegen. Gemal3 Art.l 84 Abs.2 2.VerstG mussen die
Antellsrechte an den in Anlage 1 zu dieser Vorschrift namentlich aufgefuhrten funf
Sondergesell schaften zu mindestens 51 % und an den in Anlage 2 zu dieser Vorschrift
namentlich aufgeftihrten drei Sondergesellschaften zu mindestens 50 % im Eigentum des
Bundes oder der Verbundgesellschaft stehen. In der Praxis hdt die Verbundgesellschaft an
den Anlage 1-Sondergesellschaften jeweils zwischen 51 % und 100 % und an den Anlage 2-
Sondergesellschaften jeweils 50 % der Antelle. Die Verbundgesellschaft und die
Sondergesell schaften bilden damit rechtlich selbsténdige Einheiten, die in einem Konzern als
Muttergesellschaft und Tochtergesellschaften verbunden sind. Allein schon aufgrund dieser
rechtlichen Selbsténdigkeit behélt jede der Konzerngesellschaften ihre
Unternehmenseigenschaft iSd. Art.85, 86 EGV; auf die wirtschaftliche Selbstandigkeit

kommt es insofern nicht an.

b) Hiervon zu trennen ist jedoch die Frage, ob eine Absprache zwischen

Konzerngesellschaften zur Beschrankung oder Verfa schung des WettbewerbsiSv. Art.85

¥ GTE-Schroter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 47.

9% Zur Verantwortung des Staates siehe nachfolgend Punkt C. V. 4.3.
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geeignet ist. Nach der Rechtsprechung des EUGH®® fehlt Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften eine solche
Eignung dann, wenn (erstens) beide Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit bilden, in
deren Rahmen die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten nicht wirklich autonom bestimmen
kann, und wenn aul3erdem (zweitens) diese Vereinbarungen oder Verhatensweisen dem
Zweck dienen, die interne Aufgabenverteilung zwischen den genannten Unternehmen zu

regeln.

aa) Der Grund fur die Unanwendbarkeit des Art.85 auf einen solchen Sachverhalt liegt
nicht darin, dal3 zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft kein beschrénkbarer Wettbewerb
besteht. Obwohl diese Feststellung fur sich betrachtet zutreffend ist, gentigt sie nicht, um die
Geltung des gemeinschaftsrechtlichen Kartellverbotes auszuschlief3en, weil dessen
Tatbestand nicht nur durch eine Einschréankung des Wettbewerbs zwischen den
Absprachebeteiligten, sondern auch durch die Beeintrachtigung der Absatz- und
Versorgungsmaoglichkeiten Dritter, insbesondere durch ausschliefdiche Liefer- und
Bezugsbindungen, erfillt werden kann. Denn Art.85 gilt grundsétzlich nicht nur fur
horizontale Absprachen, die den Wettbewerb zwischen Unternehmen derselben
Wirtschaftsstufe beschranken, sondern auch fr vertikale Absprachen zwischen
Unternehmen, die auf verschiedenen Wirtschaftsstufen tétig sind und daher aktuell nicht
miteinander in Wettbewerb stehen®®.

Der Poolvertrag ist eine solche vertikale Absprache, dadie auf der einen Seite stehenden
Sondergesell schaften aktuell nur auf der Produktionsebene tétig sind und die auf der anderen
Seite stehende Verbundgesellschft aktuell nur auf der Verteilungsebene operiert.

" EuGH U. v. 31.10.1974, Rs 15/74, Centrafarm / Serling Drug, SIg.1974, 1147, 1168,
Rn 41; EuGH U. v. 31.10.1974, Rs 16/74, Centrafarm / Winthrop, S1g.1974,
1183, 1198 f, Rn 32; EuGH U. v. 4.5.1988, Rs 30/87, Bodson / Pompes
funébres, S1g.1988, 2479, 2513, Rn 19; EUGH U. v. 11.4.1989, Rs 66/86, Ahmed
Saeed Flugreisen, SIg.1989, 803, 848, Rn 35.

?° EuGH U. v. 13.7.1966, Verb Rs 56 und 58/64, Consten und Grundig / Kommission,
SIg.1966, 321, 387; EUGH U. v. 13.7.1966, Rs 32/65, Italien / Kommission,
S19.1966, 457, 485.
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bb)  Der Grund fur die Privilegierung von Absprachen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft, die eine wirtschaftliche Einheit i Sd EuGH-Rechtsprechung bilden, ist
vielmehr darin zu suchen, dal3 Weisung und Vereinbarung in der Praxis gleichwertige
Instrumente zur Regelung des V erhaltens von Konzerngesell schaften darstellen, die Wahl
zwischen beiden Mitteln oft von Zufélen abhangt und bel Anwendung des Kartellverbotes
auf derartige Vereinbarungen diese voraussichtlich durch Weisungen oder énlich wirksame
Mittel ersetzt wirden. Nach den Umstéanden des jeweiligen Einzelfallesist zu entscheiden, ob
die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten wirklich autonom bestimmen kann. Daran fehlt es
nicht nur, wenn ihr tatséchlich Weisungen hinsichtlich ihrer Geschéftspolitik erteilt werden,
sondern idR. schon dann, wenn sie bei Nichtbefolgung der Wiinsche ihrer Muttergesellschaft
8201

mit solchen Weisungen oder gleich wirksamen Mal3nahmen rechnen mu
hierfar ist nicht nur, dal3 die Muttergesellschaft rechtlich, z.B. aufgrund ihrer

. Voraussetzung

M ehrheitsbeteiligung weisungs- oder mal3nahmebefugt ist, sondern auch, dal3 die Austibung
dieses Eingriffsrechtsim Streitfall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist®®.
Unter beteiligungsrechtlichem Aspekt steht der Verbundgesellschaft zumindestens gegentber
den Sondergesellschaften, in denen sie eine Mehrheitsbeteiligung besitzt, eine solches
wirksames Instrument zum Eingriff in deren Geschéftspolitik zur Verfligung. Aber auch
schon eine 50 %tige Beteiligung kann hierfiir gentigen®®. Der notwendigen weitergehenden
Analyse des Verhaltnisses der Verbundgesellschaft zu den Sondergesellschaften kann hier

nicht vorgegriffen werden.

cc) Allerdingsistin jedem Fall die zweite V oraussetzung zu beachten, die die
Rechtsprechung des EuGH fiir die Unanwendbarkeit des Art.85 auf Absprachen zwischen
Konzerngesellschaften aufgestellt hat. Danach bleibt selbst dann, wenn Mutter- und
Tochtergesellschaft eine wirtschaftliche Einheit bilden, Art.85 auf Absprachen zwischen
ihnen anwendbar, wenn und soweit sie (auch) anderen Zwecken al's der konzerninternen

Aufgabenverteilung dienen. Der EUGH hat |etzteren Begriff noch nicht weitergehend

*' GTE-Shroter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 90-91.
2 Grabitz/Hilf-Koch, Kommentar zur Européischen Union, Art.85 EGV, Rn 44;

% Grabitz/Hilf-Koch, Kommentar zur Européischen Union, Art.85 EGV, Rn 43.
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definiert. Sinnvoll und systemgerecht erscheint es, die drittbel astende Wirkung
konzerninterner Absprachen zum Kriterium fiir die Anwendbarkeit des Art.85 zu machen®,
Vertikale Absprachen fallen dann unter das Verbot des Art.85 Abs.1 EGV, wenn sie
bezwecken oder bewirken, die Absatz- und Versorgungsmaglichkeiten dritter Unternehmen
sowie die Wahlfreiheit der Verbraucher zu beschranken und wenn sie dariiberhinaus geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen. Dies trifft insbesondere auf
ausschliefdliche Liefer- und Bezugsbindungen zu*®. Der Poolvertrag ist eine solche
Absprache, die im vertikalen Verhdtnis zwischen den Sondergesell schaften und der
Verbundgesellschaft eine ausschliefdliche Lieferverpflichtung aufstellt, die insbesondere zu
Lasten der Versorgungsmdglichkeiten Dritter geht, die Strom direkt von untereinander und
mit der V erbundgesellschaft konkurrierenden Sondergesellschaften direkt oder indirekt
grenziberschreitend beziehen mdchten. Folgt man dem Kriterium der drittbel astenden
Wirkung so ist der Poolvertrag vom Verbot des Art.85 Abs.1 erfalit. Die
Gruppenfreistellungsverordnung Nr.1983/83/EWG zu Alleinvertriebsvereinbarungen ist im
Hinblick auf ihren Art.1 schon deshalb nicht anwendbar, weil an dem Poolvertrag mehr als
zwei Unternehmen beteiligt sind. Nach Art.85 Abs.2 EGV kdnnten 6sterreichische Gerichte
den Poolvertrag somit als nichtig behandeln, solange er nicht bei der Kommission zur
Einzelfreistellung nach Art.85 Abs.3 angemeldet und durch férmliche Entscheidung
freigestel It worden ist?®.

4.3.  ImHinblick auf das noch weiter zu analysierende Zusammenwirken gesetzgeberischer
(2.VerstG, EIWG) sowie moglicher anderer Interventionen des Osterreichischen Staates mit
Unternehmensverhalten im Elektrizitétssektor ist erganzend darauf hinzuweisen, dal3 es den
Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue (Art.5 Abs.2 EGV) verboten ist,

* GTE-Schréter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 92.

*® GTE-Shroter, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 90, 76.
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Zum Sytem der dezentrden Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln und seiner
Problematik siehe oben Punkt B.I11.3. und die Bekanntmachung der
Kommission Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 85 und 86 des
EWG-Vertrags (93/C39/05), ABI.EG 1993 C 39/6, insbes. Tz 17-32.



Malinahmen zu treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirksamkeit der fir die
Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln (Art.85, 86 EGV) beeintrachtigen konnten.
Deswegen wird eine mittelbare Verantwortlichkeit des Mitgliedstaates nach Art.5 Abs.2 ivm.
Art.3lit.g, 85 oder 86 EGV begriindet, wenn durch staatliche Mal3nahmen (Gesetze,
Verordnungen, Administrativakte, etc.) den Unternehmen wettbewerbsbeschrénkende
Absprachen, abgestimmte Verhatensweisen oder der MiRRbrauch marktbeherrschender
Stellungen vorgeschrieben oder erleichtert oder deren Auswirkungen verstarkt werden?’. Im
Rahmen der Variante des staatlichen "V orschreibens” solchen Unternehmensverhaltens sind
noch Fragen der Abgrenzung zur direkten Verantwortung der Mitgliedstaaten fur staatliche
Vorschriften insbesondere nach Art.30 ff, 52 ff und 59 ff EGV offen. Letztgenannte EGV -
Regeln mussen dann zum Zuge kommen, wenn die staatliche Mal3nahme den Unternehmen
keinerlei Handlungs- und Entschel dungspielraum mehr belief3. Hingegen beruht die tber
Art.5 Abs.2 EGV abgeleitete mittelbare Staatsverantwortlichkeit darauf, dal3 Unternehmen
gegen Art.85 oder 86 verstolden, und setzt damit notwendigerweise voraus, dal3 diesen
Unternehmen ein Rest an Entscheidungs- und Handlungsfreiheit verblieb, ohne den sie zu
einer von Art.85 oder 86 tatbestandlich erfafdten und verbotenen Verhaltenswei se begrifflich

nicht fahig wéren.

D. Zusammenfassung und Schluf3folgerungen

Die Errichtung eines Européischen Elektrizitatsbinnenmarktes ist eine 6konomische
Notwendigkeit. Die Verabschiedung sekundéren Gemeinschaftsrechts, wie z.B. der von der
Kommision vorgeschlagenen Binnenmarktrichtlinie erméglicht - unbeschadet der

Anwendung des EG-V ertragsrechts und dessen Vorgaben folgend - die gleichzeitige und

207

Aus der reichhaltigen Rechtsprechung siehe hierzu exemplarisch fur Art.85: EUGH U. v.
21.9.1988, Rs 267/86, Van Eycke / ASPA, S19.1988, 4769, 4791, Rnl16; flr
Art.86: EUGH U. v. 16.11.1977, Rs 13/77, INNO / ATAB, Slg.1977, 2115, 2144-
2146, Rn 24-38; aulerdem Darstellung bei GTE-Schroter, Kommentar zum
EWG-Vertrag, 4.Auflage 1991, Art.85 Rn 108-114.
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koordinierte Liberalisierung der Elektrizitdtsmérkte aller Mitgliedstaaten. Unabhéngig
hiervon existieren aber schon jetzt in Form der Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des
EG-Vertrags ausreichende Instrumente, mit denen ein wettbewerblicher
Elektrizitdtsbinnenmarkt hergestellt werden kann. Die praktische Effektivitét dieser
Bestimmungen hangt nicht nur von den Initiativen der EG-Kommission und der
Rechtskontrolle durch den EuGH, sondern auch von den nationalen Behdrden und Gerichten
ab. Darliberhinaus ist die Bereitschaft der einzelnen, insbesondere der Unternehmen, sich auf
diese Bestimmungen vor EG- und nationalen Institutionen zu berufen, von entscheidender
Bedeutung. Verwaltungspraxis und Rechtsprechung werden schliefdlich die genaue Tragweite
dieser Bestimmungen kléaren. Auf diesen Grundlagen sind auch die Elektrizitatssektoren der
neuen Mitgliedstaaten Osterreich, Finnland und Schweden zu untersuchen und

gegebenenfalls an den Standard des Européi schen Gemeinschaftsrechts heranzufthren.
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