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Einleitung

In den Mitglieddtaaten der Europdischen Union herscht im Grundsatiz Einigkeit dartiber,
dass bestimmte Glter und Diendleisungen ene s exidentiele Bedeutung fir die
Zugehorigkeit zum Gemeinwesen haben, dass der Staat es ds sane Pflicht und Aufgabe
anchen muss, ihre Bereitsdlung zu gewdrlegen. Diese Saasaufgadben werden  auf
nationder Ebene definiet as gemenwohlorientiete Leistungen, as Dasainsvorsorge oder
sarvice public, wahrend se auf der Ebene des europdischen Primérrechts in Art. 16 und Art.
86 Abs 2 EGV ihre gachliche Kennzeichnung in der Formulierung Dienge bzw.
Diengleigungen von dlgemenem wirtscheftichem Interesse gefunden haben. Schon an
dieser Stelle zeigt sch die Weite und Unbestimmtheit der Terminologie, deren Ursache in der
Stuationsvidfdt sowie der  unterschiedlichen Konzeption und Organisationsform  der
gemeinwohlorientierten Leistungen in den Mitgliedstasten der Gemeinschaft liegt.

Trotz der einzeldaetlichen Unterschiede lassen sch gemeinsame Ansétize und Prinzipien der
Erbringung solcher Leisungen ausmachen, deren Kennzeichen die unmittelbare Zuordnung
zu enem Offentlichen Interese i, das nicht oder zumindest nicht ausschliefdich Uber den
Markt vermittet werden soll. Dieses offentliche Interesse wird in den Mitgliedstaaten
verschieden definiert, aber ,,es wird dlenthalben auf das Wesen des Staates zuriickgefuhrt, der
souverdn entscheidet, welche Aufgaben e in sener Zustdndigkeit und auf welche Weise
wahmehmen will“Y Auf der Ebene des Europdischen Gemeinschaftsrechts entstehen aus
diesem Ansaz Konflikte mit dem wirtscheftdiberden Ansatz, wie e vor dlem in den
Grundfrehaten und Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags angdegt ist. lhnen trégt Art. 86
Abs 2 EGV Rechnung, wonach die Binnenmarktregen fir Unternehmen, die
Diendleisungen von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse erbringen, nicht gelten, wenn
die Anwendung des Gemenscheftsechts die Erflllung der ihnen Ubertragenen Aufgabe
rechtlich oder tatsachlich verhindert.

Diengen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse im  europdischen  Binnenmarktrecht
ene Grundlagenuntersuchung zu widmen, die sowohl von den aktudlen Fragestdlungen in
den einzelnen Themenbereichen des Sekundérrechts as auch von der isolierten Interpretation
enzener Tatbesandsmerkmae der enschldgigen Vertragsbesimmungen abgrahiert, ist nicht
nur, eben im Hinblick auf jene Fragestdlungen und Interpretationgprobleme, jurigtisch
veranladd, sondern noch zuvor durch die gegenwértig zu beobachtenden Verdnderungen der
politisch-okonomischen Landschaft. Auf der Ebene des europdischen Primérechts haben
diese Verdnderungen ihren vorlaufigen Hohepunkt in der Einflgung enes neuen Art. 16 in
den EG-Vertrag durch den am 01.05.1999 in Kraft getretenen Vertrag von Amsterdant
gefunden. Er lautet:

»Unbeschadet der Art. 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von
algemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhab der gemeinsamen Werte der Union einnehmen,

! Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71.
2 vg. BGBI. 19981, S. 387 (465) (Vertrag von Amsterdam vom 02.10.1997) idF der Bek. v. 28.04.1999
(BGBI. 19991, S. 416); in Kraft getreten am 01.05.1999 gem. Bek. v. 06.04. 1999 (BGBI. 1999-11, S. 296).
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sowie ihrer Bedeutung bel der Forderung des wirtschaftlichen und territorialen Zusammenhalts, tragen
die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse und im
Anwendungsbereich dieses Vertrages dafir Sorge, dass die Grundsitze und Bedingungen fur das
Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.*

Bemerkenswert an der Einflgung dieser neuen Vorschrift ist, dass die Forderung primér
mitgliedstaetlicher Tétigkeiten den programmatischen Grundsaizartikeln  des EG-Vertrags
zugeordnet wird. Einige Beobachter beflrchten hierdurch die Gefahr einer mdglichen Abkehr
von Libediserung und Dereglementierung in der Europdschen Union im Bereich des
offentlichen Sektors® Andere verstehen Art. 16 EGV dagegen nur ds politische Erkl&rung
oder hilligen ihm keine mehr ds geringfligig Uber den bisherigen acquis communautaire
hinausgehende Wirkung be.* Ziel dieser Arbeit ist die Beantwortung der Frage, ob der neue
Art. 16 EGV das gdltende Gemeinschaftsrecht bestétigt oder verandert.

Ausgangspunkt der Untersuchung i zundchst die Kldrung der Frage, warum in dlen
Mitglieddandern  der Europdischen  Gemeinschaft der Stast  in bestimmten
Wirtschaftssektoren den freien Wettbewerb ds Kontroll- und Steuerungsmechanismus  aus
okonomischen oder politischen Griinden durch andere Mechanismen ersetzt oder zumindest
erganzt. Die Mitglieddasten nehmen auf dem Gebiet der gemeinwohlorientierten Leistungen
regdmddg for dch die Befugnis in Ansoruch, im  Offentlichen  Interesse sdbst  ds
Unternehmen am  Wirtschaftsverkehr  tellzunehmen und/oder den freien Wettbewerb durch
dagtliche Regulierung von privaten Unternehmen zu beschrénken oder auszuschlielien. Tel 1
dieser Arbeit prasentiert daher enen vertieften Uberblick Uber die wirtschaftstheoretischen
und sozidwissenscheftlichen  Hintergrinde und die mdglichen Formen und  Indrumente
deetlichen Eingrefens in den Marktprozess. Im Anschluld hieran sollen dann die wichtigsten
nationden Begrifflichkeiten, Traditionen und vewdtungsrechtlichen Konzepte auf dem
Gebiet der gemeinwohlorientierten Leistungen in den Mitgliedstaaten vorgestelIt werden.

Insdbesondere wenn  durch das dadtliche Eingrefen in den Markiprozess ene
Marktabschottung  bewirkt  wird, geré die daaliche Kontrolle und Steuerung von
Unternehmen  in enen drukiurdlen Gegensaiz zum  Binnenmarkt und  zum  Sysem

3 Vgl. Kerber, M., Vers une révision du traité de Rome au nom du service public dans |e débat européen?, in:
Les Cahiers de la fondation , Europe et Société’, Services d'intérét général en Europe: le temps de la
maturité, Nr. 46, Januar-Méarz 1998, S. 23 (25); Mestmécker, E.-J.,, Grenzen staatlicher Monopole im EG-
Vertrag, FIW 1999, S. 71 (81); Ross, M., Article 16 E.C. and services of general interest: from derogation to
obligation?, E.L.Rev. 2000, S. 22 ff.

4 vgl. zB. Rodrigues, S., Les services publics et le traité d’ Amsterdam R.M.C. 1998, S. 37; ,La genése de la
rédaction de cette nouvelle notion montre qu’elle est le fruit d'un compromis politique qui fragilise, voire
neutralise sa portée juridique.”; ebenso Tettinger, P., Fur die Versorgungswirtschaft bedeutsame
Entwicklungslinien im primaren Gemeinschaftsrecht, RJE 1999, S. 45 (49); Lecheler, H., Die
Fortentwicklung des Rechts der Europdischen Union durch den Amsterdam-Vertrag, JuS 1998, S. 392 (397);
dhnlich Streinz, R., Der Vertrag von Amsterdam — Einfuhrung in die Reform des Unionvertrages von
Maastricht und erste Bewertung der Ergebnisse, EUZW 1998, S. 137 (144), der auf die Relevanz der
intrikanten Problemstellungen bei der Beihilfeaufsicht verweist; Karpenstein, U., Der Vertrag von
Amsterdam im Lichte der Maastricht-Entscheidung des BVerfG, DVBI. 1998, S. 942 (946), konstatiert, dass
Art. 16 EGV nicht oder nur marginal Uber den hisherigen acquis communautaire hinausgeht. Keller, J.,
Service public und Art. 86 Abs. 2 EGV, 1999, S. 192, folgert, dass ,,insoweit alles beim alten bleibt.“; ebenso
Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 1999, Art.
86 EGV, Rd. 101; Jung, C., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 16 EGV, Rd. 13 (,politische
Absichtserklérung und Handlungsaufforderung mit geringen rechtlichen Auswirkungen*).
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unverfdschten Wettbewerbs in der Europdschen Gemenschaft. In Tel 2 diesr Arbet <oll
daher versucht werden, das gegenwartige Regme von Offentlichen und  privaten
Unternehmen, denen die Mitgliedstasten Sonderrechte im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV
engeraumt haben, in den zentrden Bereichen der Grundfreheiten und der Wettbewerbsregeln
zu entfdten, da dies die notwendige Grundlage fir ene sachkundige Bewertung von
Notwendigkeit und Inhat neuerer Vorgstole zur Ergénzung der maligeblichen Vorschriften
des EG-Vertrages durch Artikdl 16 EGV hildet.

Notwendig hiermit verknlpft ist auch eine Ausainandersstizung mit der bis heute kontrovers
diskutierten Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV. Se legt fest, dass fur Unternehmen,
die mit Diendlesungen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse betraut snd, die
Vorschriften des EG-Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsregeln, nicht gelten, soweit die
Anwendung dieser Vorschriften die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe(n)
rechtlich oder tatsachlich verhindert. Nach Art. 86 Abs. 2 Saz 2 EGV daf die Entwicklung
des Handdsverkehrs nicht in enem Ausmal beeintréchtigt werden, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderléuft. Obwohl diese fir die Eingliederung daetlich gesteuerter und
kontrollierter Wirtschaftssektoren in die Wirtschaftsordnung der Europdischen  Gemeinschaft
zentrde Vorschrift sat mehr as 40 Jahren in Kraft id, vermitteln die zu ihr verfUgbaren
Bibliothekshestédnde und die neuere Judikatur der européischen Gerichte kaum das Gefuhl der
Interpretationssicherheit.> Einer kldrenden Normanalyse des Art. 86 Abs. 2 EGV ist daher
Teil 3 gewidmet.

Vor dem Hintergrund der in Tel 1 bis 3 dieser Arbeit andyserten Interaktion zwischen
natiorlen  Methoden zur  Kontrolle und  Steuerung von  Unternehmen,  die
gemeinwohlorientierte  Leisungen erbringen, und dem europdschen Binnenmarktrecht sollen
ghlieBich  in Tel 4 de fir die Vesorgungswirtschaft —bedeutsamen  neuen
Entwicklungdinien im primé&en und sekunddren Gemeinscheftsecht dargestelt und bewertet
werden. Hierfir werden zunéchst die st Anfang der neunziger Jahre zu beobachtenden
Globdiserungs-, Liberdiserungs-, Privatiserungs-, Deregulierungs- und Re-
Regulierungsprozesse aff dem  Gebiet  dadlich  gesteuerter und  kontrollierter
Wirtschaftssektoren  sowie die Entwicklung ener europdischen  Infrastrukturverantwortung
vorgestelt, ohne die ein Vergdndnis der Entsehungsgeschichte und Funktion des Art. 16
EGV nicht moglich wéare. Erd nach Ausanandersetzung mit dlen bis hier gestelten Fragen
ig darauf schlieldich die Beantwortung der Frage mdglich, ob in Art. 16 EGV wirklich die
,volonté de dépasser la logique du marché® zum Ausdruck kommt und diese Vorschrift
tatsdchlich ene europdische Rechtsentwicklung der ,Verschiebung des Kréfteverhdtnisses
zugunden EG-weter Regulierung be glechzatiger Wahrung von Interessen  hochregulierter
Mitgliedstaaten”’, bestétigt.

° Hierzu Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméaren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45: ,Was dort zu registrieren ist, sind eher punktuelle Festlegungen ohne
systematisch  befriedigende Terrainabsicherung, verbunden mit der Ermunterung zu subtiler
branchenspezifischer Detailanalyse.”

® So Dehousse, F., Editorial: Le Traité d’ Amsterdam — Reflét de |a nouvelle Europe, CDE 1997, S. 264 (267).

" Mussler, W., Die Wirtschaftsverfassung der Européischen Gemeinschaft im Wandel, 1998, S. 140; vgl. in
diesem Zusammenhang auch Steindorff, E., Markt und hoheitliche Verantwortung in der EG, ZHR 2000, S.
223 ff.
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Tel 1 - Staatliche Eingriffein den Marktprozess auf dem Gebiet
gemeinwohlorientierter Leistungen

I. Begriindungsansétze fir staatliche Eingriffe in den Marktprozess®

Der durch den Vertrag von Maadricht in den EG-Vertrag eingeflgte Art. 4 verpflichtet die
Mitglieddaasten im Zusammenhang mit der Wirtschafts und Wéhrungsunion zur  Einflihrung
dner Wirtschaftspolitik, die auf einer engen Koordinierung® der Wirtschaftspolitiken der
Mitglieddaaten, dem Binnenmarkt und der Festlegung gemensamer Zide beruht und dem
Grundsatiz ener offenen Marktwirtschaft mit fredem Wettbewerb verpflichtet is. Unter einer
Maktwirtschaft vergeht men en  Sysem dezentrder Panung und Lenkung des
Wirtschaftsgeschehens, in dem die Vidfdt von Einzdplanen privater Wirtschaftstellnehmer
durch den Presmechanismus koordiniet werden.’® Sysemgarant eines funktionierenden
Preismechanisnus i dabe der Wettbewerb, der fir ene lesungsgerechte
Einkommensverteilung*!, K onsumentensouveranita?, optimale Faktorallokation'?,
Anpassungsflexibilita™* und technischen Fortschritt™ sorgen soll. *°

In der wettbewerbstheoretischen Literatur besteht im Hinblick auf diese 6konomischen
Zide Einigkdt, auch wenn je nach Autor eher der Zid-!” oder der Mittelcharakter'® des
Wettbewerbs stérker betont wird. Strittig i zum Tel, ob der Zidkatadog auch die
Wetthewerbsfreiheit  umfassen  <0ll'®, wobei zwischen den beiden Aspekten der
Gewdhrleigung  ene  rddiv groleen  formden  Handlungs- und  materidlen
EntschlieRungsfreiheit  der  einzelnen  Wirtschaftssubjekte®®  einerseits  (Unternehmen  und

8 In diesem Abschnitt werden Grundkenntnisse der mikrodkonomischen Theorie vorausgesetzt. Die

Grundannahmen des spezifisch 6konomischen Ansatzes in den Sozialwissenschaften werden von folgenden
Autoren eingehend behandelt: Becker, G., Der 6konomische Ansatz zur Erklarung menschlichen Verhaltens,
1993, S. 115; Fritsch, M., Okonomische Ansitze zur Legitimation kollektiven Handelns 1983, S. 17-33;
Frey, B., Okonomie ist Sozialwissenschaft, 1990, S. 4-10; Blankart, C., Offentliche Finanzen in der
Demokratie, 1998, S. 9-12.

9 Koordinierung ist hier im Sinne von Abstimmung zu verstehen, die weniger als Angleichung, aber mehr als
bloRe Konsultation darstellt, vgl. Nachweise bei Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-
Vertrag, 1996, S. 46.

10 Geigant/Sobotka/Westphal, Lexikon der Volkswirtschaft, 1994, Stichwort: Marktwirtschaft.

M Hierunter versteht man eine marktlei stungsgerechte Entlohnung der Produktionsfaktoren.

12 Hierunter verstent man die Erstellung und Verteilung des Angebots an Waren und Dienstleistungen
entsprechend der Praferenzen der Konsumenten.

13 Hierunter ist die Verwirklichung der kostengiinstigsten K ombination der Produktionsfaktoren zu verstehen.

1 Hierunter ist die flexible Anpassung von Produkten und Produktionskapazitét an auferwirtschaftliche Daten
zu verstehen.

15 | nsbesondere die Entwicklung neuer Produkte und/oder neuer Produktions- und Abs.methoden.

16 Diese ,Leithilder* der Wettbewerbspolitik fanden im Rahmen des Konzepts des funktionsfahigen
Wettbewerbs in Deutschland vor allem durch Kantzenbach starke Beachtung. Vgl. Kantzenbach/Kallfal3, Das
Konzept eines funktionsfahigen Wettbewerbs — workable competition, in: Cox, H. (Hrsg.), Handbuch des
Wettbewerbs, 1981, S. 103 ff.; Kantzenbach, E., Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs 1967, S. 16-19;
Bartling, H., Leitbilder der Wettbewerbspolitik, 1980, S. 1 ff.; Schmidt, 1., Wettbewerbspolitik und
Kartellrecht, 1999, S. 11 und 28.

7 30 insh. Hoppmann, E., Zum Problem einer wirtschaftspolitisch praktikablen Definition des Wettbewerbs, in:
Schneider, H. (Hrsg.), Grundlagen der Wettbewer bspolitik, 1968, S. 9 ff.

18 50 insh. Kantzenbach, vgl. ders/Kallfa, H., Das Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs — workable
competition, in: Cox, H. u.a. (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbs, 1981, S. 103 ff.

19 Dagegen z.B. urspriinglich Kantzenbach, E., Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1967, S. 16 ff.

20 vgl. zu diesem Aspekt Giersch, H., Allgemeine Wirtschaftspolitik I, 1961, S. 73f.; Schmidtchen, D., Property
rights, Freiheitsschutz und die Logik staatlicher Preisintervention: Kritische Analyse der theoretischen
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Verbraucher) und der Adaguanz von wirtschaftlicher und politischer Ordnung? andererseits
unterschieden wird?? Ingo Schmidt weist zu Recht darauf hin, dass gerade die dkonomischen
Zidfunktionen die drei vorgegebenen gesdlschaftlichen Grundwerte Freiheit, Wohlfahrt und
Gerechtigkeit  konkretiseren.”®>  Angesichts der  gesdlschaftspolitischen  Bedeutung  des
Wettbewerbs sollte daher auch die Wettbewerbsfreiheit ausdriicklich in den Ziekataog des
Wettbewerbs einbezogen werden ?*

Wird die maktwirtscheftliche Ordnung, wie hier, ads en Stick gebotener Freiheit des

Wirtschaftdebens verdanden, gdlt sch die Frage, in welchem Umfang Saetliche Eingriffe in
das Maktgeschehen zuléssg oder geboten dnd. Geade auf dem  Gebiet
gemeinwohlorientierter  Leisungen  nehmen  die  Mitgliedstaaten der  Européschen
Gemenschaft regdmddg fir sch in Anspruch, den Wettbewerb ds Kontroll-  und
Steuerungsmechanismus  aus okonomischen oder politischen Grinden durch  andere
Mechanismen zu esszen oder zumindet zu eganzen. Solche Ausnahmebereiche vom
Wettbewerb®® werden innerhab der Volkswirtschaftsehre unter den Stichworten , Theorie des
Marktversagens®® oder ,Theorie der  offentlichen  Regulierung*?’  sowie in  der
Finanzwissenschaft unter dem Gesichtspunkt der Staatstétigkeit?® normativ - oder  positiv
erklart.?®

1. Die normative Theorie

Die normative Theorie versucht zu begriinden, weshdb im Fale des Wettbewerbs- oder
Marktversagens enige oder dle Zidfunktionen durch den Wettbewerb nicht redisert werden
kénnen.  Dabe  wird  zwischen  okonomischen  Ursschen  fir  unerwinschte
Wettbewerbsergebnisse (sog. netrliche Ausnahmebereiche) und songtigen Zielen, die durch
Wettbewerb nicht erreicht werden kénnen (sog. politische Ausnahmebereiche), unterschieden.

Grundlagen einer freiheitsgefahrdenden Wettbewerbspolitik, in: Roper, B. (Hrsg.), Die Missbrauchsaufsicht
vor dem Hintergrund der Entwicklungen der neueren Wettbewerbstheorie, 1982, S. 11 (18).

21 Zur Adsguanztheorie vgl. Bain, J., Industrial Organisation, 1968, S. 37; Edwards, C., Big Business and the
Policy of Competition, 1956, S. 4.

22 7usammenfassend Schmidt, I., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 30f.

2 vgl. Schmidtt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 32.

24 50 auch Hoppmann, E., Zum Problem einer wirtschaftspolitisch praktikablen Definition des Wettbewerbs in:

Schneider, H. Hrsg.), Grundlagen der Wettbewerbspolitik, 1968, S. 9 ff., 14 ff.; Béhm, F., Demokratie und

Okonomische Macht, in: Institut fir auslandisches und international es Wirtschaftsrecht (Hrsg.), Kartelle und

Monopole im modernen Recht, 1961, S. 22; spéter auch Kantzenbach, E., Konzentration als Problem der

Konkurrenzwirtschaft, in: Arndt, H. (Hrsg.), Die Konzentration in der Wirtschaft I, 1971, S. 159 ff.

Vgl. hierzu Bartling, H., Wettbewerbliche Ausnahmebereiche: Rechtfertigung und Identifizierung, in:

Feldsieper/Grof3 (Hrsg.), Wirtschaftspolitik in weltoffener Wirtschaft, 1983, S. 325 ff.; siehe auch Moéschel,

W., Zur wettbewerbstheoretischen Begrundbarkeit von Ausnahmebereichen, ORDO 32 (1981), S. 85 ff.

m.w.N.

26 vgl. Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 91; Richter/Wiegard, Zwanzig Jahre
» Neue Finanzwissenschaft® — Teil |: Uberblick und Theorie des Marktversagens ZWS 1993, 169-224.

27 Grundlegend Kahn, A., The Economics of Regulation — Principles and Institutions, 1988; Miiller/\V ogelsang,
Staatliche Regulierung, 1979; Kaufer, E., Theorie der 6ffentlichen Regulierung, 1981.

28 \/gl. Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 14 mw.N.

29 giehe Eickhof, N., Theorien des Markt- und Wettbewerbsversagens, Wirtschaftsdienst 1986, S. 468 ff.; v.
Weizsécker, C., Staatliche Regulierung — positive und normative Theorie, SZVS 1982, S. 325 ff.

25
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a) Naturliche Ausnahmebereiche vom Wettbewerb

In  der Literatur werden verschiedene maogliche Ursachen fir  unerwinschte
Wettbewerbsergebnisse  (sog.  Marktversagen)  identifiziert.  Sondergewinne,  ungentigende
Information, ruindse Konkurrenz, Vermedung von Transsktionskosten, Paterndismus,
Riskoverschiebung oder die Forderung sozider Zide sden ads Bespide genannt, ohne
Anspruch auf Vollstzndigkeit zu erheben®® Die dreé wichtigsten Fdlgruppen, die zu enem
Marktversagen fihren konnen und daher nach der normetiven Theorie Handlungsbedarf fiir
stagtliches Eingreifen in den Wettbewerb wecken kénnert:, werden in der Literatur natiirliche
Monopole, externe Effekte und Informationsassymmetrie genannt. Sie sollen im  folgenden
vorgestd It werden.

aa) Naturliche Monopole

Das Prinzip des funktionierenden Wettbewerbs geht theoretisch von ener aomistischen
Marktstruktur aus, d.h. enem Markt, der sowohl auf der Angebotss ds auch auf der
Nachfregesdite von ener Vidzahl von Konkurrenten mit relativ  geringem  Marktantell
gekennzeichnet i3 In der Reditdt gibt es aber zahlreiche Wirtschaftsbereiche mit
oligopolistischer oder monopolistischer Marktstruktur, deren Ursache darin liegt, dass ene
Stuation entstanden ig, in der die firmeninternen Kostendegressonen (economics of scae) in
Reation zur gegebenen Marktgrof3e so wichtig snd, dass im Wettbewerb auf Dauer nur en
oder wenige Unternehmen Uberleben konnen.®® Klasische Bespide fiir die Falgruppe der
natlrlichen  Monopole snd  Infrastrukturdienste wie  Eisenbahn, Podtdienste oder
Teekommunikation sowie die letungsgebundene Gas, Wasser- und Energieversorgung.®*
Hier ig offengchtlich die Verlegung von mehr as enem Schienendrang oder einer Leitung je
Versorgungsgut  teurer ds ene enzige Bahndrecke oder Letung. Reicht das bestehende
Letungsnetz zur Vesorgung dler Wirtscheftsellnehmer aus, wére ene Vevidfdtigung des
K apazitétsangebots volkswirtschaftlich tberfliissg.®

I ene Marktstuation durch das Vorliegen enes natlrlichen Monopols gekennzeichnet,
kann daatliches Eingreifen in den Wettbewerb notwendig sein, entweder weil zu befrchten
ist, dass mangels Wettbewerbsdruck ineffizient produziert wird, oder weil die Gefahr bestent,
dass ene unteroptimae Menge an Gltern zu UberhShten Preisen produziet wird, die
gesamiwirtschaftliche  Verluste nach sch  zient®® Dazu kommt gerade in  Félen
netzgebundener Lestungen neben hoher Kepitdintenstd und langfristiger  Kapitabindung
auch die Notwendigket der effizienten und gerechten Vertelung nichterneuerbarer sdltener

30vgl. Ubersicht bei Schmidt, I., Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 35 ff.

31 Heinemann weist zurecht darauf hin, dass kein , Automatismus® hinsichtlich staatlichen Tatigwerdens besteht.
Nur wenn die Zielfunktionen des Wettbewerbs effizienter erfillt werden konnen, ist Regulierung
gerechtfertigt, vgl. Heinemann, A., Staatliche Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 14.

32 S0 Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 178.

33 schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 35/36.

34 vgl. hierzu Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 162 ff.; Thiery, B., Services publics:
Conceptionset réalités, APCE 1995, S. 159 ff.

35 Vogelsang, 1., Public enterprise in monopolistic and oligopolistic industries, 1990, S. 27.

3% vgl. hierzu Fesenmair, J, Offentliche Dienstleistungsmonopole im europaischen Recht, 1996, S. 156 ff.;
Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 15; Mller/Vogelsang, Staatliche
Regulierung, 1979, S. 36 ff.
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Ressource?’. Auch hier kann staatliches Eingreifen in den Wettbewerb sinnvoll sein, wall
wettbewerbstheoretisch  legitimiert, da ohne de das dlokationstheoretische  erwilinschte
Ergebnis nicht erreicht werden kann.*®

bb) Externe Effekte

Als extene Effekte®® bezeichnet man die ,Wirkungen der Aktivitdt dnes
Wirtschaeftssubjekts auf wenigstens ein anderes, fir die das andere, wenn de vortelhaft
(pogtiv) dnd, nichts bezahlen muss, oder, wenn de nachtalig (negaiv) Snd, nicht
entschédigt wird.“*° Mit anderen Worten: Es kommt in diesen Fdlen zu Marktversagen, da
hier entweder das Wirtschaftssubjekt nicht fir die von ihm verursachten Kosten aufkommt
oder es nicht die durch sein Handeln bei Dritten erzeugten Vorteile erhdt*! Als Extremfdl
externer Effekte werden in der Literatur die dffentlichen Giter (z.B. die Inditution des Rechts
oder die Landesverteidigung) genannt, von deren Konsum niemand ausgeschlossen werden
kann und fir die deshdb ein einzelner nicht berdit ist, @nen Preis zu zahlen”” Anla und
Rechtfertigung fir daetliche Eingriffe in den Wettbewerb ig hier regdmédg das grole
Schadenspotentid.  Ein  anschauliches Beispid fir daatliches Eingreifen zur Interndiserung
externer Effekte ist insdbesondere die Umwadtpolitik. Auf diessm Gebiet greift der Staat oft
regulativ in den Verbrauch natirlicher Ressourcen ein, um scherzugtdlen, dass die mit dem
Verbrauch verbundenen Kogten auch in den privaten Kakilen berlickschtigt (internaisert)
werden.

cc) Informationsasymmetrie

Die oben genannten Falgruppen, in denen der Makt dleine nicht in der Lage i, die
Zidfunktionen enes wirksamen Wettbewerbs zu eflllen, lassen dch noch  walter
spezifizieren und kategoriseren. So kann ein Offentlicher Eingriff in den Wettbewerb zum
Besgpid auch durch Maktversagen infolge asymmerischer  Informationsverteilung
wirtschaftstheoretisch  gerechtfertigt werden. Hierunter verseht man eine Situation, in der
durch Informationsméngel die Maktakteure in einem Ausma3e uninformiert Snd, dass es zu
Preissenkung und Qualitétsverfal kommt und schliellich der Markt versagt®® Grund fir

37 7.B. ober- und unterirdische Bodenflachen, Luftraum und Sendefrequenzen.

38 Ausfuhrlich zur wirtschaftstheoretischen Legitimation staatlicher Regulierung bei sog. schwachen nattirlichen
Monopolen Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im eur opaischen Recht, 1996, S. 142 ff.

3 Siehe vor alem Blankart, C., Offentliche Finanzen in der Demokratie, 1998, S. 487 ff.; ausfihrliche
Darstellung mit umfassenden weiterfilhrenden Literaturhinweisen bei Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 92 ff.

“9 Definition nach Schmidt, I., Wettbewer bspolitik und KartelIrecht, 1999, S. 37.

41 Siehe dieinstruktiven Beispiele bei Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 93.

42 schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 38.

43 Ausfiihrliche Darstellung dieser Form des Marktversagens bei Varian, H., Grundziige der Mikrodkonomik,
1999, Kap. 34; Sinn, H.-W., Verbraucherschutz als Problem asymmetrischer Informationskosten, in:
Ott/Schéfer (Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989, S. 81-90; Tietzel, M., Probleme der
asymmetrischen Informationsverteilung beim Glter- und Leistungsaustausch, in: Ott/Schéfer (Hrsg.),
Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989, S. 52-63; Deregulierungskommission, Marktéffnuing und
Wettbewerb, 1991, Tz 47-49; Demmler, H., Grundlagen der Mikrodkonomie, 1996, S. 217-233; Berthold, N.,
Marktversagen, staatliche I ntervention und Organisationsformen sozialer Scherung, in: Rolf/Spahn/Wagner
(Hrsg.), Sozialvertrag und Sicherung — Zur ©konomischen Theorie staatlicher Versicherungs und
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daetliches Eingreifen in den Wettbewerb it hier, wie ba der Fdlgruppe der externen Effekte,
reglmaddg das grole  Schadenspotentid. Paradebeispid for  enen  durch
Informationsasymmetrie  legitimiertes  dadliches  Téa&igwerden i€ die  dadtliche
Sozidverscherung. Ohne e@nen dadlichen Eingriff in Form der Pflichtverscherung fir den
Krankhetsadl ware damit zu rechnen, dass nur digenigen eine Verscherung abschlielien, die
entsorechend  hohe  Krankheitskosten erwarten, sch gesund fihlende Normalbirger aber
wegen der hohen Pramien bevorzugt sebst vorsorgen. Regdmdéldg wird der Nutzen einer
Renten oder Krankenverscherung von jungen Menschen unterschétzt, well de die im Alter
anfdlenden Kosen der Krankenversorgung nicht  hinreichend wahrnehmen oder  ihr
Vemogen im Alter (berschétzen* Hier beugt der <adtliche Eingriff in Form der
Pflichtverscherung  der  Nutzenunkenntnis und den aus ihr  moglicheeweise  Séter
resultierenden schweren wirtschaftlichen Problemen vor.

b) Palitische Ausnahmeber eiche vom Wettbewerb

Waéhrend sch die oben genannten Falgruppen auf Bereiche bezogen, in denen die Erflllung
ener oder mehrerer Wettbewerbsfunktionen ohne dadtliches Eingreifen gefahrdet ist, werden
indbesondere in der soziawissenschaftlich  orientierten  Literatur  zudem  metadkonomische
Zide angefiihrt, die auch mit Wettbewerb nicht erreicht werden konnen und daher daetliches
Tatigwerden effordern.*® So wird beispidsweise die ,Versorgung mit Wasser und Energie,
das Trangportieren von Gegengtanden, die rdumliche Fortbewegung und die Kommunikation
mit raumlich entfernten Personen“®® zu den grundlegenden menschlichen  Bediirfnissen

gezdhlt, fir deren Sicherstdlung der Staet daher grundsétzliche Verantwortung innehabe.

Insbesondere  sozide Zidsetzungen snd  en  wichtiges Element der Entwicklung der
gemenwohlorientieten  Leistungen in dlen Mitgliedstasten der  Européischen Union*” Die
vordringlichsen Zidsstzungen dadtlichen Engagements waren in diesr Hindcht sat Mitte
des 19. Jhrhunderts die Erreichung enes dlgemeinen Zugangs zu besimmten exigenzidlen
Versorgungdeisungen, der Abbau von Ungleichheten be der Versorgung, die Erreichung
ene dakeren soziden Bindung, en dauerhafter gesdlschaftlicher Interessensausgleich
sowie die Schaffung von Infrestrukturen. Diese Anliegen ollen im folgenden vorgestdlt
werden.

aa) Allgemeiner Zugang

Auf dem Gebiet gemenwohlorientierter Leidungen i der Grundsaz des dlgemenen
Zugangs en kennzeichnendes Element der Allgemeinwohibindung ener Leisung. Staatliche
Eingriffe in den Wettbewerb bezwecken vidfach die Scherddlung des dlgemeinen Zugangs

Umverteilungssysteme, 1988, S. 339-369; weitere ausfiihrliche Literaturnachweise bei Fritsch/Wein/Ewers,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 303f.

44 Beispiel nach Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 296f.

4 vgl. Schmidt, 1., Zum Nachweis des Missbrauchs einer rechtlichen oder faktischen
Wettbewer bsbeschrankung, Wuw 1967, S. 777 (781).

46 50 Mayntz, R., in: ders. (Hrsg.), Differenzierungen und Verselbstandigung, 1988, S. 233,

47 Siehe hierzu z.B. CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 17-19.



zu gemeinwohlorientierten Leistungen sowohl in sozider wie in raumlicher Hinsicht*® In der
Literatur wird die Sicherung des dlgemeinen Zugangs zu Infrasruktur, Netz oder Leistung
fir dle soziden Schichten dem Staat oft sogar as zentrde Aufgebe zugewiesen.*® Daneben
0ll durch dedliches Engagement auch der dlgemeine Zugang zu gemeinwohlorientierten
Leistungen Uber raumlich weite Gebiete gewahrleistet werden und nicht nur dort, wo sch die
Versorgung unmittelbar  rentiert.  Letzteres wird inshesondere  damit  begrindet, dass
anderenfalls der Sicherung des allgemeinen Zugangsrechts die Grundlage fehle ™

Das Prinzip des dlgemenen, fléchendeckenden und kontinuierlichen Angebots von
Leisungen (sog. Universditésprinzip®) ist eng mit anderen politischen Griinden, wie zum
Beigpid versorgungs-, regiona-, entwicklungss und  vertelungspolitischen  Grinden,
vazahnt. Durch die Ermoglichung des dlgemenen Zugangs zu  grundlegenden
Vesorgungdesungen  wie  beispidsveise Vekehr, Poddiensten, Tdefon — oder
Sromversorgung  eflllen die Anbiger diesr Ledungen daher ene unverzichtbare
gesdlschaftliche  Aufgabe, deren  Durchfihrung durch  dadtliches  Eingreifen  in den
Wettbewerb schergestellt wird.

bb) Verteilungsger echtigkeit

Tellweise wird vetreten, dass die Rechtfetigung und Durchsstzung —aatlicher
Bereichsausnahmen vom Wettbewerb ,wie des Post- und Fernmeldemonopols [..] aus
heutiger Pergpektive hauptsachlich mit  didributionspolitischen Ziden [..] zu erklaren [ig]
ud nicht mit Kriteien  volkswirtscheftlicher  Effizienz®> De  englische
Wirtschaftstheoretiker John Stuart Mill kann in dieser Hindcht ads der Begrinder der Lehre
von der ,offentlichen Dienstléstung® angesehen werden.>® Er vertrat bereits 1869 die These,
dass der free Wettbewerb offenbar nicht in der Lage sd, flr die netzgebundenen
Unternehmen ds Richtschnur im Interesse der Allgemeinheit zu dienen, sondern dass man
aus Okonomischer Sicht dle Eigentumsrechte, die dem offentlichen Nutzen entgegenstehen,
nicht as wirtschaftlich oder mordisch giitig anshen  konne®*  Vidmetr sd  es
empfehlenswerter, bestimmte Geschdfte ds eine Offentliche Lestung zu behanddn, fir die
der Staat die Pflicht habe, nach demjenigen zu sichen, der den entsprechenden Diengt zu den

48 Gerade im Verkehrsbereich spricht man gleichbedeutend auch vom Institut des Gemeingebrauchs als typisches
Merkmal oder Instrument der wirtschaftlichen Infrastruktur, vgl. Stober, R., Handbuch des
Wirtschaftsverwaltungs und Umweltrechts, 1989, S. 601.

4% vgl. hierzu CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche Dienstleistungen, 1996, S. 18; ahnlich, alerdings in
anderem Zusammenhang Hermes, G., Staatliche Infrastrukturver antwortung, 1998, S. 376 m.w.N.

*0 50 7.B. Hermes, G., Saatliche Infrastruktur verantwortung, 1998, S. 378.

1 Siehe hierzu Cox, H., Entscheidungskriterien und Prinzipien firr offentliche Dienste, in: ders. (Hrsg.),
Offentliche Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996, S. 19.

®2 S0 Windisch, R., Privatisierung nattirlicher Monopole im Bereich von Bahn, Post und Telekommunikation,
1987, S. 99; hierzu auch Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im europaischen Recht, 1996, S.
149

%3 vgl. zu John Stuart Mill den Beitrag von Zell, S., Die Grenzen des Laisser-faire, in: Herz, W. (Hrsg.), ZEIT-
Bibliothek der Okononie, 2000, S. 29-32.

%4 Mill, J, Grundsatze der politischen Okonomie mit einigen ihrer Anwendungen auf die Sozial philosophie, Band
I, Kapitel 9 und Band Il, Kapitel 11, Jena 1921 (zitiert nach CEEP, Europa, Wettbewerb und &ffentliche
Dienstleistungen, 1996, S. 14).
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besten Bedingungen fir die Allgemenhet leisten will und ,die Kontrolle [...] dirfte der Staat
nie einem anderen Uberlassen.“>°

Grundlegend war fur Mill die Uberlegung, dass Vertelungsgerechtigkeit, verstanden ds
ene bedafsgerechte Vertelung des Sozidprodukts, der  marktlestungsgerechten
Einkommensverteilung  widersorechen kann.  Auch  die  Vetreter der  paretianischen
Wohlfahrtstkonomik®® haben vergeblich versucht, mit Hilfe mikrodkonomischer Instrumente
Bedingungen fir die Maximierung der gesamtgesdlschaftlichen Wohlfahrt abzuleiten. Es igt
heute bewiesen, dass das Problem der optimaen und bedafsgerechten Vertellung des
Sozialprodukts (sog. optimum optimorun®’) weder durch das Moddl der vollstandigen
Konkurrenz, noch im Rahmen der paretianischen Wohlfahrtsokonomik  zufriedenstellend
gelost werden kann.®® Wesentlich ist die Erkenntnis, dass effiziente Allokation, hervorgerufen
durch dnen funktionddhigen Markt, nicht astomatisch zu enem geechten und
gesamtwirtschaftlich optimalen Vertellungsergebnis fiitrt>® Daraus wird gefolgert, dass die
L6sung des Vertelungsproblems grundsétzlich nicht Aufgabe des Marktes, sondern der
Politik s4i.%°

Die meden gemenwohlorientieten Leistungen werden durch daatliches  Eingrefen,
insbesondere durch einen gewissen Auggleich bel den Taifen, so ausgeddtet, dass der
Zugang zu ihnen elechtet wird und dass fir dle Birger gleiche Ausgangsvoraussetzungen
besehen. Um diessr grundiegenden Zidsetzung gerecht zu werden, wird haufig interner
Subventionierung  gegentiber  ener  effektiven Kogtendeckung mit  enem  Ausgleich  fir
niedrige Einkommen der Vorzug gegeben, da eine solche Tarifbindung der angestrebten
Gleichbehandlung besser zu entsprechen und die Zidsetzung der soziden Bindung besser zu
verwirklichen scheint.®

Ein ansthauliches Bespid fir die poliische Umsetzung vertellungspolitischer  Motive
dellen wiedeum die dadlichen Sozidverscherungssyseme da. Die  gesetzlichen
Krankenverscherungen  berechnen regdmddg die zu zahlende Versgcherungspramie

> Ebenda.

*® Der bedeutenste Vertreter der Wohlfahrtsdkonomie ist Arthur C. Pigou. In seinem Standardwerk, Economics
of Welfare, 1932, untersucht und vergleicht er die verschiedenen mdglichen Formen 6ffentlicher Eingriffe,
jeweils unter dem Gesichtspunkt der Maximierung des privaten und gesellschaftlichen Nutzens, vgl. aa.O.,
Kapitel XX.

5" Im Falle des optimum optimorum wird das Marktgleichgewicht im Sinne einer Angebotssteuerung gemal den
Kauferpréferenzen erreicht, wenn die Grenzrate der Transformation der angebotenen Guiter gleich wird der
Grenzrate der Substitution der nachgefragten Guter und diese absolut gleich dem umgekehrten
Preisverhédltnis der Giter ist.

®  Nachweise gefilhrt von Lancaster, K., Moderne Mikrodkonomie, 1991, S. 325-337; ebenso
Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S57 ff.; Kilp, B., Wohlfahrtsokonomie |1
— Mafinahmen und Systeme, 1976, S. 1-7; Luckenbach, H., Theoretische Grundlagen der Wirtschaftspolitik,
1986, S. 121-127; Hanusch/Kuhn, Einfihrung in die Volkswirtschaftslehre, 1998, S. 447-464.

9 v/gl. Miiller/V ogelsang, Staatliche Regulierung, 1979, S. 74 ff.

€0 11 dieser Hinsicht argumentiert auch der Begriinder der modernen Makrookonomie, John Maynard Keynes:
»Viele groRe Unternehmen und andere, die viel fixes Kapital gebrauchen, [wird man in Zukunft] hab
sozialiseren missen.“ Dies gelte ,besonders [..] bel einem gemeinnitzigen Unternehmen.“ Solche
Unternehmen mif3ten ,letzten Endes der Souverdnitdt der Demokratie, die sich im Parlament verkdrpert,
unterstehen.” Vgl. Keynes, J., Das Ende des Laissez-Faire, 1926, S. 31-34.

61 vgl. CEEP, Europa, Wettbewerb und &ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 18.
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unabhéngig vom Risko, das der jewellige Verdcherte représentiert, obwohl de im Prinzip zu
ene wesentlich déaker am jewelligen Risko orientieten Prdmiengestdtung in der Lage
waren.®? Die vom Risko unabhéngige Gestdltung der Prémien hat zur Folge, dass die rdativ
gesunden Vedcherten enen Tel der Krankheitskosten der weniger Gesunden tragen, damit
der Versicherungsschutz  fir dle  erschwinglich  blébt®®  Andere Instrumente  der
Umvertallungspolitik snd beispidsweise Steuern und Subventionen.

cc) Starkung der sozialen Bindung

Allgemener Zugang und Vertelungsgerechtigkeit snd inggesamt in - e@nem  grofleren
Zusammenhang zu sehen, da se in mehrfacher Hingcht zum Zid des dékeren soziden
Zusammenhdts, der Entwicklung der soziden Bindung und des gesdlschaftlichen
Gemeinsnns beitragen.®® Einerssits snd die Giter und Diensleitungen, hinsichtlich derer
diee Zide vefolgt werden, oft von exigenzidler Bedeutung fir das Leben von Personen
oder Familien (zum Beigied Wasser- oder Elektrizitdisversorgung) wie fur die Tellnahme am
gedlschaftlichen und sadtischen Leben (zum Bespid Verkehramittd oder Post-  und
Fernmedewesen). Andererseits geddtet sch die Art und Weise der Erbringung dieser
Leisungen S0, dass zumindest im Grundsatz die Verbraucher miteinbezogen werden. Die
unmittelbare Zufriedengtellung durch die Inangporuchnahme von Giltern und Diengtleistungen
ig nicht der dleinige Beurtelungsmalstab fir diese Lesungen. Ihre Nutzer snd nicht nur
Konsumenten, sondern Teilnehmer am Gemeinwesen.®® |hre Betdligung ist im Hinblick auf
ene umfassendere Bewertung der Erreichung der angestrebten Zide der Leistungen durchaus
ewlnscht, und eben diese Einbindung trégt ihrerseits wieder zu ene Sérkeren soziden
Bindung bei.%®

62 50 Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 299.

% 5o die Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb, 1991, Tz 47-49; algemeiner hierzu
Strassl, W., Exter ne Effekte auf Versicherungsmarkten — Eine all okationstechnische Begr indung staatlicher
Regulierung, 1988; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, fuhren instruktiv
weiter aus: ,,Dabei besteht ein wesentliches Ziel der Politik in der Regel darin, zu verhindern, dass schlechte
Risiken, die ohne staatliche Eingriffe eine relativ hohe , aktuarisch faire" Pramie zahlen miiften, aufgrund
finanziellen Unvermogens auf Versicherungsschutz verzichten missen. So wéare etwa zu beflrchten, dass
eine alein am Schadensrisiko orientierte Krankenversicherung von &teren Menschen, die meist hohe
Krankheitskosten aufweisen, Pramien verlangen wirde, die die finanzielle Leistungsfahigkeit dieser Klientel
weit Ubersteigen. Dabei ist eine Versicherungspflicht deshalb notwendig, weil ansonsten die guten Risiken
die Solidargemeinschaft verlassen und den Schutz bei einer preisginstigen privaten Versicherung suchen.
Infolge der dann einsetzenden adversen Auslese wéren die niedrigeren Pramien fur die schlechten Risiken
nicht mehr finanzierbar, aa.O., S. 299.

64 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 18.

% |n diesem Zusammenhang fiihrt die Européische Kommission aus: , Diese Leistungen halten die Gesellschaft -
Uber das rein Materielle hinaus - auch symbolisch zusammen: Sie sind die festen Bezugspunkte eines
Gemeinwesens und begrinden die Zugehtrigkeit der Birger zu diesem Gemeinwesen [..]. Dreh- und
Angelpunkt all dieser Uberlegungen sind die Belange des Biirgers, deren Wahrnehmung in unseren
Gesellschaften stets einhergeht mit einem gesichterten Zugang zu Grundversorgungsleistungen einhergeht
[..]." Vdl. Europédische Kommission, Mitteilung Uber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABIl. EG
1996 Nr. C 281/3, Rd. 6 und 8.

66 CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche Dienstleistungen, 1996, S. 18.
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dd) Staatliche Infrastr uktur ver antwortung

Die Integration des Gemeinwesens und die Entstehung von Territoridstasten moderner
Prigung  hdngt  untrennbar  mit  der  Entwicklung  fléchendeckender  Infrastrukturen
zusammen.®” Unter dem Begriff der Infrastruktur ist die ,Gesamtheit dler Mittd zu begreifen,
die der Uberwindung von Entfernungen dienen und dadurch die Integration eines Raumes
bewirken.“®® Wahrend in der Zeit des Merkantilismus der absolutistische Staet es ds saine
Aufgabe anssh, ,firsorgend und versorgend*®® die infrastrukturdlen Voraussetzungen der
Wirtschaft zu schaffen®, vollzog sich sdt dem ausgehenden 18. Jahrhundert durch den
Liberdismus ene grundsdtzliche Trennung von Stast und Gesdlschaft sowie von Staat und
Wirtschaft. Der Staat trat nun bewul® zurlick, und Privatwirtschaft und Marktsystem
Ubernahmen die ,innovatorischen und dynamisierenden Funktionen“™* zur Entwicklung der
Volkswirtschaft. Dennoch ig daatliches Engagement mit dem Zid, eine politisch gewollte
Infrastruktur  zu errichten, bis heute in dlen Mitgliedsasten der Europdischen Union in
vidfdtigen Erschanungsformen anzutreffen: angefangen mit der Erschliefdung von Stral3en,
Wassrwegen und  Schienennetzen, Uber die Einrichtung von  Unternehmen  der
Energieversorgung  bis hin zur Tdekommunikation ? gerade im 19. und 20. Jahrhundert ist
die Schaffung von Infrastrukturen as ,Lebensadern eines fOderativ gegliederten Staatswesens
und ener abeitddligen Gesdlschaft’> ein zentrder Gegenstand  Statlichen  Interesses
geworden.”® Dabel wurden sehr verschiedene poliische Zide verfolgt, beispidsweise die
Gewdhrleisung von Versorgungsscherheit im  Energiebereich, die Vorsorge fir einen
Krisenfdl durch die Schergdlung von Kohle- und Stahlproduktion oder die Schaffung der
Grundlagen fir eine efolgreche Entwicklung der Industriepolitik.”* Weitere Zielsetzungen
waren Effizienz>, militérische und staatspolitische Grinde’® sowie fiskdlische Motive’”.

Statlicher  Infrastrukturverantwortung  liegt  darlber  hinaus die  schlichte  Erkenntnis
zugrunde, dass ohne funktionsfahige Netzinfrastrukturen »Menschen nicht
zusammenkommen konnen, die rdumlich voneinander entfernt Ieben, dass ohne se daher eine

67 Zu den historischen Grundlagen siehe zusammenfassend Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturverantwortung,
1998, S. 256 ff. mw.N.; ausfihrlich Mieck, 1., in: ders. (Hrsg.), Handbuch der europé&ischen Wirtschafts-
und Sozialgeschichte 1V, 1993, S. 1 - 234; Fischer, W., Handbuch der europaischen Wirtschafts- und
Sozialgeschichte V, 1985, S. 1-207.

88 30 die Definition von Hermes, G., Staatliche I nfrastr ukturverantwortung, 1998, S. 329.

% Hermes, G., Saatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 262.

70 Siehe hierzu Schmidt, R., Offentliches Wirtschaftsrecht — Allgemeiner Teil, 1990, §1.

" Himmelmann, G., Geschichtliche Entwicklung der offentlichen Wirtschaft, in: Bredelv. Loesch (Hrsg.), Die
Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 31 (37).

2 Hermes, G., Saatliche I nfrastr ukturverantwortung, 1998, S. 335.

3 Vgl. Steiner, U., Verkehr und Post, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1988, Band 3, S. 1087, Rd. 1.

" Vgl. Schmidtt, I., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 41.

> Mayer,O., Deutsches Verwaltungsrecht |1, 1924, auf Seite 246: , Das dffentliche StralRenwesen soll planméRig
und zuverlassig sich gestalten ohne Irrefiihrungen des Verkehrs durch wilde Nachahmungen und
Einmengungen®.

78 Der entstehende Territorialstaat moderner Pragung hatte seit dem 19. Jahrhundert ein vitales Interesse daran,
Uber ein grofRRe Strecken Uberbriickendes, sicheres und schnelles Verkehrs- und Kommunikationssystem zu
verflgen. Sehr instruktiv hierzu Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturverantwortung, 1998, S. 271f. m.w.N.

" Inshesondere die verstaatlichten Eisenbahnen warfen erhebliche Gewinne ab und spielten eine erhebliche
Rolle in den staatlichen Haushalten, vgl. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 277,
Scheele, U., Privatisierung von Infrastruktur — Méglichkeiten und Alternativen, 1993, S. 23 m.w.N.
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sozide, wirtscheftliche, kulturdle und politische Gemenschaft nicht  entdehen  und
fortexistieren kann und dass de deshdb zwar nicht hinreichende, aber notwendige
Existenzbedingung moderner Staetlichkeit sind“’® Dies gijlt insbesondere fir Verkehrs: und
Kommunikationgnfrastrukturen. Von Kriger sanmt die These, dass der Weg en Element
der Exisenz des Staates sai. Raumiberwindung ist nach seiner Angcht das zentrde Kriterium
fir geistige Integration und Einheitshildung.”®

Die Bedeutung von Infrastrukturen fir die wirtschaftliche Entwicklung wird besonders von
Hermes hervorgehoben. Diese sorgten durch die Besatigung von  technologisch praktischen
Hindernissen fir enen ungehinderten  wirtscheftlichen  Audausch und  sden somit
entscheidende Voraussetzungen fir die Hergdlung vollgéndiger Integration im Sinne enes
idedtypischen homogenen Raumes, in dem alen Wirtschaftssubjekten der Bezug von Energie
sowie die Vefigung Uber Trangport- und Kommunikationsdiensge in glecher Wese
offengehe, s0 dass die Wirtschaftseinheiten unabhéngig von ihrer konkreten Vertellung im
Raume, in den Wirtschaftszweigen und den Betriebss bzw. Unternehmensgréfien von ihnen
Gebrauch machen konnten.®

Zusammenfassend 1&% dch festhdten, dass die grundiegende Funktion von Infrastrukturen
die Hegdlung sozider, wirtschaftlicher und politischer Einhet i und daher daatliches
Engagement begriinden kann.®! Blickt man auf die historische Entwicklung zuriick, so zeigt
sch ihr Bedeutungsgehdt in rechtlicher Hindcht besonders darin, dass in der Européischen
Union die Mitglieddaaten auf naionder, regionder oder kommunder Ebene in viden
Wirtschaftssektoren durch die Errichtung von Stastsmonopolen eine  Erfillungsverantwortung
fir Infrastrukturen tbernommen haben,®2

2. Die positive Theorie

Neben den Anhdngern der normativen Theorie versuchen auch die Vertreter der sog.
postiven Theorie, die Griinde saalichen Eingreifens in den Marktprozess zu begriinden.®
Ihr gemeinsamer Ausgangspunkt®® it dabei die Grundannahme, dass vidfach das Argument
des Maktversagens dleine nicht ausreicht, um daetliche Eingriffe in den Wettbewerb zu

8 S0 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 324.

9 Kriiger, M., Marktwirtschaftliche Ordnung und &ffentliche Vorhaltung der Verkehrswege, 1969, S. 4 ff.;
hierzu auch Fehling, M., Mitbenutzungsrechte Dritter bei Schienenwegen, Energieversorgungs und
Telekommunikationsleitungen vor dem Hintergrund staatlicher Infrastrukturverantwortung, AGR 1996, S. 59
(80 ff.); Steiner, U., Verkehr und Post, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 1988, Band
3S.1087,Rd. 1.

8 Hermes, G. Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 327, so auch Jochimsen, R., Theorie der
Infrastruktur, 1966, S. 114.

81 Hermes, G., Saatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 329.

82 vgl. Piittner, G., Verwaltungslehre, 1989, S. 40.

8 Grundlegend Eickhof, N., Theorien des Markt- und Wettbewer bsver sagens, Wirtschaftsdienst 1986, S. 468 ff.;
v. Weizsicker, C., Staatliche Regulierung — positive und normative Theorie, SZVS 1982, S. 325 ff,;
M{ller/V ogelsang, Staatliche Regulierung, 1979, S. 101 ff.

8  Unterschiede im Einzelnen bestehen zwischen behavouristisch ausgerichteten Modellen der
Organisationstheorie, den Ansétzen der Chicago-School und den Erklarungsversuchen der Neuen Politischen
Okonomie, vgl. Miiller/Vogelsang, , Staatliche Regulierung, 1979, S. 101 ff.
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erklaren. Insbesondere die Vertreter der Neuen Politischen Okonomie®® (public choice)
versuchen, dadtliches Eingrefen in den Marktprozess weniger mit dem Vorliegen von
Wettbewerbsversagen ds mit dem Vorhandensein von Gruppeninteressen zu erkldren. Es
wird vertreten, dass Unternehmen die Vorhersehbarkeit ener Saalichen Regulierung dem
Entdeckungsverfahren des Wettbewerbs und  sainen  weitgehend  unvorhersehbaren
Ergebnissen  vorziehen, Politiker und Blrokraten daher dadtliche Sonderrechte  im
Wettbewerb denjenigen anbieten, von denen de dch entweder Wéhlerstimmen oder
materidle Unterstiitzung  erhoffen.®® Staatliche Eingriffe in den Marktprozess werden damit
selbs zum Wirtschaftsgut, das Angebot und Nachfrage unterliegt. Se snd Folge von
Politikversagen, da die daalichen Entschedungstréger andtdle der normativ  vorgegebenen
gesdllschaftlichen Ziefunktionen nur die Maximierung ihres eigenen Nutzens anstreben.®’

Die pogtive Theorie vermag daher auch zu begrinden, warum daetliche Eingriffe in den
Wettbewerb oftmas in der Reditét von den theoretischen Empfehlungen der normativen
Theorie abweichen. Wenn Politiker ihre Handlungen und Progranme dlen an den
Praferenzen der Wéhler orientieren, kann eine Ubereingimmung der Wiinsche der Wéhler mit
den Empfehlungen der normativen Theorie rein zufdlig sen. Interessensgruppen  kdnnen
zudem Politiker und Blrokraten dazu bewegen, Gesetze und Regulierungen durchzusetzen,
die nur fir ene kleine, aber machtvolle Interessensgruppe von Vortell Snd, nicht aber fur die
gesamtgesd | schaftliche Wohlfahrt.

3. Ergebnis

Sowohl die normative as auch die podgtive Theorie gdlen nur Erkl&rungsmodele fur
dadtliches Téigwerden im Marktprozess dar. Es handdt dch be  ihnen nicht um
konkurrierende, sondern um komplementére, enander erganzende Ansdtize. Wéhrend die
postive Theorie eher dazu geeignet i, redle politische Prozesse zu erkl&ren, reprasentiert die
normative Theorie des Maktversagens enen wichtigegn Referenzstandard  fr  die
Wirtschaftspolitik, indem de die Funktionsfahigkeit marktlicher (Sdbst)Steuerung anaysiert
und die notwendigen Bedingungen fUr enen dadlichen Eingriff in den Marktprozess
benennt.®®

Staetliches Taigwerden auf dem Gebiet der gemeinwohlorientierten Leistungen geht auf
wirtscheftliche wie auch auf sozide Uberlegungen zuriick. Man spricht daher auch vom
,doppdten Fundament* %° dgadlicher Eingriffe in  den Marktprozess in  diesen
Wirtschaftssektoren. Es besteht ene enge Beziehung zwischen der wirtscheftlichen Logik, die
enen Eingriff mit dem Bestreben begrindet, glechzetig ene Vidzahl wirtscheftlicher Zide
zu erechen (Effiziergedanke) und soziden Zidsstzungen, die dazu fuhren, dass Zide wie

8 Vergleiche nur Blankart,C., The Contribution of Public Choice to Public Utility Economics — a Survey, in:
Finsinger, J. (Hrsg.), Public Sector Economics, 1983, S. 151 ff.

8 schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 42.

87 vgl. Stigler, G., The theory of economic regulation, BJEMS 1971, S. 3 (12); Posner, R., Theories of economic
regulation, BEEMS 1974, S. 335 ff.

8 Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 387.

89 50 der CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche Dienstleistungen, 1996, S. 11.
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dlgemeiner Zugang, sozide Bindung, Vetalunggerechtigket und die Schaffung von
Infrastrukturen Bedandtelle ener Entwicklung zur Verbesserung des wirtschaftlichen und
soziden Zusammenhats Snd.

Um in den vom Wettbewerb ds Kontroll- und Steuerungsmechanismus ausgenommenen
Wirtschaftsbereichen die Zidfunktionen des Wettbewerbs dennoch zu rediseren, werden
Ublicherwelse die dort tétigen privaten Unternehmen entweder daetlich kontrolliet oder
verstaatlicht.%° Einer Andlyse dieser beiden Methoden ist der folgende Abschnitt gewidmet.

[1. Moglichkeiten und Methoden staatlicher Eingriffe in den Marktprozess

1. Staatliche Steuerung und Kontrolle von Ausnahmebereichen am Beispiel naturlicher
Monopole

Im folgenden sollen die Methoden daatlichen Eingreifens in den Marktprozess, um in den
vom  Wettbewerb ds  Kontroll- und  Steuerungsmechanismus  ausgenommenen
Wirtscheftsbereichen die Zidfunktionen des Wettbewerbs dennoch zu rediseren, anhand der
Fdlgruppe des natlrlichen Monopols vorgestellt werden. 1t eéin Marktversagen in der Form
des naturlichen Monopols fesigestellt, so snd dre verschiedene Reaktionsmoglichkeiten des
Staates denkbar: die Duldung des (privaten) natlrlichen Monopols, die Errichtung enes
gaatlichen Monopols oder die Auslbung dffentlicher Kontrolle in Form von Regulierung
iiber das private Monopal.**

a) Duldung

De Duldung von privaten natlrlichen Monopolen entspricht gesetzestechnisch  entweder
das Fehlen jeglicher Regelung Uberhaupt (sog. totades Laisser-faire) oder die Behandlung von
Kartelen as nicht enklagbaren Naturdobligationen im Sinne des § 762 BGB andog.”
Wirtschaftstheoretisch 183 sch die Duldung eines (privaten) natlrlichen Monopols mit zwel
Argumenten begrinden: Dem Vertrauen auf das Wohlverhdten von Unternehmen und den
Sdbstheilungskréften  des Marktes®™  Dieser  Laisser-fare Ansaz  unterliegt  dlerdings
fundierter Kritik, da gute Marktergebnisse nicht auf enem jederzeit veranderbaren
Wohlverhdten privater Unternehmen beruhen dirfen und Vertrauen in das Wohlverhdten
von Unternehmen dlein keinen Ersaz fur ene rationde Wettbewerbspolitik darstellen kann.

9 schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 45.
1 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 22; Woll, A., Wirtschaftspolitik,
1992, S. 84.

92 Hierzu Shmidt, 1., Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 153, der kritisch darauf hinweist, dass z.B.
in Deutschland die Vertreter der sog. alt-liberalen Richtung ein Kartellverbot als Ubermafiigen staatlichen
Eingriff in das Wirtschaftsgeschehen abgelehnt und statt dessen gefordert haben, Kartellvertragen lediglich
den Rechtsschutz zu verweigern, soweit sie Dritte schadigen.

Dieser Ansatz charakterisiert die wettbewerbspolitische Variante der sog. Chicago School of Antitrust
Analysis, zu deren prominentesten Vertretern Bork, Demsetz, Director, Posner und Stigler gehdren und deren
,Laisser-faire® Konzept in den 80er Jahren zur Maxime der US-amerikanischen Antitrustpolitik unter
Président Reagan wurde. Vgl. hierzu detailliert Posner, R., The Chicago School of Antitrust Analysis, UPLR
1979, S. 925ff.

93
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Auch Sdbsheilungskréfte snd, wenn Uberhaupt, nur langfrisig und nicht in dlen Bereichen
wirksam und bieten in der Zwischenzeit keinen Schutz vor miRbréuchlicher Marktmacht.**
Auf dem Gebiet dar gemenwohlorientieten Leisungen i die Duldung natdrlicher
Monopole in den Mitgliedstaaten der Europdschen Union in der historischen Pergpektive so
gut wie unbekannt. Gerade dieser Bereich ist in Europa darken daatlichen Eingriffen
unterworfen worden, héufig in der Form ener Verstaatlichung privater Monopolunternehmen.

b) Vergaatlichung

Kennzeichnendes Element der Verdadlichung ist, dass die Produktion von Gltern auf dem
in Frage stehenden Markt dem Staat vorbehdten ist und Privatpersonen untersagt wird. Der
Staat entscheidet dartber, wie e sen Monopol organisatorisch ausgestatet, ob er
beigpidsveise das Monopolgut durch Privatunternehmen produzieren &% und durch die
Vewdtung der Offentlichkeit zur Verfigung selt, oder ob er es sdber produziert und
anbietet, oder ob er zu diesem Zweck en 6ffentliches Unternehmer? griindet.’® Im Gegensatz
zZur public-utility regulation in den USAY gingen zum Beigpid in der Bundesrepublik
Deutschland die meigen Verkehrss und Versorgungsunternehmen bald nach ihrem Entstehen
ganz oder telweise in Offentliches Eigentum Uber. Der Antel offentlicher Unternehmen in
den Bereichen der Verkehrss und Versorgungswirtschaft lag in der Bundesrepublik gemessen
am Nominakapital noch bisin die neunziger Jahre des 20. Jahrhunderts knapp unter 90%.

Die idedtypische Annahme, dass mit ener Vergadlichung im Sinne einer bloRen Anderung
der Eigentumsverhdtnisse (Offentliches Eigentum angele von privatem) dle Probleme gedgt
sen, wel die Vetreer der Offentlichen Hand ausschliedich im  Gffentlichen  Interesse
handen und anddle des Gewinnmaximierungs- en Wohlfahrtsmaximierungszid  verfolgen,
hat sich dlerdings im |anderiibergreifenden Vergleich nicht bestétigt.®® Vidmehr zeigen die
bisherigen Beobachtungen, dass sch auch die Entscheidungdrager von  Offentlichen
Unternehmen in erder Linie dem Interesse des von ihnen geeteten Unternehmens und nicht
irgendwelchen Wohlfahrtszid setzungen verpflichtet flhlen. Zudem ist die
Verbraucherversorgung  be offentlichen Monopolen  oft  schlechter ds  bel privaen
Monopolunternehmen, da der politische Kontrollmechanismus bel  gaatlichen  Unternehmen
aff Grund der Solidaritét oder persondlen Identitdt von Managern des oOffentlichen
Unternehmens und politischen Entscheidungstragern” stark eingeschrénkt ist.X%°

9 50 2.B. Schmidtt, I., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 153.

95 Zur Problematik offentlicher Unternehmen siehe Blankart, C., Okonomie der 6ffentlichen Unternehmen, 1980,
S. 115-149; ders., Offentliche Finanzen in der Demokratie, 1998, S. 427-439, 480, 529-532; Miihlenkamp,
H., Offentliche Unternehmen, 1994.

% Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 22f.

%" In den USA kam es im Bereich der natiirlichen Monopole und Oligopole (Versorgungswirtschaft, Verkehr
etc.) regelmalig nicht zu Verstaatlichungen, sondern die privaten Unternehmen unterliegen einer
umfassenden Staatsaufsicht durch die sog. Regulatory Comissions, die als eine Art ,, countervailing power*
im Interesse marktschwacherer Konkurrenten, Zulieferer oder Abnehmer und Verbraucher fungieren.

%8 Schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 47 und 155.

99 7.B Gewerkschafts-, Partei- oder Regierungsfunktionare.

100 schmidt, 1., Wettbewer bspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 47 und 155.
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c) Staatliche Kontrolle Giber das private natirliche Monopol (Regulierung)

Die dritte Moglichkeit, Marktversagen in der Falgruppe des natirlichen Monopols zu
begegnen, besteht in der Auslibung Staatlicher Kontrolle Uber das private natlrliche Monopoal,
durch welche die Handlungsfreiheit des betroffenen Unternehmens eingeschrankt wird. Unter
ener solchen Regulierung snd solche spezifischen mikrodkonomischen  Einschrankungen  der
Gewerbe- und Vetragsreheit durch den Staat zu verstehen, die sch nur auf einzene
Wirtschaftsbereiche beziehen und von gesatzlichen makrodkonomischen
Rahmenbedingungen, die die Spidregen fur dle  Winschaftstalnenmer  festlegen, zu
unterscheiden  sind!®* Se laseen sich im wesentlichen ds kumulaive oder dternative
Eingriffe in Fom der Pres und Renditenregulierung, der Quditéds und
Konditionenregulierung, enes Kontrahierungszwangs oder  ener Marktzugangsregelung
charakterisieren.

Insbesondere die dagtliche Aufdcht Uber die Preishildung des betreffenden Unternehmens,
die sogenannte Preisregulierung™®?, stellt neben dem Instrument der Verstaatlichung das am
haufigden gewdhlte Mitted der Wirtschaftspolitik zur Verhinderung von  Ausbeutung  und
Uberm&8igen Wohlfahrtsverlusen dar. Die gangigden Formen der Preisregulierung sind die
sogenannte  kostenorientierte  Regulierung  (Cost-Plus  Regulierung)'®®, die Regulierung  der
Gewinne des Monopolisen (Rendite+ oder rate-of-reun  Regulierung)'®  und  die
Preisobergrenzen Regulierung (Price- Cap Regulierung).X%®

Geaade auf dem Gebiet gemenwohlorientierter Leisungen spiden Presvorgaben an
natrliche Monopolisen eine wesentliche Rolle und konnen neben rein wirtschaftlichen
Grinden auch in hohem Mal¥e vertelungspolitisch motiviert sein. So sind zum Beispid in den
meiden Mitgliedstaaten der Europdschen Union die Anbiter von Post- und
Tdekommunikationsdiensden zur  Schegdlung der  Taifeinhdt im  Raum  verpflichtet.
Hiermit wird gewahrleistet, dass der Preis fir bestimmte Leisungen wie die Einrichtung eines
Tdefonanschlusses oder die Beférderung eines Briefes in dlen Regionen enes Landes gleich

101 Nach der Definition der von der deutschen Bundesregierung 1987 eingesetzten Deregulierungskommission ist
Regulierung , jede staatliche oder staatlich sanktionierte Beschréankung der Handlungsméglichkeiten, der
Verflgungsméglichkeiten des Menschen. Sie betrifft dessen Verfiigen tiber sich selbst, Gber Sachen und tber
Rechte, sei es in tatsdchlicher, sei es in rechtsgeschéftlicher, insbesondere vertraglicher Art.”, vgl.
Deregulierungskommission, Marktoéffnung und Wettbewerb, 1991, S.1; zur ordnungspolitischen Diskussion
in Deutschland siehe Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 6 f.

192 Zur Preisregulierung natiirlicher Monopole siehe Feess, E., Mikrookonomie, 1997, S. 356-362; Finsinger, J.,
Wettbewerb und Regulierung, 1991, S. 107-126; Brown/Sibley, The Theorie of Public Utility Pricing, 1989;
Berg/Tschirhart, Natural Monopoly Regulation: principles and practice, 1988.

103 gSje ist dadurch gekennzeichnet, dass sich der genehmigte Tarif an den Bereitstellungskosten fir die
betreffende Leistung orientiert. Kostenorientierte Formen der Regulierung sind z.B. die Verpflichtung des
Monopolisten zu Grenzkostenpreisen und Defizitabdeckung durch den Staat, Pareto-optimale
Angebotsmengen und Preisdifferenzierung, Verpflichtung zu kostendeckenden Preisen wie
Durchschnittskosten- und sog. Ramsey-Preise.

104 Hier soll durch Regulierung der Kapitalverzinsung die Preissetzung so erfolgen, dass das betreffende
Unternehmen eine Verzinsung fur das eingesetzte Kapital in Hohe des Kapitalmarktzinses und einen
angemessen Gewinn erwirtschaften kann.

105 Zu diesen Regulierungsinstrumenten im einzelnen ausfiihrlich Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 1999, S. 220 ff.
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hoch auddlt, ohne Ricksgcht auf moglicherweise unterschiedlich hohe Kogen fir die
Bereitstellung dieser Leistung.%®

Neben der Preisregulierung snd auch noch andere Indrumente daatlichen Eingrefens beim
Vorliegen enes natlrlichen Monopols denkbar. Die zetlich befrigete Verseigerung des
Monopols'®’, die Schaffung gegengewichtiger Marktmacht!®® oder staatliche Vorgaben
hingchtlich der Quditéd der vom bereffenden Unternehmen angebotenen Lestung und des
Geschéftsgebarens™® sind in der Praxis anzutreffende Regulierungsinsrumente. Denkbar ist
auch, auff Marktverssgen in Form des natirlichen Monopols mit der Einsezung von
Regulierungskommissionent'® zu reagieren, die durch Malinehmen wie zum Beispie die
Einschrénkung des Marktzugangs, Preiskontrolle, Qualitétss und Konditionenfestsetzung oder
die Anordnung enes Kontrahierungszwangs, die Auferlegung von Steuern oder die
Gewéhrung von Subventionen elnen funktionsfahigen Wettbewerb erméglichen.

2. Staatliche Steuerung und Kontrolle bei externen Effekten, | nformationsasymmetrien
und politischen Ausnahmebereichen
Die anhand der Falgruppe des natrlichen Monopols aufgezeigten mdglichen Ansdize
daatlicher Wettbewerbspolitik gelten ebenso fir die Falgruppen der externen Effekte,
Informationsasymmetrien und politischen  Ausnahmebereiche vom Wettbewerb. So  kann
deetliches Eingréfen in Form von Regulierung die unerwinschten Folgen von Externditéten
zum Beispid durch mordische Appele dadliche Beretsdlung, erzwungene Fuson der
Beteligten oder kollektive Beratgdlung, Ge- und Verbote, Auflagen, Erhebung von Steuern,

108 Bejspiel nach Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 230.

197 Dieses Konzept sieht vor, dass die potentiellen Anbieter von Monopolleistungen im Rahmen eines
Auschreibungsverfahrens durch verdeckte Preisangebote um das zeitlich befristete Recht konkurrieren, den
gesamten Monopolmarkt bedienen zu dirfen, vgl. hierzu ausfuhrlich Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 231 f.; Kruse, J, Okonomie der Monopolregulierung, 1985, S. 344-389;
Windisch, R., Privatisierung natirlicher Monopole, 1987, S. 105-122.

Das Konzept der sog. countervailing power soll die unerwiinschten Wirkungen von Marktmacht
neutralisieren und damit ahnliche gesamtwirtschaftliche Funktionen wie der Wettbewerb erfillen. Angesichts
der Grundannahme, dass ein nattrliches Monopol aber gerade dadurch gekennzeichnet ist, dass ohne
staatlichen EinfluB auf Dauer nur ein Unternehmen wirtschaftlich Uberleben kann , unterliegt das
Gegenmachtkonzept als generelles Ordnungsprinzip fundierter Kritik, vgl. z.B. Kantzenbach, E., Die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1967, S. 152: [Das Prinzip der Gegenmacht] wirde weder einen
optimalen Einsatz der vorhandenen Produktionsfaktoren noch ihre wachstumsger echte Weiter entwicklung
garantieren. Die Zulassung oder sogar Forderung von Gegenmarktmacht, insbesondere in der Form von
Kartellen, konnte weder die Kontrolle und Beschrankung urspringlicher Marktmacht noch die Auslese-und
Konzentrationsférderung Uber setzter Wirtschaftszweige generell Gberflissig machen.”

109 7 B. Kontrahierungszwang um sicherzustellen, dass das Gut fir jeden Nachfrager zu festgelegten
Konditionen bereitgestel It wird.
110 piese konnen al's Rechtsaufsicht, Tarifaufsicht, Wettbewerbsaufsicht oder al's technische Aufsicht fungieren.

108
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Zahlung von Subventionen, Verhandlungen (Coase-Theoremt!') oder durch die Ausgabe
handelbarer Schadigungsrechte'*? verhindern. 13

Als Regulierungangrumente ba Maktversagen in Form von  Informationsméngeln
kommen vor dlem die  Einfihrung  von Informationgpflichten, offentliche
Informationsbereitstedlung, der  Erlad  von  Mindesstandards  und  subjektiven
Marktzugangsbeschrénkungen, die  Verpflichtung zu Gaatien, die EinfUhrung ener
Sozidverscherung mit  Verscherungspflicht, die Regelung des Haftungsrechts oder  die
Gewéhrung von Transfers zur nachtréglichen Kompensation in Betracht.™* Schliellich stehen
dl diee Ansize auch bam Vorliegen von palitischen Ausnahmebereichen dternaiv  oder

kumulativ (policy-mixing) zur Verfigung.

In dlen Mitgliedstaaten der Europdschen Gemenschaft werden daetliche Eingriffe in den
Marktprozess fast ausnahmdos mit ener  Kombination verschiedener  Methoden
vorgenommen, da en isolieter Einsatz einzener Indrumente regedmadg zu unerwiinschten
Ausveichhandlungen der  kontrollieten  Unternehmen  oder ihrer  Konkurrenten  fiihrt.!1°
Deutlich wird dies auch in dem von der OECD 1995 mit dem Titd , Improving the qudity of
government  regulation®  herausgegebenen  Regulierungsbericht, dem  besonders  die
Bewuldmachung der Vidfdt der Mdoglichketen am Herzen liegt, unter denen es enen
politikfdd-spezifiscchen Regulierungsmix  zussmmenzustdllen gelte® So helX es in der
Frage 3 der ,OECD Checklist for regulatory decison-meking® unter der Uberschrift ,Is
regulation the best form of government action?*:

»19. The decision about how to intervene may be as important as the decision whether to intervene.
Governments can choose from a variety of regulatory and non-regulatory policy instruments with very
different implications for results, codts, distribution of benefits and costs, and administrative
requirements. Considerable work in OECD countries suggests that a skillful use of aternatives can
reduce costs and increase the effectiveness of government action.

20. [...] governments consider aternative forms of action such as economic instruments, voluntary
agreements, self-regulation, information disclosure, persuasion, and various types of performance-

M1 vgl. hierzu Fritsch/Wein, Coase contracts and the producer’s incentive to innovate, Freiberger
Arbeitspapiere Nr. 5, 1998; Schlicht, E., Exploiting the Coase Mechanism: The Extortion Problem, 1994;
Aschinger, G., Das Coase-Theorem WISU 1985, S. 97 ff.; Bauer/llling, Das Coase-Theorem, WISU 1992,
S. 97 ff.; diesdben, Transaktionskosten und das Coase-Theorem WISU 1992, S. 933 ff.; Frank, R,
Microeconomics and Behaviour, 2000, chapter 17.

12 ygl. hierzu Behrens, P., Die okonomischen Grundlagen des Rechts, 1986, S. 158-169; Finsinger, J.,
Wettbewerb und Regulierung, 1991, Kapitel 13; Koboldt/L eder/Schmidtchen, Die 6konomische Analyse des
Rechts, WiSt 1992, S. 334 ff.; Endres, A., Okonomische Grundlagen des Haftungsr echts, 1991.

113 Allgemein Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 112 ff.; Béssmann, E.,
Externe Effekte, WISU 1979, S. 95 ff. und 147 ff.; Blankart, C., Offentliche Finanzen in der Demokratie,
1998, S. 487-498; Endres, A., Umweltokonomie, 1994; Feess, E., Mikrotkonomie, 1997, S. 507-550;
Pearce/Turner, Economics of Natural Recources and the Enivronment, 1990; Streilder, E., Das Problem der
Internalisierung, in: Kénig, H. (Hrsg.), Umweltvertréagliches Wirtschaften als Problem von Wissenschaft und
Politik, 1993, S. 87 ff.

14 Hierzu ausfuhrlich Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 294 ff. mit
umfassenden Literaturnachweisen auf Seite 303 f.

M5 Miiller/V ogelsang, Staatliche Regulierung, 1979, S. 348 ff.

118 Hierzu Schuppert, G., Vom produzierenden zum gewahrleistenden Staat: Privatisierung als Veranderung
staatlicher Handlungsformen, in: Kénig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997, S.
539 (564).
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based regulation. In practice, regulation and other instruments are usualy combined into a carefully-
designed policy mix.

21. Regulatory officids should be encouraged to carry out, early in the regulatory process, an
informed consideration of regulatory and non-regulatory instruments. Such a consideration will
support a process of systematic and open decision-making that uses the range of policy instruments
more skillfully and creatively to achieve better policy outcomes. When information is inadequate to
move into full-scale dternative approaches, experimentation and pilot testing may be appropriate
intermediate steps.“™’

3. Ergebnis

Festzuhdten bleibt, dass die verschiedenen wettbewerbgpolitischen Ansdtize der
Durchsetzung der Regulierungsfunktion des modernen Steuerungsstaates dienen. Se snd ene
spezifische Form  oder Modditd der Wahrnehmung von  Vewatungsaufgaben. Die
verschiedenen  Indrumente  daetlichen Eingréfens  in den Marktprozess  in
Ausnahmebereichen fungieren bel verdaatlichten Wirtschaftszweigen ds Garanten  Staatlicher
Erfllungsverantwortung fir besimmte Giter und Diense, im Fdle der Missbrauchsaufsicht
Uber private Wirntschaftszweige ads Garanten dadtlicher Gewdhrlestungsverantwortung  dafir,
dass bestimmte Giter und Diense durch Privale zur Verfigung gestellt werden.!'®
Regulierung  und Verdaalichung kennzeichnen dso die  symbiotische  Verbindung
hoheitlicher  und  unternehmerischer  Funktionen. Welche  Wirtschaftsbereiche  staatlicher
Severung und Kontrolle unterliegen und in welcher Form, wird von den Mitgliedstaaten
definiert, die souveran entscheiden, welche Aufgaben de in ihrer Zudéndigket und auf
wedche Weise wahrnehmen wollen!'® Diese Staatsaufgaben werden in den Mitgliedstagten
der Europdischen Union zum Tell ds gemenwohlorientierte Leistungen, ads Daseinsvorsorge
oder ds sarvice public bezeichnet und unterliegen unterschiedlich ausgestateten rechtlichen
Ordnungsrahmen. Die kennzeichnenden Elemente dieser rechtlichen  Traditionen  und
Begrifflichkeiten sollen im folgenden Abschnitt dargestellt werden.

17 OECD, Recommendation of the Council of the OECD on Improving the Quality of Government Regulation,
including the OECD Reference Checklist for Regulatory Decision-Making and Background Note, 1995, S,
15.

118 55 auch Schuppert, G., Vom produzierenden zum gewahrleistenden Staat: Privatisierung als Veranderung
staatlicher Handlungsformen, in: Kénig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997, S.
539 (575).

19 Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S, 71.
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[11. Rechtliche Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa

1. Einleitung

Die Veschiedenheit der naionden Rechtdraditionen in der Europdischen Union schafft
von vornherein Probleme ba der Wortwahl, da es keine enheitliche Begrifflichket fir das
Angebot von Gltern oder Diendleistungen gibt, deren Sicherstdlung der Staat ds dffentliche
Aufgabe anseht. So wird beispidsweise von 6ffentlichen Dienstleistungen'®®, Leistungen der
Dasainsvorsorge®?, Leistungen des service publict??, oder von Diensten und Dienstleistungen
von algemeinem wirtschaftlichem Interesse'®® gesprochen. Auch wenn diesen Konzepten ein
gemeinsamer Ausgangspunkt zugrunde liegt, haben diese Begriffe nicht in dlen Landern der
Europsischen Union diessbe Bedeutung.'?* Es wird aber eine gemeinsame europdische
Tradition deutlich:  All  diese Begriffe umschreben en  Entwicklungamoddl, das
wirtscheftliche  Effizienz und  soziden  Zusammenhdt,  Wettbewerbsféhigkeit  und
Sozidvertrgglichkeit  mitenander  in - Einklang  bringen  <oll.  Dieses  Entwicklungsmoddl
mindet in dlen europdschen Landern in die heutige Ausprdgung daetlich kontrollierter
Offentlicher oder privater Versorgungsbetriebe ein, wenn auch aufgrund der unterschiedlichen
Geschichte und Tradition in sehr unterschiedlichen wirtschaftlichen und rechtlichen Formen.

Waéhrend bisher dlein die Bedeutung dadtlicher Eingriffe in den Marktprozess auf dem
Gebiet geme nwohlorientierter Leistungen aus wirtschaftstheoretischer und
gedIschaftspolitischer  Sicht andysert wurde, soll im folgenden die verwatungsrechtliche
Bedeutung untersucht werden, die daailich kontrollierter unternehmerischer  Tétigkeit in
diesen Wirtschaftssektoren in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union belgemessen wird.
Versucht man, die im enzdnen sehr verschiedenen mitgliedgtaatlichen Rechtsentwickliungen
zu typiseren und zu sysematiseren, 0 lassen dch die europdischen Traditionen in zwel
Gruppen untertellen. In den didlichen Staaten mit romanischer  Rechtdtradition  wie
Frankreich, Spanien oder Itdien ha das Konzept saetlich kontrollierter unternehmerischer
Tétigkeit in den Moddlen des service public, servicio publico und servizio pubblico ene
grundiegende verwdtungsrechtliche Bedeutung efdren. Diese im enzenen begrifflich recht
unscharfen Schlagworte dienen zur sprachlichen Kennzeichnung  bestimmter  wirtschaftlicher
Tétigkeiten von Versorgungsbetrieben, an deren Ausgedtdtung und Durchfihrung en hohes
politisches Interesse besteht und die daher einer besonders starken daatlichen Steuerung und
Kontrolle unterworfen werden, die regdmddg auch mit der Verlehung einer besonderen
Rechissdlung im Wettbewerb verbunden is, s es durch die Organisationsform ds
Offentliches Unternehmen oder durch die Verlehung ausschliedicher oder besonderer
Rechte.  Unternehmen, die solche Tatigkeiten durchfihren, sind ihrerseits durch ene
Abhéngigketsstdlung vom Staat gekennzeichnet, wdhrend umgekehrt der Staat fir das

120 5 beispielsweise derTitel der CEEP Publikation, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen,
1996, und der Titel von Cox, H. (Hrsg.), Offentliche Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996.

121 Européische Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (1996) 210 endg., ABIl. EG
1996 Nr. C 281/03, Rd. I.1.

122 ygl. z.B. Tettinger, P., Voriberlegungen zu einer , Charte européenne de service publict , RdE 1995, S. 175
ff.

123 \/gl. den Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 und Art. 16 EGV.

124 giehe hierzu ausfiihrlich Thiry, B., Offentliche Dienstleistungen: Konzepte und Realitéten, in: Cox, H.
(Hrsg.), Offentliche Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996, S. 29 ff.
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Verhdten dieser Unternehmen aufgrund seines Einflusses, das er auf deren Verhdten ausiben
kann, besondere Verantwortung tragt.

In den mitteleuropdischen und skandinavischen Staaten germanischer oder angelséchsischer
Tradition zeigt sich dagegen en vdllig anderes Bild. Zwar ig auch hier en gro3er Tell der
Wirtscheftstétigkeit dteatlicher Steuerung und  Kontrolle unterworfen, dlerdings ohne dass
bestimmte, besonders dak reguliete  wirtschaftliche  Tétigketen ds  egengandiges
organisatorisches  oder  funktiondles  verwatungsrechtliches Konzept  nennenswerte
Ausprégungent®®  erfahren haben'®® Im folgenden soll e@n Uberblick ber die beiden
unterschiedlichen Entwicklungdinien gegeben werden.

2. Dasfranzosische Modell des service public

.Der service public ist integrder Bestandteil der franzosischen Kultur. Die Werte, die mit ihm
verbunden snd, wie die Solidaritét zwischen den Franzosen und den verschiedenen Teilen des
Territoriums, snd die Grundlage des soziden Zusammenhdts in unserem Lande und des
republikanischen Pakts, auf dem er griindet.“**’

Insbesondere in Frankreich ist das Konzept des daatlich gesteuerten und kontrollierten
Giter- und Diengtleisungsangebots Gegengtand einer fundierten Doktrin, die mit dem Begriff
des service public ihre sprachliche Kennzeichnung gefunden hat.'?® Sarvice public hat ene
wet Uber den deutschen Terminus ,dffentlicher Dienst® hinausgehende Bedeutung und
bezeichnet ds enhetliches Konzept ene Vidzahl  oOffentlicher Funktionen  und
Diendleisungen wie Gas und Stromversorgung, Offentlicher Verkehr, Schul- und
Justizwesen, Wasser- und Abfalversorgung sowie Post- und Telekommunikationsdienste *2°
Neben seiner rein technischen Bedeutung as Begriff des Verwdtungsrechts erscheint das
Konzept des service public im Bereich der Rechtsphilosophie auch as wichtiger Ausdruck

125 Hiervon ist die volkswirtschaftliche Relevanz zu unterscheiden. Staatlich regulierte Branchen (regulated
industries) spielen in allen Mitgliedstaaten der Européischen Union ein gewichtige Rolle innerhalb der
Volkswirtschaften.

126 Inshesondere in den skandinavischen L andern resultiert das K onzept des staatlich regulierten Dienstleistungs-
du Giterangebots mehr aus Gewohnheitsrecht oder aus allgemeinen, in der Rechtsprechung verankerten
Grundsétzen.

127 35 der Parlamentsbericht des RPR-Abgeordneten Frank Borotra, Faut-il défendre le service public?, Rapport
d'information Nr. 2260, Asemblée nationale, 02.10.1995, S. 15.

128 \/gl. zum franzosischen Konzept des service public Keller, J., Service public und Art. 86 Abs. 2 EGV, 1999;
Mescheriakoff, A.-S., Droit des Services Publics, 1997; Le Nestour/Zinow, Rechtsfragen des , service
public*, RdE 1994, S. 129 ff. und 170 ff.; Uterwedde, H., Abschied vom franzdsischen Modell? Staat und
Wirtschaft im Wandel, in: Christalder/Uterwedde (Hrsg.), Landerbericht Frankreich, 1999, S. 201 (217 ff.);
Kovar, R., Droit communautaire et service public: esprit d’ orthodoxie ou pensée laicisée, RT.D.E. 1996, S.
215 ff. und 493 ff.; Celestine/Felsner, Offentliche Unternehmen, Privatisierung und service public in
Frankreich, RIW 1997, S. 105 ff.; Voisset, M., Les services publics en France, in: CEEP (Hrsg.), Europe,
Concurrence et service public, 1995, S. 120 ff.; Fiquet, A., Das franztsische System des service public unter
besonderer Berlicksichtigung der Elektrizitatswirtschaft, in: Hiffer/Ipsen/Tettinger (Hrsg.), Strukturen der
Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 15 ff.; Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturver antwortung, 1996,
S. 47 ff., 67 ff., 109 ff.; Martinand, C., Le service public en France et en Europe, RD.A.E. 1994, S. 80 ff,;
CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche Dienstleistungen, 1996, S. 13 und 19 ff.; zur geschichtlichen
Entwicklung des Konzepts vgl. nur Knemeyer, E., Die Etablissements publics im franzosischen
Verwaltungsrecht, 1996, S. 46 ff.

129 Uterwedde, H., Abschied vom franzosischen Modell? Staat und Wirtschaft im Wandel, in:
Christalder/Uterwedde (Hrsg.), Landerbericht Frankreich, 1999, S. 201 (218).
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von Werten wie dem offentlichen Nutzen oder dem Allgemeninteresse, die Sch wiederum in
der  vewdtungsechtlichen  Praxis in Anwendungsgrundsétizen  wie  Kontinuitét,
Wanddbarkat, Anpassungsfahigkeit, gleichberechtigtem Zugang und Gleichbehandiung
niedergeschlagen haben.’*° Vide Franzosen charakteriseren das Konzept des service public
deher auch ds kulturdle Vison der Sozidbeziehungem™ und rechnen ihn  in
organisatorischer und funktiondler Hingcht zum Ken des franzésschen Nachkriegsmoddls,
da der okonomische Wiederaufbau und die Moderniserung Frankreichs insbesondere durch
die 1946 gebildeten Einheitsunternehmen im Bereich der Elektrizitds %2, Gasversorgung®*?
und der Eisenbahn'* vorangetrieben wurde. Durch umfangreiche Investitionen wurde ene
Infrastruktur geschaffen, deren hohes technisches Niveau sch pogtiv auf die Produktivitét der
gesamten franzédschen Volkswirtschaft auswirkte, gleichzeitig trugen die Unternehmen zur
soziden und teritoriden Kohdson be, indem Se das gesamte Teritorium an das
Vesorgungs- und Kommunikationsnetz anschlossen und Uber ihre Taifgestdtung de facto
eine Art Finanzausgleich zugunsten der benachteiligten Regionen Frarkreichs schufen.

Inhdtlich wird in Frankreich zwischen dem funktiondlen und dem organisatorischen
Konzept des service public unterschieden.’*® Unter dem organisatorischen Konzept versteht
man den Tel der Adminidration oder das dffentliche Organ, das von der Gffentlichen Hand
oder auf deren Initigive hin engerichtet und verwdtet wird. Im Berech der lokaen
Diendleisgungen hat sch ? im Gegensatz zur deutschen Entwicklung der Vorherrschaft des
Moddls kommunder und regionder Offentlicher oder gemischtwirtschaftlicher Eigenbetriebe
? st Anfang des 20. Jahrhundets die Praxis der Konzessonsvergabe an private
Unternehmen  durchgesetzt.™®” Die netz und ldtungsgebundenen  Diendleistungen  auf
nationaler Ebene snd sat Ende des 2. Wetkrieges in der Hand grof3er dffentlicher
Monopolunternehmen wie La Poste, France Télécom, SNCF, Air France, EDF oder GDF.1*®
Im organisatorischen Sinne werden daher in Frankreich aufgrund ihrer  Uberragenden
Bedeutung auch nur die grofen nationdiserten Unternehmen im Verkehrs-, Nachrichten und
Energiesektor dem Modell des service public zugerechnet.°

130 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 20.

131 stoffaes, C., Préface, in: Commissariat général du plan (Hrsg.), La régulation des services publics. Concilier
équité et efficité. Rapport du groupe présidé par Claude Martinand, 1995, S. 9.

132 EDF (Electricité de France)

133 GDF (Gas de France)

134 SNCF (Société nationale des chemins de fer francais), Franzosische Staatsbahn.

135 Uterwedde, H., Abschied vom franzosischen Modell? Staat und Wirtschaft im Wandel, in:
Christalder/Uterwedde (Hrsg.), Landerbericht Frankreich, 1999, S. 201 (218).

136 Thiry, B., Offentliche Dienstleistungen: Konzepte und Realitaten, in: Cox, H. (Hrsg), Offentliche
Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996, S. 29 (30).

137 Uterwedde, H., Abschied vom franzosischen Modell? Staat und Wirtschaft im Wandel, in:
Christalder/Uterwedde (Hrsg.), Landerbericht Frankreich, 1999, S. 201 (219); ein statistischer Vergleich der
kommunalen Dienstleistungsversorgung in Deutschland und in Frankreich findet sich im Bericht des
Commissariat général du plan, Service publics: question d’avenir. Rapport de la commission présidée par
Christian Soffaes, 1995, S. 91.

138 Ependa findet sich auch eine statistische Ubersicht tber die groRen offentlichen Monopolunternehmen in
Frankreich.

139 Uterwedde, H., Abschied vom franzosischen Modell? Staat und Wirtschaft im Wandel, in:
Christalder/Uterwedde (Hrsg.), Landerbericht Frankreich, 1999, S. 201 (219).

23



Im funktiondlen Snne gdlt das franzdssche Konzept des sarvice public eine Aktivitéd im
dlgemeinen Interesse dar, die durch die Staatsgewdt zur Offentlichen, bzw. Offentlich
rechtlichen Tétigkeit erhoben wurde!® Nach der franzésischen Doktrin it die Staatsgewalt
eméachtigt, en Gut oder ene Diendlasung ds oOffentliches Gut oder dffentliche
Diendleisung zu deklarieren oder anzuerkennen. Sehr dhnliche Konzepte finden sch auch in
Griechenland, Portugd, Begien und ltdien**!. Der offentliche Charakter der ausgeiibten
Tatigket ordnet das betreffende Unternehmen dem Bereich des sarvice public zu, entzient es
den Marktgesetzen und dem Wettbewerbsrecht'*? und ordnet die Tatigkeit ungeachtet dessen,
ob en Untenehmen nach sane Trégerschait im  Offentlichen oder privaten  Sektor
anzusieden ist, kategorisch dem Verwaltungsrecht zu. 4

Festzuhdten bleibt, dass das franzOssche Konzept des service public fir das franzéssche
Vewatungsrecht einen Rechtsbegriff darstellt.!** Die moderne Lehre definiert ene Aktivitét
dann ds service public, ,wenn se durch en offentliches Unternehmen oder unter dessen
Veantwortung zur Erfillung enes offentlichen Interesses ausgeiibt wird.“'*® Diese Definition
enthdt somit zwe Elemente: Erdens wird die besondere Rolle des Staates hervorgehoben,
2weitens die Auslibung der Aktivitt zur Befriedigung eines offentlichen Interesses’#®
Allerdings muss auch die Unbestimmthet des Begriffs und sdne Offenhdt fir verénderte
wirtschaftliche und  politische  Verhdltnisse hervorgehoben  werden.'*’ Das  franzésische
Konzept des service public ist daher neben seiner rechtlichen auch und vor dlem von
politischer Bedeutung, da es Entwicklungen widerspiegdt, die vom Recht regidtriert, aber
nicht gesteuert werden. 48

140 Mestmacker, E.-J, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV,Rd. 2.

141 Zum italienischen Modell des servizio pubblico vgl. CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche
Dienstleistungen, 1996, S. 20 f.; Cassese, S.,, Les services publics en ltalie, in: CEEP (Hrsg.), Europe,
concurrence et service public, 1995, S. 109 ff.; Ferrari, K., Die italienische Versorgungswirtschaft, in:
Tettinger, P. (Hrsg.), Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 47 ff.

142 Dazu Ebenroth/Strittmatter, Franzosisches Wettbewer bs- und Kartellrecht im Markt der Europaischen Union,
1995, S. 34f.

143 Denoix de Saint Marc, R., Le service public. Rapport au Premier ministre, 1996, S. 291.

144 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 13 und 19 ff.

145 Chapus, R., Droit Administratif Général, 1992, S. 432 (zitiert nach Le Nestour/Zinow, Rechtsfragen des
» Service Public* , RAE 1994, S. 129 (130)).

148 & Nestour/Zinow, Rechtsfragen des,, Service Public* , RdE 1994, S. 129 (130).

147 Rapp, L., Public Service or Universal Service?, TP 1996, S. 391, (3%4).

148 Ephenso Mestmacker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Festschrift fir Hans Zacher zum 70. Geburtstag, 1997, S. 635 (637).
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3. Das spanische Konzept des servicio publico

Das franzosische Konzept des sarvice public wurde in Spanien Anfang des 20. Jahrhunderts
in Form des servicio publico tibernommen.**° Allerdings hat das Konzept des rvicio piblico
im spanischen Vefassungs- und Vewdtungsrecht in der Folgezeit ene egenstdndige und
facettenreiche Entwicklung erfahren. Urspriinglich wurde der Begriff sowohl in

~enem weiten, as Inbegriff aler Verwatungszwecke und somit als Identifizierungskriterium des
Verwatungsrechts oder als Konzept fir die leistende, nicht eingreifende Verwatung, as auch in
einem engen und technischen Sinne, gleichwertig mit unmittelbarer oder mittelbarer, das hell}
lediglich gaatlicher Kontrolle unterliegender Befriedigung konkreter soziader Bedirfnisse durch die
offentliche Hand und gleichzeitiger offentlichrrechtlicher Regelung und Gestaltung der jewelligen
Aufgabenerledigung***°

verwendet. Er kennzeichnete as Rechtsbegriff insbesondere die offentliche Trégerschaft der
Taigket™!, die offentliche Entscheidung tber die Form der Erbringung™®?, die offentlichen
Ordnungsbefugnisse hindchtlich  der  Leisungserbringung®®®,  die  regdméige  und
ununterbrochene Leistung und den objektiven Status der Benutzer oder Nuznief3er, welche
Uber ein abstraktes Recht auf die Leistung verfiigen.>*

Dem Konzept liegt historisch somit ein wetes Begriffsversandnis zugrunde, und es dient
bis heute im dlgemeinen Sprachgebrauch zur Kennzeichnung unterschiedlicher Sachbereiche
wie des Gesundhets oder Erziehungswesens, des offentlichen Personenverkehrs, der
Versorgung mit Wasser, Elektrizitd und Gas, der Tedekommunikation, des Rundfunks und
Fernsehens, des Apothekenwesens und des Umweltschutzes™® Streitigkeiten, die sich aus
dem servicio publico zugeordneten Tétigkeiten ergeben, fdlen nach Art. 3a des spanischen
Vewadtunggerichtsgesetzes von 1956 hbis heute grundsdizlich unter die ausschliediche
Zugtandigkeit der Verwatungsgerichte.

Dea gsoanische Staat hat in der Vergangenheit dhnlich wie Frankreich grof3e Bereiche des
Wirtschaftdebens verdaetlicht und ds servicio publico dem Wettbewerb entzogen. In der

149 Siehe hierzu algemein Des Guayo Castiella/Pielow, Das spanische Konzept des servicio ptiblico, RAE 1995,
S. 225 ff.; Pargo Alfonso, L., Zur aktuellen Situation des servicio publico in Spanien, in: Tettinger, P.
(Hrsg.), Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 33 ff.; CEEP, Europa, Wettbewerb und
Offentliche Dienstleistungen, 1996, S. 21; Jminez-Blanco, A., Les services publics en Espagne, in: CEEP,
Europe, concurrence et service public, 1995, S. 163 ff.

150 pargjo Alfonso, L., Zur aktuellen Situation des servicio publico in Spanien, in: Tettinger, P. (Hrsg.),
Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 33.

151 Die Erklarung einer Tatigkeit zum servicio plblico erfolgt normalerweise durch Gesetz, was die
Aufgabenverantwortung oder —trégerschaft mit verschiedener Intensitdt der zustandigen Verwaltung
impliziert, verbunden mit gleichzeitiger Ausschaltung des direkten und unbehinderten Zugangs zur Tétigkeit
fir Private. Letztere benétigen zur Aufnahme einer as servicio publico durch Gesetz erhobenen Téatigkeit
einen entsprechenden Hoheitsakt des jeweiligen Verwaltungstrégers, in der Regel in Form von Verleihung,
Konzession oder schlichter Genehmigung.

152 gelbstvornahme durch Verwaltungstrager oder durch privatrechtlich organisierte Eigengesellschaft (géstion
directa), oder Vornahme durch Private mit Steuerung durch Regulierung (géstion indirecta).

153 Art und Weise der Aufgabenerfiillung steht im freien Ermessen der Verwaltung, der theoretisch samtliche
oben unter 11. genannte Regulierungsinstrumente zur Verfligung stehen.

154 pargjo Alfonso, L., Zur aktuellen Situation des servicio plblico in Spanien, in: Tettinger, P. (Hrsg.),
Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 33 (34 mw.N.).

155 Des Guayo Castiella/Pielow, Das spanische Konzept des servicio publico, RAE 1995, S. 225 (226 mw.N.).
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spanischen Verfassung von 1978 wird zwar das Recht zur Errichtung und zum Betrieb von
Unternehmen sowie die Freiheit, Unternehmen in dlen Bereichen der Wirtschaft zu griinden,
im Rahmen der Marktwirtschaft in Art. 38 CE as Grundrecht verankert, gleichzeitig aber der
Staat in Art. 128 Abs 2 CE dazu erméchtigt, die Unternehmensfreiheit fir sch sdbst per
Gesetz zu beanspruchen und sch en Monopol in Bezug auf wesentliche Tatigkeiten
vorzubehdten.®® Ob die Verstaalichung eines Tatigkeitsbereichs gema Art. 128 CE im
freen Ermessen des Staates und sane Korperschaften deht, ist in der  spanischen
rechtswissenschaftlichen  Literatur hoch umstritten.’®” Die heute wohl herrschende Meinung
befirwortet eine enge Audegung des Art. 128 Abs. 2 CE und pladiert paradle daftr, das
Fehlen einer ausdriicklichen und konkreten Verankerung des Begriffs sarvicio publico im
Text der spanischen Vefassung zu eing Revison dea Begriffderminologie in der Form
brauchbar zu machen, dass das Kriterium der Offentlichen Trégerschaft keinen notwendigen
Bestandtell des Konzepts des sarvicio publico dargtdlt. Verfassungsrechtlich sollen nur noch
Ausnaéhmen von der Unternehmensfreiheit gemd Art. 128 Abs. 2 CE zuldssg sain, wenn
diese objektiv gerechtfertigt sind*®® Das Konzept des sarvicio piblico soll begrifflich keine
Ausnahme von der Unternenmensfreiheit gemd3 Art. 38 CE dargtellen, sondern nur objektiv
die dadaliche Regulierung einer Tétigket rechtfertigen. Damit wird heute das Konzept des
srvido plblico durch den Bruch mit der unauflodichen Bindung zwischen Offentlich
rechtlicher Organistion und daatlich regulieter Téigket auf en vollig neues Fundament
gestelt, ndmlich auf das Prinzip des freien Wettbewerbs. Im Ergebnis entwickdt sich damit
heute der servicio plblico von enem urspriinglich rein organisatorischen zu einem  rein
funktionell gepragten Konzept. In der Rechtsreditét spiegdt sch dieser Prozess sat Anfang
der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts in einer deutlichen Privatiserungstendenz wider. So
wurde 1987 durch Gesetz en Demonopoliserungsorogramm  durchgefihrt, mit dem zum
Beigoid auf dem Tdekommunikationssektor bisherige Vorrechte der Tééfonica abgebaut
wurden und auf dem Verkehrssektor durch das Gesetz zur Neuordnung des Uberlandverkehrs
fir den Schienenverkehr die Ubertragung von Nebengrecken an privatwirtschaftliche Trager
angeordnet wurde *>°

4. Das deutsche Konzept der Daseinsvorsorge

In Deutschland spiegdt sch die zentrde Rolle, die die offentliche Hand ads Tréger
zehlreicher regulierter Unternenmen spidt, in der Definition der dffentlichen Diense wider.
Der 1938 von Ernst Forsthoff geprégte Begriff der Daseinsvorsorge fasst hierunter al das
zusammen, ,was sdtens der Vewdtung geschieht, um die Allgemeinheit oder nach
objektiven Merkmden besimmte Personenkreise in den Genuss nltzlicher Lestungen zu
versetzen“t®° Hierzu z#hite Forsthoff beispidhaft die Versorgung mit Wasser, Gas und
Elektrizitét, die Beretdelung von Verkehramittedn jeder Art, die Pos, Teephonie und

156 Des Guayo Castiella/Pielow, Das spanische Konzept des servicio publico, RAE 1995, S. 225 (229).

157 vgl. die umfassenden Nachweise bei Parejo Alfonso, L., Zur aktuellen Situation des servicio ptblico in
Spanien, in: Tettinger, P. (Hrsg.), Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1996, S. 33 (38/39).

158 | nshesondere bei , wesentlichen® oder , unverzichtbaren* Dienstleistungen oder Giitern.

159 Beispiele nach CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 21.

160 Forsthoff, E., Lehrbuch des Verwaltungsrechts - Band 1, 1950, S. 264.
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Teegraphie und die Vorsorge fir Alter, Invaiditd, Krankheit und Arbeitdosigkeit.’®! Diese
Leisungen sden unabhdngig von ihrer  Organisationsform und ihrer  Zuordnung zum
Privarecht  as ,organische  Gesamtheit’®® zu  efassen und dem Vewatungsrecht
zuzuordnen. Eine Untergelung unter die Dasainsvorsorge konne sowohl durch Gesstz, ds
auch durch Bindungen in Form einer vertraglichen Konzess onsertellung erreicht werden.

Die Frage, warum die Dasansvorsorge in den Aufgabenbereich des Staates und
insbesondere seines Vewdtungsapparates fdlt, wird von Badura damit beantwortet, dass
Leistungen der Daseinsvorsorge ,kraft einer praktischen Notwendigkeit der gesdlschaftlichen
Organisation Aufgabe des Staates''®® sden; Dasdnsvorsorge bezeichne im Sinne einer
, Garantiefunktion der Vewaltung*'®* einen Sektor, in dem die Funktionsweise des Marktes,
die gedlschaftliche Sdbststeuerung und insbesondere ein funktionierender Wettbewerb nicht
Zu einer angemessenen Befriedigung der dementaren Lebenshediirfnisse filhre!®® Forsthoff
ekannte zwar den Antell der Wirtschaft an der Dasainsvorsorge an, wies dennoch die
politische Dasainsverartwortung alein dem Stast zu.'®® Damit erhdt der Staat den Primat
Uber die Wintschaft, und an die Stdle individudler Frehetsrechte tritt der  Offentlich
rechtliche Begriff der Telhabe®®” ,lhr den Schutz des dffentlichen Rechts zu verleihen, it
der Sinn des Begriffs der Daseinsvorsorge“'®® Der auf Lestung Angewiesene oll sich auf
Grundrechte berufen dirfen, da ene Lesungsverweigerung traditionelen belastenden
staetlichen Eingriffen gleichzusetzen ist. 2%

Auch wenn gch bis heute das von Forsthoff entwickelte Konzept der Daseinsvorsorge in der
stasts und verwdtungsrechtlichen Literatur'™®  groRer  Aufmerksamkeit erfreut, ist die

161 Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938, S. 7; ders,, Der Staat der Industriegesellschaft:
dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, 1971, S. 35.

162 Mestmacker, E.-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Festschrift fir Hans Zacher zum 70. Geburtstag, 1997, S. 635 (636).

163 Badura, P., Die Daseinsvorsorge als Verwaltungszweck der Leistungsverwaltung und der soziale Rechtsstaat,
DOV 1966, S. 624 (626).

164 K lein, H., Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 85.

185 50 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 102; Klein, H., Teilnahme des Staates am
wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 18 f., 90; Badura, P., Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 188; ders,,
Die Daseinsvorsorge als Verwaltungszweck der Leistungsverwaltung und der soziale Rechtsstaat, DOV
1966, S. 624 (630).

166 Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938, S. 12; ders, Die Daseinsvorsorge und die
Kommunen, 1958, S. 6.

167 Forsthoff, E., Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938, S. 46 f.; Mestmacker weist darauf hin, dass zugleich
auch das Freiheitspathos der Normen endgultig Uberwunden werden sollte: ,Die Aufgabe lautet: Die
Wiederherstellung des Ranges der Menschen durch Wiedererrichtung seines Primats Uber die Dinge. Erhofft
und gewollt ist die Aufhebung der Entfremdung im Namen des starken Staates.”, vgl. Mestméacker, E.-J,
Daseinsvorsorge und Universaldienst im européischen Kontext, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.),
Festschrift fur Hans Zacher zum 70. Geburtstag, 1997, S. 635 (637);

168 Forsthoff, E., Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 9.

169 Forsthoff, E., Rechtsfragen der |eistenden Verwaltung, 1959, S. 10.

10 Umfassend Scheidemann, D., Der Begriff Daseinsvorsorge, 1991; vgl. auch Maurer, H., Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1999, 8 2 Rd. 6 und 8 23, Rd. 14; Klein, H., Die Teilnahme des Staates am
wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 16 ff., 87 ff.; ders, Daseinsvorsorge, Leistungsverwaltung, in:
Herzog/Kunst (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon, 1987, Band 1, Sp. 427-434; Badura, P., Das
Verwaltungsmonopol, 1992, § 2 Rd. 6; ders, Die Daseinsvorsorge als Verwaltungszweck der
Leistungsverwaltung und der soziale Rechtsstaat, DOV 1966, S. 624 ff.; ders,, Die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben und die Unternehmenszwecke bei der wirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen Hand, in: von
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Rechtsentwicklung in Deutschland andere Wege gegangen. Dass dch das Forsthoff sche
Konzept in der deutschen Rechtsordnung nicht hat durchsetzen konnen, liegt an seinen dre
gravierenden Strukturschwéchen, die von Scheidemann auf den Punkt gebracht werden: Das
Konzept der Daseinsvorsorge ist auf eine autoritére staatliche Lenkung und Fihrung fixiert!’?,
enthdt per definiionem keine Differenzierung der vidfdtigen Leisungen der Vewatung'’?
und ist dogmatisch an das konkrete Ordnungsdenken’® gebunden, das seinerseits nur im
Naionasozilismus Bestand hatel’* Dem Begiff kommt nur dne soziologisch
deskriptive' ", aber keine problemltsende Funktiom’® zu, da er nicht an den Charakter der
Aufgabe, sondern daran anknUpft, ob die Aufgabe tatsichlich von dadtlichen Stelen
wahrgenommen wird. Ob nur Lestungserbringung in daetlicher Kompetenz oder auch die
regulierende Kontrolle der von Privaten erbrachten Leisungen Dasainsvorsorge darstdlt,
bleibt unklar.!”’

Die Auspragungen des klassschen Konzepts der Daseinsvorsorge sind daher heute in der
Bundesrepublik nur sehr gering. Der Wettbewerb hat sSch im geltenden deutschen Recht ds
Ordnungsprinzip gegeniber dem am  Wirtschaftsverkehr teilnehmenden Staet  durchgesetzt®’®,
und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen findet gemal? 8 130 Abs. 1 GWB auch
Anwendung auf Unternehmen, die ganz oder tellweise im Eigentum der oOffentlichen Hand
stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben werden. ™

Minch, I. (Hrsg.), Festschrift fir HansJurgen Schlochauer zum 75. Geburtstag, 1981, S. 3 (5 ff.); Bull, H.,
Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 1973, S. 240 ff.; Rondlenfitsch, M., Wirtschaftliche Betatigung
des Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1988,
Band 3, S. 1171 ff. (Rd. 48); Rifner, W., Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1988, Band 3, S. 1037-1085; ders.,
Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 138 ff. und 402 ff.; Emmerich, V., Die
kommunalen Versorgungsunternehmen zwischen Wirtschaft und Verwaltung, 1970, S. 41; Hermes, G.,
Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 94 ff. mit umfassenden weiteren Nachweisen auf S. 100 ff.

11 Dies wird auch hervorgehoben von Badura, P., Die Daseinsvorsorge als Verwaltungszweck der
Leistungsverwaltung und der soziale Rechtsstaat, DOV 1966, S. 624 ff.; Léwer, W., Energieversorgung
zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 11 und 136 ff. m.w.N.; Maunz, T., Grundfragen des
Ener giewirtschaftsrechts, VerwArch 1959, S. 315 (319).

172 schmidt-ABmann, E., Der Grundrechtsschutz gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen nach Art. 19 111 GG,
BB 1990, Bellage 34, S. 14; Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 117 mw.N.;
Groéttrup, H., Die kommunale Leistungsverwaltung — Grundlagen der gemeindlichen Daseinsvorsorge, 1976,
S. 70f.

173 Die Konzeption geht von einer Staatsverfassung aus, die den privaten Charakter der Einzelexistenz aufhebt,
vgl. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 116 m.w.N.

174 Hierzu Scheidemann, D., Der Begriff Daseinsvorsorge, 1991, S. 242.

175 Maunz, T., Grundfragen des Energiewirtschaftsrechts, VerwArch 1959, S. 315 (319); Emmerich, V., Die
kommunalen Versorgungsunternehmen zwischen Wirtschaft und Verwaltung, 1970, S. 46; Lower, W.,
Ener gieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 116.

176 50 Ossenbiihl, F., Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S. 513 (517); Mombaur, P.,
Daseinsvorsorge in Gemeinden und Kreisen, in: v. Mutius, (Hrsg.), Selbstverwaltung im Staat der
Industriegesellschaft, 1983, S. 503 (505).

7 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 117; Lower, W., Energieversorgung zwischen
Saat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 115/116.

178 Mestmacker, E.-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Festschrift fir Hans Zacher zum 70. Geburtstag, 1997, S. 635 (639).

Hierzu umfassend Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen
Kartellrecht, Band I, 1998, 8 98 GWB mit umfassenden weiteren Literaturnachweisen.
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Heute lassen dch die konkreten rechtlichen Auswirkungen des deutschen Konzepts der
Dasainsvorsorge daher am besten ds Modifikationen und Uberlagerungen des algemeinen
Zivil-, Wettbewerbs- oder Gesdlschaftsrechts verstehen, durch die versucht wird, das
offentlich-rechtliche Element im Vollzug privatrechtlich gewdhrter Leidungen mit dem Zid
fad¥dar zu machen, gescherte Tellhabe samt ihrer inhdtlich gerechten und billigen Gestatung
zu garatieren.’® In den von der Anwendung der algemeinen Wetthewerbsregeln befreiten
Ausnahmebereichent®®  finden sich regdméig weitreichende  sektorspezifische  Regelungen,
wie zum Begid die Verpflichung zur Gleichbehandlung und zur Angemessenheit der
Taife, das Verbot von Koppeungsgeschédften und andere dffentlich-rechtliche Bindungen,
die die Privatastonomie beschrénken und die Vertragsfreiheit modifizieren.!®? Als weiteres
Bespid sd Art. 87 f Abs. 1 GG genannt, in dem der Bund im Bereich des Postwesens und
der Teekommunikation flachendeckend angemessene und  ausreichende  Diendleistungen
gewdhrleiget. Aulerdem gdlt Art. 87 f Abs 2 GG Klar, dass diese Diengleistungen ,ds
privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen Deutsche Bundespost
hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private Anbieter erbracht* werden.'®* Der
Grundversorgung  auf  diesem  Gebiet i¢ dso sogar  vefassungsechtlicher  Rang
zugewachsen.'®  Allerdings sdlen dle diee beispidhaft genannten Verpflichtungen sich
nicht as Indiengnahme fir materidle Verwdtungsaufgaben dar, sondern snd Ausdruck
moderner dadtlicher Intervention auf dem Gebiet primé& freler Wirtschafteétigkeit, in Form
normaer  wirtschaftsverwatungsrechtlicher  Kontrollregelungen zur Verhitung von
Missbréuchen. 186

Auch wenn der Begriff der Daseinsvorsorge seit Ende der achtziger Jahre Eingang in die
deutsche'®”  und  europdische®®  Gesetzessprache  gefunden hat  und  dadurch  zum
Rechtsbegriff®® geworden ist, bedeutet er keine Kennzeichnung einer sektoriibergreifenden

180 \/gl. oben unter I1.1. sowie Hermes, G., Saatliche I nfrastr ukturverantwortung, 1996, S. 99 mw.N.

181 vgl. zB. die §8 28-31 GWB, sowie die sektorspezifischen Regelungen im Telekommunikationsgesetz
(TKG), dem Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG), dem Personenbefdrderungsgesetz (PersBefG), oder dem
Energiewirtschaftsgesetz (ENWG).

182 Forsthoff, E., Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 11, 56; Hermes, G., Staatliche
Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 99.

183 Art. 87 f wurde durch Gesetz vom 30.08.1994 (BGBI. |, S. 2245) in das deutsche Grundgesetz eingeftigt.

184 Mestmacker weist darauf hin, dass damit nicht eine Privatisierung der Organisationsform, sondern die
Privatisierung der Aufgabe gemeint ist, vgl. Mestméacker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im
europaischen Kontext, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Festschrift fir Hans Zacher zum 70.
Geburtstag, 1997, S. 635 (639).

185 Ahnliche Regelungen finden sich zur Bahn in Art. 87e IV GG (, Der Bund gewahrleistet, dass dem Wohl der
Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen [...] Rechnung getragen wird“) und zum Post- und
Fernmeldewesen in Art. 87f | GG (,Nach Mal3gabe eines Bundesgesetzes [...] gewahrleistet der Bund im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation flachendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen*).

186 55 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 118 mw.N.

187 vgl. z.B. § 25 Abs. 2 Postverfassungsgesetz vom 08.06.1989, BGBI. |, S. 1026; § 8 Abs. 1 des Gesetzes iiber
die Regulierung der Telekommunikation und des Postwesens vom 14.09.1994, BGBI. I, S. 2371; § 1 Abs. 1
des Gesetzes Uber die Regionalisierung des 6ffentlichen Personennahverkehrs vom 27.12.1993, BGBI. I, S.
2395,

188 \/gl. Européische Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorgein Europa, ABI. EG 1996 Nr. C 281/03.

189 50 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1996, S. 95. Anderer Ansicht die wohl herrschende
Meinung, vgl. Ossenbiihl, F., Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S. 513 (517);
Scheidemann, D., Der Begriff Daseinsvorsorge, 1991, S. 243; Loéwer, W., Energieversorgung zwischen
Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 139 mit ausfuhrlichen Nachweisen.

29



jurigischen  Gesamtkonzeption. In Gegentberstdlung mit dem franzodschen Konzept des
sarvice public i im deutschen Ansaiz eine grundlegende Konzeption kaum sichtbar und nur
mit Mihe unter Einbeziehung betréchtlicher  wissenscheftlicher  Kontroversen  aus
Vefassungsrecht und einfachem Bundes- und Landesrecht extrahierbar.!®® So heif es denn
auch in enem 1996 von der Kommisson der Europdischen Gemeinschaften angeregten
Sammdband zum Thema ,Vers un service public européen” im Beitrag ,,Les services publics
dans la conception du droit dlemand”:

»Das deutsche Recht enthdlt [...] zu der vielschichtigen Thematik der 6ffentlichen Dienstleistungen
keine Ubergreifende Konzeption, wie dies namentlich in Frankreich der Fal ist, sondern héchst
differenzierte Aussagen in der Verfassung und der einfachgesetzlichen Rechtsordnung, und zwar in
Orientierung an den Besonderheiten des jeweiligen Funktionskreises und der unterschiedlichen
Stringenz  des Interesses involvierter Hoheltstréger, wobel stets zugleich die einschlégigen
bundesstaatlichen Aspekte zu berticksichtigen sind. Dieses in Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 79 Abs. 3
GG verankerte Bundesstaatsprinzip erlaubt dem Bund bzw. den Landern Aktivitéten nur jeweils im
Rahmen ihrer verfassungsrechtlich begriindeten Kompetenzen. Diese kongtitutionelle Gewéahrleistung
der kommunalen Selbstverantwortung in Art. 28 Abs. 2 GG bezieht sch dlein auf die
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft.****

Angeschts diesr Schwierigkeiten ener Kategoriserung beschreibt  der  Begriff  der
Dasainsvorsorge heute in der Bundesrepublik as enhetliche Gesamtkonzeption nur das
soziologische  Phdghomen der  Ausweitung von  Staatsaufgaben  Uber  die  rene
Eingriffsvewdtung hinaus  Eine genauere  rechtliche  Qudifzierung  ermdglicht  die
Begrifflichkeit, die schon nach Ernst Forsthoff in Gefahr schien, ,zum Allerwdtsbegriff zu
werden, mit dem man dles und deshdb nichts bewesen kann“®?, mangds einer prézisen,
empirisch  abgedcherten Kennzeichnung enes jurigisch fassbaren Phénomens  dagegen
nicht.1%3

5. Das englische Konzept des public service

In Grofdritannien verkorpert der dem franzosschen Begriff des service public sehr dnliche
Begriff des public sarvice zum enen die Ethik des Beamtentums und zum anderen ene
Vidzahl unternehmerischer  Aktivitdten, die daatlich gesteuert und  kontrolliert werden. %
Dartber hinaus besteht mit ,public utilities® im Englischen ein Schitisselbegriff, der dch auf
ene Rehe von Unternehmen bezieht, die Bassdiente erbringen und die durch
monopolistische Strukturen, Vernetzung, enen infradrukturelen Auftrag sowie durch ene
srategische  Schliisselstellung in der  wirtschaftlichen  Entwicklung  gekennzeichnet  sind.1%°

190 Tettinger, P., Fiur die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméren

Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (46).

191 Tettinger, P., Les services publics dans la conception du droit allemand, in: ISUPE (Hrsg.), Vers un service
public européen, 1996, S. 55 (56); ders., Vorlberlegungen zu einer ,, Charte européenne de service public,
RdE 1995, S. 175 (179).

192 Forsthoff, E., Rechtsfragen der |eistenden Verwaltung, 1959, Vorwort.

193 Zustimmend Le Nestour/Zinow, Rechtsfragen des ,, service public* , RdE 1994, S. 170.

194 Thiry, B., Offentliche Dienstleistungen: Konzepte und Realitaten, in: Cox, H. (Hrsg), Offentliche
Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996, S. 29 (31).

19 Hierzu kommentiert McGowan, F., The consequences of competition for European public utilities, RA.E.
1994, S. 92 (93): , The term public utilities is generally used to refer to a cluster of industries which provide
basic services of fundamental importance to the running of society.”; vgl. auch ausfihrlich Feintuck, M., La
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Public utilities finden sch vor dlem im Beech der Wasser-, Gas, Elektrizitds und
Wéameversorgung, aber auch im Berech der Tedekommunikation, der Postdienste, der
Fernsehverkabelung und des Eisenbahnverkehrs!®® Sdit Mitte der 80er Jehre sind nahezu dle
daatlichen Monopolunternenmen in diesen Wirntschaftsbereichen privatisert und praktisch der
gesamte Bereich der britischen Versorgungswirtschaft ist durch die Abschaffung  der
Monopolrechte dem Wettbewerb gedffnet worden. Im britischen Wettbewerbsrecht™®’ finden
heute gemaR sec. 54 Competition Act 1998'%8 in Verbindung mit Anhang 10 die sogenannten
Chapter I- und IlI-Verbote fir Absprachen und Machtmissorauch auch auf die
Versorgungswirtschaft Anwendung, aber nur sowet ihre Anwendung nicht die Erflllung der
den sog. public utilities’®® (bertragenen Aufgaben verhindert. Die Aufsicht fihren die
Direktoren  sektorspezifischer  Regulierungskommissone?®  zusammen mit  dem  Director
Gengrd of Far Trading, um durch Maihahmen wie zum Bespid die Einschrénkung des
Marktzugangs, Preiskontrolle, Quditdss und Konditionenfestsetzung oder die  Anordnung
enes Kontrahierungszwangs, die Auferlegung von Steuern oder die Gewéhrung von
Subventionen enen funktionsféhigen Wettbewerb in den liberdiserten Wirtschaftssektoren
zu ermdglichen.?%?

Well es in Grofdritannien durch die traditiondle Rechtsprechung des common law keine
egengdandige und von der Zivilgerichtsbarket abgrenzbare Verwdtungsgerichtsbarkeit gibt,
ig die jurigische Zuordnung einer Téatigkeit kategorisch zum Staat oder zur Wirtschaft nahezu
unbekannt und wird tellweise pointiet sogar ds Erfindung und Schopfung des
napoleonischen  Imperidismus bezeicnet?®? Trotz der wie in dlen Mitgliedstasten der
Europdischen Union auch in Grofdritannien grof¥en volkswirtscheftlichen Bedeutung daetlich
kontrollieter und gedteuerter Wirtschaftszweige i der Begriff des public service ds
ggendandiges verwdtungsechtliches Konzept nur ene Randerscheinung im  britischen
Rechtssystem. Ahnliches gilt auch fir die Niederlande, Danemark, Schweden und Finnland,
obwohl in diesen Staaten ein hoch entwickdtes Verwaltungsrecht besteht.

régulation des services publics en Grande-Bretagne, Passé, présent et avenir en Europe, in; CEEP (Hrsg.),
Europe, concurrence et service public, 1995, S. 131 ff.

19 Thiry, B., Offentliche Dienstleistungen: Konzepte und Realitaten, in: Cox, H. (Hrsg), Offentliche
Dienstleistungen in der Européischen Union, 1996, S. 29 (31).

197 vgl. hierzu Schmidt, 1., Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 1999, S. 191 mit ausfihrlichen
Literaturhinweisen auf S. 192.

198 \/gl. hierzu Janssen, H., Die Reform des britischen Wettbewer bsrechts, WuW 1998, S. 233 ff.

199 The term public utilities is generally used to refer to a cluster of industries which provide basic services of
fundamental importance to the running of society”, so McGowan, F., The consequences of competition for
European public utilities, RA.E. 1994, S. 92 (93); vgl. zur Begrifflichkeit auch ausfiihdich Feintuck, M., La
régulation des services publics en Grande-Bretagne, Passé, présent et avenir en Europe, in: CEEP (Hrsg.),
Europe, concurrence et service public, 1995, S. 131 ff.

200 i ese kdnnen al's Rechtsaufsicht, Tarifaufsicht, Wettbewerbsaufsicht oder als technische Aufsicht fungieren.

201 \/gl. hierzu Schmidit, I., Wettbewer bspolitik und KartelIrecht, 1999, S. 183f.

202 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 22.
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IV. Ergebnisvon Teil 1

In dlen Mitdieddasten der Europdschen Union i, be dlen Unterschieden im enzelnen,
die Maktwirtschaft ds Grundprinzip der  Wirtschaftsordnung  anerkannt.?®®  Staatliches
Eingreifen in den Wettbewerb kann nach der normaiven und podtiven  Theorie
unterschiedlich begrindet werden. Wéhrend Einigkeit Uber die grundlegende Bedeutung des
privaten Sektors in einer Marktwirtschaft besteht, wird die Rolle des Staates unterschiedlich
beurteilt?®* Art und Umfang dadlicher Eingriffe in den Marktprozess unterscheiden sich
betrdchtlich in der Europdschen Union, und auch die vorgefundenen mitgliedsaatlichen
Ordnungsrahmen  fir  daatlich gesteuerte und  kontrolliete  Wirtschaftszweige  sind
ungnhetlich’® Nicholas Garnham und Robin Mansdll haben diesen Befund auf der
Grundage ener dle kontinentaeuropdischen Staaten umfassenden Studie der OECD
zusammengefasst. Danach ist Saatliches Eingreifen in den Marktprozess

»in den Landern, die vom romischen Recht geprégt sind, stérker ausgebildet als in den Landern des
common law; dies erklért sich aus der Hegelschen Tradition, wonach der Staat als Ausdruck der
hochsten Form gesellschaftlicher Rationaitét und des offentlichen Interesses von der burgerlichen
Gesellschaft — dem untergeordneten Bereich wettbewerblicher privater Interessen — zu unterscheiden
ist. In dieser Tradition représentiert der Staat durch den politischen Prozess definitionsgemal die
Interessen der Biirger. [...]“*%

In den deutlichsgen Gegensatz zum marktwirtschaftlichen Prinzip geraten Staeten, wenn se
sebst unternehmerisch tétig werden und ads Akteure innerhab des selbst gesteckten Rahmens
am wirtschaftlichen Geschehen telnehmen. Die Zuordnung einer Téaigkeit zum Saat kann
wie im Fdle des daalichen Monopols schon aus der Organisationsform folgen oder alein
funktiond besimmt sein, wenn privarechtlich organigerten Unternehmen  kraft Hoheitsakt
Aufgeben im  offentlichen Interesse  (bertragen  werden®®’  Eine deratige  Stadtliche
Erflllungs: oder Gewdhrleisungsverantwortung ist regemédig auch mit der Verlehung ener
besonderen Rechtsstellung verbunden, die schon aus der Organisstionsform ads dffentliches
Unternehmen folgen kann oder in der Verlehung besonderer oder ausschliefdicher Rechte
besteht, die dem oder den bereffenden Unternehmen ene privilegiete Sdlung im
Wetthbewerb gegenliber seinen oder ihren (potentiellen) Konkurrenten verschafft. Es ist bereits
augefihrt  worden, dass insbesondere im  franzosschen,  spanischen,  itdienischen,
portugiesschen, griechischen und belgischen Recht private oder dffentliche Unternehmen, die
dem Bereich des service public zuzuordnen snd, sogar grundséizlich der Geltung der Normen
entzogen dnd, die for den marktwirtschaftlich geordneten Tell der Volkswirtschaft und
elwaige Konkurrenzunternehmen gelten. Aber auch jede andere Form  daatlicher

203 vgl. hierzu Miille-Graff, P-C., Die wettbewerbsverfalte Markiwirtschaft als gemeineuropaisches
Verfassungsprinzip?, EUR 1997, S. 433 (445 ff.).

204 Grundlegend der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft, Staatliche I nterventionen
in einer Marktwirtschaft, Gutachten vom 15. Und 16. Dezember 1978, S. 895 ff.

25 g9 schon Miiller-Graff, P-C., Die wettbewerbsverfate Marktwirtschaft als gemeineuropéaisches
Verfassungsprinzip?, EUR 1997, S. 433 (435); siehe auch Rahmsdorf, D., Ordnungspolitischer Dissens und
europdische Integration, 1982, S. 71 ff.

206 grham/Mansell, Universal Service and Rate Restructuring in Telecommunications, in: ICCP 1991, S. 29.

207 55 auch Mestmécker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art.
37, 90EGV, Rd. 1.
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Einfludnehme is mit enem Eingriff in das Prinzip der marktgeméen Selbststeuerung?®®
verbunden, unabhdngig davon, ob se darlber hinaus dem Unternehmen eine privilegiete
Selung durch die Organisationsform oder die Verlehung ausschliefdicher oder besonderer
Rechte zuweist. Das Recht der Europdschen Gemeinschaft deht hier vor der Aufgabe,
Konflikte saetlichen Eingreifens in den Marktprozess auf dem Gebiet gemenwohlorientierter
Leisungen mit den Binnenmarktregeln zu 16sen.?®® Dieser Fragestdlung ist der zweite Tell
der Untersuchung gewidmet.

2. Tell —Unternehmen gemal3 Art. 86 Abs. 1 EGV im Binnenmar ktrecht

| Ausgangsuiberlegungen

Im zweiten Tel dieser Arbat soll untersucht werden, wie sch offentliche Unternehmen und
Unternehmen mit besonderen oder ausschlieldichen Rechten in das Wirtschaftsrecht  der
Europdischen Gemeinschaft einfigen. Eine eindeutige Antwort auf die Frage nech der
Selung dadlich privilegierter Unternehmen im Binnenmarktrecht ergibt dch dlein aus der
Lektire des primé&ren Gemenschaftsechts nicht. Daher i in einem erden Schritt zunéchst
die Frage zu klaen, ob der EG-Vertrag Uberhaupt eine Grundentscheidung zugunsten einer
bestimmten Wirntschaftsordnung  trifft (11.). Ausgehend hiervon soll dann in @nem zweiten
Schritt  untersucht  werden, welche Zugténdigkeiten und Entschedungsbefugnisse  den
Mitgliedstaaten innerthdb  diessr  Wirtschaftsordnung zur Ausgestadtung ihrer
Wirtschaftpolitik und damit auch zur Schaffung, Aufrechterhdtung und Beenflussung von
Unternehmen mit Sonderrechten verbleben (I11.). Dies leitet Uber zu der gspezieleren
Fragestellung, welcher Rang dem frelen Wettbewerb gegeniber wettbewerbsbeschrankenden
oder —ausxthlielfenden dadtlichen Eingriffen in den Marktprozess auf dem Gebiet der
gemenwohlorientierten  Leistungen im Rahmen der  Wirtschaftsordnung der  Européischen
Gemenschaft zukommt (IV.). In enem vieten Schritt i schliedich zu kléren, ob die
Rechtsprechung des EUGH zu der Vereinbarkeit statlicher Eingriffe in den Marktprozess mit
den Grundfreheiten und Wettbewerbsregeln des EG-Vetrages die zuvor gewonnenen
Ergebnisse bestdtigt und inwieweit dch aus dem EG-Vetrag ene Verpflichtung zu
mitgliedstaetlicher Deregulierung freiverkehrshinderlicher Saetlicher
Wettbewerbsbeschrénkungen ergibt. Hiefir sollen die fir die Winscheftsordnung der EG
maligeblichen konditutiven Normenkomplexe systematisch auf ihre Normwirkung gegentiber
staatlichen Wettbewerbsbeschrankungen untersucht werden (V).

208 Hierzu Mller-Graff, P-C., Unternehmensinvestitionen und Investitionssteuerung im Marktrecht, 1984, S.
281

209 Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90,
Rd. 6.
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I1. Die Wirtschaftsordnung der Européi schen Gemeinschaft

»Die Theorie der Wirtschaftsordnungen hat nicht den Zweck, die Konflikte zu leugnen, die aus
divergierenden Wertvorstellungen folgen; sie beansprucht auch nicht, Wertvorstellungen zu
determinieren. Aber sie kann dazu beitragen, die Bedeutung zu erkennen, die der Wahl zwischen
verschiedenen Arten der Ordnung ©konomisch und politisch zukommt. Und sie kann helfen, die
Normen zu konkretiseren, die erkennbar auf die Vewirklichung ener bestimmten Art der
Wirtschaftsordnung angelegt ist.“*

Art. 3 lit. g) EGV legt die Europdsche Gemenschaft auf eine ,,dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb” verpflichteten Wirtschaftspolitik fest. Dies ist auch
ausdriicklich in den durch den Vertrag lber die Europdische Uniorf*! in den EG-Vertrag
eingeflgten Art. 4 Abs. 1, 98 und 105 Abs. 1 EGV festgeschrieben. Zudem it in den Art. 154
Abs. 2 und 157 Abs 1 EGV das Bekenntnis zu enem Sysem offener und
wettbewerbsorientierter  Markte niedergelegt.?’? Aus diessn Vorschriften |1&4% sch  die
Schiul¥olgerung ableiten, dass ene solche offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
géne  Sysementscheidung®® im  Snne  ener vebindichen  Feslegung  dner
wettbewerbsverfalten  Marktwirtschaft?*  ds  Wirschaftsverfassung?®  darstellt  und ~ firr
Europa im Ergebnis nur bedeuten kann, dass der Steuerung des Wirtschaftssystems durch
Wettbewerb im  Verhditnis zu  wettbewerbsfremden  Steuerungsmechanismen  grundsétzlich
Vorrang zukommt. 26

Was dlerdings genau die Sysementscheidung zugunsen ener  wettbewerbsverfalden
Marktwirtschaft beinhdtet, i aufgrund der Begrifisveite der Definition im Detall schwierig
zu emittdn.?!’ Jedenfdls ist davon auszugehen, dass se ds ,Minimum die sysemgesicherte
Maoglichkeit zur freien Koordination von freem Angebot und freer Nachfrage, wobel
mindestens auf ener Sete, regdmdidg aber auf beiden Saten mehr ds ein Markttellnehmer
auftreten kann“?*®, umschlie®. Neben der expliziten Aussage in Art. 3 lit. g) und Art. 4 EGV

210 Mestmacker, E.-J, Auf dem Wege zu einer Ordnungspolitik fir Europa, in: ders. (Hrsg.), Eine
Ordnungspolitik fur Europa, 1987, S. 9 (21).

211 Vertrag Uber die Europsische Union (EUV) vom 07.02.1992 (BGBI. 1992 Il S. 1253) idF vom 02.10.1997
(BGBI. 1998 11 S. 387 (454)).

212 7ur Leitidee des Marktes vgl. Mller-Graff, P.-C., Unternehmensinvestitionen und | nvestitionssteuerung im
Marktrecht, 1984, S. 280 ff.

213 Bleckmann, A., Der Vertrag tber die Europaische Union— Eine Einfilhrung, DVBI. 1992, S. 335 (341).

214 Dieser summarisch formulierte Begriff geht zuriick auf Miller-Graff, P.-C., Die wettbewerbsverfalite
Marktwirtschaft als gemeineuropdisches Verfassungsprinzip?, EUR 1997, S. 433 (434).

215 Der Begriff Wirtschaftsverfassung wird hier im Sinne einer normativen Festlegung der Wirtschaftsordnung
verstanden. Auf die theoretische Diskussion und die geistesgeschichtlichen Urspriinge in Freiheitstheorien
der Aufkl&rung soll nicht eingegangen werden.

21® Ebenso Dreher, M., Der Rang des Wettbewerbs im Europaischen Gemeinschaftsrecht, WuwW 1998, S. 656
(657); Mestmécker, E.-J, Auf dem Wege z einer Ordnungspolitik fir Europa, in: ders. (Hrsg.), Eine
Ordnungspolitik fur Europa, 1987, S. 9 (16); Everling, U., Wirtschaftsverfassung und Richterrecht in der
Europaischen Gemeinschaft, in. Immenga/Moschel/Reuter (Hrsg.), Festschrift fir Ernst-Joachim
Mestmacker zum 70. Geburtstag, 1996, S. 365 (mit ausfihrlichen Literaturverweisen in FN 4); anderer
Ansicht VerLoren van Themaat, P., Die Aufgabenverteilung zwischen dem Gesetzgeber und dem
Europaischen Gerichtshof bei der Gestaltung der Wirtschaftsverfassung der Européischen Gemeinschaften,
in: Mestmécker, E.-J. (Hrsg.), Eine Ordnungspolitik fir Europa, 1987, S. 425 (428).

217 \/gl. zum Begriff , Marktwirtschaft* und den Zielfunktionen des Wettbewerbs oben Teil 1, 1.

28 50 Mille-Graff, P-C, Die wettbewerbsverfalte Marktwirtschaft als gemeineuropaisches
Verfassungsprinzip?, EUR 1997, S. 433 (436f.).
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&% dch der Inhdt der Formulierung wettbewerbsverfalde Marktwirtschaft aber auch anhand
weiterer  Bestimmungen sowie insggesamt aus dem Inhdt und der Sysemaik des EG-
Vertrages konkretiserer?®®, da die Verwirklichung der wettbewerbsverfalen Marktwirtschaft
nicht auf beliebige Weise geschehen soll. Vidmehr benemen Art. 2 und 3 EGV verschiedene
Vewirklichungswege. Zentrde Aufgabe der Gemenscheft it es nach Art. 2 EGV, enen
Gemensamen Markt und ene Wirtschafts und Wahrungsunion zu erichten, sowie die
gemensamen Polittken gemd3 Art. 3 und 4 EGV durchzuftihren. Als begriffsorégende
Kendemente des Gemeinsamen Maktes lassen dch  die  Grundfreheten, die
Wettbewerbsregeln - und  die  gemeinsame  Aulenhandelsgrenze der Europdischen
Gemanschaft  kennzeichner??®, die ihrersdts zusitzlich durch sektorde und  flankierende
Gemeinschaftspolitiker?®!  ergdnzt  werden.  Zumindest die  Grundfreheiten snd  unstreitig
auch Bedandtel des sogenannten  Binnenmarktkonzepts, das ds  normgefaie
Zidbesimmung in Art. 3 lit. ¢) EGV durch Art. 14 EGV konkretisert wird und gema? Art.
14 Abs. 2 EGV die Schaffung enes Raumes ohne Binnengrenzen, in dem der frele Verkehr
von Waren, Diengleistungen und Kapitd gemd’ den Bestimmungen des EG-Vertrages
gewadhrlestet is, umfa. Allerdings i unter Zugrundedlegung der sog. Ergénzungsthese???
die Legddefinition in Art. 14 EGV nicht wortlich auszulegen.?® Neben der freien Mobilita
der vier Produktionsfaktoren Waren (Art. 23 ff., 28 ff. EGV), Personen (Art. 39 ff. EGV),
Diengleisungen (Art. 49 ff. EGV) und Kapitd (Art. 56 EGV), die durch den Abbau der
materidlet®, technische?® und steuerlicher?®® Schranken erfolgen soll, sind Kerndemente
des Binnenmarkts vidmehr auch das System unverfdschten Wettbewerbs (Art. 81 EGV ff.)
und das dlgemeine Recht auf Frezigigket (Art. 61 lit. @ EGV). Das durch diese
Normenkomplexe S0 konkretiserte  Binnenmarktprinzip berunt auf den fundamentaen
Prinzipien der Frehat und der Gleichheit der Rechtspersonen und konkretisert die Grundent-
scheidung fir eine Koordination der wirtschaftlichen Entschedungen nach dem Prinzip der

219 Dijeser Ansicht war auch schon 1985 der Europaische Gerichtshof in seiner Leclerc/Au Blé Vert
Entscheidung, in der er ausfihrte: ,Art. 2 und 3 [EGV] haben die Erichtung eines Marktes mit freiem
Warenverkehr ohne Wettbewerbsverfadlschung zum Ziel. Die Erreichung dieses Zieles wird vor alem
gewdhrleistet durch die Art. [28] ff. Uber das Verbot von Beschrénkungen des innergemeinschaftlichen
Handels [...] sowie durch die Art. [81] ff. Uber die Wettbewerbsregeln., EUGH, Rs. 229/83 (Leclerc/Au Blé
Vert), Sig. 1985, 1 (30, Rd. 9).

220 Muller-Graff, P-C., Verfassungszile der EG/EU, in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrecht, 1999, A. I, Rd. 126 ff. m.w.N.

221 Muller-Graff, P-C., Verfassungsziele der EG/EU, in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrecht, 1999, A. |, Rd. 131 ff. mw.N.

222 Nach ihr geht, mit den Worten Miiller-Graff's, der Zielgehalt des Binnenmarkts tiber den des Gemeinsamen
Marktes in rechtlich substantieller Weise hinaus, vgl. Miller-Graff, P.-C., Die Rechtsangleichung zur
Verwirklichung des Binnenmarktes, EUR 1989, S. 107 (125 m.w.N.); so wohl auch der EUGH, vgl. EUGH,
Rs. 15/81 Schul/Inspecteur der Inoerrechten en Accijnzen), Slg. 1982, 1409 (1431, Rd. 33); EuGH, Rs. G
41/93 (Frankreich/Kommission), Slg. 1994, 1-1829 (1847, Rd. 19).

22 \Wie sich das Begriffsverhadltnis zwischen dem Gemeinsamen Markt einerseits und dem Binnenmarkt
andererseits gestaltet, wird in der europarechtlichen Literatur kontrovers beurteilt. Da die Streitfrage fur die
hiesige Ergebnisfindung keinerlei Bedeutung erlangt, soll sie im folgenden dahingestellt bleiben.
Ausfihrliche Nachweise zum Streitstand bel Mller-Graff, P.-C., Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung
des Binnenmarktes, EUR 1989, S. 107 (123 ff. mw.N.) sowie Kahl, W., in: CdliessRuffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 1999, Art. 14 EGV, Rd. 8-12.

224 Abbau der Grenzkontrollen, vgl. auch Schengener Abkommen vom 14.06.1985 und 14.06.1990, BGBI. 1993
I, S. 1013 ff.

225 v/gl. hierzu M{iller-Graff, P-C., Die Regeln der Technik im Binnenmarkt, in: ders. (Hrsg.), Technische Regeln
im Binnenmarkt, 1991, S. 7 ff.

226 De Weerth, J., EG-Recht und direkte Steuern, RIW 1997, S. 482 ff,
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marktgeméien Selbststeuerung®’. Dariiber hinaus hat der EuGH in seiner sdit 1969 standig
auggebauten  und  inzwischen  gemenschaftsveit  im wesentlichen  akzeptierten
Rechtsprechung®?® das Eigentumsrecht®®®, die Handds- und Wirtscheftsfreiheit?®® und  die
Wettbewerbsfreiheit>*! ads Gemeinschaftsgrundrechte der Person bezeichnet und damit auch
den  ungeschriebenen  dlgemenen  Grundsdizen der  Gemenschaftsechtsordnung  en
deutliches Bekenntnis zu einer wettbewerbsverfalen Marktwirtschaft entnommen.

Festzuhdten blelbt somit, dass Inhdt und Sysematik des EG-Vetrages sowie die
Rechtsprechung des EuGH die wettbewerbsverfalde Marktwirtschaft ads Ordnungsprinzip des
EG-Vertrages bestétigen und konkretiseren.

[11. Kompetenzverteilung zwischen EG und Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der
Wirtschaft

1. Das Prinzip der begrenzten Einzelzustandigkeit

Im Recht der Europdischen Gemeinschaft gilt gemd3 Art. 5 Abs. 1 EGV das Prinzip der
begrenzten Einzdzudandigket, das held die Gemenschaft wird nur innerhdb der Grenzen
der ihr in diessm Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesatzten Zide tétig. Se ha kene
Allzustandigkeit zum Erla von Rechtsskter?®?, sondern fir jedes Handen der Gemeinschaft
im Rahmen de Aufgabenumschrebung von Art. 3 und Art. 4 EGV muss dne
Rechtsgrundlage vorhanden sein (compétence d attribution). Dabel muss es sch entweder um
ene auddriickliche oder die subsdiae Erméchtigungsgrundlage in Form der Generalklausd
des Art. 308 EGV handeln.?®® Der EuGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass
dgch die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nicht dlein daraus ergibt, was nach der
Uberzeugung eines Organs das angestrebte Zid ist, sondern die Wahl der Rechtsgrundlage

227 Hierzu Miller-Graff, P-C., Unternehmensinvestitionen und Investitionssteuerung im Marktrecht, 1984, S.
280 ff.; ders., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1999, A. I., Rd. 124.

228 Grundlegend EUGH, Rs. 29/69 Gauder/Ulmer), Slg. 1969, S. 419 (424, Rd. 2 ff.) und EuGH, Rs. 11/70
(Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide), Sg. 1970, S. 1125 (1135, Rd. 4);
EuGH, Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, S. 491 (507, Rd. 12 ff)); hierzu Bleckmann/Pieper, in:
Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1997, Band 1, B. I, Rd. 85 ff. mw.N.

229 EUGH, Rs. 44/79 (iselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, S. 3727 (3745, Rd. 17); EUGH, verb.
Rs. 41/79, 121/79 und 796/79 (Testa/Bundesanstalt fur Arbeit), Sig. 1980, S. 1979 (1996, Rd. 18 ff.); EUGH,
Rs. 265/87 (Schrader/Hauptzollamt Gronau), Sig. 1989, S. 2237 (2283, Leitsatz 3)

230 EyGH, Rs. 11/70 (nternationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide), Sg. 1970, S,
1125 (1135, Rd. 4).

231 EyGH, Rs. 240/83 (Procureur de la République/ADBHU), Sig. 1985, S. 531 (548, Rd. 9 f.).

232 BVerfGE 1989, 192 (210).

233 Daneben konnen den Gemeinschaftsorganen nach st. Rspr. und hM in der Literatur auch ungeschriebene
Zustandigkeiten kraft Sachzusammenhang (implied powers), eingerdumt werden, vgl. EuGH, Rs. 8/55
(Fédération Charbonniére/Hohe Behérde der EGKS), Sg. 1956, 197 (311 ff); EuGH, Rs. 20/59
(Italien/Hohe Behodrde der EGKS), Slg. 1960, 681 (708 f.); EUGH, Rs. 22/70 (Kommission/Rat), Sg. 1971,
263 (280, Rd. 72 ff). Im Gegensatz zu Art. 308 EGV werden hier die Handlungsbefugnisse der
Gemeinschaft nicht aus den Vertragszielen, sondern schon aus bereits vorhandenen Sachzustandigkeiten der
Europdischen Gemeinschaft abgeleitet: Die einem Gemeinschaftsorgan durch den Vertrag eingerdaumte
Befugnis erméchtigt gleichzeitig auch zu solchen Mafdnahmen, die zur wirksamen und vollstandigen
Ausiibung dieser ausdricklich zugeteilten Befugnis erforderlich sind, vgl. Langguth, G. in: Lenz, C. (Hrsg.),
EUV/IEGV, 1999, Art. 5EGV, Rd. 8mw.N. .
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muss dch auf objektive, gerichtlich nachprifbare Umsténde grinden Zu diesen Umsténden
gehéren insbesondere Zid und Inhalt der Maltnahme®®*

2. Binnenmarktregeln

Ausgehend vom Prinzip der begrenzten Einzderméchtigung in Art. 5 Abs 1 EGV ig der

Europdischen Gemenschaft in den Bedchen da Waenverkehrsfreihet,  der
Diendleisungsverkehrsfreiheit, der  Personenfreiziigigkeit und  der Kapitd-  und
Zahlungsverkehrsfreiheit, den sektorden  Sonderbereichen der  Landwirtschaft und  des
Verkehrs sowie im Sysem unvefdschten Wettbewerbs zur Verwirklichung dieses Ziels
innerhdb des primérechtlichen Rahmens die sekundérechtliche Ausgestatungsbefugnis des
Gemeinsamen Marktes und des Binnenmarktes durch marktintegrative
Rechtsangleichungsmechanismer?™® zugewiesen. Die marktintegrative
Definitionszugtandigkeit der Art. 94 und 95 EGV liegt insowet in der ausschlieldichen
Zusténdigkeit der Organe der Gemeinschaft.?®® Daher kommt auch weder bei der Auslegung
des Inhdts der materidlen Marktrechtsnormen des Primérechts™’, noch be  der
marktintegrativen Rechtsangleichungspolitik das in Art. 5 Abs 2 EGV niedergelegte
Subsidiaritétsprinzip™®  zur  Anwendung, da es sch bed der Vewirklichung des
Binnenmarktauftrags gemd? Art. 14 EGV um enen Beech handdt, der in die
ausschliefliche Zustandigkeit der Européischen Gemeinschaft fallt.>°

3. Wirtschaftspolitik

Der durch den Vertrag von Maadtricht in den EG-Vertrag eingefligte Art. 4 verpflichtet die
Mitglieddasten im Zusammenhang mit der Wirtschafts und Wahrungsunion zur  Einflihrung
dner Wirtschaftspolitik, die af einer engen Koordinierung?® der Wirtschaftspolitiken der
Mitgliedstaaten, dem Binnenmarkt und der Festlegung gemeinsamer Zide berunt und dem
Grundsatiz ener offenen Marktwirtschaft mit freem Wettbewerb verpflichtet ist. Wie dch aus
Art. 98 EGV egibt, regdt Art. 4 EGV nur die Grundsitize der Wirtschafts und
Wéhrungspolitik. Die Ausgestdtung im einzenen is in den Bestimmungen des Titds VII des

234 ygl. EuGH, Rs 45/86 (Kommission/Rat), Slg. 1987, 1493 (1520, Rd. 11); EuGH, Rs. C-300/89
(Kommission/Rat), Slg. 1991, 2867 (2898 Rd. 10); EUGH, Rs. G187/93 (Parlament/Rat), Sig. 1994, 2857
(2880, Rd. 17); zuletzt EUGH, Rs. C-271/94 (Parlament/Rat), Sig. 1996, 1-1689 (1711, Rd. 14).

235 Hierzu ausfihrlich Oppermann, T., Europarecht, 1999, Rd. 1208 ff. und 1221 ff.

236 Umfassend hierzu Miiller-Graff, P-C., Binnenmarktauftrag und Subsidiaritatsprinzip, ZHR 1995, 34 (68 ff.
mw.N.).

Z7y/gl. oben .

238 Die Literatur zum Subsidiaritatsprinzip ist mittlerweile uniiberschaubar geworden; umfangreiche Nachweise
bei Mduller-Graff, P-C., Binnenmarktauftrag und Subsidiaritatsprinzip, ZHR 1995, 34 (36, Fn. 3);
Oppermann, T., Europarecht, 1999, vor Rd. 510; Langguth, G., in: Lenz, C. (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 5
EGV, vor Rd. 1; von Bogandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/IEGV, 1994, Art. 3b EGV, vor Rd.
1

239 Miiller-Graff, P-C., Binnenmarktauftrag und Subsidiaritatsprinzip, ZHR 1995, 34 (77); Heinemann, A.,
Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 48; Pieper, S., Subsidiaritat, 1994, S. 263; Pipkorn,
J., Das Subsidiaritatsprinzip im Vertrag Uber die Europaische Union— rechtliche Bedeutung und gerichtliche
Uber prifbarkeit, EUZW 1992, 697 (699);

240 K oordinierung ist hier im Sinne von Abstimmung zu verstehen, die weniger al's Angleichung, aber mehr als
bloRe Konsultation darstellt, vgl. Nachweise bei Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-
Vertrag, 1996, S. 46.
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EG-Vetrags geregdt. Art. 4 EGV ig daher keine eigene Kompetenznorm, sondern ene
normgefalde  Zidbestimmung?®?, die die Sicherung eines hohen und nachhdtigen Wirtschafts:
und Beschéftigungsvachstums durch ene umfassende Globadrategie bezweckt, die ene
gesunde  makrookonomische  Politk  mit  ener  Politk  zur  Vebesserung  der
Anpassungdfahigkeit verbindet.

Unter der Wirtschaftss und Wahrungsunion (WWU) verseht man die Einheltswahrungszone
innerhdb des Binnenmarktes der Europdischen Union. In der Sache entsteht durch die
,Vergemenschaftung der Geldgewat“**? im Euro-Raum neben dem Dolla-Raum und dem
YenrRaum en drittes wetwet bedeutsames Waéahrungsgebiet. Die  Wirntschaftss  und
Waéhrungsunion verfolgt daneben das Zid, die Rahmenbedingungen fir Wirtschaftswachstum
und Stabilitd zu scheffen. Se ditzt gch dabe auf zwe Konzepte: Die Koordinierung der
Wirtschaftspolitiken  der  Mitgliedsaaten und die Errichtung  ener  Wahrungangitution
(ESZB*®), an deren Spitze die unabhéngige Europdische Zentrdbank (EZB) seht. Der
gnzige Agpekt ndionder  Souverdnitd, verdanden ds autonome  nationde
Handlungsbefugnis, der von der WWU unmittelbar berthrt igt, is die Durchfihrung der
Geldpolitik, da dieser Zudgandigketsbereich dem Ra der Europdischen Zentrabanken
Ubertragen id. Die konkreten Handlungserméchtigungen zur Ausgestatung der Wirtschafts:
und Wahrungspolitik snd in Titd VII des EG-Vetrages normiert. Gemd3 Art. 99 Abs. 1
EGV berachten die Mitgliedsaaten ihre Wirtscheftgpoliik ads ene Angeegenheit von
gemeinsamem Interesse und koordinieren se im Rat nach Mal3gabe des Art. 98 EGV. Hieraus
wird klar, dass die Europdische Gemenschaft aus Art. 4 EGV in Vebindung mit den
Vorschriften in Titd VIl des Vetrages keine Kompetenz fir ene gemensame
Wintschaftspolitik ableiten kann und ihren Organen im Rahmen der ihnen in den Art. 99 ff.
EGV zugewiesenen Kompetenzen nur eine Koordinierung und Uberwachung der weiterhin
grundséizlich autonomen Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten zusteht.2**

4. Eigentumsordnung
Nach Art. 295 EGV |8% der EG-Vetrag die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unbertihrt. Dadurch bleibt den Mitgliedstaaten die Entscheidung tber Umfang
und Aufgabenbereich des Offentlichen Sektors in Form  enes Kompetenzvorbehdts
ehdten?”® Die Mitgliedstaaten haben damit das dleinige Entscheidungsrecht, einzene
Unternehmen oder ganze Sektoren zu verdadtlichen oder zu privatiseren sowie ihre
Rechtsform festzulegen.?*® Hiervon ist dlerdings die Frage zu unterscheiden, ob sich dariiber

241 Muller-Graff, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1999, Band 1, A.l., Rd.
149.

242 Oppermann, T., Europarecht, 2000, S. 374, Rd. 983.

243 Europaisches System der Zentralbanken, vgl. hierzu Hade, U., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 1999,
Art. 4EGV, Rd. 4.

244 \/gl. insbesondere Art. 99 Abs. 2 bis 5, Art. 104 Abs. 2, Art. 116 Abs. 4, Art. 117 Abs. 2, Art. 121 und Art.
124 Abs. 1EGV.

245 Fikentscher, W., Weltwirtschaftsrecht, Europaisches Wirtschaftsrecht, 1983, S. 524 ff.

246 Ehlermann, C.-D., Die Wettbewerbspolitik der Europaischen Gemeinschaften und die 6ffentlichen und
gemeinwirtschaftlichen Unternehmen, Zogu 1992, S. 377 (378); Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 51.
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hinausgehend aus Art. 295 EGV eine ,Souverdnitdsreserve'®®’ der Mitgliedstaaten in der
Form begrinden |&¥, dass sSe aus Art. 295 EGV das Recht ableten konnen, einzene
Unternehmen oder ganze Wirtschaftssektoren  durch  Verlehung  besonderer  oder
auschliefdicher Rechte nach Bdieben den Binnenmarktregeln zu entziehen. Diese Frage <oll
in den folgenden Abschnitten unter IV. und V. untersucht werden.

5. Ergebnis

Es ig  offendchtlich, dess ass  dem Nebene nander mitgliedstaatlicher
Entscheidungsbefugnisse Uber die Ausgestdtung der Eigentumsordnung und die Festlegung
der Wirtschaftspolitik  einerseits und der  Errichtung  eines  wettbewerblich  geprégten
Binnenmarktes anderersaits erhebliche Relbungen entstehen konnen. Nach Generdanwalt
Tesauro ig dem gesamten Gemeinschaftsprojekt, wie es im EG-Vertrag niedergdegt id, en
grundlegender  Widerspruch  inhd&rent  zwischen dem  punktudl vorgeschenen Zid  der
Errichtung des Binnenmarktes und eines Systems frelen Wettbewerbs enersaits und der
Aufrechterhdtung der  wirtscheftspolitiscchen  Entscheldungsbefugnisse  der Mitgliedstaaten
(auRer im Fal von Koordinierungen gemal der Art. 98 ff. EGV) anderersaits®*® Besonders
deutlich wird diesss Spannungsverhdtnis, wenn man versucht, die ldee enes Uber
ausschliefdiche Rechte  verfligenden Offentlichen oder privaten Unternehmens mit  einem
System freien Wettbewerbs und eines offenen (Binnen)Marktes zu vereinbaren.

Wie in Tel 1 bedts fesgestdlt wurde, wird innerhab der Mitgliedstaaten der
Europdischen Gemeinschaft mit einem hohen Antell regulierter (insbesondere verstaetlichter)
Unternehmen  dieses  Spannungsverhdtnis  regelmddg dadurch  gdddt, dass diese
Unternehmen aus dem Anwendungsbereich des nationden Wettbewerbss und Kartelrechts
herausgenommen werden.®*® Damit drangt sich die Frage auf, wo die Grenzen staatlicher
Wirtschaftaéigket im EG-Vetrag liegen. Die Gemenschaftsorgane haben sch  besonders
seit den debziger Jahren auf mehreren Wegen und mit unterschiedlichen Akzenten dem
Problem der Vereinbarkeit von offertlichen Unternehmen und Unternehmen mit daetlichen
Sonderrechten mit den EG-Vetragsegeln gendhert. Die Praxis is kenedfdls enhatlich In
den Mitgliedstaaten haben se dadurch eine Uberaus lebhafte Diskusson ausgddst, die noch
keinesfdlls beendet ist, vidmehr alem Anschein nach standig an Heftigkeit zunimmt>°

247 Mller, J., Dienstleistungsmonopol e im System des EWGV, 1988, S. 23.

248 GA Tesauro, SchluRantrage in EUGH, Rs. G202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, 1223 (1243, Rd.
11); Behrens, P., Das Wirtschaftsrecht des Européischen Binnenmarktes, JURA 1989, 561 (562) bezeichnet
die unzuldngliche Vergemeinschaftung wirtschaftspolitischer Kompetenzen als ,offene Flanke* der
Gemeinschaft.

249 ygl. hierzu oben Teil 1, 111. (Nationale Konzepte und Traditionen); in Deutschland waren beispielsweise bis
1999 Versorgungsunternehmen der durch die Bereichsausnahme der § 103 GWB der @ltung wichtiger
Wettbewerbsregeln entzogen, vgl. hierzu Jestaedt, T., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen
und europdischen Kartellrecht, 1998, 8103 GWB, Rd. 1ff.

250 v/gl. beispielsweise Steindorff, E., Markt und hoheitliche Verantwortung in der EG, ZHR 2000, S. 223 ff.;
Schwarze, J., Der Staat als Adressat des europaischen Wettbewerbsrechts, EuZW 2000, S. 613 ff.;
Budaus/Schiller, Der Amsterdamer Vertrag: Wegbereiter eines europaischen &ffentlichen Dienstes?, ZégU
2000, S. 94 ff.; Mestméacker, E-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71; ders,,
Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/v. Maydell/Papier (Hrsg.),
Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats — Festschrift fir Hans Zacher zum 70. Geburtstag, 1997, S.
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Die Hervorhebung des Gemeinsamen Marktes und des Binnenmarktes in den Art. 2, 3, 4
und 14 EGV indiziet berdts die prinzipidle Vorrangsdlung des Wettbewerbs im System
und Inhat des Vertrages®®! Damit ist jedoch noch nicht die Frage beantwortet, wie das
Spannungsverhdtnis zwischen  wettbewerbsausschlieRender oder  -beschrankender  staatlicher
Wintschaftstétigkeit und den fur die  wettbewerbsverfalde Marktwirtschaft  kondtitutiven
Normen des EG-Vetrages im Einzdfdl gdés wird. Zur Beantwortung diessr Fragestdlung
sllen zunéchst die fir die Beurtellung von Gffentlichen Unternehmen und Unternehmen mit
Sonderrechten im  Gemeinschaftsrecht maligeblichen  Normen  vorgestdlt (1V.) und dann
augehend von den dort getroffenen Grundentscheidungen die Verainbarkeit <aatlicher
Sonderrechte im Wettbewerb auf dem Gebiet der Versorgungswirtschaft mit den fir den
Binnenmarkt konstitutiven Normen analysiert werden (V.).

V. Der Rang des Wettbewer bs im Gemeinschaftsrecht

1. Ausgangsiiberlegung
Wie bedts in Tel 1%°? fesgestdlt wurde, snd dle saatlichen Regulierungsformen ds
direkte mikrotkonomisch-hohetliche Eingriffe in das Wirtschaftdeben zu verdehen, die die
betroffenen  Unternehmen zu enem bestimmten Verhdten verpflichten. Solche hoheitlichen
Maldnahmen snd daher grundsdizlich anhand der Grundfreiheiten und gemd3 Art. 3 lit. ),
Art. 10 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 81 oder 82 EGV an den Wettbewerbsregeln auf ihre
Rechtmaldigkeit zu Uberprifen, vorausgesetzt, dass sch nicht aus Art. 295 EGV dne
mitgliedsagtliche  Souveranitéseserve  zugungen unternehmensbezogener  dadtlicher
Wettbewerbsbeschrankungen insgesamt oder zumindest zugungten enzener
Regulierungsformen ergibt. Hierzu sogleich unter (2). Darlber hinaus ist fraglich, ob auch
solche Unternehmen, die von den Mitgliedsaaten Uber ene reine Verhdtensregulierung
hinaus zur Erflllung oder Gewdhrlestung enes besimmten Offentlichen Auftrags mit ener
besonderen Rechtssdlung  ausgestaitet  sind, ener  gemeinschaftsrechtlichen  Uberpriifung
unterliegen. Solche Unternehmen and regdmddg nach  mitgliedstaalichem  Recht  der
Anwendung der fir den marktwirtschaftlich geordneten Tell der Volkwirtschaften geltenden
Normen entzogen. Die Beantwortung dieser Frage ergibt sich aus Art. 86 Abs. 1 EGV, der im

folgenden unter (3.) auf seinen Normgehdt untersucht werden soll.

2. Art. 295 EGV

Wie bereits an friherer Stelle dargelegt wurde, |&% der EG-Vertrag gemd3 Art. 295 EGV
die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberthrt und bed¥ die
Entscheidungsgewat Uber Umfang und Aufgabenbereich des dffentlichen Sektors in Form
eines Kompetenzvorbehdts bel den Mitgliedstaaten. Was konkret unter dem Begriff der
Eigentumsordnung zu verstehen ig, ist dlerdings bisher weder durch die Rechtsprechung des

635 ff.; Rodrigues, S., Les services publics et le traité d’ Amsterdam R.M.C. 1998, S. 37 ff.; Burgi, M., Die
offentlichen Unternehmen im Geflige des priméren Gemeinschaftsrechts, EUR 1997, S. 267 ff.

251 50im Ergebnis auch Dreher, M ., Der Rang des Wettbewer bsim EG-Recht, WuW 1998, S. 657 (658).

252 \/g. oben unter Teil 1, 11.1.
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Europdischen Gerichtshofs, noch durch die Literatur abschlieRend geklat worden.?®®
Wédhrend einige Autoren darunter die Gesamtheit der Vorschriften versehen, ,die in jedem
Mitgliedstaet die mit dem Eigentum verbundenen Rechte und PFflichten, die Moglichketen
zur Beschrdnkung oder Einziehung von Eigentumsrechten sowie indoesondere auch die
Rechte und Pflichten bel der Uberfiihrung von privatem Eigentum in Gemeineigentum oder
andere Formen der Gemeinwirtschaft regeln“®*, umfald nach anderer Ansicht Art. 295 EGV
von vomherein nur das nichtkommerzidle und nichtgewerbliche Eigentum?®®. Wahrend
letzterer Auffassung zwar zuzubilligen ig, dass de den grundsdzlichen Normzweck des Art.
295 EGV erkennt — namlich den Mitgliedstaaten das Recht zu erhdten, ihren wirtschefts,
finanz- und ordnungspolitischen  Vorgdlungen entsporechend  Uber den Umfang  der
offentlichen Wirtschaftdétigkeit zu entscheiden — findet se weder im Wortlaut des Art. 295
EGV ene Stitze noch is se aus sysemaischen Grinden hdtbar®® Die Selung im
sechgen Tel des EGV (,Allgemeine und Schiuf¥estimmungen®) unterdreicht die Bedeutung
der Vorschrift fir dle Berdiche des Gemeinschaftsrechts®” Dies indiziert einerseits, dass der
Grundsaiz der Neutrditét des EGV hingchtlich der Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten
nicht ohne Berlickschtigung der Ubrigen Vertragsvorschriften des EGV geschen werden
darf.?®® Umgekehrt darf Art. 295 EGV nach ganz Uberwiegender Meinung aber nicht dazu
benutzt werden, andere Vertragsvorschriften, insbesondere die Wettbewerbsvorschriften und
die Grundfreiheiten, auler Kraft zu setzen®° Dies macht deutlich, dass gerade keine
,Souverdnititsresarve'®®®  fir die Mitgliedstesten  begrindet  werden  s0ll.?*! So i«
bespidswvese ene dadliche Kapitabeteligung an enem Unternehmen nach Art. 295 EGV

253 Hierzu Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 4, Art. 222 EWGV, Rd.
10.

254 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 4, Art. 222 EWGV, Rd. 3.

255 5o mit Hinweis auf die systematische Stellung von Art. 295 EGV iVm Art. 30 EGV Thid, J., Europa 1992:
Grundrechtlicher Eigentumsschutzim EG-Recht, JuS 1991, S. 274 (275).

256 55 die ganz hM, vgl. nur Hochbaum 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 4, Art.
222 EWGV, Rd. 5, 6.

257 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 191.

258 EUGH, verb. Rs. C-92/92 und C-326/92 (Phil Collins u.a.), Slg. 1993, 1-5145 (5197, Rd. 22).

29 Miiller-Graff/Zehetner, Offentliche und privilegierte Unternehmen im Recht der Europaischen
Gemeinschaften, 1991, S. 33; Basedow, J., Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992,
S. 35; Mestméacker. E.-J., Staat und Unternehmen im Europaischen Gemeinschaftsrecht — zur Bedeutung des
Art. 90 EWGV, RabelsZ 1988, S. 526 (535); so auch die Schluffantrége des GA Reischl in EUGH, verb. Rs.
188/80 bis 190/80 frankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich/Kommission), Slg. 1982, S. 2545, 2588:
,Diese Bestimmung [Art. 86 Abs.1 EGV] regelt die Stellung der d&fentlichen Unternehmen und damit die
wirtschaftliche Tétigkeit der éffentlichen Hand im Gemeinsamen Markt. lhre Funktion kann, wie von alen
Verfahrensbeteiligten eingerdumt wird, nicht ohne Heranziehung von Art. [295] EGV gewdrdigt werden, der
vorsieht, dass der Vertrag die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt 1803t. Die
Mitgliedstaaten, in denen unterschiedliche Konzeptionen tiber die Rolle der 6ffentlichen Wirtschaft bestehen,
kénnen demnach auch grundsétzlich frei Uber den Bestand und die Ausgestaltung ihrer offentlichen
Unternehmen entscheiden. Andererseits muss diese Gestaltungsfreiheit insofern einer Beschrankung
unterliegen, als sie nicht dazu benutzt werden darf, die vertraglichen Grundlagen, insbesondere den
Grundsatz des freien Warenverkehrs du des unverfélschten Wettbewerbs, in Frage zu stellen. Das bedeutet
aber, dass grundsétzich alle Regeln des Vertrages fur alle Unternehmen, sowohl private wie offentliche, in
allen Mitgliedstaaten in gleicher Weise gelten mussen und dass insofern offentliche Unternehmen in
einzelnen Mitgliedstaaten nicht bevorzugt behandelt werden dirfen.”

260 Miler, J., Dienstleistungsmonopole im System des EWGV, 1988, S. 23.

281 55 wohl die hM, vgl. EuGH, Rs. C-309/96 (Annibaldi), Slg. 1997, S. -7493 (7512, Rd. 23); EUGH, verb. Rs.
C-92/92 und G326/92 (Phil Collins u.a.), Slg. 1993, I-5145 (5197, Rd. 22); Kingreen, T., in: Caliess/Ruffert
(Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 295 EGV, Rd. 9 mw.N.; Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), EWGV, 1991, Band 4, Art. 222 EWGV, Rd. 6.
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grundsiizlich unbedenklich, nicht aber, wenn de ds ene verbotene dadliche Behilfe zu
qudifizieren ist, was dleine nach den Kiriterien des Art. 87 EGV zu entscheiden ist.2%? Wenn
letzteres der Fdl igt, kann die Kommission nach Art. 88 Abs. 2 EGV entscheiden, dass der
betreffende Staat die unzuldssge Behilfe aufzuheben oder umzugedtdten hat, was im
Ergebnis zur  Rlckabwicklung der dadlichen Kepitdbeteligung und  damit  zur
Reprivatisierung des betreffenden Unternehmens fiihrt. 2%

Ausgehend von dieser engen Audegung ddlt dsch die Frage nach dem blebenden
Bedeutungsgehdt des Art. 295 EGV. Wird Art und Umfang der Einflulnehme der
Europdschen Gemenschaft auf die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten nicht Uber  Art.
295 EGV, sondern durch die Ubrigen Vorschriften des EG-Vertrages bestimmt, it Kingreen
darin zuzusimmen, dass ,nicht die Eigentumsordnung der Mitgliedstaeien durch den Vertrag,
sondern gerade umgekehrt der Vertrag durch die Eigentumsordnung der Mitgliedstasten
unberiihrt*?®* bleibt. Dass sich aus Art. 295 EGV keine RechtmaRigkeitsvermutung®®® fiir
staatliche Sonderrechte im Wettbewerb ableiten 1&%, wird auch in stdndiger Rechtsprechung
des EuGH st saner  Telekommunikations-Endgeréate Entscheidung  vom  19.03.1991
bestétigt.?®® Die Rechtméligkeit der Verlelhung staatlicher Sonderrechte an Unternehmen it
allein anhand der (ibrigen Vertragsvorschriften des EG-Vertrags zu ermittein. 2’

3. Art. 86 Abs. 1 EGV

a) Nor mzweck

Art. 86 Abs. 1 EGV verpflichtet die Mitgliedsaaten der Europdischen Gemenschaft in
Bezug auf Offentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder
auschliefdiche Rechte gewdhren, keine diesem Vertrag und insbesondere dessen Art. 12 und
81 bis 89 widersorechende Malinahmen zu treffen oder beizubehdten. Wie berets in Tel 1
augefihrt wurde, igt die daatliche Steuerung und Kontrolle von Versorgungsunternehmen in

262 55 der Fall von EUGH, Rs. 234/84 (Belgien/Kommission), Slg. 1986, S. 2263 (2285 f., Rd. 13f.).

263 Beispiel nach Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 52.

264 Kingreen, T., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 295 EGV, Rd. 14; im Ergebnis ebenso
Moschel, W., Europaisches Kartellrecht in liberalisierten Wirtschaftssektoren, WuW 1999, S. 832 (833).

285 Anderer Ansicht Hailbronner, K., Offentliche Unternehmen im Binnenmarkt —Dienstl ei stungsmonopole und
Gemeinschaftsrecht, NJW 1991, S. 593 (599, 601) und GA Tesauro, dessen Ansicht der EUGH in seiner
» Endgeréte” -Entscheidung aber nicht gefolgt ist, vgl. GA Tesauro, SchluRantrége zu EuGH, Rs. G202/88
(Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1-1223 (1248f., Tz. 29)

266 EyGH, Rs. G202/88 Erankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1265, Rd. 22); ebenso EUGH, Rs. G
353/89 Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. F069 (4098, Rd. 34); Heinemann, A., Grenzen staatlicher
Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 91 ff., 194 f.; Platteau, K., Article 90 EEC Treaty after the Court
Judgment in the Telecommunications Terminal Equipment Case, ECLR 1991, S 105 (106, 108);
Schwintowski, H.-P., Saatlich veranlalte Wettbewerbsbeschrankungen auf européischen und
internationalen Markten, RabelsZ 1994, S. 232 (272).

267 Kingreen, T., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 295 EGV, Rd. 14, fiihrt hierzu abschliefend
aus. ,Eine Vorschrift, die eigentumspolitische Neutralitdt im Verhdltnis zu den Mitgliedstaaten verheifdt,
bildet daher auf die Dauer einen anachronistischen Fremdkorper in einer wirtschafts- und
wettbewerbspolitisch nicht neutralen Rechtsordnung, die auf der Entfaltung grenziberschreitender
Privatautonomie aufbaut, sich zum Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art. 4,
98 EGV) bekennt und die an der Wahrungsunion beteiligten Mitgliedstaaten in ein engmaschiges Netz
stabilitatspolitischer VVorgaben einbindet (Art. 4 Abs. 3, 121 Abs. 1 EGV)."
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den Mitgliedstasten der Europédischen Gemenschaft oft mit der Verlehung einer besonderen
Rechtsselung  verbunden, die den beroffenen  Unternehmen  zur  Erflllung  ihrer
gemenwohlorientierten  Tétigkeit ene privilegiete  Stellung im Wettbewerb  verschafft.
Normzweck des Art. 86 Abs. 1 EGV ist es, im ,Graubereich“?%® zwischen eindeutig privater
Unternehmengétigkeit und hohetlicher Vewadtung dafir zu sorgen, dass eine wirtschaftliche
Chancengleichheit im  Wettbewerb  Schergestdlt i€ und  zum  Schutz des
Binnenmarktkonzepts  bestimmte  dadliche  Wettbewerbsbeschrénkungen  nicht  von
vornherein ener rechtlichen Uberpriifung entzogen werden.?®°

b) Nor minhalt

aa) Mitgliedstaaten
Wie be dlen daasbezogenen Normen im EG-Vetrag umfdd der Begriff des
Mitgliedstaats nicht nur den Bundess oder Zentrddast, sondern dle mitgliedstaatlichen
Hoheitstréger, insbesondere  offentlich-rechtliche  Gebietskorperschaften und  Andgtdten  auf
nationaler, regionaer oder kommunaler Ebene?”°

bb) Offentliche Unternehmen

Nach sténdiger Rechtsprechung des EUuGH?™! ist bei Art. 86 Abs. 1 EGV unter einem
Unternehmen im Sinne der Vorschrift ene Einheit zu verdehen, die unabhéngig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung ene wirtschaftliche Tatigkeit?’? ausibt. In ihrer
asen Trangpaenzrichtlinie’’®> von 1980 hat die Kommisson der Europdischen
Gemenschaften festgelegt, welche Unternehmen nach ihrem Verstdndnis in jedem Fal unter
den gemeinschaftsrechtlichen Begriff?™* der offentlichen Unternehmen im Sinne des Art. 86
Abs. 1 EGV zu subsumieren sind>”® Art. 2 Abs 1 dieser Richtlinie definiert ds 6ffentliches

268 Kapp, T., in: in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5,
Art. 82 EGV, Rd. 4.

269 EUGH, verb. Rs. 188/80 bis 190/80 Erankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich), Slg. 1982, S 2545
(2575, Rd. 12).

210 EuGH, Rs 248/84 (Deutschland/Kommission), Slg. 1987, S. 4013 (4041, Rd. 17); EuGH, Rs 30/87
(Bodson/Pompes funébres des régions libérées), Slg. 1988, S. 2479 (2516, Rd. 33); Mestméacker, E.-J, in:
Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90 EGV, Rd. 51; Dohms, R,
in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 20; Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie Nr.
80/723/EWG Uber die Transparenz der finanziellen Beteiligungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
offentlichen Unternehmen, ABI. EG 1980 Nr. L 195/35.

271 gtandige Rechtsprechung seit EUGH, Rs. G41/90 ( Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979 (2016, Rd. 21);
EuGH, verb. Rs. G159/91 und G160/91 Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 1664 (670, Rd. 17); EuGH, Rs.
C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Sg. 1994, S. 1-43 (61, Rd. 18); EuGH, Rs. C-244/94 (Fédération
Francaise des sociétés d'assurances), Sig. 1995, S. 4022 (4028, Rd. 14); EUGH, Rs. C-55/96 (Job Centre),
Slg. 1997, S. 1-7119 (7147, Rd. 21).

272 74 dieser Begrifflichkeit spater ausfiihrlich in Teil 3.

273 Richtlinie Nr. 80/723/EWG (ber die Transparenz der finanziellen Beteiligungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den &ffentlichen Unternehmen, ABI. EG 1980 Nr. L 195/35.

274 \/gl. EUGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Slg. 1987, S. 2599 (2622, Rd. 11).

275 7ur Allgemeingiiltigkeit der Begriffsdefinition der Richtlinie im Verhdtnis zu Art. 86 Abs. 1 EGV vgl.
EuGH, verb. Rs. 188/80 bis 190/80 ¢rankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich), 3g. 1982, S. 2545
(2578f., Rd. 24-26); Pernice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/IEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 17; Dohms, R,
in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 26 ff.
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Unternehmen  ,jedes Unternehmen, auf das die dffentliche Hand aufgrund Eigentums,
finanzidler Bealigung, Saizung oder sondigen Bedimmungen, die die Tatigket des
Unternehmens  regeln, unmittdlbar oder mittelbar einen  beherrschenden  Einflud  ausiiben
kann® und die offentliche Hand as den ,Staat sowie andere Gebietskorperschaften. Nach
Art. 2 Abs 2 der Transparenzrichtlinie wird ein beherrschender Einflu vermutet, wenn die
offentliche Hand unmittelbar oder mittelbar die Kapitadmehrheit an dem Unternehmen besitzt,
Uber die Mehrheit der Stimmrechte verfligt oder mehr ds die Hdfte der Mitglieder des
Vewdtungs-, Letungss oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestdlen  kann.?™
Bestimmendes Kennzeichen des dffentlichen Unternehmens ist somit, dass der Staat auf das
Unternehmen dnen beherrschenden  EinfluR  ausiben kann?’’ Ob die Rechtsform des
Unternehmens  offentlich-rechtlich  oder  privatrechtlich igt, is for die Qudifikation ds
offentliches Unternehmen dagegen unerheblich.®

Die rechtdatsichlichen Erschenungsformen  von  offentlichen Unternehmen  in der
Europdischen Gemeinschaft snd so vidfdtig und verdndern sch so schnell, dass jeder
Vesuch ene Kadogiderung nur ene unvollsdndige Momentaufnahme dargelen  kann.
Von Kommisson und Gerichtshof snd in der Vergangenhet bespidswvese nationde
Eisenbehnunternehmen  in - der  Gemeinschaft?’®, nationde, regionde oder kommunde
Energieversorgungsunternehmer?®®,  die nationden  Luft- und  Seeverkehrsunternehmer?®!,
sadliche Post- und Tdekommunikationsunternehmer?®?, die deutsche Postbank, die
offentlich-rechtlichen  Rundfunkandlte?®, die Versicherungsgesdlischaften  des  dffentlichen

278 Hierzu Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 23.

277 \/gl. EUGH, verb. Rs. 188/80 bis 190/80 (Frankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich), Sg. 1982, S. 2545
(2578 f., Rd. 26); Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUVIEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 19 mw.N,;
Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, 1998,
Art. 90 EGV, Rd. 16; Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Art. 90, Rd. 9;
Mestmécker, E.-J, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90
EGV, Rd. 13ff.

278 \/gl. hierzu auch EuGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Slg. 1987, S. 2599 (2621f., Rd. 8, 10-13); auch auf
eine getrennte Rechtspersonlichkeit des Unternehmens gegentiber der 6ffentlichen Hand kommt es nicht an,
vgl. EUGH, Rs. C-69/91 Decoster), Slg. 1993, S. 5335 (5379, Rd. 15); EUGH, Rs. C-92/91 (Taillandier),
Slg. 1993, S. 15383 (5403, Rd. 14); Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999,
Art. 90, Rd. 10; Jungbluth, A, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen
Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 17.

279 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 25.11.1992 (UIC), ABl. EG 1992 Nr. L 366/47; dieselbe,
Entscheidung vom 21.12.1993 (Hafen von Radby), ABI. EG 1994 Nr. L 55/52.

280 \/g|. Europdische Kommission, Entscheidung vom 22.12.1992 (ahrhundertvertrag), ABl. EG 1993 Nr. L
50/14.

281 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 22.06.1987 (TarifermaRigungen im Luft- und Seeverkehr in
Spanien), ABI. EG 1987 Nr. L 194/28.

82 Richtlinie der Européischen Kommission vom 16.05.1988 iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir
Telekommunikations-Endgerédte, ABI. EG Nr. L 131/73, Erwagungsgrund 11; Richtlinie der Européischen
Kommission vom 28.06.1990 iber den Wettbewerb auf dem Markt fir Telekommunikationsdienste, ABI.
EG 1990 Nr. L 192/10, Erwéagungsgrund 3; Europdische Kommission, Entscheidung vom 01.08.1990
(Eilkurierdienstleistungen in Spanien), ABI. EG 1990 Nr. L 233/19; diesdbe, Entscheidung vom
20.12.1989(Eilkurierdienstleistungen in den Niederlanden), ABI. EG 1990 Nr. L 10/47; diesdbe,
Entscheidung vom 04.10.1995 (GSM-Mobilfunkdienste), ABI. EG 1995 Nr. L 280/49.

283 Eyropsische Kommission, Griinbuch tber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fir Rundfunk,
insbesondere Uber Satellit und Kabel, KOM (84), 300 endg., S. 189 f.; dieselbe, Entscheidung vom
11.06.1993 (EBU/Eurovisions-System), ABI. EG 1993 Nr. L 179/23.
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Sektors®®* und das itdienische Tabakwaren- und Sazmonopol AAMS®® ds offentliche
Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV qudlifiziert worden.?%

cc) Unternehmen mit ausschlief3lichen Rechten

De Begriff der ausschliefdichen und besonderen Rechte, die bestimmte Unternehmen
gegenitber anderen in ene Sonderddlung und gleichzeitig in eine  Abhéngigkeit zur
offentlichen Hand versetzen, ist aus der Ziesetzung des Art. 86 Abs. 1 EGV abzuleiten.®®’
Ein ausxthlieldliches Recht im Snne von Art. 86 Abs 1 EGV [d% sch ds en Recht
definieren,

.das der Mitgliedstaat durch Hoheitsakt im Gesetzes- oder Verwaltungswege, gleich ob mit
offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Mitteln, einem &ffentlichen oder privaten Unternehmen
gewdhrt und das diesem eine bestimmte Produktion oder die Erbringung ener bestimmten

Diengtleistung oder die Ausibung ener sonstigen bestimmten Tétigkeit in einem definierten
raumlichen, zeitlichen oder sonstigen sachlichen Rahmen vorbehalt.“*®

Rechtstaisechliche  Erscheinungsformen  dadtlicher  Regulierung, die sch ds  Velahung
auschliedicher Rechte im Sinne von Art. 86 Abs 1 EGV dagdlt, and zum Bespid
stadtlich verliehene Monopolrechte?®®, die dffentliche Beleihung von Unternehmer?® oder die
staetliche Verleihung ausschlielicher Lizenzen fiir das Angebot bestimmter Leistunger?®*.292

284 Eyuropaische Kommission, Entscheidung vom 24.04.1985 (Griechisches Gesetz (iber Versicherung
offentlichen Vermdgens), ABI. EG 1985 Nr. L 152/25.

285 EYGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Slg. 1987, S. 2599 (2623, Rd. 16).

286 (Jpersicht bei Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européaischen
Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 18, wetere Beispiele bei Hochbaum, 1., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Art. 90 EGV, Rd. 17; vgl. auch die aktuelle Ubersicht von
Dexia, Local Public Companiesin the fifteen countries of the European Union and in Norway, 1999.

287 parnice, |, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 21.

288 Definition nach Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd., 31 ff.,
41 m.w.N.; siehe hierzu auch Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht,
1997, Band 2, C. Art. 37, 90, Rd. 19.

289 EyGH, Rs. G179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 15889 (5927, Rd. 9); EUGH, Rs.
C-320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 12533 (2567, Rd. 8); EUGH, Rs. G163/96 Raso u.a.)), Sig. 1998, S. F
533 (578, Rd. 23).

290 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Art. 90, Rd. 24.

291 EUGH, Rs. 155/73 Sacchi), Sig. 1974, S. 409 (430, Rd. 14); EUGH, Rs. 90/76 (Van Ameyde/UCI), Sig. 1977,
S. 1091 (1125, Rd. 18); EuGH, Rs. 30/87 (Bodson/Pompes funebres des régions libérées), Sg. 1988, S. 2479
(2517, Rd. 35); EuGH, Rs. 66/86 Ahmed Saaed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs), Sig. 1989, S. 803 (852, Rd. 50); EuGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979
(2017, Rd. 25); EuGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, S. 1-2925 (2962, Rd. 37); EuGH, Rs. C-179/90
(Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 5889 (5927, Rd. 13); EUGH, verb. Rs. G271/90, G
281/90 und G289/90 Spanien u.a./Kommission), Slg. 1992, S. 5833 (5868, Rd. 37); EUGH, verb. Rs. G
115/97 bis G117/97 (Brentjens), Slg. 1999, S. 16025 (6056, Rd. 88); EuGH, Urteil vom 10.02.2000, verb.
Rs. C-147/97 und C-148/97 (Deutsche Post AG), Rd. 37 (noch nicht in Slg.); Mestmécker, E.-J, in:
Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90 EGV, Rd. 23 m.w.N.

292 \Weitere ausfiihrliche Nachweise rechtstatsachlicher Erscheinungsformen ausschlieflicher Rechte iSv Art. 86
| EGV bei Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999,
Band 5, Art. 82 EGV, Rd. 30.
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dd) Unternehmen mit besonderen Rechten

Im Gegensatz zu enem ausschliefldichen Recht |&% sch en besonderes Recht im Sinne von
Art. 86 Abs. 1 EGV dsein Recht definieren,

»das die oOffentliche Hand durch Hoheitsakt im Gesetzes- oder Verwatungswege, gleich ob mit
offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Mitteln, mehreren, zahlenmaldig begrenzten offentlichen
und/oder privaten Unternehmen gewdhrt und das diesen eine bestimmte Produktion oder die
Erbringung einer bestimmten Dienstleistung oder die Ausilbung einer sonstigen bestimmten Tétigkeit
in einem bestimmten réumlichen, zeitlichen oder sonstigen sachlichen Rahmen vorbehélt.“**

Unternehmen mit besonderen Rechten snd damit  grundséizlich solche, denen  durch
mitglieddaetliche Eingriffe in den Markiprozess ene wettbewerbliche Vorrangstelung
eingerdumt wird und die dadurch in ene besondere Néhebeziehung zum Staat entreten, die
dem Staat zustzliche EinfluRmaglichkeiten gibt.2%

Nach ene Auffassung in der Literaiur ig die Unterscheidung zwischen den enzelnen
Formen von Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV ohne praktische Bedeutung, da
die Rechtdfolgen nicht verschieden ssien. Entscheidend s dlein der mogliche Einflud des
Staates auf die unternehmerische Tétigkeit>®® Hiergegen wendet Mestmécker zutreffend ein,
dass die verschiedenen, von den Mitglieddasten eingerdumten Rechtsstdlungen ganz
verschiedene Auswirkungen auf den Wettbewerb haben.?®® Sie entscheiden tber den Grad der
Handlungsfreiheit der betroffenen  Unternehmen, von der wiederum die Verantwortlichkeit
des Mitgliedstaates abhangt.?®’ Die Rechtsprechung des EUGH zu ausschlielichen Rechten
hat die Zwefd an der Eigenbedeutung der verschiedenen von Art. 86 Abs. 1 EGV efaden

293 Definition nach Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 42
m.w.N.; fur den Telekommunikationsendgerédte-Sektor hat die Européische Kommission besondere Rechte in
der Richtlinie 94/46 vom 13.10.1994, ABI. EG 1994 Nr. L 268/15 as Rechte definiert, ,die ein Mitgliedstaat
durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften einer begrenzten Anzahl von Unternehmen in einem Gebiet
gewdhrt. Ein besonderes Recht liegt dann vor, wenn der Mitgliedstaat (a) die Anzahl dieser Unternehmen auf
zwei oder mehrere Unternehmen begrenzt, ohne sich dabel an objektive, angemessene und
nichtdiskriminierende Kriterien zu halten, oder (b) mehrere konkurrierende Unternehmen nach anderen als
diesen Kriterien bestimmt, oder (c)

einem oder mehreren Unternehmen nach diesen Kriterien auf dem Gesetzes- oder Verwaltungswege besondere
Vorteile einrdumt, die die Fahigkeit anderer Unternehmen, Telekommunikationsendgeréte in demselben
Gebiet unter wesentlich gleichen Bedingungen einzufiihren, zu vermarkten, anzuschlieRen, in Betrieb zu
nehmen und zu warten wesentlich beeintrachtigen.

294 \/gl. Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. II, Rd. 110;
Mestmécker, E.-J., Art. 37, 90 EGV, in: Immenga/lMestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, C. Art.
90, Rd. 19; Européische Kommission, 24. Wettbewer bsbericht — Berichtszeitraum 1994, 1995, Tz. 219;.

29% Temple Lang, J., Community Antitrust Law and Government Measures relating to Public and Privileged
Enterprises, Fordham Corp. Law Inst. 1984, S. 543 (553); Jungbluth, A., Art. 90 EGV, in: Langen/Bunte
(Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 1998, Art. 90, Rd. 19; Bach, A.,
Wettbewer bsrechtliche Schranken fur staatliche Mafldnahmen nach eur opai schem Gemeinschaftsrecht, 1992,
S. 33f.

29 Mestmacker, E.-J, Art. 37, 90 EGV, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, C. Art.
90, Rd. 21.

297 Ependa, vgl. auch ders., Staat und Unternehmen im Europai schen Gemeinschaftsrecht — Zur Bedeutung von
Art. 90 EWGV, RabelsZ 1988, S. 526 (554 ff.).
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Unternehmen bessitigt.?°® Der EUGH hat dlerdings noch in keiner Rechtssache das Vorliegen
eines besonderen Rechts ausdriicklich anerkannt.?%°

ee) Staatliche Mal3nahme

Nach dem Normzweck der Vorschrift ist der Begriff der staatlichen MalRnahme weit
auszulegen und umfalt jede Form staatlichen Eingreifens in den Marktprozess, die zu einem dem
EG-Vertrag widersprechenden Verhalten des Unternehmens oder des Mitgliedstaates selbst fiihrt
oder filhren kann.3%° Die Kommission der Europaischen Gemeinschaften und der EuGH haben
zum Beispiel nationale Gesetze und Verordnungen, die bestimmte Unternehmen direkt oder
indirekt  privilegieren®*,  die  Verweigerung  erforderlicher ~ Genehmigungen  fiir
Konkurrenzunternehmen®%?, belastende Auflagen in Lizenzen fiir Konkurrenten®® oder
Konzessionsbedingungen, die dem begunstigten Unternehmen ein bestimmtes vertragswidriges
Verhalten vorschreiben®%* als ,,Manahmen“ im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV qualifiziert. Aus
der Formulierung ,,treffen oder beibehalten* ist zudem die Verpflichtung der Mitgliedstaaten
abzulesen, nicht nur dem Vertrag zuwiderlaufende MaRnahmen zu unterlassen, sondern auch
aktiv und initiativ einzugreifen, wenn eine bestehende MaRnahme nicht (mehr) den Vorgaben des
EG-Vertrages entspricht.

298 \/g. ausfiihrliche Nachweise oben unter 1V.3.b)cc)

299 Offengelassen in EUGH, Rs. G202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1270, Rd. 45, 46);
EuGH, verb. Rs. G271/90, G281/90 und G289/90 Spanien u.a./Kommission), Slg. 1992, S. 5833 (5867,
Rd. 29-31).

300 FEinhellige Meinung, vgl. Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und
européaischen Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 25 mw.N.; Jung, C., in: Cdliess’Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 18; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch zum Kartellrecht,
1999, § 35, Rd. 44 m.n.N; Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Art. 90, Rd.

38.

301 EUGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. F1979 (2017, Rd. 27); EuGH, Rs. G260/89 ERT), Slg.
1991, S. 1-2925, (2953, Rd. 3); EuGH, Rs. 13/77 (NNO/ATAB), Sg. 1977, S. 2115 (2142, Rd. 5/6); EuGH,
Rs. G202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1265, Rd. 22); EUGH, Rs. C-179/90 Merci
Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 5889 (5924f., Rd. 3,4); EUGH, Rs. C-320/91 Corbeau),
Slg. 1993, S. 2533 (2565, Rd. 3); EUGH, Rs. G203/96 (Dussddorp u.a.), Slg. 1998, S. 14075 (4131f., Rd.
62, 63, 68); Europdische Kommission, Entscheidung vom 24.04.1985 Griechische Versicherungen), ABI.
EG 1985 Nr. L 152/25; dieselbe, Entscheidung vom 22.06.1987 (Tariferméafligungen im Luft- und Seeverkehr
in Spanien), ABI. BE5 1987 Nr. L 194/28; dieselbe, Entscheidung vom 20.12.1989 (Eilkurierdienstleistungen
in den Niederlanden), ABI. EG 1990 Nr. L 10/47; dieselbe, Entscheidung vom 01.08.1990
(Eilkurierdienstleistungen in Spanien), ABl. EG 1990 Nr. L 233/19; dies.,, Entscheidung vom 28.06.1995
(Rabattsystem am Flughafen Brussel), ABl. EG 1995 Nr. L 216/8; dies., Entscheidung vom 21.10.1997
(Italienisches Hafenarbeitsgesetz), ABI. EG 1997 Nr. L 30117, dies, Entscheidung vom 21.10.1997
(Lotsentarifeim Hafen von Genua), ABI. EG 1997 Nr. L 301/27, Rd. 13 ff.

302 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 21.12.1993 (Hafen von Redby), ABI. EG 1994 Nr. L 55/52, Rd.

6.

303 Europaische Kommission, Entscheidung vom 04.10.1995 (GSM-Mobilfunknetze in Italien), ABl. EG 1995
Nr. L 280/49, Rd. 17; dies., Entscheidung vom 18.12.1996 (GSM-Mobilfunknetze in Spanien), ABI. EG 1997
Nr.L 76/19,Rd. 1, 21.

304 EUGH, Rs. 30/87 Bodson/Pompes funébres des régions libérées), Slg. 1988, S. 2479 (2517, Rd. 34); EuGH,
Rs. C-18/93 (Corsica Ferries), Sg. 1994, S. 1-1783 (1825, Rd. 43).

47



¢) Normwirkung des Art. 86 Abs. 1 EGV

aa) Malinahmen

Ungeachtet seiner systemaischen Stdlung im Dritten Tel (,Politiken der Gemenschaft),
Titd VI, Kapitd 1 (, Wettbewerbsregeln®) nimmt die Vorschrift auf dle Vorschriften des EG-
Vetrags Bezug, was aus der Formulierung ,keine diessm Vertrag [..] widersprechenden
Malnehmen*  abzulesen it>®  Normadressten der Vorschrift snd  ausschlieRlich  die
Mitglieddaaten, fur die Art. 86 Abs. 1 EGV ds lex specialis zundchg das dlgemene in Art.
10 Abs. 2 EGV enthdtene Gebot, dle Malinahmen zu unterlassen, welche die Verwirklichung
der Zide des EG-Vetrages gefdrden konnten, auch im  Hinblick auf privilegierte
Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV konkretisiert. 3%

Die Bedeutung des Art. 86 Abs 1 EGV escthopft sSch aer nicht in ener reinen
Vewesungsnorm ohne selbsténdigen Regdlungsgehdt; vidmehr werden Uber Art. 86 Abs 1
EGV die dadlich gesteuerten und kontrollierten Wirtschaftssektoren dlen Regeln des EG-
Vetrags untegdlt. Diesr Andcht i auch der EuGH in sd@nem Urtel zur egen
Transparenzrichtlinie

»Art. [86] EGV betrifft nur die Unternehmen, fur deren Verhadten die Stasten aufgrund des
Einflusses, den de auf dieses Verhaten ausiben konnen, besondere Verantwortung tragen. Er
unterstreicht, dass fur diese Unternehmen vorbehdtlich der in Abs. 2 getroffenen néheren
Bestimmungen samtliche Vorschriften des Vertrages gelten; er verpflichtet die Mitgliedstaaten zur
Einhatung dieser Vorschriften in ihren Beziehungen zu diesen Unternehmen, und er Ubertrégt der
Kommission insoweit eine Uberwachungsaufgabe, die erforderlichenfalls durch den Erlal3 von
Richtlinien und Entscheidungen an die Mitgliedstaaten erfiillt werden kann.**’

Die Rechtsprechung des EUGH macht zunéchst klar, dass Art. 86 Abs 1 EGV im
sysdematischen Zusammenhang mit Abs. 2 und 3 zu lesen i, was seinen sdbstdndigen
Charakter dokumentiert. Darliber hinaus kann Art. 86 Abs. 1 EGV ds Komplementéarnorm in
Verbindung mit den dlein an Unternehmen gerichteten Art. 81 und 82 EGV origind eine
Verantwortlichkeit des Mitgliedstaats fir sdine Malinahmen begrinden, die zu enem
wettbewerbswidrigen, die Tatbestdnde des Art. 81 oder 82 EGV eflllenden Verhdten satens
der in Art. 86 Abs 1 genannten Unternehmen filhren oder filhren kénnen.3°® Umgekehrt
unterwirft Art. 86 EGV die in Abs 1 genannten dadlich privilegeten Unternehmen
Verpflichtungen aus dem gesamten EG-Vertrag, auch wenn dch diese nicht origind an
Unternehmen richten. 3%

305 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 7.

308 EUGH, Rs. 13/77 (NNO/ATAB), Slg. 1977, S. 2115 (2145, Rd. 30/35; Rd. 40/42); EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed
Saaed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekanpfung unlauteren Wettbewerbs), Sig. 1989, S. 803 (852, Rd. 48,
49); EUGH, Rs. C-323/93 (Centre d'insémination de la Crespelle), Slg. 1994, S. 15077 (5104, Rd. 15);
EuGH, Rs. C-70/95 Sodemare u.a), Slg. 1997, S. +3395 (3436f., Rd. 41, 42); Jung, C., in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 4 mw.N.

307 EUGH, verb. Rs. 188/80 bis 190/80 (Frankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich/Kommission), Slg. 1982,
2545 (2575, Rd. 12).

308 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 4.

309 jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 3mw.N.
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Daher 18% sch zusammenfassend festhdten, dass Art. 86 Abs. 1 EGV eine Doppefunktion
efillt3'® Er betont sowohl die Pflichten der Mitgliedstaaten, die an se direkt gerichteten
Vetraggegen auch hindchtlich  daetlich  privilegieter  Unternehmen  zu  beachten  und
bezweckt daneben die Vehinderung ene mittdbaren Vertragsverletizung durch die
Mitgliedstaaten kraft ihres bestimmenden Einflusses auf diese Unternehmen.®'! Daraus wird
auch klar, dass Art. 86 Abs. 1 EGV sane wahre inhdtliche Ausfillung erst durch die
Vetragsegen erhdlt, auf die er verwest.3'? Dementsprechend richtet sich auch die Frage
nach saner unmittelbaren Anwendbarkeit nach der in Frage stehenden Norm; it diese
unmittelbar anwendbar, ist esin Verbindung damit auch Art. 86 Abs. 1 EGV.313

bb) Ausschliefdliche und besondere Rechte

Nach ener wortlichen Audegung von Art. 86 Abs 1 EGV beschrankt sch der
Aussagegehalt der Norm darauf, dass lediglich die dagtlichen Ma¥ahmen in Bezug auf
privilegiete  Unternehmen  einer  uneingeschrankten  Uberprifung  der  EG-Vertragsregeln
unterliegen. Ob dies im Umkehrschiul3 bedeutet, dass Art. 86 Abs. 1 EGV von der
grundsiizlichen  Zuldssgkeit oOffertlicher Unternehmen und der Verlehung ausschliefdicher
und/oder besonderer Rechte an private Unternehmen ausgeht und dieser Form dtaatlicher
Wirtscheftstétigkeit damit auf europdischer Primérrechtsebene Bestandsschutz im Konfliktfall
mit den EG-Vetraggegen zugestanden wird, 1&% sich nicht anhand ener isolierten Andyse
des Art. 86 Abs 1 EGV emittdn, sondern nur in ener Ausenandersetizung mit der
differenzierten Rechtsprechung des EuGH 2u den Grenzen Saatlicher
Wettbewerbsbeschréankungen im  Anwendungsbereich der einzenen Binnenmarktregeln. Die
Vereinbarkeit von offentlichen Unternehmen und Unternehmen, denen die Mitgliedstaaten
ausschlielliche und besondere Rechte verlienen haben mit den Binnenmarktregeln gehért zu
den umdtrittensten Fragen im europdischen Wirtschaftsrecht und ist bis heute in struktureler
und systematischer Hinsicht nur unzureichend gelost.3*

4. Ergebnis

Aus Art. 295 EGV lassen dch keine mitglieddtaatlichen Souveranitétsreserven hingchtlich
ewager  fraverkehrshinderlicher  wettbewerbsbeschrankender oder  -ausschliel3ender
daatlicher Wirtschaftatétigkeit ableiten. Im Zusammenspid mit Art. 295 EGV ist Art. 86 Abs.
1 EGV da mehodische Hebd im EG-Vetrag fur die vorrangige Beachtung der
Binnenmarktziddlee, um zu vehinden, dass den Zidsstzungen des Binnenmarkts
widersprechende  wettbewerbsrechtliche  Privilegierungen  von  Unternehmen zu ener

319 Dohmes, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des KartelIrechts, 1999, § 35, Rd. 49.

311 EuGH, verb. Rs. 188/80 his 190/80 (Frankreich, Italien & Vereinigtes Konigreich/Kommission), Sig. 1982, S.
2545 (2579, Rd. 26); EuGH, Rs. G157/94 Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699 (5777, Rd. 30);
EuGH, Rs. C-158/94 (Kommission/Italien), Sig. 1997, S. 1-5789 (5806, Rd. 41); EuGH, Rs. C-159/94
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 1-5815 (5832, Rd. 47); Jung, C., in: CaliessRuffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 3, 4mw.N. in FN 11.

312 Art. 86 | EGV ist daher gewissermalen eine , Blankettnorm®, vgl. Mille-Graff/Zehetner, Offentliche und
privilegierte Unternehmen im Recht der Européischen Gemeinschaften, 1991, S. 89.

313 Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 7.

314 Einer Auseinandersetzung mit dieser Frageist u.a. der folgende Abschnitt V. gewidmet.
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Behinderung des innergemeinschaftlichen Handds oder zu einer Abschwéchung der Effizienz
der Mérkte fuhrt. Die Beantwortung der Fragen, wo genau bel den einzdnen Grundfreiheiten
und Wettbewerbsregeln die Grenzen dadtlicher Wirtschaftstétigkeit liegen, und ob Art. 86
Abs. 1 EGV von de grundsdtdichen Zuldssgket auschliefldicher und besonderer Rechte
augent und nur  ihre  milbréuchliche Ausnutzung ener Kontrolle durch  die
Binnenmarkiregeln unterwirft, i bis heute in Rechtsprechung und Schrifttum von grofien
Undcherheiten und Widersprichlichkeiten gekennzeichnet. |hr i daher der folgende
Abschnitt (V.) gewidmet, in dem sydematisch die wettbewerbsrechtlichen Pflichten der
Mitgliedstaaten in Bezug auf Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs 1 EGV anhand der
einzelnen Binnenmarktregeln untersucht werden soll.

V. Wettbewer bsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten im Binnenmarktrecht
1. Staatsbezogene Normen
a) Allgemeines Diskriminierungsverbot (Art. 12 EGV)*!°

aa) Staatliche Malinahmen iSv Art. 86 Abs. 1 EGV

Staetliche Maahmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV dirfen nach dem dlgemenen
Diskrimierungsverbot des Art. 12 EGV nicht dazu fihren, dass en Mitgliedsast unmittelbar
oder mittelbar durch Offentliche Unternehmen oder durch Unternehmen mit  Sonderrechten
Angehtrige und/oder Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten bel  grenziiberschreitenden
Sachverhdten formdl oder materidl diskriminiert3!® Art. 12 EGV verbietet daher zum
Beigoid diskriminierende datliche Tarifvergingigungen im  Luft- und Seeverkehr®'” oder
diskriminierende Bestimmungen fir die bevorzugte Vergabe von Auftrégen an privilegierte
Unternehmen gemaR 86 Abs. 1 EGV.3'® Allerdings darf nach der neueren Rechtsprechung des
EuGH®'® nur auf Art. 12 EGV zuriickgegriffen werden, soweit der EG-Vertrag, zum Beispie
in Form de Grundfreheiten, keine besonderen Diskriminierungsverbote enthdt. Stdlt sich
die Frage nach der Verenbaket dadlicher Maahmen mit den Binnenmarktregeln, ist
regdmadg der Anwendungsbereich einer der Grundfreiheiten erdffnet, so dass Art. 12 EGV
nur sdlten direkt®2° zur Anwendung gelangt.

315 Auch wenn nach der neueren Rspr. des EUGH auf Art. 12 EGV nur zuriickgegriffen werden darf, soweit der
EGV keine besonderen Diskriminierungsverbote enthdlt und Art. 12 EGV hierdurch nur selten direkt zur
Anwendung gelangt, soll er aus Vollstéandigkeitsgriinden imfolgenden kurz angesprochen werden.

316 Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90
EGV, Rd. 63; Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 22,

317 Europaische Kommission, Eitscheidung vom 22.06.1987 (TarifermaRigungen im Luft- und Seeverkehr in
Spanien), ABI. EG 1987 Nr. L 194/28.

318 Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998,
Art. 90 EGV, Rd. 27 mw.N.

319 gt. Rspr., vgl. EUGH, Rs. 305/87 ommission/Griechenland), Slg. 1989, S. 1461 (1476, Rd. 12 f.); EUGH,
Rs. G175/88 (Biehl), Slg. 1990, S. 1789 (1792, Rd. 13); EuGH, Rs. 186/87 Cowan/Trésor public), Slg.
1989, S. 195 (220, Rd. 14); EuGH, Rs. C-10/90 Masgio), Sig. 1991, S. 1119 (1138, Rd. 12); EUGH, Rs. C-
419/92 &cholz), Slg. 1994, S. k505 (520, Rd. 6); EUGH, Rs. C-177/94 (Perfili), Slg. 1996, S. F161 (175, Rd.
13ff.).

320 Nach st. Rspr. kann Art. 12 EGV aber neben den besonderen Diskriminierungsverboten zur Auslegung
herangezogen werden, vgl. EUGH, Rs. 8/77 (Sagulo, Brenca & Bakhouche), Sg. 1977, S. 1495 (1505, Rd. 9)
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bb) Verleihung ausschliefdlicher und besonderer Rechte

Aus dem eben Gesagten folgt dlerdings nicht, wie verdnzdt angenommert??, dass bereits

der Verlehungsvorgang von besonderen oder ausschlieflichen Rechten an  inléndische
Unternehmen unabhéngig vom Inhdt des verliehenen Rechts immer schon deswegen gegen
Art. 12 EGV veddl¥, da durch ene solche Marktzutrittsregulierung zumindest en
Unternehmen (Monopolist) oder eine begrenzte Anzahl Unternehmen (Oligopolisten) des
betreffenden  Mitgliedstaates gegeniber  dlen  Unternehmen  anderer  Mitgliedstaaten
privilegiet wird. Beruht ndmlich die Vergabe einer Monopol- oder Oligopolstdlung auf
gnem objektiven, zdtlich limitieten und nichtdiskrimierenden  daetlichen  Auswahl-  und
Veldhungsskt®®?, so liegt dlen in der Ermichtung oder zeitweisen Aufrechterhatung
besonderer oder ausschliefdicher Rechte noch nicht zwingend en Vedold gegen das
dlgemene gemenschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV. Vidmehr ig
davon auszugehen, dass en solcher ,neutrder mitgliedstaetlicher Verlehungsakt, der weder
unmittelbar noch mittdbar an die Staatsangehdrigkeit anknUpft und daher Inl&nder und
Audéander tatbestandlich und in sainen Auswirkungen in gleichem Mal3e betrifft, vom Verbot
des Art. 12 EGV nicht umfal¥ is.

Daraus, dass Art. 12 EGV dso nur verlangt, dass adle Staatsangehdrigen des betreffenden
Mitgliedstaats gleich behanddt werden, folgt auch, dass sch die Norm nicht zum Abbau von
Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Mitgliedstaaten der Union ingrumentdideren 183,
da Unterschiede der verschiedenen nationalen Vorschriften in den Mitgliedstaaten ds solche
keine Diskriminierungen darstellen. >

b) Handelsmonopole (Art. 31 EGV)

aa) Normzweck und Nor minhalt

Art. 31 Abs 1 UnterAbs. 1 EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten als Normadressaten, ihre
Handdsmonopole 0 umzugedtdten, dass ene Diskriminierung in den Versorgungs- und
Absatzbedingungen zwischen den Angehdrigen der Mitgliedstaaten ausgeschlossen id. Art.
31 EGV unterscheidet sch von Art. 28 EGV dadurch, dass e nach seinem ausdriicklichen
Wortlaut auf die Besatigung der Diskriminierung beschrénkt i und nicht gegen samtliche
nichtdiskriminierenden Behinderungen des freien Warenverkehrs ds solchen schiitzt®®* Er it

und EuGH, Rs. 175/78 Gaunders), Slg. 1979, S. 1129 (1134, Rd. 8 f.) zu Art. 39 EGV; EuGH, Rs. 136/78
(Auer), Slg. 1979, S. 437 (448, Rd. 14) zuArt. 43EGV.

321 vgl. die Argumentation von Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handburch des EU-Wirtschaftsrechts,
1996, Band 2, H. I1. Rd. 55 (hinsichtlich staatlicher Dienstleistungsmonopole).

322 Diese Strategie wird in der Wirtschaftstheorie mit dem Schlagwort , Wettbewerb um die Monopol- oder
Oligopolstellung” bezeichnet. Diese Strategie wird sehr haufig in der wirtschaftspolitischen Praxis
angewandt, wie z.B. bei der Versteigerung der begrenzten UMTS-Frequenzen in einigen Mitgliedstaaten der
Européaischen Union. Zur zeitlich befristeten Versteigerung von Monopolen instruktiv Fritsch/Wein/Ewers,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 231 f.

32 50 die ganz hM, vgl. Epiney, A., in: CalliessRuffert (Hrsg), EUV/EGV, 1999, Art. 12, Rd. 5 mit
umfangreichen weiteren Nachweisen; Brohmer, J., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 43
EGV,Rd. 3L

324 GA Elmer, SchluBantrage zu EUGH, Rs. C-189/95 (Franzén), Slg. 1997, S. 1-5909 (5935, Tz. 68 f. mw.N.).
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insofern nach herrschender Meinung lex specialis gegentiber Art. 28 und 30 EGV®%, auch
wemn der EuGH in sainer Rechtsorechung dieses Vorrangverhdtnis nicht immer konsequent
beachtet®®®. Da dle stadtlichen Handdsmonopole auch Unternehmen im Sinne von Art. 86
Abs. 1 EGV dnd, besteht zwischen dem materidlen Anwendungsbereich von Art. 31 EGV
und Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 31 EGV Deckungsgleichheit.?’

Ein Handelsmonopol liegt nach sténdiger Rechtsprechung des EUGH dann vor, wenn es um
Handelswarer®® geht, bei denen en grenzilberschreitender Warenaustausch moglich ist und
das Monopol diesen rechtlich oder taisichlich kontrolliert, lenkt oder auf ihn merklichen
Einflud ausiibt>?° Ausgehend von diesen Kriterien sind unter staatlichen Handelsmonopolen
regdmalig nur solche dadlichen Einrichtungat™® zu verstehen, die tber en ausschlieliches
BEnfuhr- und/oder Audfuhrrecht fir bestimmte Waren vefigen und dlein nach egenem
Ermessen die Vermaktungs- und Absatzbedingungen der engefiihrten und einheimischen
monopol gebundenen Waren bestimmen. 33!

bb) Diskriminierende staatliche Mal3nahmen iSv Art. 86 Abs. 1 EGV
Art. 31 EGV gebiget nicht nur die Abschaffung bestehender Diskriminierungen, sondern
ach die Bestigung von Diskriminierungsmiglichkeiten.®*?  Diskriminierungen  in  den
Versorgungs- und  Absatzbedingungen liegen insbesondere dann vor, wenn Waren wegen
ihrer Herkunft aus anderen Mitgliedstasten, kraft Gesetz oder durch sonstigen Hoheitsakt
angeordnet, verschieden behandelt werden oder die Ungleichbehandiung potentiell schon in
der Ausiibung der dem Monopolisten Ubertragenen Rechte liegt.>*® Der Normzweck des Art.

325 Ausdriicklich EUGH, Rs. G157/94 (ommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699, 5775, Rd. 24: ,Da die
ausschliefflichen Einfuhrrechte der SEP gegen Art. [31] EGV verstol3en, braucht nicht erértert zu werden, ob
sie auch gegen Art. [28] EGV verstoRen, und folglich auch nicht, ob sie etwa nach Art. [30] EGV
gerechtfertigt werden kénnen.“; vgl. hierzu auch Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-
Vertrag, in: FIW (Hrsg.), Erfahrungen mit der Privatisierung von Monopolunternehmen, 1999, S. 71 (75);
aA Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 11 EGV, EuZW 1998, S. 741 (742).

326 \/g). hierzu Nachweise bei Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996,
Band 2, H. I, Rd. 24 und 32 f.

327 Bej VerstoRen gegen Art. 31 (iVm Art. 86 | EGV) kann die Kommission daher zwischen der Einleitung eines
Verfahrens gem. Art. 86 Il und Art. 226 EGV wéhlen, vgl. Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des
Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 255.

328 Dienstleistungen werden nicht erfat, vgl. EUGH, Rs. 155/73 Gacchi), Slg. 1974, S. 409 (429, Rd. 10);
EuGH, Rs. 30/87 (Bodson/Pompes funébres des régions libérées), Slg. 1988, S. 2479 (2511, Rd. 13f.).

39 vg. EuGH, Rs 6/64 (Costa/ENEL), Sg. 1964, S. 1251 (1276); EuGH, Rs. 5975
(Staatsanwaltschaft/Manghera), Sg. 1976, S 91 (100, Rd. 4/5); EuGH, Rs 161/82
(Kommission/Frankreich), Slg. 1983, S. 2079 (2094f., Rd. 14 ff.); EuGH, Rs. 30/87 Bodson/Funébres des
régions libérées), Slg. 1988, S. 2479 (2511, Rd. 10 ff.); EuGH, Rs. G347/88 (Kommission/Griechenland),
Slg. 1990, S. 4747 (4789, Rd. 42); EUGH, verb. Rs. G78/90 bis G83/90 Compagnie commerciale de
I’Ouest u.a), Slg. 1992, S. +1847 (1883f., Rd. 36f.); EUGH, Rs. C-393/92 (Almelo), Slg. 1994, S. 41477
(1517, Rd. 29); Mestméacker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2,
A. Art. 37, 90 EGV, Rd. 25 ff.

330 Art. 31 EGV gilt auch fir die von einem Mitgliedstaat auf andere Rechtstrager hoheitlich tbertragenen
Monopole, vgl. EUGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Sg. 1997, S. 1-5699 (5773, Rd. 13).

331 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1996, Band 2, H. II, Rd. 5;
Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/IEGV, 1997, Band 1, Art. 37, Rd. 5.

332 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 37, Rd. 42 mw.N.

333 Vgl. EuGH, Rs. 78/82 (Kommission/Italien), Slg. 1983, S. 1955 (1967f., Rd. 11 ff); EuGH, Rs. 9178
(Hansen/Hauptzollamt Flensburg), Slg. 1979, S. 935 (952, Rd. 8 ff.); Falgruppen und ausfiihrliche
Rechtsprechungsnachweise bei Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997,
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31 EGV bedimmt auch die Weate der Umformungspflicht: Wenn es das Umformungszid,
namlich der Auschluf3 jeder Diskriminierung der Angehdrigen der Mitgliedstaaten, erfordert,
kann Art. 31 Abs 1 EGV nicht nur die Umformung, sondern auch die Abschaffung der
Monopolrechte gebieten.®** Hieraus wird klar, dass zumindest im Hinblick auf die Verleihung
von auschligdichen Import- und Exportrechten fir Handelswaren sich aus Art. 86 Abs. 1
EGV keine Bestandsgarantie ableiten 143.3%

cc) Diskriminierende staatliche SonderrechteiSv Art. 86 Abs. 1 EGV

Ausgehend von dieser Erkenntnis gellt sch konsequenterweise die Frage, ob nicht nur die
Ausibung der ausschliefdichen Rechte des Handdsmonopols nichtdiskriminierend  erfolgen
muss, sondern ob nicht schon die Verlehung ausschlieldicher Einfuhr- und Ausfuhrrechte as
solcher per se diskriminierend im Sinne des Art. 31 EGV ig und daher aus der Vorschrift
grundsdizlich das Ende jeglicher saalicher Handdsmonopole folgt®*®  Hinsichtlich der
Anforderungen an den Errichtungsvorgang ist auf das eben zu Arnt. 12 EGV Gesgte zu
verwasen.>*" Allerdings konnte unabhangig hiervon schon der Inhdt des verliehenen Rechts
diskriminierend im Snne des Art. 31 EGV san. Die Errichtung oder Aufrechterhatung
ausschliefdicher  Einfuhr- und/oder Audfuhrrechte fihrt ndmlich zwangdéaufig dazu, dass die
Entscheidung Uber die Einr und Ausfuhr der Monopolware dlein in der Hand des
Monopolisten liegt und somit ene Diskriminierung der Dispostionsfreiheit der Exporteure
und Importeure aus anderen Mitgliedstaater™® gegeniiber inldndischen Anbietern im Sinne
des Art. 31 EGV nicht rechtlich oder tatsichlich ausgeschlossen werden kann. Ein
Einfuhrmonopol  behindert nicht nur die Dispostionsfreiheit der Anbieter aus anderen

Band 1, Art. 37, Rd. 37; Epiney, A., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 31 EGV, Rd. 7, 8;
Mestméacker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, A. Art. 37, 90
EGV, Rd. 50.

334 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 117.

335 Ausdriicklich EuGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 1-5699 (5775, Rd. 21-23);
ebenso die ganz hM in der Literatur, vgl. Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV,
1997, Band 1, Art. 37, Rd. 33 m.w.N.; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts,
1999, § 35 Rd. 238, 239 mit umfassenden Rechtsprechungsnachweisen; Mestmécker, E-J, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, A. Art. 37, 90 EGV, Rd. 63; zweife haft
ist die Formulierung in der Entscheidung EuGH, Rs. G189/95 (Franzén), Slg. 1997, S. 5909 (5967, Rd. 39:
Art. 31 EGV soll nur ,,die Hindernisse fiir den freien Warenverkehr, allerdings mit Ausnahme der durch das
Bestehen der betreffenden Monopol e bedingten Einschrankungen des Handels, beseitigen®).

336 50 auch Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. I1., Rd.
27; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 238 ff.; Hochbaum,
I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUVIEGV, 1997, Band 1, Art. 37 EGV, Rd. 51 f. mw.N,
differenziert Epiney, A., in: Caliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EGV, Rd. 8 f., die zwar Monopole
as grundsétzlich diskriminierend einstuft, aber Sonderfélle unter Hinweis auf die Entscheidung EUGH, Rs.
C-189/95 (Franzén), Slg. 1997, S. #5909 (5967, Rd. 39, ff.) zulassen will; aA Matthies/von Borries, in:
Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/IEGV, 1996, Art. 37 EGV, Rd. 16, die entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut Art.
31 EGV eher ein Beschrénkungs- denn Diskriminierungsverbot entnehmen.

337vgl. obenunter V. 1. a).

338 Das Argument der mit einem Handelsmonopol zwangsldufig verbundenen Inlanderdiskriminierung ist
dagegen nach dem Normzweck, der systematischen Stellung des Art. 31 EGV bei den Grundfreiheiten und
der Rechtsprechung des EuGH (vgl. sogleich unten) grundsdtzlich unbeachtlich. Anders, aber ohne
Begrindung die wohl hL in der Literatur, vgl. Epiney, A., in: Caliess’Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, Art. 31
EGV, Rd. 8 mw.N.; Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.); Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band
2, H. 1l., Rd. 26; Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/IEGV, 1997, Band 1, Art. 37
EGV, Rd. 38; Die Frage kann alerdings dahingestellt bleiben, da Handelsmonopole jedenfalls auch
Angehorige anderer Mitgliedstaaten diskriminieren.
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Mitgliedstaaten, sondern auch die Frehet der Verbraucher des Monopolstaats, sich
ungehindert mit Waren aus anderen Mitgliedsasten zu versorgen. Es beinhdtet damit as
solche eine Diskriminierung, die mit Art. 31 Abs 1 EGV unvereinbar ist.**° Gleiches muss
auch fir sane Entsprechung, das Exportmonopol (Ausfuhrmonopol) gelten. Diesr Angcht
folgt nun auch der EuGH in seinen neueren Urteile?™® zu ausschlielichen Einfuhr- und
Audfuhrrechten von Handelsmonopolen in - Anlehnung an seine Entscheidung in der
Rechtssache Manghera®*?, nachdem er lange Zeit zu dieser Frage keine Stellung bezogen
hat.3*> Dem Monopolanbieter muss durch die Aufhebung dler AusschlieRlichkeitsrechte in
Bezug af Ein- und Ausfuhr sowie die Vermarktung der Monopolware die Moglichkeit
genommen werden, den Zutritt von Waen aus anderen Mitgliedstaaten zum Markt des
Monopolisten zum Nachteil der Exporteure, oder umgekehrt den Zutritt einheimischer Waren
zu den Mékten anderer Mitgliedstasten zum Nachtell der dortigen Importeure zu
beainflussen oder sogar vollsténdig unmoglich zu machen. Aus Art. 31 EGV folgt daher das
Ende sdmtlicher staatlicher Import- und Exportmonopole fir Handelswaren.

dd) Verteiler-, Vertriebs- und Produktionsmonopole

Auch nationde Vertedler-, Vertriebss und Produktionsmonopole, sofern diese mangels
ausschliefdicher Einfuhr- und Ausfuhrrechte Uberhaupt noch unter den
gemeinschaftsrechtlichen Begriff des Handdsmonopols fdle?®, snd mit Art. 31 EGV nur
verenbar, wenn de kene ausschliedichen Ein- und Auduhrrechte fur bestimmte Waren
besitzen und Vertrieb und Vermarktung nationder und audandischer Waren weder tatséchlich
noch potentidl diskriminierend sind. Insbesondere Vertriebss oder Vermarktungsmonopole,
verdanden ds nationde An- und Vekaufsmonopole fir enhemische und audéndische
Waen, snd regdmddg in gleicher Wese wie Einfuhrmonopole geeignet, audandische
Erzeugnisse gegeniber  inléndischen  Erzeugnissen zu  diskriminieren und  snd  daher
abzuscheffen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Monopoltréger gleichzetig  auch
aleniger Hergdler in dem betreffenden Mitgliedstaet it und somit neben den eigenen auch

339 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 37, Rd. 39.

340 EUGH, Rs. G347/88 Kommission/Griechenland), Slg. 1990, S. +4747 (4788 f., Rd. 38 ff.); EUGH, Rs. G
157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 15699 (5775 Rd. 21-23); EuGH, Rs. C-158/94
(Kommission/Italien), Slg. 1997, S. 5789 (5801, Rd. 23 f.); EUGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich),
Sg. 1997, S. 1-5815 (5829, Rd. 33f.).

341 EUGH, Rs. 59/75 (Staatsanwal tschaft/Manghera), Sig. 1976, S. 91 (100, Rd. 9/13).

342 Offengelassen z.B. in EUGH, Rs. 13/70 (Cinzano/Hauptzollamt Saarbriicken), Sig. 1970, S. 1089 (1095, Rd.
6 ff.); EUGH, Rs. 91/75 Hauptzollamt Gottingen/Miritz), Slg. 1976, S. 217 (230 f., Rd. 8 ff.); EUGH, Rs.
86/78 (Peureux/Service fiscaux de la Haute-Saone et du térritoire de Belfort), Slg. 1979, S. 897 (913 f., Rd.
34 ff.); EUGH, Rs. 119/78 (Peureux/Service fiscaux de la Haute-Saone et du térritoire de Belfort), Sg. 1979,
S. 975 (986 f., 29 ff.); EUGH, Rs. 91/78 Hansen/Hauptzollamt Flensburg), Sig. 1979, S. 935 (952 f., Rd. 8
ff.); EUGH, Rs. 90/82 Kommission/Frankreich), Sg. 1983, S. 2011 (2031, Rd. 27 f.); EuGH, verb. Rs. G
78/90 bis G83/90 Compagnie Commerciale de |'Ouest u.a), Slg. 1992, S. 11847 (1883 f., Rd. 36 f.);
EuGH, Rs. C-387/93 (Banchero), Slg. 1995, S. 1-4663 (4693 f., Rd. 29 ff.); zu dieser Rechtsprechung
Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1996, Band 2, H. II., Rd. 24
m.w.N.

343 Dagegen Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1996, Band 2, H. II., Rd.
14 und 34, der bemerkt, dass die rechtliche Behandlung von Vertriebs- und Produktionsmonopolen im
Binnenmarkt ungeklart ist; anderer Ansicht dagegen EuGH, Rs. G189/95 (ranzén), Slg. 1997, S. F5909
(5967, Rd. 37 ff.), der das schwedische Einzelhandelsverteilermonopol fir Alkohol (, Systembolag”), dem
keine ausschlieffdlichen Ein- und Ausfuhrrechte verliehen worden sind, trotzdem als Handelsmonopol iSd Art.
31 EGV qudifiziert.
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die Waen saner Konkurrenten vertreibt. Interessenskonflikte scheinen hier  unvermeidbar.
Nationde Produktionsmonopole und reine Verteilermonopole, deren Betrieb zu einhetlichen,
objektiven und nichtdiskriminierenden Bedingungen efolgt, snd dagegen regdm&dg nach
Art. 31 EGV unbedenklich, da solchen Monopolen jeder Einflud auf den
grenziiberschreitenden Warenverkehr genommen ist. 344

ff) Rechtfertigung

In senen Urtalen 1997 zu den Elektrizitdts, Gaamport- und Exportmonopolen hat der
EuGH dariber hinaus in Ubereingimmung mit der herrschenden Meinung in der Literatur3*
klargestdlt, dass eine Rechtfertigung von Versdien gegen Art. 31 EGV aus Art. 30 EGV aus
systematischen Grinden ausscheidet und nur im Rahmen des Art. 86 Abs 2 EGV mdglich
is.3%® Alle sondtigen staatlichen Malinahmen in Bezug auf sadliche Handdsmonopole, die
nicht gpezifisch die Ausschliedichketsselung des Handedsmonopols regeln,  aber
Auswirkungen auf den innergemenschaftlichen Handd haben oder haben konnten, snd
dagegen dlein anhand der Art. 28 bis 30 EGV zu messen. 3’

¢) Verbot mengenmafiiger Beschrankungen (Art. 28 EGV)

aa) Normzweck und Nor minhalt

Art. 28 EGV vebiglet mengenmddge Einfuhrbeschrankungen sowie Malinahmen gleicher
Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten. Nach Art. 29 EGV gilt dassdbe Verbot fir
Ausfuhrbeschrénkungen. Unter einr mengenmadigen Beschrankung snd dle Malinahmen zu
vergehen, die die Einfuhr einer Ware der Menge oder dem Wert nach begrenzen oder vdllig
ausschlie®en.®*® Unter den Begriff ,Manahmen gleicher Wirkung® subsumiert der EuGH
nach seiner Dassonville-Formd jede dadtliche Handdsegelung, ,die geeignet is, den
innergemeinscheftlichen Handd  unmittelbar  oder mittelbar, tatsichlich oder potentidl  zu
behindern.3* Art. 28 EGV konkretisert damit en umfassendes Diskriminierungs- und
Beschrankungsverbot.3%°

344 30 auch Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGYV, 1997, Band 1, Art. 37, Rd. 51 f.,
der die Grundregel aufstellt, dass reine Verteiller- und Produktionsmonopole regelmaidig dann
nichtdiskriminierend iSv Art. 31 EGV sind, wenn durch sie Produzenten und Lieferanten von Waren aus
anderen Mitgliedstaaten in ihrer kaufmannischen Tatigkeit nicht mehr as Inlénder beeintrachtigt werden. So
auch der Gerichtshof in EUGH, Rs. G189/95 (Franzén), Slg. 1997, S. 5909 (5967, Rd. 66); aA dagegen GA
Elmer, SchiuBantrdge zu EuGH, Rs. G189/95 {Franzén), Sig. 1997, S. F5909 (5942, Rd. 93); sehr kritisch
zu dieser Entscheidung auch Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S.
71(74).

35 vgl. nur Miller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 36
EGV, Rd. 11 mw.N.

346 EuGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. ¥5699 (5776, Rd. 25 ff); EUGH, Rs. G
158/94 (Kommission/Italien), Sg. 1997, S. 15789 (5804, Rd. 33 ff); EuGH, Rs. C-159/94
(Kommission/Frankreich), Sig. 1997, S. 1-5815 (5831, Rd. 41 ff.).

347 Miller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30 EGV, Rd.
329.

348 EuGH, Rs. 2/73 (Geddo/Ente Nationale Risi), Sg. 1973, S. 865 (879, Rd. 7); hierzu Epiney, A., in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 28 EGV, Rd. 6.

349 EUGH, Rs. 8/74 (Dassonville), Sig. 1974, S. 837 (852, Rd. 5).

350 Epiney, A., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 28 EGV, Rd. 15.
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Da durch eine konsequente Anwendung der Dassonville-Formel der Tatbestand des Art. 28
EGV sehr weit ausgedehnt wurde, hat der EUGH durch die Entwicklung der Cassis de Dijon-
Rechtsorechung die Verbotswirkung des Art. 28 EGV tatbestandlich eingegrenzt:  Auf
innerstaetlichen Rechtsvorschriften beruhende Handd shemmnise fur den
innergemeinschaftlichen  Warenverkelr  snd  dann  hinzunehmen, wenn sSe ,notwendig snd,
um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen ener
wirksamen dseuerlichen Kontrolle, des Schutzes der Offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit
des Handelsverkehrs und des Vebraucherschutzes' und mit denen en ,im dlgemenen
Interesse liegendes Ziel, dass den Erfordernissen des freien Warenverkehrs, der eine der
Grundlagen der Gemeinschat darstellt’, verfolgt wird>*! Der Gerichtshof geht davon aus,
dass die zwingenden Erfordernisse ausschliefdich auf  nichtdiskriminierende  Mal3nahmen
Anwendung finden kénnet™?, s dass ewa vertellungspolitische  Gesichtspunkte
diskriminierende Malinahmen von vornherein nicht rechtfertigen konnen.  Schlieldich muss
auch be der Heranziehung der zwingenden Erfordernise im Sinne der Cassis de Dijon-
Rechtsorechung der Grundsatz der Verhditnismddgkeit gewahrt bleiben, was im enzenen
bedeutet, dass die in Frage stehende den freien Warenverkehr beschrdnkende Mal3nahme
sowohl geeignet und eforderlich sein muss, um dem jewaligen Gffentlichen Interesse des
Allgemeinwohls zu entsprechen, ds aich im engeren Sinne verhétnisméig. >3

Eine weltere Einschrénkung des Tatbestandes des Art. 28 EGV hat der EuGH in seiner
Keck-Entscheildung  vorgenommen, in  der e  festgdlte, dass  ,betimmte
Verkaufsmodditdten” nicht in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV fdlen, sofern se
nichtdiskriminierend ausgestaltet snd und den Absaiz inléndischer und aus anderen
Mitglieddaesten engeflhrter Erzeugnisse rechtlich wie tatsichlich in der gleichen Weise
beriihren.®>* Nicht zu den Verkaufsbestimmungen gehdren Bestimmungen, die eine Regdung
des Warenverkehrs zwischen den Mitgliedstasten bezwecken oder die sch auf Vorschriften
beziehen, denen die fraglichen Waren entsprechen miissen.*°

31 EuGH, Rs. 120/78 REWE/Bundesmonopolverwaltung fiir Brandweine), Slg. 1979, S. 649 (662, Rd. 8, 14);
vgl. zur Konkretisierung dieses Grundsatzes auch EuGH, Rs. 788/79 @Gilli & Andres), Sg. 1980, S. 2071
(2077, Rd. 3 ff.); EuGH, Rs. 193/80 Kommission/Italien), Slg. 1981, S. 3019 (3033, Rd. 17 ff.); EUGH, Rs.
261/81 (Rau/De Smedt), Sg. 1982, S 3961 (3972, Rd. 10 ff); EuGH, Rs 178/84
(Kommission/Deutschland), Slg. 1987, S. 1227 (1270, Rd. 28); EUGH, Rs. 407/85 (Drei Glocken/USL Centro
Sud), Slg. 1988, S. 4233 (4280, Rd. 15 ff.); EUGH, Rs. C-39/90 Denkavit), Slg. 1991, S. 3069 (3106, Rd.
16 ff.); EuGH, Rs. G62/90 Kommission/Deutschland), Sig. 1992, S. 2575 (2605, Rd. 10 ff.); ausfuhrlich
hierzu Muller-Greff, P.-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/IEGV, 1997, Band 1, Art. 30 EGV,
Rd. 203-230.

%2 EuGH, Rs. 113/80 (Kommission/Irland), Slg. 1981, S. 1625 (1639, Rd. 11); EuGH, Rs. 59/82 (Schutzverband
gegen Unwesen i.d. Wirtchaft/Weinvertriebs GmbH), Sig. 1983, S. 1217 (1227, Rd. 11).

353 vgl. hierzu z.B. EUGH, Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland), Slg. 1979, S. 2555 (2567, Rd. 15); EUGH, Rs.
302/86 (Kommission/Danemark), Slg. 1988, S. 4607 (4630, Rd. 11 ff.); Miulle-Graff, P-C., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30 EGV, Rd. 231.

354 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, S. 1-6097 (6131, Rd. 15).

35 EUGH, Rs. G158/94 (Kommission/Italien), Slg. 1997, S. 5789 (5803, Rd. 31); Insgesamt scheint der EUGH
Regelungen, die sich nicht auf Merkmale von Erzeugnissen selbst beziehen, aus dem Tatbestand des Art. 28
EGV ausnehmen zu wollen (ausdriicklich EUGH, Rs. C-387/93 Banchero), Slg. 1995, S. 14663 (4695, Rd.
36)). Entscheidend ist damit die Produktbezogenheit einer Regelung. Ausfihrlich zur Keck-Rechtsprechung
des EUGH Miller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30
EGV, Rd. 239 ff.; umfassende Literaturhinweise bei Schwintowski, H.-P., Freier Warenverkehr im
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bb) Wettbewer bsr echtliche Pflichten der Mitgliedstaaten

(1) Staatliche MafRnahmen in Bezug auf Unternehmen

Staetliche Maliahmen in Bezug auf Unternehmen, die nicht unter Art. 86 Abs 1 EGV
fdlen, vergoRen as hohdtliche Maiahmen der Mitgliedstaaten regdmddg, sofern ge nicht
ds Vekaufsamodditéten im Snne der Keck-Rechtsorechung des EUGH zu qudifizieren sind,
gegen Art. 28 EGV, wenin de gedgnet snd, den  grenziberschreitenden
innergemeinschaftlichen Handd  unmittelbar  oder mittelbar, taiséchich oder potentidl  zu
behindern und konnen bel Vedold nur be  Vorliegen enes geschriebenen  oder
ungechriebenen  Ausnahmetatbestandes gerechtfertigt werden. Wie zuvor bereits oben unter
IV.3. festgestdlt wurde, muss nach Art. 86 Abs 1 EGV ¢laeches auch fir dadliche
Manahmen in Bezug auf oOffentliche Unternehmen oder Unternehmen, die mit besonderen
oder ausschliefldichen Rechten ausgestattet sind, gelten, da es gerade der Normzweck des Art.
86 Abs 1 EGV i, e€ne gemenshaftaechtliche Privilegierung mitgiedstaatlich
privilegierter Unternehmen zu verhindern.

(2) Monopol - und Oligopolrechte

(a) Sacchi

Wie zuvor bereits ausgefilhrt wurde®™®, ist dagegen fraglich, ob auch die Verleéhung und
Aufrechterhdtung von ausschliefdichen und besonderen Rechten anhand der Art. 28 ff. zu
Uberprifen igt, oder ob hinschtlich des Bestehens dieser Rechte aus dem Wortlaut des Art. 86
Abs 1 EGV ene gemenschaftsrechtliche Bestandsgarantie abzuldten ist. Die Verenbarket
daatlicher Wettbewerbsbeschrdnkungen in - Form  der Velehung und Aufrechterhatung
ausschliefdicher und besonderer Rechte mit den Grundfreiheiten sand ersdmas in der
Rechtssache Sacchi®®’ im Jdhre 1974 im Zentrum ener Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs. Der EuGH gdéllte hierzu fedt, dass der EG-Vertrag die Mitgliedstaaten in keiner
Wese daran hindere ,aus Grinden nichtwirtscheftlicher Art, die im offentlichen Interesse
liegen, Fernsehsendungen, einschliedich Kabelsendungen, dem Wettbewerb zu  entziehen,
indem de ener oder mehreren Anddten das ausschliediche Recht zu deren Verbreitung
verldghen®®®® Nach der Sacchi-Rechtsprechung des EuGH war  die  Verlehung
auschliefdicher oder besonderer Rechte an Unternehmen gemdl3 Art. 86 Abs. 1 EGV ds
solche prinzipidl mit den Binnenmarktregeln vereinbar. Die daatliche
Marktzutrittsbeschrankung durch Verleihung ausschliefdicher oder besonderer Rechte durfte
nur nicht dazu benutzt werden, innerhadb der Gemeinschaft bestimmte Handelsstrome oder
Wirtscheftsunternehmen  gegenlber anderen in der At zu fordern, dass sSch ene
Diskriminierung eingeftinrter Produkte zugunsten der inléndischen Erzeugnisse ergab.

Européaischen Binnenmarkt — Eine Fundamentalkritik an der Rechtsprechung des EUGH zu Art. 28 EGV,
RabelsZ 2000, S. 28 ff.,in FN 2.

356 \/gl. oben 1V 4.

37 EuGH, Rs. 155/73 Gacchi), Slg. 1974, S. 409 ff.; zwar bezieht sich die Entscheidung nicht auf Waren,
sondern auf Dienstleistungen iSv Art. 49 EGV. Die Aussagen des Urteils beziiglich der Normwirkung des
Art. 86 Abs. 1 EGV lassen sich aber gegeniber alen Binnenmarktregeln, aso auch der
Warenverkehrsfreiheit, verallgemeinern.

358 EUGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 (430, Rd. 14).
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Da dadliches Eingrefen in den Marktprozess regdmddg mit Gemeinwohllberlegungen
begrindet wird®® und an die im &ffentlichen Interesse liegenden Griinde nichtwirtschaftlicher
Art vom Gerichtshof nur geringe Anforderungen gedtdlt wurden, waren dadliche
Wettbewerbsbeschrankungen in - Form  der  Verlehung ausschlieldicher oder  besonderer
Rechte gemd3 Art. 86 Abs. 1 EGV durch die Sacchi-Forme praktisch bis Anfang der
neunzigerr Jare in  wetem Umfang durch die Rechtsorechung des EuGH
gemeinscheftsechtlich  legitimiert, sofern die  privilegieten Unternehmen  ihre  Téigket nur
nichtdiskriminierend ausiioten. **°

(b) Tdekommunikations-Endger éte

Wéhrend der EUGH in der Folgezeit bis 1991 nur sdten Gelegenheit hatte, die Verlehung
und Aufrechterhatung besonderer oder ausschliefldicher Rechte im Sinne von Art. 86 Abs. 1
mit den Grundfrehdten zu beurteile™®, sdit s8n Urtel zum  Endgerdtemonopol im
Teekommunikationsbereich ~ vom  19.03.1991°%>  ene  Kehrtwende und  dnen
Paradigmenwechsd  hindchtlich der Vereinbarkeit gaetlicher Monopole und Oligopole mit
den Grundfreiheiten dar. Gegensand der Entscheidung war die von der Europdischen
Kommisson aufgrund Art. 86 Abs. 3 EGV erlassene Richtlinie 88/30/EWG vom 16.05.1988
Uber den Wettbewerb auf dem Markt fir Teekommunikations-Endgeréte®®, in der die
Mitgliedstasten der Europdschen Gemenschaft verpflichtet  wurden, besondere und
ausschliediche Rechte aufzuheben, die Se ihren Unternehmen fir die Einfuhr, den Vertrieb,
die Einrichtung, die Inbetriebsetzung und die Wartung von Teekommunikations- Endgeréten
engeraumt hatten. In sener Entscheidung bestétigte der EuGH die Glltigkeit der Richtlinie
und betonte die auf Art. & Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 28 EGV gedtiitzte Pflicht der
Mitgliedstaeten zur Aufhebung dler ausschlieldichen und besonderen Rechte, da nach der
Dassonville-Formd ,das Besehen von ausschlieldichen Einfuhr- und Vertriebsrechten den
Wirtschaftseilnehmern die Mdoglichkeit nimmt, die Verbraucher zum Kauf ihrer Erzeugnisse
zu veranlasen*®*  Wiahrend dne migliche Rechtfetigung der  ausschlielichen  und
besonderen Rechte nach Art. 86 Abs. 2 EGV schon tatbestandlich nicht in Frage kam, ging
der EUGH auch nicht auf die Moglichkeit einer Rechtfertigung nach Art. 30 EGV oder den
Gesichtspunkt zwingender Erfordernisse nach der Cassis de Dijon- Rechtsprechung en.

359 Staatliche Regulierung wird regelmaRig mit der Gewahrleistung der Zielfunktionen des Wettbewerbs
zugunsten aller Marktteilnehmer oder mit politischen Zielen begriindet, vgl. hierzu ausfihrlich oben Teil 1, I.

360 Ehenso Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 195 mw.N.

361 vgl. nur EUGH, Rs. 172/82 (Fabricants raffineurs d’ huile de graissage/Inter Huiles), Sig. 1983, S. 555 (567,
Rd. 16: Ausschliefliches Recht zur Beseitigung und Sammlung von Altélen gekoppelt mit Verbot, diese Ole
an Entsorgungsunternehmen anderer Mitgliedstaaten auszufihren verstofit gegen Art. 86 Abs. 1 EGV iVm
Art. 28 EGV) und EuGH, Rs. 72/83 (Campus Oil Ltd./Minister fur Industrie und Energie), Sg. 1984, S. 2727
ff.. Versto3 gegen Art. 28 EGV durch nationale Regelung, die alle Erddlimporteure verpflichtet, einen
bestimmten Prozentsatz ihres Bedarfs an Erdolerzeugnissen bei einer im nationalen Hoheitsgebiet gelegenen
Raffinerie zu Preisen zu decken, die vom zustandigen Minister festgesetzt werden, ist durch Art. 30 EGV
gerechtfertigt); beide Urteile stellen hinsichtlich der Sacchi-Formel des EUGH noch keine grundlegende
Neubewertung dar.

362 FyGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Sig. 1991, S. 1-1223 (1270, Rd. 48 ff.).

353 ABI. EG 1988 Nr. L 131/73 ff.

364 EUGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Sig. 1991, S. 1-1223 (1267f., Rd. 33f.).
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(c) Bewertung

Die Wichtigkeit diessr Entscheidung liegt neben seiner verfahrensrechtlichen  Bedeutung,
die an dieser Selle dahingestelt bleiben kann®®®, vor dlem darin, dass der Gerichtshof den
Spidraum  mitgliedsaatlicher Marktzugangsbeschrankung neben Art. 31 EGV  edgmds
erheblich eingeschrankt hat. Nach dem EuGH geht zwar Art. 86 Abs. 1 EGV von der Exisenz
dadtliche privilegieter Unternehmen aus, dlerdings sind ,,damit jedoch nicht ale besonderen
und ausschliefldichen Rechte notwendigerweise mit dem Vertrag vereinbar [...] Dies hangt
vielmehr von der dnzelnen Vorschrift ab, auf die Art. [86] Abs. 1 verweist.**® Damit wird
klar, dass sch aus Art. 86 Abs. 1 EGV auch aulRerhab des Anwendungsbereichs des Art. 31
EGV (Handdsmonopole) kene Bedandsgarantie fir die Verlehung ausschliefldicher und
besonderer Rechte ableiten |1&(%.

Sat der Telekommunikations-Endgerate-Entscheidung des EuGH verstdld jede Form
dactlicher Wettbewerbsbeschrankung, sofern se nicht ds Verkaufsmoddité im Sinne der
Keck-Rechtsorechung des EUGH zu qudifizieren idt, gegen Art. 28 EGV, wenn de gedgnet
ig, den innergemeinschaftlichen Hande unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentidl
zu behindeen und nur be Vorliegen enes geschrigbenen oder  ungeschriebenen
Ausnahmetatbestandes  gerechifertigt werden  kann.3®’  Eine Rechtmaigkeitsvermutung
zugungen ausschliefdlicher und besonderer Rechte im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV, wie se
noch vom EuGH in der Sacchi-Entscheidung®® und von Generdanwdt Tesauro in ssinen
SchluRantragen zur - Telekommunikations-Endger dte-Entscheidung  formuliet wurde®®,  wird
vom EuGH seither in sténdiger Rechtsprechung®’© abgdlehnt.

(d) Warenmonopole und K eck

Ausggehend von dieser grundlegenden  Erkenntnis missen  daher  auch nationde
Warenmonopole (zum Beispid Produktions-, Vermarktungs- oder Vertellermonopole), sofern
ge nicht schon ds unzuléssge Handdsmonopole im Sinne von Art. 31 EGV zu qudifizieren
gnd, im Einzdfdl hingchtlich der ihnen verliehenen besonderen oder ausschliefdichen
Rechte sowie der Ausiibung dieser Rechte auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 28 EGV untersucht
werden. Problematisch kann in diessr Hingcht die Frage sein, ob die den naionden
Warenmonopolen  verliehenen auschlieldichen oder besonderen  Rechte,  insbesondere
derjenigen im Bereich der Didribution von Waren, im Einzdfdl ds Vekaufsmodditden im

365 Hierzu Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 93.

366 EuGH, Rs. G202/88 Erankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1265, Rd. 22); bestétigt durch EuGH,
Rs. C-353/89 (Kommission/Niederlande), Sg. 1991, S. 1-4069 (4098, Rd. 34).

%7 50 auch Schwintowski, P., Staatlich veranlaRte Wettbewerbsbeschrankungen auf européischen und
internationalen Markten, Rabelsz 1994, S. 232 (272); Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des
Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 65; aA und im Widerspruch zur Telekommunikations-Endgeréte-Entscheidung
des EUGH Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999,
Band 5, Art. 82 EGV, Rd. 46.

368 EUGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 (430, Rd. 14).

389 GA Tesauro, in EUGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1248f., Tz. 29); ebenso
Hailbronner, K., Offentliche Unternehmen im Binnenmarkt — Dienstleistungsmonopole und
Gemeinschaftsrecht, NJW 1991, S. 593 (599, 601).

370 vgl. zB. EUGH, Rs. G179/90 (Merci Convenzionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 5889 (5929, Rd. 21);
Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 61.
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Snne der Keck-Rechtsorechung zu qudifizieren snd. Eine kategorische Antwort ist der
Rechtsprechung des EUGH zu dieser Frage nicht zu entnehmen.®™* Wahrend der Gerichtshof
1995 das itdienische Einzelhandesverteilermonopol firr Tabekwarer’® und die griechische
Vertriebskonzentration von bestimmten Milchprodukten auf Apotheke®”® ds  besimmte
Vekaufsmodditdeen im Shnne der Keck-Rechtsorechung qudifiziet hat, hat e die
Rechtm&dgkeit von Warendidributionsmonopolen  in seinen  Entschedungen  Centre
d’insémination de la Crespelle3’4(1994) und Franzén®’°(1997) anhand der Art. 28 ff. EGV
Uberpriift, ohne seine Keck-Rechtsprechung (berhaupt zu erwdhnen.3’® Diese Urtdle des
EuGH legen nahe, dass die Keck-Rechtsprechung nicht zu einem wetgehenden Rickzug der
gemenschaftsrechtlichen  Beschrénkungskontrolle der Warenverkehrsfreiheit, namlich fir den
gesamten Bereich der sog. Verkaufsmodditéten, fuhrt. Es ist nicht ergchtlich, dass Keck die
dynamische Entwicklung der Warenverkehrsirehet in - Richtung  ener umfassenden
Beschrénkungskontrolle, des Glechklangs von Export- und Importfreheit und enes
schrittweisen Abbaus der Inlanderdiskriminierung aufhaten kann.

cc) Rechtfertigung von Eingriffen in Art. 28 EGV
Einschrankungen der Warenverkehrsfretheit geméad Art. 28 (und 29 EGV) kodnnen nach cn
in Art. 30 EGV abschliellend aufgezahlten Grinden nichtwirtschaftlicher Art  gerechtfertigt
werden, wobe diese Vorschrift ds  Ausnehmevorschrift eng  auszulegen i3 Aus
wirtschaftlichen  Grinden kann  ene gegen die Waenverkehrdrethet  verstol3ende
unternehmensbezogene aatliche Wettbewerbsbeschrankung nur nach Art. 86 Abs. 2 EGV
gerechtfertigt werden.3"®

d) Diengtleistungsfreiheit (Art. 49 EGV)

aa) Normzweck und Nor minhalt

Art. 49 EGV bestimmt, dass Beschrénkungen des frelen Diendlestungsverkehrs innerhab
der Gemenschaft fir Angehtrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat der
Gemeinschaft ads demjenigen des Leistungsempféngers ansdssig sind, verboten sind. Gemdl3
Art. 55 EGV in Vebindung mit Art. 48 EGV sehen juristische Personen Angehorigen gleich.
Unter Diendleistungen sind nach Art. 50 EGV Leidungen zu versehen, die in der Rege

371 Zustimmend, wenn auch in anderem Zusammenhang, von Wilmowsky, P., Ausnahmeber eiche gegeniiber den
Grundfreiheiten?, EUR 1994, S. 362 (374). Die Ansicht von Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. Il, Rd. 35, der ale Dienstleistungsmonopole fir
gemeinschaftswidrig erkléart und fir gleiches auch fur ale Warenmonopole fordert, widerspricht der
gegenwartigen Rechtsprechung des EuGH.

372 EYGH, Rs. C-387/93 (Banchero), Sig. 1995, S. 1-4663 (4694, Rd. 35 ff.)

373 EYGH, Rs. C-391/92 (Kommission/Griechenland), Slg. 1995, S. 1-1621 (1647, Rd. 14)

374 EuGH, Rs. C-323/93 (Centre d’ insémination de la Crespelle), Sg. 1994, S. 1-5077 (5106, Rd. 281.).

375 EyGH, Rs. C-189/95 (Franzén), Slg. 1997, S. 1-5909 (5965 ff., Rd. 32 ff.).

376 sehr kritisch gegeniiber der Keck-Rechtsprechung des EUGH in Bezug auf Vertriebsregelungen insbesondere
Schwintowski, H.-P., Freier Warenverkehr im Europdischen Binnenmarkt — Eine Fundamentalkritik an der
Rechtsprechung des EUGH zu Art. 28 EGV, RabelsZ 2000, S. 28 (43 ff.).

377 Hierzu ausfuhrlich Mller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1,
Art. 36 EGV, Rd. 33-36 und 22 ff., 47 ff., 92 ff., 160 ff.

%78 Hierzu ausfuhrlich in Teil 3.
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gegen Entgelt erbracht werden, sowelt sSe nicht den Vorschriften Uber den freen Waren- und
Kepitalverkehr  und  Uber die Frezigigket der Pesonen  unterliegen  Der
Diendleigungshegriff der Diendleigungsfreheit gemdd Art. 4955 EGV ig dabe im
sysematischen Zusammenhang mit der Niederlassungsfrethet gemdd Art. 43-48 EGV zu
betrachten. Beide Grundfreheten haben das Zid, eine free Sandortwahl fir sdbsténdig
Erwerbstédtige innerhdb der Europdschen Gemeinschaft zu gewdrlegen, um auf diese
Weise die bese Ausnutzung wirtschaftlicher Ressourcen und Verhdltnisse zu ermdglichen.®™®
Diend- und Niederlassungsfreiheit dienen daher der von Art. 2 EGV angedtrebten Errichtung
enes Gemeinsamen Marktes und damit der von der Einhatlichen Europdischen Akte (EEA)
vom 28. Februar 1986°%° praziserend aufgegebenen Verwirklichung des Binnenmarktes®?,
der nach Art. 14 EGV einen Raum ohne Binnengrenzen umfald, in dem der frele Verkehr von
Waren, Personen, Diengleistungen und Kapitd gemd3 den Bestimmungen des EG-Vertrages
gewdhrleget ig. Die Diendlegungsfreheit gemd? Art. 50 EGV dient damit der
europdischen  Integration, indem sie die moglichs ungehinderte  grenzilberschreitende®?
Wahrnehmung der  Privatautonomie  im  Bereich der  Diendlestungserbringung  und
Diengldstungsentgegennahme®®®  ermiglicht.  Aus  dieser  Zielsstzung  erklat  sich  der
funktionde Diengleisungsbegriff in Art. 50 EGV und sane Definition. Der EuGH hat in
ssiner  Rechtsprechung  bisher  kein  dgenes ,vollstandig  positives®®  Konzept  des
Diensleistungsbegriffs ~ entwickdt, sonden nur die  Grenziberschreitung®®®  und  die
Entgdtlichket®®® ds unverzichtbare Begriffsmerkmae der Diensleisung im Sinne des Art.
50 EGV herausgearbeitet. Er betrachtet Diensleistungen nicht ds einen Wirtschaftssektor im
volkswirtschaftlichen Sinne®®’, sondern versteht den Dienstleistungsbegriff in Art. 50 EGV
funktiond zur Kennzeichnung enes Berechs, in wechem unternehmerische Leistungen, die
keine Waren sind®®, die Grenzen (berschreiten, ohne dass das leistende Unternehmen seinen
Produktionsstandort verlegt. 38

379 50 Oppermann, T., Europarecht, 1999, S. 667, Rd. 1584.

380 Bylletin-EG, Beilage Nr. 2/1986.

381 vgl. hierzu Milller-Graff, P-C., Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, EUR 1989, S.
107 (122 m.w.N.); ders,, Binnenmarktziel und Rechtsordnung - Binnenmar ktrecht, 1989, S. 8 ff.

382 Nach standiger Rechtsprechung des EUGH gelten Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nicht fiir
Sachverhalte, die sich ausschliefflich innerhalb eines Mitgliedstaates abspielen, vgl. EUGH, Rs. 204/87
(Strafverfahren gegen Bekaert), Slg. 1988, S. 2029 (2039, Rd. 10, 12); Siehe hierzu auch Miller-Graff, P.-C.,
Dienstleistungsfreiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in: von
Lefmann/Grol¥eld/Vollmer (Hrsg.), Festschrift fir Rudolf Lukes, 1989, S. 471-493; Goerlich, H., Das
Dienstleistungsrecht der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, DVBI. 1986, S. 1192 ff.

383 EuGH, Rs. 286/82 und 26/83 (uisi und Carbone/Ministero del tesoro), Slg. 1984, S. 377 (403, Rd. 16);
umfassend Volker, S., Passive Dienstleistungsfreiheit im Européi schen Gemeinschaftsrecht, 1990, S. 67 ff.

384 Kluth, W., in: Calliess/Ruffert, (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV, Rd. 7.

%5 gehe hierzu EuGH, Rs. 52/79 (Debauve), Slg. 1980, S. 833 (855, Rd. 9); EuGH, Rs. 198/89
(Kommission/Griechenland), Slg. 1991, S. 727 (738, Rd. 9); EuGH, Rs. C-41/90 ( Hofner & Elser), Sg.
1991, S 1-1979, (2020, Rd. 37-39); EuGH, Rs. G384/93 (Alpine Investments), Slg. B95, S. F1141 (1174,
Rd. 21); EUGH, Rs. C-134/95 (USSL N°47 di Biella), Slg. 1997, S. 1-195 (210, Rd. 19 mw.N.).

3¢ Siehe zu diesem Wesensmerkmal EUGH, Rs. 36/74 (Walrave/Union Cycliste International), Sig. 1974, S.
1405 (1418, Rd. 4/10); EUGH, Rs. 196/87 (Steymann/Staatssecretari van Justitie), Sg. 1988, S. 6159 (6172,
Rd. 9); EUGH, Rs. 263/86 (Belgischer Staat/Humbel), Sg. 1988, S. 5365 (5387, Rd. 15).

387 v/gl. hierzu auch Roth, W.-H., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1993, Band 1, E.I.,
Rd. 96 ff.

388 Zur Abgrenzung zum Warenbegriff vgl. Miiller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, (Hrsg.),
EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30, Rd. 273 ff.

389 vgl. Troberg, P., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Vorb. Art. 59 bis 66
EGV, Rd. 9ff.
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Gemd Art. 50 Abs. 3 EGV gilt fur die Erbringung von Diendleistungen der Grundsatz der
Inlandergleichbehandlung. Dieser verbietet staatliche Malnahmen, die sich direkt (formell)3%°
oder indirekt (materiel)®®? diskriminierend auf den freen Diensleistungsverkehr innerhab
der Gemeinschaft auf Angehdrige oder Gesdlschaften der Mitglieddasten, die in einem
anderen Staat der Gemeinschaft ads demjenigen des Legungsempfangers ansassg sSnd,
ausvirken. Ausgehend von Art. 49 Abs 1 EGV, da de Bestigung sondtiger
Beschrankungen des grenzilberschreitenden Diendleistungsverkehrs verlangt, hat der EuGH
bereits in sdner esen Entscheidung zur Diendletungsreiheit  diese  Uber  das
Diskriminierungsverbot  hinaus ds algemeines Beschrankungsverbot  verstanden.®®?  Entgegen
veenzdter Kritk aus der Literatur®®® geht der EuGH von dnem wet gefaden
Beschrankungsverbot aus und z&hlt hierzu nicht nur den vdlligen Ausschiul? oder die
Behinderung von grenziberschreitenden Diendleistungen, sondern auch Maliahmen der
Mitgliedstaaten, die dazu flhren, dass die FErbringung der grenziberschreitenden
Diensleistung weniger atrektiv gemacht wird>** In Anlehnung an die Dassonville-Formel
bei der Warenverkehrsfreiheit reicht nach der Rechtsprechung des EUGH®®® heute hierzu
schon die bloRRe Eignung zur Behinderung des grenzilberschreitenden Diengtleistungsverkehrs
aus.

390 gt Rspr. vgl. z.B. EuGH, Rs. 90/76 (Van Ameyde/UCI), Slg. 1977, S. 1091 (1128, Rd. 29, 30); EuGH, Rs. G
3/95 (Reisebiro Broede), Slg. 1996, S. 1-6511 (6537, Rd. 25: ,,jede Diskriminierung*).

391 v/gl. EUGH, verb. Rs. 62/81 und 63/81 Geco/EVI), Slg. 1982, S. 223 (235, Rd. 8); EuGH, Rs. 352/85 Bond
van Adverteerders/Niederlandischer Staat), Slg. 1988, S. 2085 (2132, Rd. 22 ff.); Kluth, W., in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV, Rd. 37 mw.N.;

392 st Rspr. seit EUGH, Rs. 33/74 {/an Binsbergen/Bedrjfsvereniging Metaalnijverheid), Sig. 1974, S. 1299

(1309, Rd. 10/12); vgdl. aus neuerer Zeit EUGH, Rs. C-288/89 (Collective Antennevoorziening Gouda) Sg.

1991, S. 1-4007 (4040f., Rd. 12 ff.); EuGH, Rs. C-353/89 (Kommission/Niederlande), Slg. 1991, S. F4069

(4094, Rd. 16 ff.); EUGH, Rs. G76/90 Gager), Slg. 1991, S. 14221 (4243, Rd. 12, 13); bestitigt durch

EuGH, Rs. C-398/95 (SETTG), Slg. 1997, S. 3001 (3119, Rd. 16); EUGH, Rs. C-266/96 (Corsica Ferries

France), Slg. 1998, S. 1-3949 (4000, Rd. 56).

Gegen die Konkretisierung der Dienstleistungsfreiheit als Beschrankungsverbot z.B. Jarass, H., Elemente

einer Dogmatik der Grundfreiheiten, EUR 1995, S. 202 (216 ff.); gegen ein algemein formuliertes

Beschrankungsverbot Weber, C., Die Dienstleistungsfreiheit nach den Art. 59 ff. EG-Vertrag — einheitliche

Schranken fur alle Formen der Dienstleistung?, EWS 1995, S. 292 (295); Classen, C., Auf dem Weg zu einer

einheitlichen Dogmatik der EG-Grundfreiheiten?, EWS 1995, S. 97 (101f.).

394 EuGH, Rs. G3/95 Reisebiiro Broede), Slg. 1996, S. 6511 (6537, Rd. 27); hierzu instruktiv Kluth, W., in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV, Rd. 40 ff.

39% Anders noch EuGH, Rs. G41/90 ( Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979, (2020, Rd. 39), in der EuGH noch
eine tatsachliche Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs forderte. Ausdriicklich dann aber EUGH, Rs. C-
76/90 Gager), Slg. 1991, S. F4221 (4243, Rd. 12), in der der Gerichtshof formuliert: , Zunachst ist darauf
hinzuweisen, dass Art. [49] EG-Vertrag nicht nur die Beseitigung samtlicher Diskriminierungen des
Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehorigkeit, sondern auch die Aufhebung aller
Beschrankungen — selbst wenn sie unterschiedslos fir einheimische Dienstleistende wie fiir Dienstleistende
anderer Mitgliedstaaten gelten - verlangt, wenn sie geeignet sind, die Téatigkeit des Dienstleistenden, der in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist und dort rechtméfdig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu
unterbinden oder zu behindern.”

393
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bb) Wettbewer bsrechtliche Pflichtender Mitgliedstaaten

(1) Staatliche MafRnahmen in Bezug auf Unternehmen

Staaliche Maahmen in Bezug auf Unternehmen aul3erhdb von Art. 86 Abs 1 EGV
verdolien ds hohdtliche Mahahme regdmddg gegen Art. 49 EGV, sofen se zu
Diskriminierungen des Diergtleisungserbringers  aufgrund  seiner Stastsangehérigkeit  fihren
oder geeignet snd, die grenziberschreitende Tétigkeit des Diendleistenden, der entweder im
sdben Mitgliedstaat®®® oder in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist und dort rechtmaige
Dienstlestungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern, und sind nur bei Vorliegen enes
gechriebenen oder ungeschriebenen Ausnahmetatbestandes mit dem EG-Vertrag vereinbar.
Nech Art. 86 Abs 1 EGV muss gleiches auch fir dadtliche Mahahmen in Bezug auf
Offentliche Unternehmen oder Unternehmen, die mit besonderen oder ausschliefdichen
Rechten ausgedtattet dnd, geten. So  wertete die Kommisson der Européischen
Gemeinschaften 1990 ds Verstold gegen Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 49 EGV
die interne Anweisung an bestimmte Gruppen von Staatshediengteten in Deutschland und
Begien, ba ihren Diendreisen ausschliedich Hugzeuge der mehrheitlich in deutschem bazw.
belgischem Staastsbestz befindlichen Huggesdlschaften Lufthansa bzw. Sabena, oder, wemn
dies nicht maoglich war, Hugzeuge von mit Lufthansa bzw. Sabena kooperierenden
Gesdllschaften zu benutzen.®%”

(2) Monopol - und Oligopolrechte

(@) Grundsatze

Hingchtlich der Grenzen mitgliedgtagtlich verliehener auschlieldicher und  besonderer
Rechte iSv Art. 86 Abs. 1 EGV im Anwendungsbereich der Diendlestungsfreiheit gemal
Art. 49 EGV ig die Hatung der Kommisson der Europédischen Gemeinschaften und die
Rechtsorechung des EuGH durch ene drukturgleiche Entwicklung wie ba  der
Warenverkehrfreiheit gekennzeichnet. Bis Anfang der neunziger Jahre des 20. Jahrhunderts
wurden ausschliefdiche und besondere Rechte im Sinne von Art. 86 Abs 1 EGV von
Kommisson und EuGH im Lichte der Sacchi-Entscheidung praktisch nicht an Art. 49 EGV
gemesert®, <ofern  die durch Se privilegieten Untenehmen  ihre  Téigket nur
nichtdiskriminierend awsiibten. Set 1990 haben Kommisson und Gerichtshof jedoch
wiederholt klargemacht, dass aus der Erwdhnung von auschliefdichen und besonderen
Rechten in Art. 86 Abs. 1 EGV nicht folgt, dass diese Rechte notwendigerweise mit der
Diengtleistungsfreiheit vereinbar sind.>%°

396 EIGH, Rs. C-384/93 (Al pine Investments), Slg. 1995, S. 1-1141 (1176, Rd. 30).

397 vgl. Europaische Kommission, 20. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik — Berichtszeitraum 1990, 1991, Tz.
357; dieselbe, 21. Bericht Gber die Wettbewerbspolitik — Berichtszeitraum 1991, 1992, Tz. 333.

398 Zu den Hintergriinden im einzelnen Emmerich, V., in: Dauses, M., Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
1996, Band 2, H. I1, Rd. 38; Heinemann, A., Grenzen staatlicher Regulierung im EG-Vertrag, 1996, S. 122.

3% Die auf die Sacchi-Entscheidung des EUGH fuBende Ansicht von Kluth, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/IEGY, 1999, Art. 50, Rd. 71, dass der EGV die Mitgliedstaaten in keiner Weise daran hindere,
Dienstleistungen aus Grinden des offentlichen Interesse dem Wettbewerb zu entziehen, ist daher Giberholt
und abzulehnen.
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D EuGH nahm zur Frage der Verenbarkeit dadtlich verliehener Monopol- und
Oligopolrechte mit Art. 49 EGV zum esen Mad in der Entschedung ERT*® zum
griechischen Fernsshmonopol vom 18.06.1991 Stelung, in der er ausfihrte, ,dass Art. [49
EGV] ene naiorden Regdung, die en Monopol von auschliedichen Rechten zur
Ausstrahlung von egenen Sendungen und zur Ubertragung von Sendungen aus anderen
Mitgliedstaeten schefft, entgegensteht, wenn sich dieses Monopol auf Sendungen aus anderen
Mitgliedstaaten diskriminierend auswirkt und die Regelung nicht durch enen der Grinde
gerechtfertigt ist, die in Art. [46] angegeben sind, auf die Art. [55 EGV] verweis.“*°* Da eine
Rechtfertigung nicht in Betracht kam, versief’ das griechische Fernsehmonopol gegen Art. 49
EGV und war daher dzuschaffen. Kurze Zet spdter entschied der EUGH am 25. Juli 1991 in
der Rechtssache Mediawet |1 in deutlicher Anlehnung an s@ne Argumentation in der
Telekommunikations-Endgerate-Entscheidung  zur  Warenverkehrsfreiheit, dass  ene
gestzliche Regdung in den Niederlanden, die dle in diesem Mitgliedstaat niedergelassenen
Rundfunksender verpflichtet, sch be der Hergtdlung von Horfunk- und Fernsehprogrammen
ganz oder zum Tell der technischen Mittd enes bestimmten niederléndischen Unternehmens
zu bedienen, direkt gegen Art. 49 EGV verstoik*®? Auf glecher Linie liegt auch die
Entscheidung des Gerichtshofs vom 17.11.1992 in der Rechtssache
Telekommunikationsdienstleistungen®®, in der er im Hinblick auf Art. 49 EGV und Art. 82
EGV die Rechtm&Rigkeit der EG-Richtlinie 90/388/EWG** der Kommission vom 28.06.1990
bestétigte, die die Mitgliedstaaten unter anderem zur Besdtigung der besonderen und
auschlidichen Rechte ba  der Erbringung von  Tdekommunikationsdiengtleistungen  mit
Ausnahme des Sprachtel efondienstes verpflichtet.*®°

Als Ergebnis 18% dch festhdten, dass auch aatliche Monopol- und Oligopolrechte, sofern
de zu Diskriminierungen enes Diendleisungserbringers aufgrund seiner  Staatsangehdrigkelt
flhren oder geeignet snd, die grenziberschreitende Tétigkeit eines Diengleistenden, der
entweder im sdben Mitgliedstast oder in einem anderen Mitgliedstaat ansassig i und dort
rechtm&dge Diengleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern, gegen Art. 49 EGV
vedollen und nur  be  Vorliegen enes geschricdbenen  oder  ungeschriebenen
Ausnahmetatbestandes mit dem EG-Vertrag vereinbar sind.*%®

400 EyGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, S. 1-2925 ff.

401 EUGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, S. 1-2925, (2960, Rd. 26).

402 EIGH, Rs. C-353/89 (Kommission/Niederlande), Slg. 1991, S. 1-4069 (4095, Rd. 22 ff.).

403 EyGH, verb. Rs. C-271/90, C-281/90 und C-289/90 (Spanien u.a./Kommission), Slg. 1992, S. 1-5833 ff.

404 ABI. EG 1990 Nr. L 192/10.

405 EuGH, verb. Rs. G271/90, G281/90 und G289/90 Gpanien u.a./Kommission), Slg. 1992, S. +5833 (5865,
Rd. 21).

406 Dieses) Ergebnis wird bestétigt durch das Urteil des Gerichtshofs vom 10.02.2000 in den verb. Rs. C-147/97
und C-148/97 (Deutsche Post AG), Rd. 61 (noch nichtin Slg.).
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(b) Dienstleistungsmonopole und Alpine I nvestments

Fur die Verenbarkeit dedtlicher Diendlestungsmonopole mit Art. 49 EGV muss nach
diesen Grundsiéizen gleiches gdten wie fir die Vereinbarkeit von Warenmonopolen mit Art.
28 und 31 EGV.*%" Salich begrindete Ausschlielichkeitsrechte von Unternehmen oder
Vewadtungdragen bel  der Erbringung von Diendlesungen snd mit Art. 49 EGV
unvereinbar, wenn de andog zu den zu Art. 31 EGV (Handesmonopole) entwickelten
Grundsitzen diskriminierend snd*® oder den freien Diensleistungsverkenr zwischen den
Mitgliedstaaten behindern. Ob dlerdings bestimmte beschrankende, aber
nichtdiskriminierende  Monopoltétigkeiten andog der  Keck-Rechtsprechung bel  der
Warenverkehrsfreiheit von diessm Grundsaiz ausgenommen sind, ist bisher ungeklart. Der
Gerichtshof hat hierzu in seiner Alpine Investments-Entscheidung vom 10.05.1995**° lediglich
ekennen lassen, dass die der Keck-Rechtsprechung zugrunddiegenden Gedanken sich
grundsétzlich auch auf den Bereich der Diendlestungsfrehet Ubertragen lassen. Daher it
auch im Rahmen der Diendlegungdreiheit nicht von ener kategorischen Unvereinbarkeit
dler ausschliedicher oder besonderer Rechte gemdl Art. 86 Abs. 1 EGV mit Art. 49 EGV
auszugehen.*1°

cc) Rechtfertigung von Eingriffen in Art. 49 EGV

Gemd3 Art. 55 in Verbindung mit Art. 45 EGV snd aus dem Anwendungsbereich der
Dienstlestungsfretheit  Tétigkeiten ausgeschlossen, die in enem Mitgliedstaat dauernd  oder
zetwase mit der Auslbung Offentlicher Gewat verbunden sind. Dartiber legt Art. 55 in
Verbindung mit Art. 46 EGV fed, dass auch daatliche Sonderregelungen fur Audander, die
aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, von
der Diendlestungdreiheit unbertinrt bleiben. Zudem hat der EUGH in deutlicher Pardlde zur
Cassis de Dijon-Rechtsprechung bel der Warenverkehrsfretheit sowohl in seiner van
Wesemael-*1,  Mediawet-*? und Gouda-Entscheidung™®  klar gemacht, dass auch
(ungeschriebene) zwingende Grinde des Allgemenwohls  Beschrankungen  rechtfertigen
konnen, die dch aus formdl und materidl diskriminierungdreen dadlichen Maahmen
ergeben.**  Leztlich kommt auch dne Rechifetigung gegen die Diensleistungsfreiheit
versoRender Regulierung nach Art. 86 Abs. 2 EGV in Betracht.

407 50 auch Roth, W.-H., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1993, Band 1, E. I, Rd.
131 mw.N.

408 Es jst kein Grund ersichtlich, warum die zu Warenmonopolen entwickelten Grundsétze unter Art. 28 und 31
EGV nicht auch fir Dienstleistungsmonopole gelten sollten. Zustimmend auch Roth, W.-H., in: Dauses, M.
(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1993, Band 1, E. I, Rd. 131 m.w.N.

409 EuGH, Rs. C-384/93 (Al pine Investments), Slg. 1995, S. 1-1141 (1176, Rd. 33 ff.)

410 Anderer Ansicht Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. II,
Rd.55 ff. und wohl auch Roth, W.-H., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1993, E.
I, Rd. 131.

4 EuGH, Rs. 110/111 (Ministére public und ASBL/van Wesemael), Slg. 1979, S. 35 (52, Rd. 28).

412 EyGH, Rs. C-353/89 (Kommission/Niederlande), Slg. 1991, S. 1-4069 (4093, Rd. 17).

413 EYGH, Rs. C-288/89 (Collective Antennevoor ziening Gouda) Slg. 1991, S. |- 4007 (4040, Rd. 13).

414 Sehe hierzu Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 81 ff.
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€) Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV)

aa) Normzwedk und Norminhalt

Nech Art. 43 Abs 1 EGV igt die Beschrankung der freien Niederlassung*® von
Staatsangehdrigen  enes Mitglieddaats im  Hohetsgebiet enes anderen  Mitgliedstaats
grundsitzlich  verboten.  Art. 43  EGV  kondituiert  insoweit das Gebot  der
Inl&ndergleichbehandiung; der Aufnahmestaast it zu ener Gleichbehandlung seiner eigenen
Staatsangehodrigen und der Angehdrigen anderer Mitgliedstasten bei  grenzilberschreitenderf'®
Sachverhdten verpflichtet.*!” Art. 48 EGV verdeutlicht, dass die Niederlassungsfreiheit nicht
nur fir nattirliche, sondern auch firr juristische Personen gilt.#18

Wéhrend der EuGH zunéchst nur formdl diskriminierende Manahmen ds mit Art. 43
EGV unvereinbar angesehen hat*'®, hat er spiter auch formell unterschieddos anwendbare
Malnahmen, die maeridl diskriminieren, in den Anwendungsbereich des Art. 43
einbezogen.*?° Letzteres ist regdmalig be Malinahmen der Fdl, die zwar formel inlandische
wie audandische Wirtschaftdelnehmer gleich  behandeln, in der Praxis aber dlen
inl8ndische nattirliche oder juristische Personen beglingtigen.

Seit seiner Entscheidung in der Rechtssache Klopp®! im Jehre 1984 interpretiert der EUGH
die Niederlassungsfreheit in  sténdiger Rechtsprechung®®®  ds en  Uber en  reines
Diskriminierungsverbot  hinausgehendes  Beschrankungsverbot, das Malinahmen verbietet, die
»die Ausiibung der durch den Vertrag garantieten grundliegenden Freiheiten behindern oder
weniger atraktiv machen“4?3. Diese verstolRen nur dann nicht gegen Art. 43 EGV, wenn sie in
nichtdiskriminierender Weise angewendet werden, aus 2zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses  gerechtfertigt und gesignet Snd, die Vewirklichung des mit ihnen
vafolgten Zids zu gewdhrleisten und nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses

415 Unter dem Begriff Niederlassung ist jede ,tatsichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels
einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit* zu verstehen, vgl. EUGH, Rs.
C-221/89 (Factortame u.a.), Slg. 1991, S. 1-3905 (3965, Rd. 20).

® Zur Problematik der Inlanderdiskriminierung vgl. Dohms, R., in: Wiedemann, G. Handbuch des
Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 103.

47 steindorff, E., Reichweite der Niederlassungsfreiheit, EUR 1988, S. 19 (19); Roth, W-H., in: Dauses, M.
(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1993, Band 1, E.I., Rd. 61.

418 Zur Bedeutung und Besonderheiten der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften vgl. insbesondere EUGH,
Rs. 81/87 Daily Mail & General Trust), Slg. 1988, S. 5483 ff. und EuGH, Rs. C-212/97 Centros), Slg.
1999, S. I-1459 ff.

419 vgl. EuGH, Rs. 6/64 Costa/ENEL), Slg. 1964, S. 1251 (1273f.); EuGH, Rs. 90/76 (Van Ameyde/UCI), Slg.
1977, S. 1091 (1128, Rd. 28).

420 gstandige Rechtsprechung, vgl. EuGH, Rs. G3/88 Kommission/Italien), Sg. 1989, S. 4035 (4059, Rd. 8);
EuGH, Rs. G175/88 (Biehl), Slg. 1990, S. 1789 (1792, Rd. 13); EuGH, Rs. G221/89 (actortame u.a.),
Slg. 1991, S. #3905 (3967, Rd. 32); EUGH, Rs. G272/91 Kommission/Italien), Slg. 1994, S. 11409 (1433
ff., Rd. 3 ff.); EuGH, Rs. G237/94 (O'Flynn), Slg. 1996, S. F2617 (2637, Rd. 17 ff.); EuGH, Rs. C-57/96
(Meints), Slg. 1997, S. 1-6689 (6720, Rd. 44).

421 EuGH, Rs. 107/83 (Ordre des avocats au barreau de Paris/Klopp), Sg. 1984, S. 2971 (2989f., Rd. 17 ff.).

422 EyGH, Rs. 81/87 Daily Mail & General Trust), Sig. 1988, S. 5483 (5510, Rd. 16); EUGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulo), Slg. 1991, S. 2357 (2383, Rd. 15); EUGH, Rs. C-19/92 Kraus), Slg. 1993, S. 1663 (1697,
Rd. 32); EuGH, Rs. G53/95 Kemmler), Slg. 1996, 703 (714, Rd. 10f.); EuGH, Rs. G264/96 (Cl), Slg.
1998, S. H695 (4721, Rd. 21); EuGH, Urtell vom 18.11.1999, Rs. G200/98 K & Y), Rd. 26 (noch nicht in
Slg.); EUGH, Urtell vom 13.04.2000, Rs. C-251/98 (Baars), Rd. 28 f. (noch nichtin Sig.).

423 EUGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, S. 1-4165 (4197, Rd. 37).
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Zids eforderlich ist.*** Diese Rechtsprechung wird in der Literatur kontrovers beurteilt.*?°
Dea Streit soll an diesr Stelle jedoch nicht entschieden werden, da er im Hinblick auf das
Untersuchungszidl dieser Arbeit unerheblichit.

bb) Wettbewer bsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten

Auch be der Niederlassungdrehat is davon auszugehen, dass nicht nur daatliche
Maihahmen in Bezug auf Unternehmen innerhab und aulerhdb des Anwendungsbereichs
des Art. 86 Abs. 1 EGV ener Kontrolle durch Art. 43 EGV unterliegen, sondern dass
grukturpardld  zur EuGH-Rechtsprechung  im  Rahmen der Warenverkehrss  und
Diendleisungsverkehrsfreheit sch auch  die  mitglieddadtliche  Verlehung  und
Aufrechterhdtung auschliedicher und besonderer Rechte an Unternehmen  uneingeschrankt
anhand des Art. 43 EGV uberpriifen lassen muss.#®

(1) Diskriminierungsverbot
Vedent man die Niedelassungdrehet dlen as Diskriminierungsverbot, verstolien
dadliche Ma¥ahmen in Bezug auf Untenehmen innehdb und auerhdb  des
Anwendungsbereichs des Art. 86 Abs. 1 EGV nur dann gegen die Niederlassungsfreihelt,
wenn durch de auddndische Staatsangehdrige und/oder Gesdlschaften formel  und/oder
materid| diskriminiet werden und die Unglechbehandiung nicht durch enen geschriebenen
oder ungechriebenen Ausnahmetatbestand gerechtfertigt werden kann. So  haben  zum
Begid die Kommisson der Europdschen Gemeinschaften in ihrer Entschedung vom
24.04.1985%7 und spater auch der EuGH*?® festgestellt, dass eine stadtliche Regelung, die
enesdts die Verpflichtung aufgdlt, das gesamte Vemodgen der Offentlichen Hand
ausschliefdich  ba  inldndischen  Verscherungsgesdischaften  des  dffentlichen  Sektors  zu
verschen und anderersdats die inlandischen dffentlichen  Kreditbanken verpflichtet, ihren
Kunden zu empfehlen, dch ebenfdls be  d@ne  inléndischen  dffentlichen
Verscherungsgesdlischaft zu verschern, ds ,Maahme* im Snne des Art. 86 Abs. 1 EGV
zu qudifizieren it und gegen Art. 43 EGV verstoik*?® Ein anderes Beispid it die
Entscheidung vom 26.06.1997**° der Kommisson der Europdischen Gemeinschaften, in der
sde das de privatrechtlich organiserten und in privelem Eigentum  stehenden
Fernsehgesdlischaft  VTM  verliehene  Monopolrecht, Uber das belgische Kabenetz

424 EUGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, S. 1-4165 (4197, Rd. 37).

425 Nachweise zum Streitstand u.a bei Everling, U., Das Niederlassungsrecht in der EG als
Beschrankungsverbot — Tragweite und Grenze, in: Schon, W. (Hrsg.), Gedenkschrift fur Brigitte Knobbe-
Keuk, 1997, S. 607 (608); Roth, W-H., Die Niederlassungsfreiheit zwischen Beschrankungs und
Diskriminierungsverbot, in: Schon, W. (Hrsg.), Gedenkschrift fur Brigitte Knobbe-Keuk, 1997, S. 729 ff.;
Lackhoff, K., Die Niederlassungsfreiheit desEGV - nur ein Gleichheits- oder auch ein Freiheitsrecht?, 2000.

426 50 auch Européische Kommission, Entscheidung vom 26.06.1997 (VTM), ABI. EG 1997 Nr. L 244/18 ff.; aus
der Literatur hierzu nur Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd.

421 Europaische Kommission, Entscheidung vom 24.04.1985 (Griechisches Gesetz (iber Versicherung
offentlichen Vermdgens), ABI. EG 1985 Nr. L 152/25 (26).
428 EYGH, Rs. 226/87 (Kommission/Griechenland), Slg. 1988, S. 3611 (3624, Rd. 16).
429 Hierzu instruktiv Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 92.
439 Eyropéi sche K ommission, Entscheidung vom 26.06.1997 (VTM), ABI. EG 1997 Nr. L 244/18 ff.
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Fernsshwerbung an das flamische Publikum zu richten, ds ene verseckte Form der
Diskriminierung mit protektionistischer Wirkung  qudifiziet®®!, die gegen Art. 86 Abs 1
EGV in Verbindung mit Art. 43 EGV verstofi.**

(2) Beschréankungsverbot

Entnimmt man mit dem Europdischen Gerichtshof und einem Grofell der Literatur der
Vorschrift des Art. 43 EGV en Uber das rene Diskriminierungsverbot hinausgehendes
Beschrankungsverbot, verbietet die Vorschrift dlgemein Beschrnkungen der  freilen
Niederlassung zu Lasten von nalrlichen oder jurigtischen Personen  anderer
Mitgliedstaaten.**® Sidlt sich sadliche EinfluRnshme auf privilegierte oder nichtprivilegierte
Unternehmen gegenlber natUrlichen oder juristischen Personen anderer Mitgliedstaaten als
Beschrankung dar, verstold se gegen Art. 43 EGV und i nur be Vorliegen enes
geschriebenen oder ungeschriebenen Ausnahmetatbestands mit dem EG-Vertrag vereinbar.

(3) Produktionsmonopole

Bisher ungeklat und schwierig zu  beantworten i die Rechwete der
Niederlassungsfreheit bel naionden Produktionsmonopolen fir Waren und Diengleistungen.
Hierunter is die Velaehung enes auschliellichen Rechts zur Hergelung einer bestimmten
Wae oder Anbietung ener bestimmten Diengleistung an enen inléndischen Monopolisen zu
vargehen. Wéhrend eine sacke Meinung in der Literatur mit im enzenen unterschiedlicher
Begrindung von der grundsétzlichen Unverenbarkeit mitgliedstaetlicher
Produktionsmonpole mit Art. 43 EGV ausgent™®*, hat es der EuGH hisher vermieden, zu
diesr Frage ausdricklich Stelung zu beziehen. Sowet die Errichtung eines daatlichen
Monopols fur die Ausibung ener wirtschaftlichen Tétigkeit nach den berdts unter Art. 12
EGV gexhildeten Grundsiizen objektiv. und nichtdiskriminierend efolgt, i davon
auszugehen, dass nicht schon die Errichtung des Monopolrechts per se formell oder materiell
diskriminierend und damit mit Art. 43 EGV unvereinbar is. Da aber die Gewdhrung von
auschlieldichen und besonderen  Rechten in den Mitgliedstaaten der  Européischen
Gemeinschaft in der Vergangenhet grundsiizlich nur an Inlander erfolgte, missen daher
tasachlich die meigen nationden Produktionsmonopole as maeridl diskriminierend und
daher mit Art. 43 EGV unvereinbar angesehen werden. Sollte dies ausnahmsweise nicht der
Fdl san, and nach den dlgemeinen Grundsitzen der Rechtsorechung des EUGH zu Art. 43
EGV ds  Beschrdnkungsverbot  nationde ~ Produktionsmonopole  ads  generdle
Marktzutrittsschranke  fir  Angehtrige anderer  Mitgliedstaaten  aber  zumindest  auch
beschrankend und daher mit Art. 43 EGV unverenbar und nur be Vorliegen enes
geschriebenen oder ungeschriebenen Ausnahmetatbestands mit dem EG-Vertrag vereinbar.

43! Ependa, S. 23, Tz. 12.

432 Hierzu instruktiv Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 93f.

433 EUGH, Rs. C-53/95 (Kemmler), Slg. 1996, 1-703 (714, Rd. 10f.).

434 Fir eine Unvereinbarkeit z.B. Roth, W-H., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
1993, Band 1, E. I., Rd. 87 mw.N.; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts,
1999, 8§ 35, Rd. 99; Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band
2,H. 11, Rd. 55; aA Bréhmer, J., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 43EGV, Rd. 3L
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f) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 56 EGV)

Art. 56 EGV bedimmt, dass im Rahmen des Kepitds 4 des EG-Vetrags dle
Beschrénkungen des grenziiberschreitenden®® Kapitd- und Zahlungsverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstasten und dritten Landern verboten sind**®
Wéhrend der Begriff ,Zahlungsverkehr* Zahlungen umschreibt, die sch unmittelbar auf den
Warenaustausch, die Erbringung von Diendleisungen und sondige Legungen im
Personenverkehr beziehen, kennzeichnet der Begriff des freen Kapitaverkehrs selbstdndige
finanzidle Transsktionen von enem in den anderen Mitgliedsteet.**” In Abgrenzung zu den
anderen Grundfreiheiten des freen Warenr und Diengleisungsverkehrs ha der EuGH
klargestdlt, dass auf den Zweck der Kapitalbewegung abzustdlen ist; danach falen unter Art.
56 EGV regdmddg solche Geschéfte, ,bel denen es in erster Linie um die Anlage und die
Invedtition des betreffenden Kapitad geht und nicht um die Vergitung ener Diendleistung
[oder Ware].“48

D EUGH ha zu Art. 56 EGV kenen egengéndigen Beschrankungsbegriff entwicket,
sondern  interpretiert  die  Kapitd- und  Zahlungsverkehrdfreihat  in ihrer  jetzigen
primarrechtlichen Gedtdt gSrukturpardld zu den in der Dassonville- und Cassis de Dijon-
entwicketen und in der Keck-Entscheidung verfenerten Prinzipien.**® Art. 56 EGV etabliert
demnech en dlgemanes Diskriminierungs- und Beschrénkungsverbot, das Eingriffe nur be
Vorliegen eines geschriebenen oder ungeschriebenen Ausnahmetatbestands zul&%.44° Fir die
Vereinbarkeit  daatlicher Wettbewerbsbeschrankungen ™ mit der Kapitd- und
Zahlungsverkehrdrethat gilt deher andog der dlgemeinen Grundfreiheitendogmatik, dass
jede dadtliche Wettbewerbsheschrénkung in Bezug auf privilegiete und nichtprivilegierte
Unternehmen, die geeignet is, den innergemeinschaftlichen Kapitd- und Zahlungsverkehr
sowie den Kapita- und Zahlungsverkehr zwischen Mitgliedstasten und dritten Landern
unmittelbar oder mittelbar zu behindern oder auszuschlief?en, mit Art. 56 EGV grundsétzlich
unvereinbar sind, sofern nicht ein geschriebener (Art. 57 bis Art. 60 EGV oder Art. 86 Abs. 2
EGV) oder ungeschriebener Ausnahmetatbestand vorliegt.

435 Allgemeine Ansicht, vgl. Ress’lUkrow, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1995, Art. 73b, Rd. 10.

436 Zur Geschichte der Kapitalverkehrsvorschriften im EGV instruktiv Heinemann, A., Grenzen staatlicher
Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 142; Bréhmer, J,, in: Caliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 56
EGV, Rd. 1ff.

437 zur Begrifflichkeit im Einzelnen Brohmer, J, in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 56 EGV, Rd.
6-14; Oppermann, T., Europarecht, 1999, § 22, Rd. 1480 ff.

438 EUGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83 (Luisi und Carbone/Ministero del tesoro), Slg. 1984, S. 377 (404, Rd. 21).

439 vgl. EUGH, Rs. C-148/91 {/eronica Omroep Organisatie), Slg. 1993, S. F487 (518, Rd. 9f.); EuGH, Rs. G
484/93 (Svensson & Gustavson), Slg. 1995, S. #3955 (3975, Rd. 10); EuGH, verb. Rs. G358/93 und G
416/93 (Bordessa u.a.), Slg. 1995, S. 361 (385, Rd. 25 ff.); dies findet in der Literatur grundsétzlich
Zustimmung, vgl. z.B. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1995, Art. 73b, Rd. 11; kritisch
Brohmer, J,, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 56 EGV, Rd. 20.

440 y/gl. schon EUGH, Rs. 203/80 Casati), Slg. 1981, S. 2595 (2615, Rd. 13); siehe hierzu auch EUGH, Rs.
194/84 (Kommission/Griechenland), Slg. 1987, S. 4737 (4749, Rd. 7); EuGH, Rs. 157/85 (Brugnoni &
Ruffinengo/Cassa di Risparmio di Genova e Imperia), Sg. 1986, S. 2013 (2031, Rd. 25); EUGH, Rs. C-
148/91 (Veronica Omroep Organisatie), Slg. 1993, S. 487 (518, Rd. 9f.); EUGH, Rs. G484/93 (Svensson &
Gustavson), Slg. 1995, S. k3955 (3975, Rd. 10); EUGH, verb. Rs. G358/93 und G416/93 Bordessa u.a.),
Sg. 1995, S. 361 (385, Rd. 25 ff.).
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g) Arbeitnelmerfrezigigket (Art. 39 EGV)

Im Bereich der Freizligigkeit der Arbetnehmer ig das in Art. 12 EGV niedergdegte
dlgemene Diskriminierungsverbot durch die Art. 39 bis 42 EG-Vertrag und die aufgrund
diesr Vorschriften erlassenen Rechtsakte der Gemeinscheftsorgane, insbesondere durch die
Verordnung Nr. 1612/68 und die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni
1971 zur Anwendung der Systeme der soziden Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren
Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwanderr®*, konkretisert worden.**? Die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer umfald gemal Art. 39 Abs. 2 EGV die Abschaffung jeder auf
der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der  Arbeitnehmer der
Mitgliedstasten in Bezug auf Beschéftigung, Entlohnung und songtige Arbeitsbedingungen.
Es findet gemdd Art. 39 Abs. 4 EGV keine Anwendung auf die Beschdftigung in der
offentlichen Verwatung und gseht unter dem Vorbehdt der dffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit?*® Eine Rechtfertigung von VesBen gegen Art. 39 EGV  kommt
insbesondere durch Art. 86 Abs. 2 EGV in Betracht.

Ausggehend von diesen Grundsdizen i zum Bespid mit Art. 39 EGV ene dadliche
Mahahme unvereinbar, die ean betimmtes privilegietes oder  nichtprivilegiertes
Untenehmen  direkt  verpflichtet, nur Inldnder zu beschéftigen.***  Verpflichtet  en
Mitgliedstaet en mit ausschlieldichen Rechten betrautes Unternehmen im Sinne von Art. 86
Abs 1 EGV, sch zur Durchfihrung einer besimmten Diendleistung ausschlieldich enes
anderen Unternehmens zu bedienen, das seinersaits aufgrund ener Saatlichen Regelung nur
inléndische Arbeitnehmer beschéftigen darf, so versttld der Mitgliedstaat gegen Art. 86 Abs.
1in Verbindung mit Art. 39 EGV.*4°

h) Staatliche Belhilfen (Art. 87 EGV)

aa) Normzweck und Norminhalt

Das in Art. 87 hbis 8 EGV niedergdegte Behilfenaufschtsrecht ergnzt das
Binnenmarktkonzept des EG-Vertrages gemdld Art. 3 lit. ¢) EGV, indem Art. 87 Abs. 1 EGV
en grundsiizliches Verbot**® fir <edliche Beihilfen kondtituiet, soweit se aufgrund
wettbewerbsverfdschender  Wirkungen den  Handd  zwischen den  Mitglieddtaaten
bedintrachtigen. Greifen keine spezidleren Normerf**” ein, unterfdlen den Art. 87 bis 89 EGV
grundsézlich samtliche  wirtschaftlichen Tétigketen dler Unternehmen und

441 ABI. EG 1971 Nr. L 149/2,

442 EUGH, Rs. 1/77 (Kenny/Insurance Officer), Slg. 1978, S. 1489 (1496, Rd. 8/9).

443 vgl. Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 104.

444 EUGH, Rs. C-179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sig. 1991, S. 1-5889 (5927, Rd. 13).

445 EUGH, Rs. C-179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sig. 1991, S. 1-5889 (5930, Rd. 24).

446 Art. 87 Abs. 1 EGV ist mit der ganz hM trotz seines nicht eindeutigen Wortlauts als Verbotstatbestand zu
interpretieren, vgl. Cremer, W., in: Cdliess’/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd. 5 mit
ausfuhrlichen Literaturnachweisenin FN 17.

4477 B. Art. 36 EGV (Landwirtschaft), Art. 73, 76, 78 EGV (Verkehr), Art. 4 it. ¢) EGKS, oder Art. 48 EAGV.
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Produktionszweige**®  Nach dlgemeiner Menung wird der Begiff der Beihilfe weit
agdegt*®  und  efa¥ in  beiebiger Form gewdhrte Zuwendungen an  einen
Wirtscheftdellnehmer, die keine marktgerechte Gegenleistung fir ene  von diesam
Wirtscheftsteilnehmer  erbrachte  Leistung  darstellen.®®®  Behilfen sind daher nicht nur
Subventionen im egentlichen Sinne, sondern  dle Arten unmittelbarer oder mittelbarer
dadlicher  wirtschaftlicher  Forderung®™!, die nach dem  privae-invesior-test*®?  der
Europdischen Gerichte nicht ds wirtscheftlich snnvalle Invedition zu qudifizieren id.
Dartber hinaus ig fir die Qudifizierung ener daalichen Maiahme ds Behilfe im Sinne
des Art. 87 Abs. 1 EGV efordelich, dass die Begingigung bestimmten privaten oder
offentlichen Unternehmen oder Produktionszweigen zukommt.**® Das Verbot der Gewshrung
staatlicher Behilfen nach Art. 87 Abs 1 EGV gilt daher auch in Bezug auf dffentliche und
mit ausschliefdichen und besonderen Rechten ausgestattete Unternehmen geméld Art. 86 Abs.
1 EGV.*™ Adresssten der Behilfevorschriften snd nur die Mitgliedstasten, nicht die
Unternehmen. Ohne die Bestimmung des Art. 86 Abs. 1 EGV bestinde theoretisch die
Gefahr, dass die Mitglieddasten die Behilferegdungen des EG-Vertrages umgehen, indem
se Beihilfen nicht sdbst, sondern tber offentliche Unternehmen auszehlen.**® Allerdings sind
die europdischen Gerichte dieser BefUrchtung in der Rechtswirklichkeit nicht durch ene
Anwendung des Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 87 EGV begegnet, sondern haben
ohne Ruckgriff auf Art. 86 Abs. 1 EGV den Art. 87 Abs. 1 EGV nicht est dann fir
anwendbar erklart, wenn die finanzidle Forderung direkt aus daatlichen Haushdtamitteln
sgammt, sondern lassen es ausreichen, wenn die die Forderung gewdhrende Stelle ds
verlangerter Arm des Staates®*® erscheint. Das Tatbestandsmerkma ,staatliche oder aus
daatlichen Mitteln gewéhrte Behilfe* wird dso vom EUGH s0 welt ausgelegt, dass insoweit
ene Involvierung saatlicher Mitte im Sinne des Art. 87 EGV schon dann vorliegt, wenn der
St af die Mittelvergabe substantiellen  Einflud  nehmen  kann*®”  Hiefir  kann

448 Cremer, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 1999, Art. 87 EGV, Rd. 4.

449 vgl. EUGH, Rs. 57/86 (Griechenland/Kommission), Sig. 1988, S. 2855 (2871, Rd. 8); von Wallenberg, G., in:
Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/IEGV, 1996, Art. 92 EGV, Rd. 5 mw.N.

450 gtandige Rechtsprechung des EuGH, vgl. EUuGH, Rs. 30/59 (De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg/EGKS), Slg. 1961, S. 1 ff.

451 Oppermann, T., Europarecht, 1999, § 15, Rd. 1110 mw.N.

42 Hierbei handelt es sich um einen Vergleich des staatlichen Verhaltens mit dem eines umsichtigen
Privatanlegers unter den gegebenen Umstanden, vgl. EUGH, Rs. 303/88 (talien/Kommission), Sig. 1991, S.
1-1433 (1476, Rd. 21f.); EuGH, Rs. G39/94 GFEI u.a), Slg. 1996, S. 3547 (3596, Rd. 60f.); EuG, Rs. T-
358/94 (Air France/Kommission), Slg. 1996, S. 11-2109 (2134, Rd. 70f.).

453 Ausfuhrlich zu diesem Merkmal Cremer, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd.

8.

454 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 108; Hochbaum, 1., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Band 2, Art. 90, Rd. 47; Jungbluth, A., in: Langen/Bunte
(Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 30; Mestmécker,
E-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90 EGV, Rd. 66.

45 schwarze, J, Der Staat als Adressat des européischen Wettbewerbrechts, EUZW 2000, S. 613 (625);
Mestméacker, E.-J., in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90
EGV, Rd. 66; Bach, A., Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir staatliche MafRnahmen nach européischem
Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 38f.; Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und
europaischen Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 30 m.w.N.

456 50 Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90
EGV, Rd. 67.

4T Miiller-Graff, P.-C., Die Erscheinungsformen der Leistungssubventionstatbestande aus wirtschaftsrechtlicher
Sicht, ZHR 1988, S. 403 (413); Cremer, W., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd.
10f. mw.N.
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begpidsveise sthon ene dadliche Einflunahme auf ene Unternehmensentscheidung durch
Auslibung von Mehrheitsrechten ausreichend sein.**®

Schlieldich ist der Schutzbereich von Art. 87 Abs. 1 EGV nur dann berlhrt, wenn die
Behilfe den Wettbewerb verfdscht oder zu verfdschen droht. Wahrend einige®™® berdits in
jeder Beihilfengewdhrung as solcher ene wettbewerbsverfdschende Malinahme  erblicken,
ist der EUGH*®® der Ansicht, dass anhand einer Marktanalyse festgestellt werden muss, ob die
Sdlung des Beglndigten auf enem betimmten Makt zu Lagten senes (potentielen)
Konkurrenten verbessert worden ist. Die Klaung dieser Stretfrage mag an dieser Stele
dahingestdlt blelben, dasein der Praxis regdma3g zu den selben Ergebnissen fuhrt.

bb) Wettbewer bsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten

(1) Subventionierung von Unternehmen

Insbesondere die Subventionierung von Unternehmen gdlt in dlen Mitglieddasten der
Europaischen Gemeinschaft eine beliebte und haufig angewandte Regulierungsform da, die
sch an Art. 87 EGV messen lassen muss. Die Kommisson der Europédischen Gemenschaften
und der EUGH haben in der Vergangenheit zum Beispie verlorene Zuschiisse™®!, verbilligte
Darlehen, Kredite zu unter Marktniveau liegenden Konditioner®?, die individudle Befreiung
und Ermétigung von Steuerrf'®®, Beitragen™®* oder Gebiihren sowie staatliche Birgschaften
oder Wechsdkursgarantier®, wenn diese an Markt nicht oder nur zu einem hoheren
Zinssatz angeboten werden, ds unzuldssige dadliche Behilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1

458 |m Fall EuGH, Rs. G290/83 (Frankreich/Kommission), Slg. 1985, S. 439 (449, Rd. 14) wurden dem Staat
Frankreich Beihilfen durch private und nichtstaatliche Organisationen, die unbeschrankte
Entscheidungsautonomie hatten und damit prinzipiell nicht unter Art. 87 Abs. 1 EGV fielen, dennoch gem.
Art. 87 Abs. 1 EGV zugerechnet, da diese Mittel in enger Abstimmung mit staatlichen Stellen ausgeschuttet
wurden und die Finanzierung aus staatlichen Mitteln erfolgte; vgl. auch EUGH, verb. Rs. 67/85, 68/85 und
70/85 (van der Kooy/Kommission), Slg. 1988, S. 219 (272, Rd. 36f.); EuG, Rs. T-358/94 (Air
France/Kommission), Sig. 1996, S. 11-2109 (2131, Rd. 56).

49 vgl. zB. Vorbringen der Europdische Kommisson zu EuGH, Rs. C-304/85 (Falck/Kommission),
Sitzungsbericht, Slg. 1987, S. 871 (878); GA Capotorti, SchluRantrdge zu EuGH, Rs. 730/79 (Philip
Morris’Kommission), Slg. 1980, S. 2671 (2693, 2698f.); GA Warner, Schluantrége zu EuGH, Rs. 173/73
(Italienf/Kommission), Slg. 1974, S. 709 (722, 729); GA Lenz SchluRBantrdge zu EuGH, Rs. 234/84
(Belgien/Kommission), Sg. 1986, S. 2263 (2264, 2274).

480 v/gl. EuGH, Rs. 730/79 (Philip Morris’Kommission), Sig. 1980, S. 2671 (2688, Rd. 11); EuGH, verb. Rs.
296/82 und 318/82 (Niederlande und Leeuwarder Papierwarenfabriek/Kommission), Sg. 1985, S. 809 (824,
Rd. 24); zustimmend Wenig, F.-H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 92
EWGV, Rd. 20.

481 vgl. EuGH, verb. Rs. 62/87 und 72/87 Exécutif régional Wallon/Kommission), Slg. 1988, S. 1573 (1593, Rd.
13).

462 \/gl. EuGH, Rs. C-301/87 (Frankreich/Kommission), Slg. 1990, S. 1-307 (362, Rd. 41).

463 vgl. Europgische Kommission, Entscheidung vom 19.12.1984 Kapitalsteuer), ABl. EG 1985 Nr. L 216/12;
EuGH, Rs. 70/72 (Kommission/Deutschland), Slg. 1973, S. 813 (830, Rd. 21).

464 Européische Kommission, Entscheidung vom 15.09.1980 (Arbeitgeberbeitrage zur Krankenversicherung),
ABI. EG 1980 Nr. L 264/28; EuGH, Rs. C-301/87 (Frankreich/Kommission), Sig. 1990, S. 1-307 (Rd. 41).

465 Europaische Kommission, Entscheidung vom 12.12.1990 Gchiffswerften), ABl. EG 1991 Nr. L 158/71 (72);
dieselbe, Entscheidung vom 18.05.1979 Produktionskapazitaten von Exportunternehmen), ABIl. EG 1979
Nr. L 138/30; dieselbe, Mitteilung Uber offentliche Unternehmen, ABI. EG 1993 Nr. C 307/3 (13, Rd. 38).
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EGV  qulifiet?®®® So efillen bdspidsvdse logiische und  kommerzidle
Vergindigungen, die die ds sdbgdndige jurigische Person des offentlichen  Rechts
augedtdtete franzodsche Post  ihren  privatrechtlich  organiserten  Tochterunternehmen
gewdhren, die ihrersats Expresszugdiungen im  Wettbewerb mit  anderen  Unternehmen
anbieten, den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EGV, wenn die ds Gegenleisung erhatene
Vergitung der Post niedriger ist ds die Vergitung, die unter normalen Marktbedingungen
gefordert werden kann.*®’

(2) Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast

Sehr umdritten und vom EuGH bisher noch nicht entschieden ist die Frage, ob
Gewdhrtrégerhaftung  und  Anddtdast  ds  Indrumente der  Glaubigerscherung  bel
offentlichen Banken ds Behilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV zu qudifizieren snd.
Legt man den private-investor-tet des EuGH zugrunde, snd Gewéhrtragerhaftung und
Angdtdast mit der wohl herrschenden Meinung in der Literatur®®® und der Européischen
Kommisson ds Behilfen im Snne von Art. 87 Abs 1 EGV zu qudifizieren, da die wegen
der Bonitd der Gewdhrtrigger garantiete Solvenz der offentlichen Banken (sog. credit-
ranking) von enem privaten Investor auf dem Markt nicht angeboten werden konnen, da en
wlcher niemds auf vergleichbare ,unermefliche finanzidle Ressourcen*®®®  zuriickgreifen
kann.*’® Das hiergegen vorgebrachte Argument, Gewahrtragerhaftung und Anstdtdast sdien
untrennbar mit der Rechisform der Offentlichen Banken verknlpft, ebenso wie én
Einzdkaufmann  oder en  pasinlich  haftender  Gedlschafter ener offenen
Handelsgesdlschaft  unbegrenzt  haften, i abzulehnen. Hier wird verkannt, dass die
Offentliche Hand konkursunfahig i und insowet en diud gegeniber ener natrlichen
Person darstellt.*"

Dass de Offentlich-rechtlichen  Kreditingitute  hindchtlich  Gewahrtrégerhaftung und
Anddtdast sowie gewéhrter Auggleiche fur die Wahrnehmung von nach nationdem Recht
bestimmten Aufgaben der Daseinsvorsorge der vollen beihilferechtlichen Uberprifung nach
den Art. 87 bis 89 EGV unterliegen, wird auch durch die dem Amserdamer Vertrag

465 \Weitere Beispidle Uber die vielfdtigen Formen staatlicher Beihilfen findet sich bei Cremer, W., in:
Cadlliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd. 18 mw.N., Miulle-Graff, P-C., Die
Erscheinungsformen der Leistungssubventionstatbestéande aus wirtschaftsrechtlicher Sicht, ZHR 1988, S.
403 (418 ff.); Gotz, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. 111, Rd. 30-41.

467 EYGH, Rs. C-39/94 (SFEI u.a.), Sig. 1996, S. 3547 (3596, Rd. 62).

468 Moschel, W., Privatisierung offentlich-rechtlicher Kreditingitute?, FIW 1999, S. 39 (45); Gartner, W., Die
Transparenz der Finanzbeziehungen innerhalb der o6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute, ZBB 1998, S. 6
(15); Schmid/Vollméller, Offentlich-rechtliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998, S. 716
(720); Koenig, C., Offentlich-rechtliche Anstaltslast und Gewahrtréagerhaftung als staatliche Beihilfen gem.
Art. 92 EGV?, EuZW 1995, S. 595 (602); Koenig/Sander, Zur Beihilfenaufsicht Gber Anstaltslast und
Gewahrtragerhaftung nach Art. 93 EGV, EuzW 1995, S. 363 ff.; aA Schneider/Busch, Anstaltslast und
Gewahrtrager haftung als Beihilfen im Sinne von Art. 92 EGV?, EuZW 1995, S. 602 (608); Gruson, M., Zum
Fortbestehen von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung zur Sicherung der Anleihen der Landesbanken,
EuzZW 1997, S. 357 (363).

489 Europai sche Kommission, Mitteilung tiber 6ffentliche Unternehmen, ABI. EG 1993 Nr. C 307/2 (3f.).

470 schmid/Vollméller, Offentlich-rechtliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998, S. 716 (719);
ebenso Koenig, C., Offentlich-rechtliche Anstaltslast und Gewéhrtr dger haftung als staatliche Beihilfen gem.
Art. 92 EGV?, EuZW 1995, S. 595 (602).

471 50 explizit Moschel, W., Privatisierung 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute?, FIW 1999, S. 39 (45).
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beigefugte 37. Erklarung zur SchluRekte betreffend der  offentlich-rechtlichen Kreditingtitute
in Deutschland bestétigt:

.Die Konferenz nimmt die Auffassung der Kommission zur Kenntnis, dass die bestehenden
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft es zulassen, Dienstleitungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, die die in Deutschland bestehenden offentlich-rechtlichen Kreditingtitute erfiillen, sowie
ihnen zum Ausgleich fir die mit diesen Leistungen verbundenen Lasten gewahrten Verglinstigungen
voll zu berlicksichtigen. Dabei bleibt es der Organisation dieses Mitgliedstaats Uberlassen, auf welche
Weise e insoweit den Gebietskorperschaften die Erflllung ihrer Aufgabe ermdglicht, in ihren
Regionen eine flachendeckende und leistungsfahige Finanzinfrastruktur zur Verfigung zu stelen.
Diese Vergiingtigungen durfen die Wettbewerbsbedingungen nicht in eéinem Ausmal’ beeintréchtigen,
das Uber das zur Erfullung der besonderen Aufgaben erforderliche Mal3 hinausgeht und zugleich dem
Interesse der Gemeinschaft entgegenwirkt.“*"

Hierdurch wird deutlich, dass nach Auffassung der Kommisson der Europédschen
Gemenschaften  Gewdhrtrégerhaftung und  Anddtdasten grundsdizlich unzuldssge Behilfen
im Snne von Art. 87 Abs. 1 EGV dadgdlen, die nur unter den Voraussetzungen enes
Ausnahmetatbestandes — wie Art. 86 Abs. 2 EGV — mit dem Gemenschaftsrecht vereinbar
snd*"

cc) Rechtfertigung

I eine gagtliche Ma¥nahme ds eine unzuléssge Behilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV
zu qudifizieren, vers0l¥ de nur dann nicht gegen den EG-Vertrag, wenn se durch enen
geschriebenen oder ungeschriebenen  Ausnahmetatbestand  gerechtfertigt werden  kann.*™
Zunachgt enthdt Art. 87 Abs. 2 EGV dre Legdausnahmen fir die von Abs. 1 efaden
Bahilfen, die ds genedle Ausnahmeabesténde Behilfen kraft Gesstzes rechtfertigen.
Daneben seht es im  Ermesserf’™® der Kommisson, wenn die tatbestandlichen
Voraussstzungen einer der fakultativen Ausnahmebestimmungen nach Abs 3 lit. @ - d)
eflllt snd, ene Fregdlung von Behilfen geméd3 Art. 87 Abs. 3 lit. e EGV zu gewdhren.
Schliedich kdnnen nach Art. 87 Abs 1 EGV grundsizlich unzuldssge sealiche Behilfen
auch nach der Vorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV gemeinschaftsrechtlich gerechtfertigt sein.

472 \ertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, 37. Erklarung zur SchluRakte, Erklarung zu offentlich-
rechtlichen Kreditinstituten in Deutschland, ABI. EG 1997 Nr. C 340/1 (138).

473 zustimmend Gértner, W., Die Transparenz der Finanzbeziehungen innerhalb der 6ffentlich-rechtlichen
Kreditinstitute, ZBB 1998, S. 6 (8, 15).

474 Ausfuhrliche Literaturnachweise zu Ausnahmen und Befreiungsmdglichkeiten vom Beihilfeverbot finden
sich bei Oppermann, T., Europarecht, 1999, § 15, vor Rd. 1119.

475 Vgl. zum Ermessenspielraum der Kommission EuGH, Rs. 730/79 (Philip Morris/Kommission), Slg. 1980, S.
2671 (2690, Rd. 17); EUGH, Rs. 74/76 (lannelli/Meroni), Slg. 1977, S. 557 (575, 11/12); EUGH, Rs. C
301/87 (Frankreich/Kommission), Slg. 1990, S. 307 (355, Rd. 15); EuGH, Rs. G39/94 SFEI u.a), Sg.
1996, S. +3547 (3589, Rd. 36); Cremer, W., in: CdliessRuffert (Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd.
25 mw.N.; Gotz, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. Ill, Rd.
48
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dd) Normstelung

Da im Anwendungsbereich des Arnt. 87 EGV unzuléssge Behilfen nach der
Rechtsprechung des EuGH regemédg auch as Beschrankungen des freien Warenverkehrs
geméd’ Art. 28 (oder 29) EGV zu qudifizieren snd*’®, sdlt sich die Frage nach dem
Vehdtnis der Art. 87 ff. EGV zu diesr Vorschrift. Eine Abgrenzung beder
Normenkomplexe ist notwendig, da se nicht srukturparale ausgestatet snd. So folgen die
in Art. 87 Abs 2 und 3 EGV niedergdegten Ausnahmeregdungen anderen materiellen
Kriterien ds die geschriebenen und ungeschriebenen Ausnahmetatbestdnde des Art. 28 EGV.
Waéahrend  Beschrénkungen  der Warenverkehrsfreheit  —  abgesshen von  der
Ausnahmebestimmung des Art. 86 Abs. 2 EGV — grundsdizlich nur aus nichtwirtschaftlichen
Grinden im Allgemeninteresse gerechtfertigt werden konnen, kommt in Art. 87 Abs 2 und 3
EGV zum Ausdruck, dass Behilfen gerade aufgrund wirtschaftspolitischer Zidsetzungen
gerechtfertigt werden  konnen. Zudem ig¢ die Zugéndigketsvertelung in  beiden
Normenkomplexen unterschiedlich ausgedtaltet; wahrend die Art. 87 ff. EGV grundsézlich
nicht unmittelbar anwendbar sind*’’ und die Beihilfeafsicht der Kommisson gemaR Art. 88
EGV unterliegt, snd die Art. 28 ff. EGV unmittelbar anwendbar und die mitgliedgtaatlichen
Gerichte berechtigt und verpflichtet, diese Vorschriften auf entsprechende mitgliedstastliche
Mal3nahmen anzuwenden.

Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs*’® sind staatliche Malinahmen, die
unproblematisch ds Beihilfe im Sinne von Art. 87 EGV zu qudifizieren sind, nur an den Art.
87 ff. EGV und nicht an den Art. 28 ff. EGV zu messen. In der Rechtssache landli*’®
begrindete der Gerichtshof dies damit, dass es die in Art. 87 ff. EGV geregdte
Zustandigkeitsverteilung verbiete, Bahilfen ds solche an den Art. 28 ff. EGV zu messen.*°
Eine Uberprifung anhand letzterer Vorschriften komme nur dann in Beracht, wenn eine
dedliche Beahilfe nur ,mdglicheweise ds Behilfe im Sinne von Art. [87 EGV] betrachtet
werden kann“*®! Da sch aus der Struktur und den maeridlen Kriterien der
Ausnahmetatbesténde der Art. 87 ff. EGV ergibt, dass diese grundsdizlich ds gspezielere

47 Da die mit einer Beihilfenvergabe bezweckte Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit der subventionierten
Unternehmen die Absatzchancen der nicht-subventionierten Konkurrenten auf dem Heimatmarkt des
Beglinstigten verschlechtern kann, haben Beihilfen insofern Einflu? auf die Warenverkehrsstréme, als die
Einfuhr von Waren zumindest mittelbar oder potentiell behindert wird, vgl. hierzu ausfuhrlich Cremer, W.,
Das Verhaltnis der Beihilferegeln gemaf Art. 92 f. EGV zur Warenverkehrsfreiheit, EUR 1996, S. 225 (226
mw.N.).

47" EUGH, Rs. 77/72 (Capolongo/Maya), Sig. 1973, S. 611 (622, Rd. 6); EUGH, Rs. 74/76 (anelli/Meroni), Sg.
1977, S. 557 (575, Rd. 11/12); EuGH, Rs. 78/76 &einike und Weinling/Deutschland), Slg. 1977, S. 595
(609, Rd. 8-10).

478 Vgl. EuGH, Rs. 249/81 (Kommission/Irland), Slg. 1982, S. 4005 (4020, Rd. 16 ff); EuGH, Rs 18/84
(Kommission/Frankreich), Sig. 1985, S. 1339 (1347, Rd. 13); EuGH, Rs. 103/84 Kommission/Italien), Slg.
1986, S. 1759 (1774, Rd. 19-25); EuGH, Rs. G21/88 Du Pont de Nemours ltaliana), Slg. 1990, S. 889
(921, Rd. 19-22); ausfuhrlich zu der Entwicklung der Rechtsprechung Cremer, W., Das Verhaltnis der
Beihilferegeln geman Art. 92 f. EGV zur Warenverkehrsfreiheit, EUR 1996, S. 225 (227 ff.).

479 EUGH, Rs. 74/76 (1anelli/Meroni), Slg. 1977, S. 557 ff.

480 EYGH, Rs. 74/76 (1anelli/Meroni), Slg. 1977, S. 557 (575, Rd. 11/12).

48l EuGH, Rs. 18/84 (Kommission/Frankreich), Sig. 1985 S. 1339 (1347, Rd. 13); EuGH, Rs. 103/84
(Kommission/Italien), Slg. 1986, S. 1759 (1774, Rd. 19); EUGH, Rs. G21/88 (Du Pont de Nemours Italiana),
Slg. 1990, S. 1889 (922, Rd. 20); Cremer, W., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 87 EGV,
Rd. 47 mw.N.; ders.,, Das Verhdltnis der Beihilferegeln gemafd Art. 92 f. EGV zur Warenverkehrsfreiheit,
EuR 1996, S. 225 (236 f. mw.N.).
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Vetragsvorschriften  fir die Behandung handdsbeantréchtigender  Behilfen  angesehen
werden miissen’®?, it dieser Rechtsprechung des EuGH im Kemn zuzustimmen. Allerdings ist
die Beurtelung unklarer Malinahmen, bel denen die Qudifizierung ds Behilfe im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 EGV rechtliche Probleme aufwirft, sehr gewissenhaft vorzunehmen, um die im
EG-Vetrag fedgdegte Speziditd der Behilfevorschriften gegeniber der Anwendung der

Art. 28 ff. EGV nicht learlaufen zu lassen.

Gleiches gilt auch fir das Verhdtnis der Art. 87 ff. EGV gegenlber den Art. 43 ff. und 49
ff. Uber die Niederlassungs- und Diendlestungsreiheit, da auch diese Normenkomplexe nach
mittlerwelle gefedtigter Rechtgorechung nicht nur @n  Diskriminierungs-, sondern auch en
dlgemeines  Besthrankungsverbot  enthdten®®®  Die  Bestimmung der  betroffenen
Grundfreiheit hangt davon ab, ob durch die Subvention die Forderung des Warenabsatzes
oder/und von Diengleisgungen intendiet i, oder ob die Niederlassungswilligkeit von
Inéndern im EG-Audand gefordert oder umgekehrt EG-audandische Unternehmen fir die
Niederlassung im Inland gewonnen werden sollen*®* Auch gegeniber dem dlgemeinen
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV gdlen die Art. 87 ff. EGV konsequenterweise
Spezidregdungen dar. Die Abgrenzung ist dlerdings maeridirechtlich ohne Bedeutung, da
nach dnhdliger Manung®®® eine Beihilferegdung, die gegen Art. 12 EGV versiolen wiirde,
auch nach Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV nicht genehmigt werden kann.

i) Behilfen im Verkehrssektor (Art. 73 EGV)

Eine wichtige Legdausnahme vom dlgemeinen Behilfeverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV
gelt neben Art. 87 Abs. 2 EGV der Art. 73 EGV da, der dadliche Bebhilfen an
Verkehrsunternehmen fir zuldssig erklart, wenn de entweder der Koordinierung des Verkehrs
dienen oder durch se Verpflichtungen eines Verkehrstrégers aufgrund der Leistung enes
Offentlichen Diendes kompenset werden <ollen. Zu der esen Fdligruppe der
Koordinierungsbeihilffen dnd insbesondere solche  Vergingigungen zu  rechnen, die die
Angleichung der Wettbewerbsbedingungen zwischen den  Verkehrsunternehmen  der
Mitgliedstasten oder die Sicherdgdlung der Leisungsféhigkeit durch die Bereinigung von
Strukturschwéchen im Verkehrssysem zum Gegengtand haben. Hierzu gehort belspidsweise

482 55 die hM., vgl. Miller-Graff, P.-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art.
30 EGV, Rd. 342 mw.N.; von Walenberg, G., in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, 1996, Art. 92 EGV, Rd. 90;
Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Band 2, Vorb. zu Art. 92-94 EGV, Rd.
10; Cremer, W., in: Caliess/Ruffert (Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd. 47; ders, Das Verhaltnis
der Beihilferegeln gemald Art. 92 f. EGV zur Warenverkehrsfreiheit, EUR 1996, S. 225 (233 ff.); Oppermann,
T., Europarecht, 1999, §15, Rd. 1117.

483 Cremer, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 87 EGV, Rd. 48.

484 Art. 44 Abs. 2 lit. h) EGV steht hierzu nicht im Widerspruch, da die , Sicherstellung® iSd Norm durch die
Anwendung der Art. 87 ff. EGV zu erfolgen hat, vgl. Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), EGV, 1999, Band 2, Vorb. zu Art. 92-94 EGV, Rd. 10; unklar Brohmer, J, in: CaliessRuffert
(Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 44 EGV, Rd. 15.

485 \/gl. Oppermann, T., Europarecht, 1999, § 15, Rd. 1118; Européische Kommission, 22. Bericht tber die
Wettbewerbspolitik — Berichtszeitraum 1992, 1993, Tz. 442; v. Wallenberg, G., in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV,
1996, Art. 92 EGV, Rd. 88; Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Band 2,
Vorb. zu Art. 92-94 EGV, Rd. 10.
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die auf Art. 73 EGV gediitzte Verordnung 1192/69 des Rates vom 26.06.1969 Uber
gemeinsame Regeln fiir die Normaisierung der Konten der Eisenbahnen.*2®

Zur zweten Fdlgruppe der  Legdausnahme zéhlen  Behilfen, die  unrentable
gemenwohlorientierte Lesungen finanzidl abgdten <ollen, zu deren Erbringung bestimmte
Unternehmen staatlich verpflichtet werden. Art. 2 der Verordnung des Rates 1191/69 vom
26.06.1969 Uber die das Vorgehen der Mitgliedstaaten be dem Begriff des offentlichen
Diendes verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebigt des Eisenbahn-, Strallen und
Binnenschiffsverkenrs™®’  definiet  diese  Verpflichtungen ds  wolche  ,die  das
Verkehrsunternenmen im  eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht oder [..] nicht unter den
gleichen Bedingungen Ubernehmen wirde” Wie in Tel 1 diesr Arbet bereits dargestdlt
wurde, werden Verkehrsunternehmen (insbesondere Eisenbahnen) in den Mitgliedstaaten der
Europdschen Gemenschaft regdmaldg durch dadtliche Regulierung  gemeinwohlorientierte
Verpflichtungen auferlegt, wie zum Bespd dlgemene Betriebspflicht, Beférderungsoflicht
oder Taifpflicht oder die Schegdlung enes flachendeckenden Angebots auch auf
unrentablen Strecken. Normzweck des Art. 73 EGV ig es, die diesen Vekehrdragern
zugewendeten  finenzidlen Vergingigungen fir ihre  gemanwirtschaftlichen  Verpflichtungen
vom gemeinschaftlichen Beihilfeverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV auszunehmen. 8

Inzwischen snd auf der Grundage des Art. 73 EGV 0 vide EG-Verordnunger{®®
ergangen, dass aufgrund der umfassenden sekundérechtlichen Ausgestdtung Art. 73 EGV
Jfir sch genommen kaum mehr egenstandige Bedeutung zu haben scheint“**° Dies gt
inshesondere im Hinblick auf Art. 3 der Verordnung des Rates 1107/70 vom 04.06.1970 Uber
Behilfen im Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehr®®t, in der ein abschlieRender
Kaadog samtlicher Anwendungsfdle der nach Art. 73 EGV zuldssgen Verkehrsbehilfen
normiert ist. Allerdings handdt es sch hierbel, angeschts der Tatsache, dass das primére
Gemeinschaftsrecht  durch  gemeinschaftsrechtliches  Sekundarrecht weder  beschrénkt  noch
verandert werden kann, systematisch nur um eine , Selbstverpflichtung der Mitgliedstaaten®4%2
ohne endgiiltigen Charakter auf dem Gebiet der Verkehrspolitik 4%

486 ABI. EG 1969 Nr. L 156/8, gesndert durch VO (EWG) 1473/75, ABI. EG 1975 Nr. L 152/1; VO (EWG)
1658/82, ABI. EG 1982 Nr. L 184/1; VO (EWG) 1100/89, ABI. EG 1989 Nr. L 116/4; VO (EWG) 3578/92,
ABI. EG 1992 Nr. L 364/11; VO (EG) 2255/96, ABl. EG 1996 Nr. L 304/3 und VO (EG) 543/97, ABI. EG
1997 Nr. L 84/6.

487 ABl. EG 1969 Nr. L 156/1; gedndert durch VO(EWG) 1893/91, ABI. EG 1991 Nr. L 1691; VO (EWG)
3577/92 Uber die Anwendung des Grundsatzes des freien Dienstleistungsverkehrs auf den Seeverkehr in den
Mitgliedstaaten, ABI. EG 1992 Nr. L 364/7; Art. 2 lit. 0) der VO (EWG) 2408/92 Uber den Zugang von von
Luftfahrtsunternehmen der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs, ABI. EG
1992 Nr. L 240/8.

88 Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 73EGV, Rd. 3.

489 vgl. Ubersicht bei Fronnmeyer, A., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/IEGV, 1996, Art. 77 EGV, Rd. 5-11.

490 55 Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 73 EGV, Rd. 5.

491 ABI. EG 1970, Nr. L 130/1; gedndert durch VO (EWG) 1473/75, ABIl. EG 1975 Nr. L 152/1; VO (EWG)
1658/82, ABI. EG 1982 Nr. L 184/1; VO (EWG) 1100/89, ABI. EG 1989 Nr. L 116/4; VO (EWG) 3578/92,
ABI. EG 1992 Nr. L 364/11; VO (EG) 2255/96, ABI. EG 1996 Nr. L 304/3 und VO (EG) %3/97, ABI. EG
1997 Nr. L 84/6.

492 55 Frohnmeyer, A., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1996, Art. 77 EGV, Rd. 8.

493 Epenso Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 73EGV, Rd. 5.
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2. Unternehmensbezogene Normen (Art. 81, 82 EGV)

a) Normzweck und Norminhalt der Art. 81, 82 EGV

Normzweck der in den Art. 81 und 82 EGV niedergelegten Wetthbewerbsregeln ist es, den
Wettbewerb im Binnenmarkt zu schitzen, indem der Zugang zu den Mé&kten offen gehdten
und die gegensdtige wirtschaftliche Durchdringung unter  vergleichbaren  Bedingungen  fir
dle Unternehmen gesichert wird.*** Aus diesen Erwégungen spricht Art. 81 Abs. 1 EGV ein
grundsdtzliches Vebot  bestimmter  Veenbarungen, Beschlisse und  aufeinander
abgestimmter  Verhdtensveisen  zwischen  Unternehmen  und  Unternehmensvereinigungen
aus. Daneben verbietet Art. 82 EGV die mif¥réuchliche Ausnutzung ener beherrschenden
Sdlung auf dem Gemensamen Makt oder auf enem wesentlichen Tell dessdben durch en
oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fihren kann, den Handd 2zwischen den
Mitgliedstaaten zu bedintréchtigen. **°

b) Begriindung mitgliedstaatlicher Verantwortung

Obwohl sch die Art. 81 und 82 EGV an Unternehmen richten, begrindet der EG-Vertrag
fir die Mitglieddaaten die Verpflichtung, kene Maiahmen zu treffen oder bezubehdten,
die die praktische Wirksamkeit dieser Besimmungen zunichte machen konnten.**® Dies
ergibt sich einersdits aus Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 81 und 82 EGV*®’, der
Fusonskontrollverordnung sowie dem songigen sekundéren EG-Kartellrecht, wonach die
Mitgliedstaaten verpflichtet sind, jede Art der rechtlichen oder tatséchlichen Einflufnahme
soezidl in Bezug auf die in Art. 86 Abs. 1 EGV genannten Unternehmen zu unterlassen, die
zu dnem wettbewerbswidrigen Verhdten dieser Unternehmen filhrt oder fihren kann.*%®
Nichts anderes ergibt sch grundséizlich auch aus Art. 10 Abs. 2 EGV in Verbindung mit Art.
3 lit. g, 81 und 82 EGV. Bede Vorschriftenkombinationen bringen die dlgemene
Rechtspflicht der Mitgliedstasten zum  Ausdruck, die unternehmensgerichteten  Vorschriften

494 vgl. Miille-Graff, P-C., in: Hailbronner/Klein/Magiera/Milller-Graff (Hrsg), EUV/EGV, 1994, Art. 85

EGV, Rd. 2; Oppermann, T., Europarecht, 1999, § 14, Rd. 1025.

Umfassende Nachweise zu diesem Normenkomplex bei Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-
Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1; Gleiss/Hirsch (Hrsg.), Kommentar zum EG-Kartellrecht, 1998, Band 1;
Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999; Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, 1998, Band 1; Z&ch, R., Wettbewerbsrecht der Europdischen
Union, 1994; Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, Band 2/1, 1999, Art. 85-87 EGV.

4% EuGH, Rs. 13/77 (NNO/ATAB), Slg. 1977, S. 2115 (2145, Rd. 30/35); EUGH, Rs. 231/83 Cullet/Leclerc),
Slg. 1985, S. 305 (319, Rd. 16); EuGH, Rs. G 267/86 (van Eycke/ASPA), Slg. 1988, S. 4769 (4791, Rd. 16);
EuGH, Rs. 66/86 @hmed Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), Sig.
1989, S. 803 (851, Rd. 48); EuGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 11979 (2017, Rd. 26);
EuGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991 S. F2925 (2962, Rd. 35); EuGH, Rs. G185/91 Reiff), Slg. 1993, S. |
5801 (5847, Rd. 14); EuGH, Rs. C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997, S 1-7119 (7148, Rd. 28); hierzu
ausfuhrlich Bach, A., Wettbewerbsrechtliche Schranken fur staatliche Maflinahmen nach europaischem
Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 127 ff.; Steinberger, D., Staatliche Wirtschaftsinterventionen als Verstol3 gegen
die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages, 1994, S. 29 ff.; Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im
EG-Vertrag, 1996, S. 146 ff. mw.N.

497 \igl. EUGH, Rs. G55/96 (Job Centre), Slg. 1997, S. 7119 (7148, Rd. 28); Jung, C., in: CalliesyRuffert
(Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 26 m.w.N.

4% Bach, A. Wettbewerbsrechtliche Schranken fir staatliche MaRnahmen nach europaischem
Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 50f.; Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, 1999, Band 2, Art.
90, Rd. 46; Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen
Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 90 EGV, Rd. 26.
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des EG-Vertrages nicht mittdbar zu verleizen*®® Allerdings i Art. 86 Abs 1 EGV in
Verbindung mit Art. 81 oder 82 EGV ds lex specialis gegentiber den dlgemeinen Regeln der
Art. 10 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 3 lit. ¢, 81 oder 82 EGV anzuseher®®, auch wenn der
EuGH diesss Vorrangverhditnis in sainer  Rechtsprechung  nicht  immer  konsequent
beachtet.>®> Der weseriliche Grund fir das Sufenverhdtnis liegt zunéchst in den
unterschiedlichen materidlen  Voraussstzungen der  beidden Normkombinationen.  Gegen
vereinzdte Kritik aus der Literaiur®®? ist nach standiger Rechtsprechung des EUGH davon
auszugehen, dass stagtliche Verantwortlichkeit gemé Art. 10 Abs. 2 EGV akzessorisci?®® zur
ErfUllung des Tatbestandes des Art. 81 oder 82 EGV id. Dagegen besteht nach Angcht des
Gerichtshofs bel Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 81 oder 82 EGV keine Akzessoritét
zwischen Staatss und Unternehmensverantwortung. Dies begrindet der EuGH damit, dass
daatliche Marktzugangsegulierung in Form der Verlehung ausschliefdicher oder besonderer
Rechte, schon bevor das Unternehmen Uberhaupt handet, eine Situation schaffen kann, in der
en Unternehmensversto? gegen die Art. 82 EGV ,imme dann, wenn das Unternehmen
handdt und unabhdngig davon, wie es handdt, zwangdaufig i, oder en solcher
Unternehmensverstol? erleichtert wird oder einfach moglich is.“*%* Ausdriicklich hat dies der
EUGH in sdner Entschedung UOber den Wetbewerb auf dem Makt fir
Telekommunikationsendgerdte  vom  19.03.1991°® und den inhaltlich &hnlich gdagerten
Entscheidungen GB-INNO-BM®®® vom 13.12.1991 und Decoster®®’ vom 27.10.1993 zum
Ausdruck gebracht, in denen er im einzdnen audfiihrte:

»Ein System nicht verfalschten Wettbewerbs, wie es der Vertrag vorsieht, kann nur gewahrleistet
werden, wenn die Chancengleichheit der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer sichergestellt ist. Wird
einem Unternehmen, das Endgerdte vertreibt, die Aufgabe Ubertragen, die Spezifikationen
festzuschreiben, denen die Endgerdte entsprechen missen, deren Anwendung zu kontrollieren und

499 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Band 2, Art. 90, Rd. 46 m.w.N.; Dohms,
R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 112; Heinemann, A., Grenzen
staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 147f.

%00 Ajlgemeine Meinung, vgl. EUGH, verb. Rs. G78/90 bis G83/90 (Compagnie commerciale de I’Ouest u.a.),
Slg. 1992, S. +1847 (1879, Rd. 19); EUGH, Rs. C-18/93 (Corsica Ferries), Sig. 1994, S. 1783 (1819, Rd.
18); Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, 1999, Band 2, Art. 90, Rd. 5 mw.N,;
Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 196; Heinemann, A.,
Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 147f.; Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 4; Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen
und europdischen Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 90 EGV, Rd. 4.

%01 \/gl. hierzu Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 200.

%02 Kritische Betrachtungen zum Akzessoritatskriterium finden sich z.B. bei Jickeli, J Der Binnenmarkt im
Schatten des Subsidiaritatsprinzips JZ 1995, S. 57 (61 ff. mw.N. in FN 65); Mdschel, W., Wird die effet-
utile Rechtspr. des EuGH inutile?, NMW 1994, S 1709 (1709 f.); Mestméacker, E.-J, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, B. Art. 37, 90 EGV, Rd. 48-50 mw.N.
in FN 69.

%03 Ausdriicklich im Zusammenhang mit Art. 81 EGV EuGH, Rs. 267/86 (Van Eycke/ASPA), Slg. 1988, S. 4769
(4792, Rd. B); EuGH, Rs. G2/91 Meng), Slg. 1993, S. 5751 (5798, Rd 16f.); EuGH, Rs. G245/91 (Ohra
Schadeverzekeringen), SIg. 1993, S. 15851 (5878, Rd. 12); EuGH, verb. Rs. G140/94 bis 142/94 OIP u.a.),
Slg. 1995, S. 1-3257 (3294, Rd. 16 ff.).

04 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 115; Mestmécker, E.-J,,
in: Immenga/lMestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art. 37, 90 EGV, Rd. 53 mw.N,;
Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998,
Band 1, Art. 90 EGV, Rd. 34.

%05 EyGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1-1223 ff.

%06 EyGH, Rs. C-18/88 (GB-INNO-BM), Sig. 1991, S. 1-5941 ff.

07 EUGH, Rs. C-69/91 (Decoster), Sg. 1991, S. 1-5335 ff.
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diese Apparate zuzulassen, so lauft dies darauf hinaus, ihm die Befugnis zu Ubertragen, nach Belieben
zu bestimmen, welche Endgerdte an das offentliche Netz angeschlossen werden kénnen, und ihm
damit einen eindeutigen Vorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern zu verschaffen.“*%®

Konsequenterweise hat der EuGH in dlen dreé Urtellen enen Versol3 der Mitgliedstaaten
gegen die Art. 3 lit. g) und 82 in Verbindung mit Art. 86 Abs. 1 EGV angenommen. Art. 86
Abs. 1 EGV kondituiet daher in Verbindung mit den Wettbewerbsregeln des EGV ene
schafere  gemeinschaftsrechtliche Kontrolle ds Art. 10 Abs 2 EGV. Zudem ig die
Zugandigkeitsvertellung  beider  Normkombinationen unterschiedlich  ausgedtdtet:  Wéhrend
Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit den Wettbewerbsregeln von der Kommisson geméal3
Art. 86 Abs. 3 direkt angewendet werden kann, kann die Kommisson gegen Verletzungen der
dlgemeinen Regen der Art. 10 Abs. 2 EGV in Verbindung mit Art. 3 lit. g), 81 oder 82 EGV
nur mittels des Vertragsverlezungsverfahrens nach Art. 226 EGV vorgehen.®® Abgesehen
hiervon sind aber fir die Anwendung beider Normenkombinationen dieselberr’® dlgemeinen
Grundsétze heranzuziehen, die im folgenden dargestdl |t werden sollen.

c) Wettbewer bsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten

Der Rechtsprechung des EUGH zu Art. 81, 82 EGV in Verbindung mit Art. 86 Abs. 1 und
Art. 10 Abs 2 EGV liegt der Grundsatz des effet utile im Gemenschaftsrecht zugrunde. In
seinen SchluRantragen in der Rechtssache Merci convenzionali di porto die Genova®! fihrte
Genegrdanwdt van Gerven hierzu zusammenfassend aus, dass aus der Rechtsprechung des
EuGH zur Anwendung von Art. 86 Abs 1 in Verbindung mit den Art. 81 und 82 EGV auf
Malinahmen der dffentlichen Behdrden hervorgeht, dass Art. 86 dch auf dle behordlichen
Eingriffe gegenliber den in diessr Bestimmung genannten Unternehmen bezieht, die ein nach
Art. 81 oder 82 verbotenes Verhaten von Unternehmen entweder anordner*?, beginstiger?™
oder unvermeidbar macher®** oder Unternehmen die Befugnis Ubertragen, anstelle der
Behorde marktregulierend®®®  aufzutreten.®*® Das  unternehmerische  Verhdten, das ds
Anknupfungspunkt Voraussetzung fur die Anwendbarkeit von Art. 86 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 81 oder 82 i, muss dem behdrdlichen Eingriff nicht notwendigerweise zatlich

%08 EuGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1271, Rd. 51); EuGH, Rs. G18/83
(GB-INNO-BM), Slg. 1991, S. 5941 (5942, Leitsatz 1); EUGH, Rs. G69/91 Qecoster), Slg. 1991, S. 15335
(5381, Rd. 22).

%09 Mestmacker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, B. Art. 37, 90
EGV, Rd. 37 mw.N.

®19 55 ausdriicklich GA van Gerven, SchiuRantrage zu EuGH, verb. Rs. G48/90 und G66/90 (Niederlande
u.a./Kommission), Slg. 1992, S. 565 (617, Tz. 39) sowie Bach, A., Wettbewerbsrechtliche Schranken fir
staatliche Maf3nahmen nach européi schem Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 50f.

11 EYGH, Rs. C-179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sg. 1991, S. 1-5889 ff.

12 vgl. zB. EuGH, Rs 229/83 (Leclerc/Au Blé vert), Slg. 1985, S. 1, (32, Rd. 15); EuGH, Rs 231/83
(Cullet/Leclerc), Sg. 1985, S. 305 (320, Rd. 17); EuGH, Rs. 30/87 Bodson/Pompes funébres des régions
libérées), Sg. 1988, S. 2479 (2517, Rd. 34).

®13 v/gl. zB. EUGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs),
Slg. 1989, S. 803 (852, Rd. 49)

1% vgl. zB. EuGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979 (2019, Rd. 34); EUGH, Rs. G260/89
(ERT), Slg. 1991 S. 1-2925 (2962, Rd. 37).

15 vgl. EuGH, Rs. 229/83 (Leclerc/Au Blé vert), Sig. 1985, S. 1, (32, Rd. 15); EuGH, Rs. 267/86 Yan
Eycke/ASPA), Slg. 1988, S. 4769 (4791, Rd. 16).

®16 GA van Gerven in EuGH, Rs. G179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sg. 1991, S. I-5889 (5912,
Tz 15).
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vorausgehen, sondern kann ihm folgen, sain Ergebnis oder seine unabwendbare Auswirkung
s=in>'’ Ausgehend von diesen von van Gerven beschriebenen 4 Fallgruppen, die seit dem
Urtel des EuGH vom 21.09.1988 in der Rechtssache Van Eycke® in sandiger
Rechtsprechung®®  Prifungsmalstab  hinschtlich  mitgliedsteatlicher  Eingriffe  in den
Wettbewerb dargtelen, prift der Gerichtshof zunéchst immer die ersten drei Falgruppen des
Anordnens, Begiingigens oder Unvermeidbarmachens und widmet sch nur zuletzt der vierten
Fallgruppe>?® Statliche Verantwortung scheidet nur dann aus, wenn das wettbewerbswidrige
Verhdten auf der Eigeninitiative des oder der regulieten Unternehmen berunt und insofern
autonom von staetlichem Einflu erfolgt.>?

aa) Art. 81 Abs. 1EGV

Ausgehend von den Grundsizen im van Eycke Urntel®®? hat der EuGH sdne eigene
Rechtsprechung zu diessm  Themenkomplex in seinen Betriebsrentenfonds- Entscheidungen
vom 21091999 zusammengefad und sSystematiset. Danach versollen  daatliche
Mal3nahmen gegen Art. 81 EGV in Verbindung mit Art. 86 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 2 EGV,

,wenn ein Mitgliedstaat gegen Art. [81] verstoRende Kartellabsprachen vorschreibt®™, erleichtert
oder deren Auswirkungen verstdrkt oder wenn er der eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen
Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fur in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen
privaten Wirtschaftsteilnehmerm™®* Ubertragt.>>

Veddld ene daaliche Maiahme nach diesen Grundsdizen gegen Art. 81 Abs. 1 EGV,
kann de nur unter den Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 EGV oder Art. 86 Abs. 2 EGV
gerechtfertigt  werden. Der EuGH hatte bisher nur sdten Geegenheit, zu  diesen

*17 Ependa.

®18 EUGH, Rs. 267/86 (Van Eycke/ASPA), Sig. 1988, S. 4769 (4791, Rd. 16).

19 Bestdtigt z.B. durch EuGH, Rs. G185/91 Reiff), Slg. 1993, S. 5801 (5847, Rd. 14); EuGH, Rs. G153/93
(Delta <chiffahrts- und Speditionsgesellschaft), Slg. 1994, S. 12517 (2530, Rd. 14); EuGH, Rs. C-96/94
(Centro Servici Spediporto), Slg. 1995, S. 2883 (2910, Rd. 21); EuGH, verb. Rs. G140/94 bis 142/94 DIP
u.a.), g. 1995, S. 1-3257 (3294, Rd. 15).

520 74 den Fallgruppen im einzelnen Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999,
§ 35, Rd. 189 ff.

%21 EUGH, Rs. G202/88 Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1223 (1272, Rd. 55 ff.); hierzu Heinemann,
A., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 150f.

%22 EUGH, Rs. 267/86 (Van Eycke/ASPA), Sig. 1988, S. 4769 (4791, Rd. 16).

523 Daher verstoRt staatliche Regulierung gegen Art. 81 EGV (iVm Art. 86 | oder Art. 10 Il EGV), wenn sie
Unternehmen verplichtet, ausschlielliche Vertrdge mit anderen Unternehmen zu schliefen (sog.
~Kaskadische Ausschliefflichkeitsrechte”) oder Preisregelungen zu treffen, die ihrerseits gegen Art. 81 EGV
verstof3en; vgl. hierzu und zu weiteren Fallgruppen Bach, A., Wettbewer bsrechtliche Schranken fir staatliche
Mafnahmen nach eur opéi schem Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 185 ff. und 201 ff.

%24 30 explizit im Fall der Preisregulierungsbefugnis EuGH, Rs. C-153/93 (Delta Schiffahrts- und
Speditionsgesellschaft), Sg. 1994, S. [-2517 (2530, Rd. 19).

25 EuGH, Rs. G67/96 @Albany), Slg. 1999, S. 5751 (5883, Rd. 65); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97
(Brentjens), Slg. 1999, 1-6025 (6050, Rd. 65); die gleichen Grundsdtze kommen auch zum Ausdruck in
EuGH, Rs. C-2/91 Meng), Slg. 1993, S. 5751 (5798, Rd 14); EuGH, Rs. G185/91 Reiff), Slg. 1993, S. |
5801 (5847, Rd. 14); EUGH, Rs. C-245/91 Ohra Schadeverzekeringen), Slg. 1993, S. 5851 (5878, Rd. 10);
EuGH, Rs. C-35/96 (Kommission/Italien), Sig. 1998, S. [-3851 (3899, Rd. 53 ff.); EUGH, Rs. C-266/96
(Corsica Ferries France), Sg. 1998, S. [-3949 (3994, Rd. 35f., 49).
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Vorschriftenkombinationen  Stelung zu nehmen®®® In der Rechtssache Ahmed Saeed
entschied der Gerichtshof, dass Art. 86 Abs. 1 (und subsidiar Art. 10 Abs. 2 EGV)
mitgliedseetliche Preisregulierung verbiete, die den Abschlu3 von gegen Art. 81 EGV
verdoenden  Taifverenbarungen  zwischen  Luftfahrtunternehmen, denen dar  Staat
besondere oder ausschliefdiche Rechte verliehen hat, fordert, genehmigt oder as
dlgemeinverbindlich erkl&at®®’ In der Rechtssache Merci convenzionali di porto die
Genova®?® fiihrte Generdanwat van Gerven im AnschluR an die bereits oben dargestellten
dlgemenen Grundsiize aus, dass dadliche Bednflussung, die Untenehmen  mit
auschliefdichen oder besonderen Rechten den  Abschlud  wettbewerbsbeschrankender
vertikder Vereinbarungen nahdegt, gegen Art. 81 EGV in Vebindung mit Art. 86 Abs 1
EGV verstoRen kann.°®° In diesem Zusammenhang sind auch die Verfahren BNIC/Clair®,
Reiff*®!, Delta®®?, DIP®*® und Spediporto™* zu erwahnen. In diesen Rechtssachen erkannte der
Gerichtshof zwar  auf  wettbewerbswidrige und damit  potentidl  effizierzmindernde
mitgliedstaetliche Verhdtensregulierung, lehnte aber ene dadtliche Verantwortung gemdl
Art. 86 Abs 1 EGV &b, da es sch ba den in Frage sehenden Unternehmen nicht um
privilegierte Unternehmen im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV handdte und lie3 auch die
Anwendung von Art. 10 Abs. 2 EGV am Akzessoritétskriterium scheitern.>®

bb) Art. 82 Abs. 1 EGV

(1) Normzweck und Norminhalt

Art. 82 Abs 1 EGV vebieet die mifdorauchliche Ausnutzung ener beherrschenden
Sdlung auf dem Gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Tell dessdben durch en oder
mehrere  Unternehmen, soweit dies dazu fihren kann, den Handd zwischen den
Mitgliedstaeten zu beaintrachtigen. In Art. 82 Abs. 1 Saiz 2 EGV werden mehrere Beispide
enes deatigen Missbrauchs hervorgehoben, zum Bespid neben Press  und
Konditionenmissorauch  (lit. @ namentlich Diskriminierungs- und Koppeungsstrategien (lit. ¢
und lit. d) sowie die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung zum Schaden der Verbraucher (lit.b).

526 Zuletzt EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 Brentjens), Slg. 1999, 6025 (6050, Rd. 65 ff.) und EuGH,
Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Slg. 1999, S. 6121 (6144, Rd. 55 ff.), in denen der Gerichtshof jedoch
eine gegen Art. 81 EGV verstoRende staatliche Regulierung ablehnte.

27 EuGH, Rs. 66/86 @Ahmed Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), Slg.
1989, S. 803 (852, Rd. 47-52; 854, Rd. 58); vgl. auch die ghnlich gelagerte Entscheidung EuGH, Rs. 311/85
(Vereniging van Vlaamse Reisbureaus), Sg. 1987, S. 3801 (3829, Rd. 24).

%28 EYGH, Rs. C-179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sg. 1991, S. 1-5889 ff.

2% GA van Gerven in EuGH, Rs. G179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Sig. 1991, S. I-5889 (5917
f. Tz 23f).

330 EyGH, Rs. 123/83 (BNIC/Clair), Sig. 1985, S. 391 (423, Rd. 19f.).

%31 EYGH, Rs. C-185/91 (Reiff), Sig. 1993, S. 1-5801 (5847, Rd. 14).

%32 EYGH, Rs. C-153/93 (Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft), Slg. 1994, S. 1-2517 (2530, Rd. 16 f.).

533 EUGH, verb. Rs. C-140/94 bis 142/94 (DIP u.a)), Sig. 1995, S. 1-3257 (3294, Rd. 15).

%34 EUGH, Rs. C-96/94 (Centro Servici Spediporto), Sig. 1995, S. 1-2883 (2910, Rd. 21).

%35 Zu diesen Entscheidungen auch Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht,
1997, Band 2, B. Art. 37, 90 EGV, Rd. 44-46.
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(a) Marktbeherrschende Stellung

Eine marktbeherrschende Stellung kennzeichnet nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs®*® die wirtschaftliche Machtstellung, die én Unternehmen in die Lage versetzt,
die Aufrechterhdtung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem rdevanten Markt®>’ zu
verhindern, indem de ihm die Mdoglichkeit verschefft, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegentber in @nem nennenswerten  Umfang
unabhéngig zu verhdten. Die wirtschaftliche Machtselung enes Unternehmens &ul3ert sch
in eder Linie in saner Fahigket, die Prdse zu besimmen und die Produktion und die
Vertellung zu kontrollieren.>*® Eine vollige Ausschdtung des Wettbewerbs, beispidsweise
durch en Monopol oder Quasimonopol®®®, ist hiefir zwar hinreichende, aber nicht
notwendige V oraussetzung, >4

(b) Kollektiv beherr schend

Kollektiv beherrschend im Sinne von Art. 82 Abs. 1 EGV ig eine Gruppe von Unternehmen
nach der Rechtsprechung des EuGH®*' dann, wenn diese Unternehmen so eng miteinander
verbunden sind, dass se nach aulen auf dem Markt gemensam in gleicher Welse wie @n
einzel marktbeherrschendes Unternehmen  vorgehen kénnen und wenn aul¥erdem zwischen den
Gruppenmitgliedern substantieller Binnenwettbewerb fehlt.>42 Gemeinsame
Marktbeherrschung kommt  daher  regedmddg  be Katdlen oder  anderen
gemeinchaftsrechtswidrigen Vereinbarungen im  Sinne von Art. 81 EGV in Beracht,
wahrend @n Oligopol nach Ansicht der Kommissior™®® nur dann ene kollektiv beherrschende
Sdlung begrindet, wenn es nicht nur auf ren tasichlichem Padldverhdten in ,enger
Resktionsverbundenheit>**  beruht, sondern  das  Vehdten der  oligopolistischen
Unternehmen, zum Bespid durch enge Zusammenarbeit beim Einkauf, Kontingentierung der
Produktion, Preisgestaltung und dhnlichem kollusiv festgelegt wird.

3¢ gtandige Rechtsprechung seit EUGH, Rs. 27/76 United Brands/Kommission), Sig. 1978, S. 207 (286, Rd.
63/66); EuGH, Rs. 85/76 Hoffmann-La Roche/Kommission), Sig. 1979, S. 461 (520, Rd. 38); EuGH, Rs.
30/87 (Bodson/Pompes funebres des régions libérées), Sig. 1988, S. 2479 (2514, Rd. 26).

337 Zur Bestimmung des raumlich, zeitlich und sachlich relevanten Markts Emmerich, V., Kartellrecht, 1999, S.
447 ff.,

38 vgl. hierzu die umfangreichen Nachweise bei Dirksen, D., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und europaischen Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 86 EGV, Rd. 57 und Schréter, H., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, Art. 86, Rd. 59 ff. m.w.N.

%39 Wahrend ein Monopol eine Marktsituation beschreibt, in der tiberhaupt kein Wettbewerb herrscht, wird der
Begriff des Quasimonopols synonym mit einer Situation, in der wesentlicher Wettbewerb fehlt, verwendet.

%0 \WeiRR, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 82 EGV, Rd. 7.

41 vgl. EUuGH, Rs. C-393/92 @Almelo), Slg. 1994, S. 1477 (1520, Rd. 42); EUGH, Rs. G96/94 (Centro Servici
Spediporto), Sig. 1995, S. 12883 (2912, Rd. 33); EUGH, verb. Rs. G140/94 bis 142/94 OIP u.a.), Sg. 1995,
S. 1-3257 (3296 f., Rd. 26 .).

%42 Definition nach Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Kartellrecht, 1999, § 35, Rd. 127; vgl. auch Dirksen,
D., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998, Band 1, Art.
86 EGV, Rd. 59 ff.

343 vgl. Européische Kommission, Entscheidung vom 02.01.1973 Europaische Zuckerindustrie), ABI. EG 1973
Nr. L 140/17, S. 38 ff.

> Dies reicht nach der wohl hM in der Literatur bei engen Oligopolen zur Begriindung kollektiver
Marktbeherrschung aus, vgl. ausfihrliche Nachweise bei Schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), EGV, Art. 86, Rd. 68 f. m.w.N.; Dirksen, D., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen
und europaischen Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 86 EGV, Rd. 59 ff.; aA wie die Européische Kommission
dagegen Weil3, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 82 EGV, Rd. 20.
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(c) Wesentlicher Tell des Gemeinsamen Marktes

Des weiteren verlangt Art. 82 Abs 1 EGV, dass Sch die beherrschende Stellung auf den
Gemeinsamen Markt oder dnen wesentlichen Teil dessdben erstreckt>* Da es nur
verhdtnismddg sdten vorkommt, dass ein Unternehmen oder mehrere Unternehmen den
gesamten  Gemeinsamen  Makt  beherrsche?®,  konzentriet  sich  in der
wettbewerbsrechtlichen  Praxis die Frage darauf, ob die beherrschende Stellung enen
wesentlichen Tel des Gemensamen Maktes umfa¥. Letzteres ig nicht dlein  anhand
raumlicher Dimensonen zu kl&en, sonden muss nach dlgemeiner Menung®’ auch
Bevolkerungszahl, Kaufkraft sowie Struktur und Umfang der Produktion und des Verbrauchs
auf dem sachlich relevanten Markt berlickschtigen. So haben Kommisson der Européischen
Gemeinschaften und  Gerichtshof in der Vergangenheit schon das Gebiet  mehrerer
Mitgliedstaater?*®, dnzene Mitgliedstaate™®®, einzdne groRere Regionen unabhdngig von
Landesgrenze™™, aber sogar auch dnzelne Sechdfer™ und Fughd&er> ds Mérkte
qudifiziet, die enen wesentlichen Tel des Gemensamen Maktes darsdlen. Die
Rechtsprechung  des Gerichtshof zu diesem  Tabestandsmerkma 18% sch  dahingehend
zusammenfassen, dass en Unternehmen eine beherrschende Sidlung auf einem wesentlichen
Tell des Gemensamen Marktes dann innehat, wenn es in der Lage i, einen wirksamen
Wettbewerb auf einem bedeutenden Teil des relevanten Marktes zu verhindern.>>3

5 EUGH, Rs. 27/76 (United Brands’/Kommission), Slg. 1978, S. 207 (285, Rd. 57); EuGH, Rs 85/76
(Hoffmann-La Roche/Kommission), Slg. 1979, S. 461 (515 ff., Rd. 22, 68).

%46 \/gl. umfassende Nachweise bei Schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EGV, Art. 86, Rd.
128, FN 557.

47 Ausfilhrlich Dirksen, D., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européaischen
Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 86 EGV, Rd. 67 ff. mw.N.; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 129; Schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.),
EGV, Art. 86, Rd. 128 ff. mw.N.; Weil3, W., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 82 EGV, Rd.
22.

%8 Europaische Kommission, Entscheidung vom 02.01.1973 Europaische Zuckerindustrie), ABl. EG 1973 Nr.
L 140/17 (38); bestétigt durch EUGH, Rs. 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und 114/73 @uiker Unie
u.a./Kommission), Sg. 1975, S. 1663 (1995, Rd. 375).

%49 7 B. Deutschland, Belgien, Frankreich, Niederlande, Vereinigtes Kénigreich, Italien, Griechenland, Spanien,
vgl. umfassende Nachweise bel Dirksen, D., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und
europdischen Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 86 EGV, Rd. 70.

%50 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 02-01.1973 (Europaische Zuckerindustrie), ABI. EG 1973 Nr.
L 140/17 (39); bestétigt durch EuGH, Rs. 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und 114/73 Guiker Unie
u.a./Kommission), Sg. 1975, S. 1663 (2011 ff., Rd. 441/442 ff.).

5! Européische Kommission, Entscheidung vom 21.12.1993 {Hafen von Radby), ABl. EG 1994 Nr. L 55/52;
EuGH, Rs. G179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 15889 (5928, Rd. 15); EUGH,
Rs. G18/93 (Corsica Ferries), Slg. 1994, S. 11783 (1824, Rd. 41); EuGH, Rs. G163/96 Raso u.a.), Slg.
1998, S. 1533 (578, Rd. 23); EUGH, Rs. G266/96 (Corsica Ferries France), Slg. 1998, S. 3949 (3994, Rd.

39).

552 EL)Jropéische Kommission, Entscheidung vom 14.01.1998 lughafen Frankfurt a.M.), ABI. EG 1988 Nr. L
72/30 (90, Tz. 98); diesalbe, Entscheidung vom 11.06.1998 (Alpha Flight Services/Aéroports de Paris), ABI.
EG 1998 Nr. L 230/10ff.

3 EuGH, Rs 40/70 (Sirena/Eda), Sg. 1971, S. 69 (84, Rd. 16); EuGH, Rs 78/70 (Deutsche
Grammophon/Metro), Sg. 1971, S. 487 (501, Rd. 17).
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(2) Wettbewerbsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten

Unter den verschiedenen Ursachen der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 82 Abs. 1
EGV vedenen daatliche Maiahmen in Bezug auf Unternehmen Beechtung, sofern se die
Ausschdtung oder Beschrankung des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt hervorrufen
oder begiingtigen.

(@) Art. 10 Abs. 2, 3 Abs. 11it. g) iVm Art. 82 EGV

Nach der Rechtsprechung des EuGH>®** kommen wettbewerbsrechtliche VerstoRe der
Mitgliedstaaten Uber Art. 10 Abs. 2, 3 Abs. 1 lit g) in Verbindung mit Art. 82 EGV aufgrund
des subsididren Charakters von Art. 10 Abs. 2 EGV gegeniiber Art. 86 Abs. 1 EGV nur sdlten
in Betracht>®® und sind regdméRig nur dann begriindet, wenn der Mitgliedstaat es versaumt,
en gegen Art. 82 Abs. 1 EGV versol¥endes Verhdten zu unterbinden. Diese Falgruppe ist
beigpidswveise dan gegeben, wenn ene dadliche Maihahme zur Erlangung ener
Missbrauch begiingigenden marktbeherrschenden Stellung enes oder mehrerer Unternehmen
fuhrt, denen keine ausschliefdichen oder besonderen Rechte im Sinne von Art. 86 Abs 1
EGV veliehen worden snd, und diese Unternehmen nach dem Akzessoritdtsgrundsatz die
beherrschende Stellung miRbréuchlich ausnutzen.>>®

(b) Art. 86 Abs. 1iVm Art. 82 EGV

In der Praxis weitaus héufiger and Féle, in denen dadtliche Sonderechte in Bezug auf
Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs 1 EGV enen Misbrauch erzwingen. Im
Zusammenhang mit der Gewdhrung und Aufrechterhdtung ausschliefdicher Rechte hat der
Gerichtshof auf der Grundlage diesr Vorschriftenkombination  ene  detallierte
Rechtsorechung  zur Frage der Rechtmddgket und Rechtfertigungsbedirftigkeit  von
Monopolen entwickelt, deren Grundsitize mutatis mutandis auch fir Unternehmen mit
besonderen Rechten (Oligopole) im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EGV gelten.

% Vgl. nur EuGH, Rs. C-96/94 Centro Servici Spediporto), Slg. 1995, S. 12883 (2911, Rd. 31 ff.); EuGH,
verb. Rs. C-140/94 bis 142/94 (DIP u.a.), Slg. 1995, S. 1-3257 (3297, Rd. 24 ff.); .

5% Da ausschlieRliche Rechte zwar nicht zwangslaufig, aber regelmaRig ein Monopol begriinden, das wiederum
regelmalig dem Monopolunternehmen eine beherrschende Stellung iSd Art. 82 EGV verleiht, ist in der
Praxis nur die Vorschriftenkombination Art. 86 Abs. 1 iVm Art. 82 Abs.1 EGV von Belang. Zudem hat der
Gerichtshof noch in keiner HEtscheidung einen Versto3 der Mitgliedstaaten gegen Art. 10 Abs. 2 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 11it. g EGV, 82 EGV angenommen

¢ Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, B. Art. 37, 90
EGV, Rd. 47, zwar hat der EUGH zum Akzessoritétskriterium hinsichtlich staatlicher Verantwortung gem.
Art. 82 EGV noch nicht Stellung genommen. Allerdings ist davon auszugehen, dass hierbei dieselben
Grundsdtze wie bel Art. 81 EGV iVm Art. 10 II, 3 | lit. g) EGV zur Anwendung konmen, da sonst wegen
der @fahr eines Missbrauchs, ,die mit jeder Schaffung einer marktbeherrschenden Stellung theoretisch
verbunden ist, eine allgemeine Gefahrdungsverantwortlichkeit, deren Umfang sogar diejenige der staatlichen
Verantwortlichkeit nach der spezielleren Norm des [86] Abs. 1 iVm Art. 82 EGV Ubertréfe. Dies wére
insofern systemwidrig, as der Staat fir Unternehmen iSd Art. [86] Abs. 1 EGV kraft seiner beherrschenden
Stellung in diesen Unternehmen oder Kraft der Gewahrung ausschlieflicher oder besonderer Rechte mehr
Verantwortung hat as fur andere Unternehmen®, vgl. Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des
Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 195.
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Gewdhrt der Staat ein auschliefldiches Recht gemd3 Art. 86 Abs. 1 EGV, ig damit zwar
nicht zZwangdaufig™®’, aber regdmélig ene marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art.
82 Abs 1 EGV verbunden, was den EuGH®*® in seiner neueren Rechtsprechung dazu
veranldd ha, imme mehr auf ene oOkonomische Maktandyse zu vezichten und die
Innehabung enes ausschliedichen Rechts praktisch mit  der  Innehabung  ener
marktbeherrschenden Stellung gleichzusetzen.>*°

Wéhrend bis Anfang der neunziger Jahre des 20. Jahrhunderts im Lichte der Sacchi-
Entscheidung des EuGH>®° die Verleéhung und Aufrechterhatung
wettbewerbsbeschrankender staatlicher Sonderrechte an Unternehmen gemdld Art. 86 Abs. 1
EGV in wetem Umfang gemenschaftsrechtlich legitimiet war, setzte ab 1991 mit der
Entscheidung in der Rechtssache Hofner & Elser®! padld zur Telekommunikations-
Endgerate Entscheidung des EuGH®®? hindchtlich der Vereinbarkeit staatlicher Sonderrechte
im Wettbewerb mit den Grundfreiheiten ene kompliziete und tellweise widerspriichliche
Rechtsprechung des EUGH zur Frage der Rechtmd3gkeit und Rechtfertigungsbedirftigkeit
daetlich regulieter Monopole mit Art. 82 Abs. 1 EGV dn, die im folgenden sysematisert
dargestdllt werden soll.

Da EUGH unterscheidet hindchtlich der Frage der Veenbaket mitgliedstaatlich
privilegierter Unternehmen mit Art. 82 Abs. 1 EGV zundchgt danach, ob es sch be dem in
Frage stehenden Sechverhdt um die Falgruppe der Schaffung und Aufrechterhdtung von
Monopolen oder um die Ausdehnung eines Monopals in neue Wirtschaftsbereiche handdt.
Hingchtlich beider Falgruppen gdten grundsitzlich diesdben dre Grundsiize Ergens ist
st der Telekommunikations-Endger ate- Entscheidung des EUGH davon auszugehen, dass aus
der Exisgenz von Art. 86 Abs 1 EGV nicht zwangdaufig folgt, dass ,dle besonderen und
auschliedichen Rechte notwendigerweise mit dem Vertrag verenbar snd. Dies hangt
vielmehr von der e@nzelnen Vorschrift ab, auf die Art. [86] Abs. 1 verweist.“*®® Zweitens ist

57 Mestméacker, E.-J., Staat und Unternehmen im Européischen Gemeinschaftsrecht — Zur Bedeutung von Art.
90 EWGV, RabelsZ 1988, S. 526 (557).

%58 \/gl. EUGH, Rs. G18/88 (GB-INNO-BM), Slg. 1991, S. 5941 (5979, Rd. 17); EuGH, Rs. G41/90 ( Hofner
& Elser), Sig. 1991, S. F1979, (2018, Rd. 28); EuGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991, S. 2925, (2961, Rd.
31); EuCH, Rs. C-179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 5889 (5928, Rd. 14);
EuGH, Rs. G18/93 (Corsica Ferries), Slg. 1994, S. }F1783 (1824, Rd. 39 ff.); EuGH, Rs. G323/93 (Centre
d’ insémination de la Crespelle), Sg. 1994, S. 5077 (5104, Rd. 17); EUGH, Rs. C-55/96 (Job Centre), Sg.
1997, S. 1-7119 (7149, Rd. 30); EUGH, Rs. C-266/96 Corsica Ferries France), Slg. 1998, S. F3949 (3995,
Rd. 40); EuGH, Urtell vom 10.02.2000, verb. Rs. G147/97 und G148/97 Deutsche Post AG), Rd. 38, 57
(noch nicht in SIg.); EUGH, Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1999, S. I-5751 (5890, Rd. 91).

%59 Kritisch Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, C. Art.
37, 90 EGV, Rd. 51; Dohms, R, in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd.
128.

%60 EyGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 ff.; vgl. hierzu oben unter V.1.c)bb)(2)(a).

%61 EYGH, Rs. C-41/90 ( Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1-1979 ff.

%62 EYGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1-1223 ff.

%63 EUGH, Rs. G202/88 Erankreich/Kommission), Slg. 1991, S. F1223 (1265, Rd. 22); bestétigt durch EuGH,
Rs. C-353/89 (Kommission/Niederlande), Slg. 1991, S. 1-4069 (4098, Rd. 34); zahlreiche weitere Rspr.-
Nachweise bei Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB,
1999, Band 5, Art. 82 EGV, Rd. 64.
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im Hinblick auf Art. 82 Abs. 1 EGV nach sandiger Rechtsprechung des EuGH®®* die
Schaffung einer marktbeherrschenden Stdlung im Sinne dieser Vorschrift durch  Steetliche
Wettbewerbsbeschrankung gemdd Art. 86 Abs. 1 EGV ds solche dlein noch nicht
grundsétzlich mit Art. 82 Abs 1 EGV unvereinbar. Drittens dirfen gtaetliche Sonderrechte im
Wettbewerb aber nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs®®® in der Form von Art. 86
Abs. 1 EGV nicht getroffen oder belbehalten werden, wenn dadurch die Wirkung des Art. 82
Abs. 1 EGV ausgeschaltet werden konnte.

(aa) Schaffung und Aufrechterhaltung von Monopolen

Ausgehnend von diesen dre Grundsdtizen konzentrieren sch be der Schaffung und
Aufrechterhdtung von Monopolen die Streitfragen im wesentlichen auf die Konkretiserung
des zweiten und insbesondere des dritten Grundsatzes. In den Rechtssachen Hofner & Elser
und Job Centre bestitigte der EUGH zunéchst den zweiten Grundsatz®® und entschied in
Bezugndhme auf den dritten Grundsaiz, dass en Mitgliedstaet durch die Verleihung
ausschliefdicher Rechte nicht eine Lage schaffen dirfe, in der ein Unternehmen zwangdaufig
gegen Art. 82 EGV verstoft.>®’ Auf der sdben Linie liegen auch die neueren Urteile des
Gerichtshofs in den Rechtssachen Crespelle®®®, Banchero®®®, Raso®’® und zulezt FFAD®"Y, in
denen der Gerichtshof ausfiihrte, dass daatlich verliehene Monopolrechte nur dann gegen Art.
86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV verdol}en, wenn das betreffende Unternehmen
durch die unmittebare Ausibung des ihm Ubertragenen ausschliefdichen Rechts sane
beherrschende Stellung mifdrauchlich ausnutzt.

Da dadliche Verantwortlichkeit gemd? Art. 86 Abs 1 EGV nicht akzessorisch zur
tatsachlichen  Vewirklichung  enes  Missrauchdatbestands i, konnen  daatliche
Wettbewerbsbeschrankungen auch unabhéngig von dem Auftreten enes mifrauchlichen
Unternehmenverhaltens gegen Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV verstol¥en. In

%64 gtandige Rechtsprechung seit EUGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 (430 f., Rd. 14); EuGH, Rs. G
41/90 ( Hofner & Elser), Slg. 1991, S. F1979 (2018, Rd. 29); EuGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991, S. +
2925, (2962, Rd. 32); EuGH, Rs. C-179/90 Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 15839
(5928, Rd. 16); EuGH, verb. Rs. G-271/90, G281/90 und G289/90 (Spanien u.a./Kommission), Slg. 1992, S.
1-5833 (5868, Rd. 35); EUGH, Rs. C- 320/91 Corbeau), Slg. 1993, S. k2533, (2567, Rd. 11); EUGH, Rs. G
323/93 (Centre d’'insémination de la Crespelle), Slg. 1994, S. 5077 (5104, Rd. 18); EUGH, Rs. C-387/93
(Banchero), Sg. 1995, S. 1-4663 (4699, Rd. 51); EUGH, Rs. C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997, S. 7119
(7149, Rd. 31); EUGH, Rs. C-203/96 (Dussddorp u.a.), Sg. 1998, S. 1-4075 (4131, Rd. 61).

%65 EUGH, Rs. 30/87 Bodson/Pompes funébres des régions libérées), g. 1988, S. 2479 (2517, Rd. 34), EuGH,
Rs. C-41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979 (2017, Rd. 26); EuGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991, S.
[-2925, (2962, Rd. 35); EuGH, Rs. G 320/91 Corbeau), Slg. 1993, S. 2533, (2567, Rd. 11); EuGH, Rs. G
242/95 GT-Link/DSB), Slg. 1997, S. k4453 (4464, Rd. 33); EuGH, Rs. C-55/96 (Job Centre), Sg. 1997, S.
[-7119 (7148, Rd. 28); EuGH, Rs. C-266/96 Corsica Ferries France), Slg. 1998, S. F3949 (3995, Rd. 40);
EuGH, Urteil v. 10.02.2000, verb. Rs. G147/97 und G148/97 (Deutsche Post AG), Rd. 39 f. (noch nicht in

Slg).

%66 EUGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979 (2018, Rd. 29); EUGH, Rs. G55/96 (Job Centre),
Slg. 1997, S. 1-7119 (7149 ., Rd. 31-35).

67 EuGH, Rs. C-41/90 (Héfner & Elser), Slg. 1991, S. +1979 (2017, Rd. 26 f); EUGH, Rs. C-55/96 (ob
Centre), Slg. 1997, S. |-7119 (7148, Rd. 28f.).

%68 EUGH, Rs. C-323/93 (Centre d’ insémination de la Crespelle), Sig. 1994, S. 1-5077 (5104, Rd. 18).

%69 FyGH, Rs. C-387/93 (Banchero), Sig. 1995, S. 1-4663 (4699, Rd. 51).

570 EYGH, Rs. C-163/96 (Rasn), Sig. 1998, S. 1-533 (580, Rd. 32).

571 EuGH, Urteil v. 23.05.2000, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 66 f. (noch nicht in Slg.).
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den Verfahren ERT und Merci Convenzionali Porto die Genova entschied der EUGH, dass die
Schaffung und  Aufrechterhdtung aetlicher Sonderrechte fir bestimmte Unternehmen im
Wettbewerb sogar dann gegen Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV versol, wenn
durch de eane im Einzdfdl hinrechend konkretiserte Wahrscheinlichkeit geschaffen wird,
dass das begingigte Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 82
EGV missbraucht.>’> Um sich nicht in Widerspruch zu seinem zweiten Grundsstz zu setzen,
hat der Gerichtshof in diesen Verfahren ene enge Audegung gewdhit und ene rein abdtrakte
Missbrauchsmdglichkeit nicht genligen lassen. In seinen Entscheidungen in den Rechtssachen
Banchero und Raso hat der EUGH diese Audegung noch weiter eingeengt, indem er Staetliche
Sonderrechte nur dann ds mit Art. 86 Abs 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV unvereinbar
ansgeht, wenn hierdurch ,,das betreffende Unternehmen [schon] durch die blof¥e Ausiibung des
ihm Ubertragenen ausschliefdichen Rechts dazu veranlald wird, seine beherrschende Stdllung
miRbréuchlich ausanutzen. "

(bb) Ausdehnung des Monopolsin neue Wirtschaftsbereiche

Bereffend der Ausdehnung enes Monopols in neue Wirtschaftsbereiche®™®  gelten
hingchtlich der Rechtmddgkeit ausschlidicher Rechte im Hinblick auf Art. 82 EGV
grundsitzlich die gleichen Beurteillungsmalistébe wie in der ersten Falgruppe, da die dadtlich
vorgenommene Ausdehnung eines Monopols auf einen separaten Markt der Neuschaffung
eines Moropols gleichstent, sch regedmddg dersdben Indrumente bedient und dazu fihrt,
dass im sachlich relevanten Markt der Wettbewerb vollstandig ausgeschaltet wird.>"

In seinen 1991 und 1992 getroffenen Urtellen in den Rechtssachen GB-INNO-BM und
Telekommunikationsdienste gdlte der EuGH dlerdings in vdlliger Abkehr von ssinem
zweiten dlgemenem Grundsatz die Formed auf, dass die Ausdehnung enes durch die
Gewéhrung enes ausschlieldichen Rechts in einem Markt geschaffenen Monopols auf einen
benachbarten, separaten Markt ohne objektive Rechtfertigung per se durch Art. 86 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 82 EGV verboten sai und nur gemd? Art. 86 Abs 2 EGV gerechtfertigt
werden konne>® Diese beiden Urtelle sidlen im Vergldich zu den oben unter der ersten
Fdlgruppe geschildeten Entscheidungen insofern enen  Paradigmenwechsel dar, ads der
EuGH schon tatbestandlich, unabhéngig vom tatsachlich oder potentidl - mif3orauchlichen
Verhdten des regulierten Unternehmens, ane Rechtfertigungspflicht fur
Monopolunternehmen  etabliet  und damit ene Beweidadumkehr zu Lasten der
Mitgliedsteeter®’”  vorgenommen hat. In Anlehnung an diese neue Sichtweise weitete der

"2 EUGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991, S. 2925, (2962, Rd. 37); EUGH, Rs. G179/90 Merci Convencionali
Porto di Genova), Slg. 1991, S. 1-5889 (5929, Rd. 17, 19);

3 EuGH, Rs. G387/93 Banchero), Slg. 1995, S. H4663 (4699, Rd. 51); shnlich EUGH, Rs. C-163/96 Raso),
Slg. 1998, S. 1-533 (580, Rd. 27 ff.).

" Eine ausfuihrliche Zusammenstellung der rechtstatsachlichen Erscheinungsformen dieser Fallgruppe findet
sich bel Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999,
Band 5, Art. 82 EGV, Rd. 84 bis 90.

7> SchluRantrage von GA Tesauro in EuGH, Rs. G320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 2533, (2555, Tz. 14);
Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 131.

7% EuGH, Rs. C-18/88 (GB-INNO-BM), Slg. 1991, S. 15941 (5981, Rd. 24); EUGH, verb. Rs. G271/90, G
281/90 und C-289/90 (Spanien u.a./Kommission), Sg. 1992, S. I-5833 (5868, Rd. 36).

°"" Hierzu Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 158.
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EuGH 1993 in ssinem Urteil Corbeau die dlgemeine Rechtfertigungspflicht®’® sogar auf die
oben gechilderte erse Fdlgruppe der Schaffung und Ausdehnung von Monopolen aus und
préziserte die beiden vorangegangenen Urtelle GB-INNO-BM und
Telekommunikationsdienste insofern, ds en volliger Ausschlul? des Wettbewerbs durch
daatliche Sonderrechte aul¥erhalb von Art. 86 Abs. 2 EGV unter keinem Gesichtspunkt und
nach keiner anderen Vorschrift des Gemeinschaftsrechts zu rechtfertigen sei.>"®

Wie soeben unter (aa) ausgefuhrt, fihrt die Rechtsorechung des EUGH nach 1993 die in der
Corbeau-Entscheidung  eteblierte  dlgemeine Rechtfertigungspflicht fir die erste  Falgruppe
der Schaffung und Aufrechterhadtung von Monopolen zunéchgt nicht fort. Ansongten it
jedoch davon auszugehen, dass da EuGH die in  da GB-INNO-BM-,
Telekommunikati onsdienste- und Corbeau- Entscheidung etablierte dlgemeine
Rechtfertigungspflicht  hingchtlich der zweiten Falgruppe, der Ausdehnung enes daatlichen
Monopoals in neue Wirtschaftsbereiche, aufrecht erhdlt.

(cc) Stellungnahme

Im einzelnen is die Reichwete der wettbewerbsrechtlichen Pflichten der Mitgliedstasten im
Anwendungsbereich von Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV noch nicht endgliltig
geklat. Auch wenn der EuGH in seinen neuesten Urtele™®® seine kombiniete Formd
bestétigt, wonach mitgliedstagtlich verliehene Monopolrechte nur dann gegen Art. 86 Abs 1
in Verbindung mit Art. 82 EGV vedolen, wenn das betreffende Unternehmen durch die
blofe Ausibung der ihm Ubertragenen ausschlieldichen Rechte saine beherrschende Stellung
mitbréuchlich ausnutzt, oder wenn durch diese Rechte eine Lage geschaffen werden konnte,
in der das reguliete Unternehmen enen solchen Missbrauch begeht, bleibt abzuwarten, ob
der Gerichtshof nicht wieder zur Corbeau-Doktrin der generdlen
Rechtfertigungsbediirftigkeit von daatlichen Monopolen im Rahmen von Art. 82 EGV in
Verbindung mit Art. 86 Abs. 1 EGV zurickfindet, so wie es von zahlreichen Stimmen in der
Literatur°®' und Generdanwat Tesauro®®® in seinen SchluRantrgen zur Rechtssache Corbeau
gefordert wird.

578 EYGH, Rs. C- 320/91 (Corbeau), Sg. 1993, S. 1-2533, (2568, Rd. 131.).

579 EYGH, Rs. C- 320/91 (Corbeau), Sg. 1993, S. 1-2533, (2569, Rd. 19).

%80 Ausdriicklich EUGH, Rs. C-163/96 Raso), Slg. 1998, S. +533 (579, Rd. 27); EUGH, Rs. G266/96 (Corsica
Ferries France), Slg. 1998, S. 13494 (3995, Rd. 40); EuGH, Rs. G67/96 @lbany), Slg. 1999, S. 5751
(5890, Rd. 93); EuGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 (Brentjens), Slg. 1999, S. 16025 (6057, Rd. 93);
EuGH, Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, S. 16121 (6151, Rd. 83); EuGH, Urteil v. 10.02.2000,
verb. Rs. C-147/97 und C-148/97 (Deutsche Post AG), Rd. 61 (noch nicht in Slg.); EuGH, Urteil v.
23.05.2000, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 66 ff. (noch nicht in Slg.).

°81 papaconstantinou, H., Free trade and competition in the EEC: law, policy and practice, 1988, S. 74; Temple
Lang, J., Community Antitrust Law and Gover nment Measures relating to Public and Privileged Enterprises:
Article 90 EEC Treaty, in: Hawk, B. (Hrsg.), Antitrust & Trade Policies in the European Economic
Community, 1984, S. 543 (573); ders,, Community Antitrust Law and National Regulatory Procedures, in:
Hawk, B. (Hrsg.), International Antitrust Law & Policy, 1997, S. 297 (305); Dohms, R., in: Wiedemann, G.
(Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 178; in diese Richtung auch Emmerich, V., in: Dauses,
M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. |1, Rd. 81 m.w.N.

%82 GA Tesauro, SchluRantrage zu EUGH, Rs. C-320/91 (Corbeau), Sig. 1993, S, 1-2533 (2555 f., Tz. 14).
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Hiergegen sprechen jedoch enige gewichtige Argumente. Es mutet widersprichlich an, aus
Art. 86 Abs. 1 EGV zundchst kein grundsitzliches Verbot ausschlieldicher und besonderer
Rechte abzuldten, solange se nicht mit den Binnenmarktregeln konfligieren, und dann zu
erkléren, dass auschlieldiche Rechte schon kraft Natur der Sache unzuléssg snd, well se
gegen Art. 82 EGV vestoRen®®® Zwar igt es richtig, dass jeder Verlehung von
ausschlieRlichen oder besonderen Rechten ein Missbrauchspotential inhérent ist.>®* Allerdings
indiziet der Wortlaut des Art. 86 Abs 1 EGV, dass aus ene nur abstrakten
Konfliktimdglichkeit mit  den Binnenmarktregeln  noch  keine prinzipidle  Unvereinbarkeit
daatlich verliehener Monopolrechte folgen kann. Dies wird durch die Rechtsprechung des
EuGH beddtigt, der zur Frage enes nur potentidlen Vedoles daalicher
Wettbewerbsbeschrénkungen gegen die Grundfreiheite™® oder die Wettbewerbsregeln®® in
dandiger Rechtsprechung  eine  konkrete, im  Einzdfdl subgtantiiert  nachgewiesene
Konfliktgefahr fordert. Auch die Kommisson der Europdschen Gemenschaften vertritt sat
Ende der achtziger Jahre die Auffassung, dass ausschliefdiche und besondere Rechte nicht
schon kraft Natur der Seche, sondern nur dann mit Art. 82 EGV unvereinbar snd, wenn se
zwangdéaufig ,zum Missrauch ene  beherrschenden Stdlung  fihren* und  durch  keine
sachlichen Griinde gerechtfertigt werden kénnen.>®’

Die Theorie dea grundsizlichen Unzuléssgkeit von besonderen und  ausschlieldichen
Rechten aul3erhalb des Art. 86 Abs. 2 EGV verkennt zudem, dass es in der Redlitét zahlreiche
Wirtscheftsbereiche  mit  oligopolistischer oder  monopolisischer  Marktstruktur — (sog.
natrliche Monopole) gibt, be denen wettbewerbsbeschrankende dadtliche  Eingriffe
notwendig sein konnen, um ineffiziente Produktion oder das Angebot ener unteroptimaen
Menge an Gittern zu Uberhthten Preisen zum Schutz vor gesamtwirtschaftlichen Verlusen

%83 Zustimmend auch Edward/Hoskins, Article 90: Deregulation and EC Law. Reflections arising from the XVI
FIDE Conference, CMLR 1995, S. 157 (164), die des weiteren ausfihren: ,, Such an approach appears to be
inconsistent with the wording of Article [86] (2), which presupposes the legality of the creation of legal
monopolies while regulating the conditions under which the may operate.* Ahnlich Emmerich, V., in:
Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. 11, Rd. 67.

%84 50 inshesondere Meyring, S., When is a Statutary Monopoly contrary to the E.C. Treaty?, ELR 1998, S. 364
(369); Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band
5, Art. 82 EGV, Rd. 74; Dohms, R., in; Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd.
178.

%85 Ausdriicklich EuGH, verb. Rs. G418/93 bis G421/93 u.a. Gemeraro Casa Uno u.a), Sg. 1996, S. 2975
(3009, Rd. 32): ,Zu Art. [43] EGV genugt die Feststellung, dass [...] die beschréankenden Wirkungen, die die
streitige Regelung fir die Niederlassungsfreiheit haben kénnte, zu ungewil3 und zu mittelbar sind, als dass
die in ihr aufgestellte Verpflichtung als geeignet angesehen werden konnte, diese Freiheit zu behindern.”;
vgl. auch EuGH, Rs. C-69/88 (Krantz), Sg. 1990, S. 1-583 (597, Rd. 11); EuGH, Rs. C-93/92 (CMC
Motorradcenter), Sg. 1993, S. I-5009 (5021, Rd. 11 ff.).

%8¢ EUGH, Rs. G260/89 ERT), Slg. 1991, S. 2925, (2962, Rd. 37); EUGH, Rs. C-179/90 Merci Convencionali
Porto di Genova), Slg. 1991, S. 15889 (5929, Rd. 17, 19); EuGH, Rs. C-387/93 (Banchero), Sig. 1995, S. |
4663 (4699, Rd. 51); dhnlich EuGH, Rs. G163/96 Raso), Slg. 1998, S. 1533 (580, Rd. 27 ff.); ausdriicklich
EuGH, Urtell v. 23.05. 2000, Rs. G209/98 (FFAD), Rd. 82: ,,Im Ubrigen findet sich kein Anhaltspunkt dafr,
dass das im vorliegenden Fall eingerdumte Ausschliefdlichkeitsrecht die betreffenden Unternehmen zu einer
mif3brauchlichen Ausniitzung ihrer Stellung zwingt.”

%87 v/gl. z.B. Européische Kommission, 24. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik — Berichtszeitraum 1994, 1995,
S. 134, Tz. 216 Abs. 3; dieselbe, 23. Bericht tber die Wettbewerbspolitik — Berichtszeitraum 1993, 1994, S.
244, Tz. 372, weitere Nachweise bei Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. |, Rd. 51. Verkirzte Darstellung und falsche Schlul¥folgerung dagegen
be Grill, G., in: Lenz, C. (Hrsg.), EGV, 1999, Art. 86, Rd. 18.
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und zur Sicherung der Effizienz der Méarkte zu verhindern.®®® Auch alein aus der Tatsache,
dass kein sachlich gerechtfertigter Differenzierungsgrund  fir die  Ungleichbehandlung  der
nach der Rechtsprechung des EuGH rechtfertigungsbedirftigen Ausdehnung und nicht
rechtfertigungsbedirftigen Errichtung und Aufrechterhdtung eines Monopols erschtlich s,
[d% dch ken Argument zugungen ene  dlgemeinen Rechtfertigungsbedirftigkeit  von
stadtlichen Monopolen im Rahmen des Art. 82 EGV ableiten.®®® Die Ungleichbehandlung der
beiden Fdlgruppen in der Rechtsorechung macht dlein die Undcherheit des Gerichtshofs
offenschtlich, in der Frage de Veenbakeit daatlicher Monopole mit den
Binnenmarktregeln zu e@ner widerspruchsfreien und in 9ch simmigen Loésung zu  finden.
Angesichts der Tasache, dass dch ohnehin in viden Falgruppen Begrindung, Ausibung,
Vergdrkung und Ausdehnung von Monopolen nur mit grofden Schwierigkeiten voneinander
trennen lassen, i aus wettbewerbspolitischen Grinden tatsichlich nur ene  enhatliche
Betrachtungsweise  sinnvoll.>®® Hiervon ausgehend erscheint dlerdings dlein die dte und
neue Rechtsprechung des Gerichtshofs, die die Verenbarkeit staetlicher Monopole mit den
Wettbewerbsregeln im  konkreten Einzdfal arhand der kombinierten Forme ermittelt, mit
dem Wortlaut und der Systematik der Bestimmungen des EG-Vertrags vereinbar und daher
z2usimmungswirdig.

V1. Ergebnisvon Teil 2

Die vorgehende Untersuchung hat deutlich gemacht, dass eine pauschde Antwort auf die
Frage der Verainbarkeit daatlicher Wettbewerbsbeschrénkungen mit den Binnenmarktregeln
nicht moglich id, sondern regdmédig dlen von dea spezifischen Wirkung des jewelligen
Regulierungsngruments abhéngt und nech der im Einzdfdl gewdhiten Vertragsvorschrift
differieren kann.

Sdlt man richtiggrweise dlen auf die Wirkung ener unternehmensbezogenen dtaetlichen
Wettbewerbsbeschrénkung  gegenlber  den  Binnenmarktregeln &b, S0 erschent  es
auggechlosen, einzene Manahmentypen aufzulisen und sSe flr generdl vereinbar oder
unvereinbar mit dem Integrationsgebot der Grundfreiheiten oder den Wettbewerbsregeln zu
eklaen®® Vidmehr igt in jedem Einzdfdl jeder staetliche Eingriff in den Wettbewerb auf
s@ine Beastungswirkungen und Rechifertigungen zu  untersuchen.®?  Allerdings lassen sich
enige wichtige dlgemeingultige Grundsiize fir die wettbewerbsrechtlichen Pflichten der
Mitgliedstasten im Européischen Binnenmarktrecht formulieren:

°88 Ebenso Edward/Hoskins, Article 90: Deregulation and EC Law. Reflections arising from the XVI FIDE
Conference, CMLR 1995, S. 157 (164).

%89 5 aber Dohms, R., in: Wiedemann, G., Handbuch des KartelIrechts, 1999, § 35, Rd. 178,

0 |n diesem Sinne auch Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 161 f.;
Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im européischen Recht, 1996, S. 106 ff.; Bach, A.,
Wettbewer bsrechtliche Schranken fur staatliche Mal3nahmen nach européischem Gemeinschaftsrecht, 1992,
S. 50 ff.; Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. II.,
Rd. 67.

%91 Zustimmend von Wilmowsky, P., Ausnahmebereiche gegeniiber EG-Grundfreiheiten?, EUR 1994, S. 362
(374).

%92 Ders,, ebenda.
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1. Keine Souver anitatsreserven aus Art. 295 EGV

Aus Art. 295 EGV lasen dch keine Souverdnitdtsreserven beziglich irgendeiner Form

dadtlicher Eingriffe in den Wettbewerb dbleiten. Zwar réaumt Art. 295 EGV den
Mitgliedstaeten das Recht en, dlein Uber Regulierung, Deregulierung oder Re-Regulierung
zu entscheiden, ohne dass damit jedoch dle Regulierungs-, Deregulierungs- oder Re-
Regulierungsformen  notwendigerweise mit dem EG-Vetrag vereinbar snd. Diese Frage
héngt dlen von den Ubrigen EG-Vertragsvorschriften ab, deren Geltung von Art. 295 EGV
unbertihrt bleibt.

2. Keine Bestandsgarantie aus Art. 86 Abs. 1 EGV

Art. 86 Abs. 1 EGV igt spéatestens seit der Telekommunikations-Endger ate- Entscheidung des
EuGH®® keine Bestandsgarantie ausschliefdlicher und besonderer Rechte zu entnehmen. Die
Rechtm&3gkelt jedweder daatlicher Eingriffe in den Marktprozess, unabhéngig davon, ob se
ds Marktzutrittss oder Verhdtensregulierung von Unternehmen zu qudifizieren is oder ob
de en privilegietes oder nichtprivilegiertes Unternehmen  betrifft, richtet dch dlein nach
derjenigen  EG-Vetragsvorschrift, deren  Schutzbereich im  Einzdfadl betroffen is. Die
Unterscheidung zwischen Errichtung, Bestand und Audibung daetlicher Sonderechte im
Wettbewerb  wird dadurch  hinfédlig®®* Entscheidend fir die Frage der Vereinbarkeit
dadtlicher Wettbewerbsbeschrankungen mit  den  Binnenmarktregeln  igt  dlein, ob die
jewellige Regulierungsform im Einzdfal mit einer Binnenmarktregd korfligiert.

3. Verbot staatlicher Handels,, Vertriebs- und Produktionsmonopole

Hingchtlich der Vereinbarkeit daalicher Handes-, Vertriebss und Produktionsmonopole
mit den Binnenmarkiregeln 18% dch ene endeutige Aussage treffen: Ausschlieldiche Ein-
und Auduhrrechte sowie ausschliefdiche Vermarktungsrechte fir bestimmte Handelswaren
and ihrem Inhdt nech imme diskriminieeend im Sinne von Art. 31 EGV und daher
abzuscheffen. Der Vorschrift ist daher entgegen ihrem Wortlaut keine Bestandsgarantie
dadtlicher Handdsmonopole zu entnehmen. Aus der dargestellten Rechtsprechung des EuGH
zur Vereinbarkeit saatlicher Monopole mit den Grundfreiheiten im adlgemeinen und der
Normwirkung des Art. 43 EGV im besonderen kann auRerdem abgeleitet werden, dass jedes
enem Inldnder gewdhrte Produktionsmonopol fir ene wirtscheftliche Téigket aufgrund
seiner materidl diskriminierenden, bzw. beschrankenden Wirkung gegen Art. 43 verstdfd und
nur dann Bedand hat, wenn es durch enen geschriebenen oder ungeschriebenen
Ausnahmetatbestand gemeinschaftsrechtlich gerechtfertigt werden kann.

%93 EYGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. 1-1223 (1265, Rd. 22).
%94 50 auch Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 201 mit umfangreichen
weiteren Nachweisen.
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4. Wettbewer bsrechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der
einzelnen Binnenmarktregeln

Hinschtlich der Frage der Vereinbarkeit sondiger daatlicher Eingriffe in den Wettbewerb
mit den Binnenmarkiregeln 18% sch ausgehend von den unter 1. bis 3. getroffenen
Grundentscheidungen  zunéchst die wichtige Feststdlung treffen, dass sch nach der neueren
Rechtsprechung des EUGH in fundamentader Umkehr seiner bisherigen Rechtsprechung im
Rahmen des Art. 86 Abs. 1 EGV nicht nur mitgliedstaatliche Maahmen in Bezug auf
privilegierte  Unternehmen, sondern  auch die Velehung und  Aufrechterhdtung  von
mitgliedgtaatlichen Monopol- und Oligopolrechten an Unternehmen sich  uneingeschrankt an
den EG-Vetraggegen Uberprifen lassen muss. Allerdings findet die in Anlehnung an die
Corbeau-Entscheidung®™® in der Literatur héufig gefulRerte Auffassung, mitgliedstaetliche
Marktzugangsbeschrénkung in Form der Verlehung ausschlieflicher und besonderer Rechte
an Unternehmen s8 nun sogar grundsétzlich mit den Binnenmarktregeln unvereinbar und nur
bem Vorliegen dnes geschriecbenen oder  ungeschriebenen  Ausnahmetatbestandes
ausnahmsveise zuldssg, in der gegenwartigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu  den
@nzdnen EG-Vertragsregeln keine Stitze>%®

Die gemenschaftsrechtliche Zuldssgkeit mitglieddaatlicher  Wettbewerbsbeschrénkungen
héngt vidmehr vom jewelligen Inhdt des in Frage stehenden Regulierungsinsruments und
dem im Einzdfdl gewdhiten normativen Ansaizpunkt im EG-Vertrag ab. Diese LOsung ist
sysemgtimmig mit der Normwirkung der Art. 295 und 86 Abs. 1 EGV: Die Mitgliedstaaten
snd nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung frei, Unternehmen ausschlieldiche
und besondere Rechte zu verleihen, solange diese Rechte nicht notwendigerweise mit den
Binnenmarktregeln konfligieren. Dass diee Festsdlung keineswegs band ist, beweist schon
en Blick auf die facettenreiche Entwicklung der Rechtsprechung des EUGH zu dieser Frage.
Edward/Hoskins unterscheiden vier mogliche Ansitze zur Vereinbarkelt stastlicher Monopole
mit den Binnenmarktregeln, namlich den absolute sovereignty approach (Staatliche Monopole
snd immer edaubt), den limited sovereignty approach (daetliche Monopole snd
grundsdizlich  edaubt, nur im  Konfliktfal mit den Binnenmarktregeln  unzuléssg), den
absolute competition approach (staatliche Monopole snd nie erlaubt) und den limited
competition agpproach  (dtaatliche Monopole dnd grundsdizlich verboten und  nur
ausnahmswveise erlaubt). Versucht man die Rechtsprechung des EuGH zu den Grenzen
daatlicher Monopole im EG-Vertrag unter diese Ansdize zu subsumieren, o folgte der EUGH
urspringlich  im  Zuge der Sacchi-Entscheidung tendenzidl  seit 1974 dem  absolute
sovereignty approach, dann zwischen 1991-1993 im Lichte der Corbeau-Entschedung eher
dem limited competition gpproach, wéhrend er seit 1993 in gdndiger Rechtsprechung den
limited sovereignty approach anwendet.>’

59 EYGH, Rs. C- 320/91 (Corbeau), Sg. 1993, S. 1-2533, (2568, Rd. 131.).

% Beispielhaft sei nur an die divergierende Rechtsprechung des EuGH zur gemeinschaftsrechtlichen
Zulassigkeit nationaler Warendistributions- und Dienstleistungsmonopole im Lichte der Keck- und Alpine
Investments-Entscheidungen oder an die Rspr. des EUGH zu Art. 821Vm Art. 86 Abs. 1 EGV erinnert.

97 Anderer Ansicht unter dem Eindruck des Corbeau-Urteils noch Heinemann, A., Grenzen staatlicher
Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 203, FN 975.
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5. Normativer Ansatzpunkt der gemeinschaftsrechtlichen Kontrolle

Letztlich sdlt sch die Frage, ob daatliche Wettbewerbsheschrankungen, inshesondere in
der Form daatlicher Monopole, bevorzugt anhand der Grundfreiheiten oder umgekehrt
anhand der Wettbewerbsregeln zu Uberprifen sind, mit anderen Worten, ob hinschtlich der
Verenbarkeit daatlicher Eingriffe in den Wettbewerb beide Normenkomplexe in enem
kumulativen oder dternativen Konkurrenzverhdtnis zueinander sehen.  Gerichtshof  und
herschende Lehre gehen  dillschweigend davon  aus, dass  grundsdizlich  beide
Regdungskomplexe nebeneinander anwendbar  sind®®®, wéhrend einige auch saatliche
Monopole im Sinne einer dternativen Konkurrenz entweder primé& anhand der jeweils
anschiagigen Grundfreheit™® oder umgekehrt eher anhand der Art. 81, 82 EGV (iberpriifen
wollen.®%

Zur Losung dieser Frage kommt es auf den Sinn und Zweck der in Frage stehenden Regeln
und die hinter ihnen steheden Wertungen an.®®' Beide Vorschriftenkomplexe dienen
zunéchgt ds Binnenmarktregeln der Sicherung und Verwirklichung der wettbewerbsverfalden
Marktwirtschaft der Europdischen Gemeinschaft. Normzweck der Grundfrelheiten ist es, im
Rahmen ihres  Schutzberechs die  madglichs  ungehinderte  grenziiberschreitende
Wahrnehmung der  Privatautonomie zu ermdglichen.®®? Dagegen besteht der Zweck der
Wettbewerbsregeln  darin, die Effizienz der Méakte durch enen ,freen, redlichen,
unverfdschten und gleichzaitig wirksamen Wettbewerb*®® zu gewéhrldsten. Der zugunsten
der Marktbirger durch die Grundfreheten geschaffene Frelhetsaum wird adso durch die
Zidfunktionen des Wettbewerbs bewahrt. Grundfreheiten und Wettbewerbsregeln  bilden
daher ene sysematische Einheit und konnen gemensam as Durchfiihrungsbestimmungen
der wettbewerbsverfalten Marktwirtschaft bezeichnet werden.®®* Beide sind deshab stets
zusammen anzuwenden und dehen zueinander in enem kumulaiven Konkurrenzverhdtnis,
Fur die Vereinbarkeit dSaatlicher Wettbewerbsbeschrankungen mit den EG-Vertragsregeln
folgt daraus, dass diee dch grundsizlich sowohl anhand der Grundfreheten und der
Wettbewerbsregeln  Uberprifen lassen muss. In dem  Sondefdl, dass ene
unternehmenshezogene Staatliche Wettbewerbsbeschrankung war in den
Anwendungsbereich beider Normenkomplexe félt, aber entweder nur nach den Art. 81 ff.

%98 Ausdriicklich EuGH, Urteil v. 10.02.2000, verb. Rs. G147/97 und G148/97 Deutsche Post AG), Rd. 61
(noch nicht in Slg.); vgl. zur Rspr. des EUGH auch Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. Il., Rd. 48-50 m.w.N.; Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im
EG-Vertrag, 1996, S. 198, FN 958; fur kumulative Anwendungskonkurrenz wohl auch Mduller-Greff, P.-C.,
in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30, Rd. 336.

%99 59 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. I1, Rd. 83.

690 5o Edward/Hoskins, Article 90: Deregulation and EC Law. Reflections arising from the XVI FIDE
Conference, CMLR 1995 S, 157 (173 ff.).

01 vgl. zum Zusammentreffen mehrerer Rechtssitze oder Regelungen Larenz, K., Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 1991, S. 268 f. mw.N.

02 Muller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Vorb. zu Art. 30-37
EGV,Rd. 3.

603 Schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, Band 2/1, 1999, Vorb. zu Artt. 85-94 EGV,
Rd. 8 mw.N.

604 5t. Rspr. des Gerichtshofs, vgl. EuGH, Rs. 32/65 (talien/Rat), Slg. 1966, S. 453 (483); EUGH, verb. Rs. 6/73
& 7/73 Continental Can), Slg. 1974, S. 223 (254); EuGH, Rs. 85/76 Hoffmann-La Roche), Sig. 1979, S.
461 (554); EUGH, Rs. C-339/89 (Alstholm Atlantique), Slg. 1991, S. 1-107 (123).
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oder nur den Art. 12, 28 ff. zuléssg ist, muss dlerdings geprift werden, ob zwischen den in
Frage stehenden Verbotsnormen ein lex specialis Verhdtnis besteht.®%°

Tell 3 - Die Ausnahmeregelung des Art. 86 Abs. 2 EGV

I. Normzaweck

Fir Unternehmen, die mit Dienglestungen von dlgemeinem wirtscheftlichem  Interesse
betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten nach Art. 86 Abs. 2 Satz
1 EGV de Vorshriften des EG-Vetrages nicht, soweit die Anwendung dieser
Vetragsvorschriften die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
tatsachlich verhindert. Art. 86 Abs 2 Satz 2 EGV schrénkt dies insoweit en, as dass die
Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in enem Ausmal3e beantrachtigt werden daf, das
dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft.

Nach géndiger Rechtsprechung des Europdschen Gerichtshofs und einhdliger Menung in
der Literatur soll die Vorschrift des At. 86 Abs. 2 EGV dadurch, ,dass se unter bestimmten
Voraussetzungen Ausnahmen von den dlgemeinen Vertragsvorschriften zuléld, das Interesse
der Mitglieddasten am Einsatiz  besimmter Unternehmen, insbesondere  solcher  des
Offentlichen Sektors, ds Insrument der Wirtschafts oder Fiskadpolitik mit dem Interesse der
Gemeinschaft an der Einhdtung der Wettbewerbsregeln und der Wahrung der Einheit des
Gemensamen Maktes in Einklang bringen“®®® Insbesondere Stasten mit romanischer
Rechtdradition erschien in der Vegangenhat oft die Umsetzung wirtschaftspolitischer
Zidstzungen ohne die Schaffung  wettbewerbsrechtlicher  Fraraume  unméglich.®%’
Unternehmen, die die Grundversorgung der Bevilkerung sScherstdlen sollen, snd oft mit
ausschliefdichen oder besonderen Vorrechten im Wettbewerb gegenlber tatséchlichen oder
potentidlen  Konkurrenzunternehmen ausgedtattet und geraten daher, wie in Tel 2 gezedt,
lecht in Konflikt mit den Binnenmarkiregeln des EG-Vertrages. Art. 86 Abs. 2 EGV
avanciert damit zur ,zentrden Ausnahmevorschrift“®®® fir Unternehmen im Sinne von Art. 86
Abs 1 EGV, elaubt er doch nach seinem Wortlaut ausdriicklich Ausnahmen von den EG-
Vertragsregen zur Erfillung von bestimmten geme nwohlorientierten Leistungen.

605 v/gl. insoweit oben unter V.1.h)dd) die Ausfiihrungen zum Verhaltnis zwischen Art. 87 Abs. 1 und Art. 28
EGV.

89 EuGH, Rs. G202/88 (Frankreich/Kommission), Slg. 1991, S. }1223 (1263, Rd. 12); EuGH, Rs. G157/94
(Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 15699 (5779, Rd. 39); EuGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97
(Brentjens), Slg. 1999, S. k6025 (6059, Rd. 103); EuGH, Rs. G67/96 @Albany), Sig. 1999, S. 5751 (5892,
Rd. 103); EUGH, Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, S. 1-6121 (6153, Rd. 93); Jung, C., in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 86, Rd. 34; Baur, J, Art. 90 Abs. 2 EGV und die
Binnenmarktrichtlinie fir Strom und Gas, RdE 1999, S. 85 (86); Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 |
und Art. 90 Il EGV, EuZW 1998, S. 741 (743).

€07 \/gl. hierzu schon oben (Teil 1) sowie Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 || EGV, EUZW
1998, S. 741 (746).

8 Mestmécker, E.-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (643).
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Obwohl Art. 86 Abs. 2 EGV schon sait der Schaffung des EWG-Vertrages am 25. Maz
1957 in diesem Vetragswerk verankert ist, vermitteln die zu seinem Versténdnis verfligbaren
Materidien bis heute keine Interpretationssicherheit®®® Die Vorschrift wurde auf franzésische
Initiative®® 1957 in den EWG-Vertrag eingefiigt und ist Ausdruck eines Kompromisses
zwischen den Bendux-Stasten, Frankreich und Italien.®'! Wahrend Art. 86 Abs. 2 EGV his
Anfang der neunziger Johre @n Schatendasdin gefihrt ha®?, was maligeblich darauf
zurickaufihren i, dass die Velehung dadlicher Sonderrechte im  Wettbewerb an
Unternehmen gem. Art. 86 Abs. 1 EGV in weitem Umfang durch die Rechtsprechung des
EUuGH gemenscheftsechtlich legitimiet wurde, it de  setdem der EuGH dadlich
verliehene Monopol- und Oligopolrechte  uneingeschrankt an  den  Binnenmarktregeln
Uberprift, in den Mittelpunkt des Interesses gertickt.

I1. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem | nteresse
1. Der Dienstleistungsbegriff in Art. 86 Abs. 2 EGV

a) Nationale Begrifflichkeiten

Obwohl das Gemeinschaftsrecht in Art. 86 Abs. 2 EGV an naionde Gemenwohlbindungen
von Unternehmen und an entsprechende Vorrechte im Wettbewerb ankntipft, macht die
Entstehungsgeschichte von Art. 86 Abs. 2 EGV deutlich, dass die Vertragsparteilen des EWG-
Vertrags kein spezidles nationdes Konzept der gemenwohlorientierten  Leistungserbringung
auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene festschreiben wollten.®®® Ein wesentlicher Grund  hierfir
liegt darin, dass Formen und Intendté der Erbringung gemenwohlorientierter Lestungen in
den Mitglieddaasten der Europdischen Union telweise enen ganzlich unterschiedlichen Inhat
haben.'* Es handdt sich daher nach unstreitiger Ansicht bel dem Tatbestandsmerkma der
Diendleisgungen  von  dlgemenem  wirtscheftlichem  Interesse um  @nen genuin
gemenschaftsrechtlichen  Begriff®®, der nicht durch die Ubernahme mitgliedstaatlicher

609 Tettinger, P.J, Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im primaren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45; so auch schon Emmerich, V., Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen
Unternehmen, 1969, S. 438.

619 |psen/Nicolaysen, Offentliche Unternehmen im Gemeinsamen Markt und Bericht tber die aktuelle
Entwicklung des Gemeinschaftsrechts, NJW 1964, S. 2336 (2337 f.); Moschel, W., Das Wirtschaftsrecht der
Banken, 1972, S. 529.

611 parnice, I., in: Grabitz/Hilf, (Hrsg.) EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 1; Page, A., Member States, public
undertakings and Article 90, ELR 1982, S. 19 (20); Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.Il., Rd. 89; Rinne, A., Die Energiewirtschaft zwischen Wettbewerb
und offentlicher Aufgabe, 1998, S. 51.

612 Teilweise wurde Art. 86 Il sogar fir obsolet oder tberfliissig gehalten, vgl. von Wilmowski, P, Mit
besonderen Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 1991, S. 545 (571 f.); Puttner,
G., Offentliche Unternehmen im europaischen Gemeinschaftsrecht, in: Eichhorn, P. (Hrsg.), Perspektiven
oOffentlicher Unternehmen in der Wirtschafts- und Rechtsordnung der Européischen Union, 1995, S. 13
spricht von einem ,, Dornrdschenschlaf“.

613 | echeler, H., Die Versorgung mit Strom und Gas als ‘service public' und die Bedeutung der service-public
Doktrin fur Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (215/216).

614 Ebenso Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfalschten Wettbewerbs 1997, S. 30; Emmerich, V., Das
Wirtschaftsrecht der o6ffentlichen Unternehmen, 1969, S. 449; hierzu auch ders., in: Dauses, M. (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.11., Rd. 146.

615 v/gl. EuGH, Rs. 41/83 (talien/Kommission), Slg. 1985, S. 873 (888, Rd. 30); EuG, Rs. T-260/94 (Air Inter),
Slg. 1997-11, S. 997 (1042, Rd. 135); Europédische Kommission (Hrsg.), Fernsehen ohne Grenzen - Grinbuch
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zivilrechtlicher®®,  offentlichrechtlicher®’  oder  volkswirtschaftlicher®®  Definitionen
konkretisiert werden kann.®%°

b) Abgrenzung zur Legaldefinition in Art. 50 EGV

Setzz man zur LGsung des Begriffsversténdnisses Diensleisung  konsequenterweise  auf
gemenschaftrechtlicher Ebene an, so bedaf es zunéchs der Klaung, wie dSch das
Verhdtnis dieses in Art. 86 Abs. 2 EGV verwendeten Begriffs zu der Legddefinition der
Diedlesung im Snne de Diendleidungdrehat in Art. 50 EGV geddte. Bd
vertragimmanenter Audegung des Begriffs wére auf letztere Vorschrift zuriickzugreiferf?°,
nach der Diendleisungen solche Leisungen sind, ,die in der Regd gegen Entget erbracht
werden, sowet se nicht den Vorschriften Uber den freien Waren und Kapitaverkehr und
Uber die Freiziigigkeit von Personen unterliegen. 6%

Nach enhdliger Menung wird in der Liteatur die Anwendung des engen
Diendleigungsbeyriffs in Art. 50 EGV auf Art. 86 Abs 2 EGV mit im enzdnen
unterschiedlichen und mitunter  fragwirdigen Begrindungen abgdehnt. Nach  tellwese
vertretener Auffassung soll der Veglech der deutschen Sprachfassung mit  den
Formulierungen der anderen Sprachfassungen des EG-Vertrages nahelegen, dass ene derart
enge Begriffsdefinition wie in Art. 50 EGV im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EGV nicht
angebracht ist.°% Dieser Ansicht kann jedoch nicht gefolgt werden, da auch in den anderen
Sprachfassungen des EGV in Art. 50 und Art. 86 Abs. 2 EGV synonyme Begriffe verwendet
werden.®®  Andere behaupten, aus der Gleichstelung der Diengleisungen  mit

Uber die BErichtung des gemeinsamen Marktes fur den Rundfunk, insbesondere Uber Satellit und Kabel,
KOM (84) 300 endg., BR-Drucksache 360/84, S. 192 ff.

616 Hierzu Schone, F., Dienstleistungsfreiheit in der EG und deutsche Wirtschaftsaufsicht, 1989, S. 31 f.

617 50 aber Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 1978, Art. 90, Rd. 10.

618 50 zu Art. 50 EGV Hailbronner/Nachbaur, Die Dienstleistungsfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH,
EuZW 1992, S. 105.

619 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.II., Rd. 146;
Mikroulea, A., Wettbewerbsbeschrédnkende Maflinahmen der Mitgliedstaaten und EWG-Vertrag - ihre
Vereinbarkeit am Beispiel der Banken, 1995, S. 115 ff.; explizit zum Verhédltnis der gemeinschaftsrechtlichen
Konzeption und der franzosischen Konzeption des service public Le Nestour/Zinow, Rechtsfragen des
‘service public', RdE 1994, S. 170, 172: , Die Begriffe service public und Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse sollten nicht vermengt werden”; Mégret/Louis/Vignes/Waelbroeck, Le droit de la
communauté économique européenne, 1972, Art. 90, S. 89: ,La notion de ‘service d'intéré économique
général’ est plus large que celle de ‘service public’ du droit administrative francais. L’emploi d’une
expression nouvelle au lieu d’'une expression classique dans un des Etats membres est symptomatique du
charactére autonome de la notion contenue dans le traité" (zitiert nach Mestmacker, E.-J, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 42, FN 128
m.w.N.

620 jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 244; Fischerhof, H., Européisches
Wettbewerbsrecht und Energiewirtschaft, BB 1962, S. 783 (785); Mdzer, G., EWG-Kartellrecht und
Energieversorgung, WuW 1963, S. 203 (214 ff.).

621 Art. 50 Abs. 1EGV.

22 50 Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfalschten Wettbewerbs, 1997, S. 24; Deringer, A., EWG-
Wettbewerbsrecht, VIII, Art. 90 EWG, WuW 1964, S. 689 (705, Rd. 72); Jaensch, M., Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 244; EmmerichV., Das Wirtschaftsrecht der o&ffentlichen
Unternehmen, 1969, S. 446; Rinne, A., Die Energiewirtschaft zwischen Wettbewerb und o&ffentlicher
Aufgabe, 1998, S. 59.

623 5o z.B. im Franzosischen, Italienischen, Spanischen, Niederlandischen und Englischen, vgl. die einzelnen
Sprachfassungen unter http://www.europa.eu.int/eur-lex/daltreaties/index.html; in einigen Sprachen spricht
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Finanzmonopolen in Art. 86 Abs. 2 EGV ergebe sch en dffentlich-rechtlicher Charakter des
Begriffs, der in diesem Sinne umfassender zu verdehen sa als der Diendlestungsbeyriff in
Art. 50 EGV.%** Auch wenn dieser Ansicht im Ergebnis zuzusimmen i, <o ist ihre
Begrindung 2zwefdhaft. Wie bedts fedgeddlt, handdt es sch ba dem Beyiff der
Diendleisung im Sinne von Art. 86 Abs 2 um enen genuin gemenschaftsrechtlichen
Begriff, der nicht durch Andogie oder die Ubernahme nationa unterschiedlich geprégter
zvi-  oder  offentlich-rechtlicher  Definitionen  konkretisert  werden  kan.®?  Die
Schiul¥olgerung, dass der Diendlestungsbegriff in Art. 86 Abs. 2 EGV deshdb wet zu
interpretieren s9, da e zum Beispid im deutschen oder franzogschen Offentlichen Recht
auch dle Versorgungdeisungen, dso auch die Versorgung mit Gitern wie Wasser oder
Energie, umfaly, ist daher abzulehnen.

Dass zwischen beiden Vorschriften keine Begriffssynonymitét herrscht, ergibt sch vidmehr
dlein aus sysematischer und teleologischer Audegung beder Bestimmungen. Wéahrend der
Dienglasungsbegriff in Art. 50 EGV funktiond zur Kennzeichnung eines Bereiches dient, in
welchem unternehmerische Leistungen, die keine Waren sind®?®, die Grenzen uberschreiten,
ohne dass das leistende Unternehmen seinen Produktionsstandort verlegt®®’ und die Art. 49 ff.
EGV die Privaautonomie in diessm Bereich schitzen wollen, schiitzt Art. 86 Abs. 2 EGV
eénen  beoonderen  nationden,  nicht  notwendigerweise  grenzilberschreitender?®
Unternehmensauftrad®®  und ~ kennzeichnet  Diendldstungen von  dlgemeinem
wirtscheftlichem Interesse ads enen besimmten Aufgabenbereich, der dem Grundgedanken
des in Art. 50 EGV vewendeten Diengleisungsbegriff nicht gleichzusetzen ig, auch wenn
sich beide Ansiize Uberlagern konnen. Die meisten Autore®™® sind folgerichtig der Ansicht,
dass ene Auggrenzung von Ledungen des Waen und Kapitdverkenrs aus dem
Anwendungsbereich des Art. 86 Abs. 2 EGV unter Berlicksichtigung des Normzwecks

Art. 50 EGV Ubersetzt von der ,, Durchfiihrung/VVornahme einer Dienstleistung” (so z.B. im Franzdsischen
»gestion de service", im Italienischen , gestione di servici“ und im Niederlandischen , beheer van diensten”.
Der Definitionskern der Dienstleistung (,, service", ,servici“, , dienst") bleibt jedoch auch hier unberthrt.

624 v/gl. GleissHirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 1978, Art. 90, Rd. 10; Baa, A., Art. 90 Abs. 2 EGV
im System unverfal schten Wettbewer bs, 1997, S. 26.

625 55 aber Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd.
46 mw.N.

626 Zur Abgrenzung zum Warenbegriff vgl. Muller-Graff, P-C., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.),
EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 30 EGV, Rd. 273 ff.

627 \/gl. Troberg, P., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Vorb. zu den Art. 59 bis
66 EGV, Rd. 91f.

628 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des KartelIrechts, 1999, § 35, Rd. 284.

629 Bgrner, B., Rechtsfragen zu Art. 90 EWGV, WEW 1966, S. 124 (130).

630 Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfalschten Wettbewerbs 1997, S. 26 f. mw.N; Deringer, A.,
EWG-Wettbewer bsrecht, VIII, Art. 90 EWG, WuW 1964, S. 689 (705, Rd. 72); ders, The Interpretation of
Article 90 (2) of the E.E.C. Treaty, CMLR 1964, S. 129 (134); Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H.Il, Rd. 148 mw.N.; Fromke, P., Die Stellung der
Kreditinstitute im Wettbewerbsrecht der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und Art. 90 Abs. 2 EWG,
1987, S. 33; Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EGV,
Rd. 46; Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 245; Vygen, K.,
Offentliche Unternehmen im Wettbewerbsrecht der EWG, 1967, S. 104; Hack, H., Zur Auslegung des Art. 90
Il EWGV und dessen Bedeutung fir die Elektrizitatswirtschaft, 1966, S. 17; Wilms, G., Das Européische
Gemeinschaftsrecht und die &ffentlichen Unternehmen, 1996, S. 131; Rinne, A., Die Energiewirtschaft
zwischen Wettbewerb und offentlicher Aufgabe, 1998, S. 59 m.w.N.; Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg),
EUV/IEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35; Jung, C., in: Caliess’Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 1999, Art. 86, Rd.
36; Benesch, R., Die Kompetenzen der EG-Kommission aus Art. 90 Abs. 3 EWG-Vertrag, 1993, S. 13.
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sachfremd®®! oder zu eng®®? wée Dass beide Vorschriften eine ganzlich unterschiedliche
Funktion haben, wird auch daraus deutlich, dass Art. 50 EGV Betétigungen, die dem freien
Waenverkehr und damit enem Tel des Handesverkehrs unterliegen, ausschliefd, jedoch
umgekehrt Art. 86 Abs. 2 Saiz 2 EGV auf die Entwicklung des gesamten Handelsverkehrs
abge|t.5%

c) Ergebnis

Die europdschen Gerichte und die Kommisson der Europdischen Gemenschaften
umschreiben das Tabestandsmerkma Diendlesung daher auch nur sehr dlgemein ds
,Lastungen“®®* oder "Taigkeiten*®®®. Auch nach herschender Menung in der Literatur
beschrankt sch der Kreis der durch den Begriff Diendleisung im Sinne von Art. 86 Abs. 2
EGV eafd¥en Taigketen nicht auf Diendlesungen im Snne ene  volkswirtschaftlichen
Begriffsdefinition, sondern umfad vidmehr dle wirtschaftlichen  Aktivitdten zur  Sicherung
von Infrastruktur und Daseinsvorsorge®®® sowie auch das Bereithdten, Berditstdlen und die
Vertelung von Sachleisungen®®’ Damit wird kla, dass das Tatbestandsmerkma
Diendlesung zundchst unbestimmt it und nur téigketsbezogen durch die Art der
Ubertragenen Aufgabe konkretisiert werden kann. %38

831 50 Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 244 mw.N.; Rinne, A., Die
Energiewirtschaft zwischen Wettbewerb und offentlicher Aufgabe, 1998, S. 59 mw.N.; Page, A., Member
Sates, Public Undertakings and Article 90, ELR 1982, S. 19 (27); Stewing, C., Gasdurchleitung nach
europaischem Recht, 1989, S. 149.

832 55 Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im européischen Recht, 1996, S. 200; Deringer, A.,
Das Wettbewerbsrecht der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1962, Art. 90, Rd. 71; Zinow, B.,
Rechtsprobleme der grenziiberschreitenden Durchleitung von Strom in einem EG-Binnenmarkt fiir Energie,
1991, S. 163.

833 Hack, H., Zur Auslegung des Art. 90 Abs. 2 EWGV und dessen Bedeutung fiir die Elektrizitatswirtschaft,
1966, S. 17.

3% EuGH, Rs. G320/91 Corbeau), Slg. 1993, S. 2533, (2568, Rd. 15); EuG, Rs. T528 et al./93 (Métropole
Télévision u.a./Kommission), Sg. 1996, S. 11-649 (690, Rd. 116); EuG, TF106/95 FFSA u.a./Kommission),
Slg. 1997, S. 11-229 (254, Rd. 67).

835 Eyropaische Kommission (Hrsg.), Leistungen der Daseinsvorsorgein Europa, ABI. EG 1996 Nr. C 281/03.

836 Ppernice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35; Jung, C., in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.) EUVIEGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 36; Benesch, R., Die Kompetenzen der EG-Kommission aus Art.
90 Abs. 3 EWG-Vertrag, 1993, S. 13.

837 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90, Rd. 46 mw.N;
Papaconstantinou, H., Free Trade and Competition in the EEC, Law, Policy and Practice, 1988, S. 83
mw.N.

638 30 im Ergebnis auch Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfalschten Wettbewerbs, 1997, S. 30/31;
Pernice, ., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUVIEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35.
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2. Dienstleistungen von wirtschaftlichem | nteresse

a) Ausgangsliberlegungen

Der Beyiff des dlgemeinen wirtschaftlichen Interesses kommt in keiner Rechtsordnung der
Mitgliedstaten vor.%®® Nach Generdanwdt de Lamothe ist er absichtlich unbestimmt gefaly,
damit ihm en moglichs weiter Anwendungsbereich gegeben werden kann.®*° Daraus
reultiet  die schwierige und bisher noch nicht zufriedengdlend geloste Aufgabe,
opeadionde Kriterien zur Unterschedung von  wirtscheftlichen  Taigkeiten  und
nichtwirtschaftlichen Tétigketen zu entwickdn. Was im europdschen Gemeinschaftsrecht
unter wirtscheftlichen Téigkeiten zu versehen i, ist bis heute weder umfassend definiert,
noch sysematisert worden.®*! Der Gerichtshof versteht zunéchst sehr dlgemein  unter
wirtscheftlicher Betétigung eine Tétigket, die auf den Austausch von Lestungen oder Gitern
an Markt gerichtet ist.%*? Diessr Meinung folgt auch die Kommisson der Europdischen
Gemenscheften, die ihrer Mittelung vom 26.09.1996 Diendlesungen von dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse d's , marktbezogene Tétigkeiten bezeichnet.®*3

Vegeht man unter dem Markt sdmtliche Augstauschprozesse, die aus dem Zusammentreffen
von Anbietern und Nachfragern, den sogenannten Marktakteuren, erwachse®**, so sind
wirtschaftliche Diendleisungen im Sinne von Art. 86 Abs 2 EGV zunéchst nur eine andere
unschafe Bezeichnung fir ene marktbezogene Transsktion und damit nur eine Hulle ohne
materidlen Bedeutungggehdt. Was namlich im Grunde auf Méakten trandferiert wird, sind
Verfugungsrechte (property rights), die sch auf unterschiedliche Sachverhdte beziehen
konnen.®*® Marktprozesse lassen sich in alen Lebensbereichen beobachten, in denen die
Akteure Uber Freihetsspidréume verfigen und versuchen, diese Freihetsspidraume durch
das Eingehen von Austaschbeziehungen zur Erreichung ihrer egenen Zide zu nutzen®%
Entscheidend i im Rahmen des 86 Abs. 2 EGV, dass die marktbezogene Transaktion im
dlgemeinen Interesse erfolgt.

639 Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 245.

640 GA Dutheillet de Lamothe, SchiuBantrage zu EUGH, Rs. 10/71 (Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Slg.
1971, S. 723 (739, Tz. IV).

641 vgl. Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im europaischen Recht, 1996, S. 40; Schwintowski,
H.-P., Der Begriff des Unternehmens im europaischen Wettbewerbsrecht, ZeuP 1994, S. 294 (300); van
Gehuchten, P.-P., La notion d’entreprise publique selon la doctrine et la jurisprudence de la Cour et la
fonction del’article 90 du Traité CEE, in: Dutheil de la Rochere/Vandamme (Hrsg.), Interventions publiques
et droit communautaire, 1988, S. 112 (123f.); Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EG-
Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H.II, Rd. 41 m.w.N.

642 EuGH, Rs. 118/85 ommission/Italien), Slg. 1987, S. 2599 (2621 Rd. 7); EUGH, Rs. G-343/95 (Diego Cali
& Figli) , Slg. 1997, S. }1547 (1587, Rd. 16); Europdische Kommission, Entscheidung vom 27.10.1992
(FuBball WM 1990), ABI. EG 1992 Nr. L 326/31 (S. 35, Tz. 43); ebenso Weil3, W., in: CaliessRuffert
(Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 81 EGV, Rd. 35.

643 Europai sche Kommission (Hrsg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABI. EG 1996 Nr. C 281/03.

644 30 die Definition von Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 6.

64 Unterschieden wird zwischen vier Gruppen von Verfiigungsrechten, die auf dem Markt getauscht werden:
Erstens Rechte, welche die Art der Nutzung eines Gutes betreffen (usus), zweitens Rechte, formale oder
materielle Verdnderungen an einem Gut vorzunehmen (ab usus), drittens Rechte der Aneignung von
Gewinnen und Verlusten, die durch die Nutzung des Gutes entstehen (usus fructus) sowie viertens Rechte zur
vollstandigen oder teilweisen VerauRerung oder Ubertragung des Gutes an Dritte, vgl. Aufzdhlung von
Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 6.

646 Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 6.
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b) Marktbezug der Téatigkeit

In den meigen Fdlen i die Feststdlung ener af Telhabe am Wirtschaftsverkehr
gerichteten Tétigkeit unproblematisch. Darunter i namlich grundsdizlich nur das Angebot
und die Nachfrage nach wirtschaftlichen Gltern zu verstehen. Wirtschaftliche Giter sind ale
Tauschgegenstdnde, fur die es einen Markt gibt oder geben konnte, aso insbesondere Waren
und Dienstleisgungen im Snne der volkswirtscheftlichen Definition. Aus dem Kriterium des
Marktbezugs begrindet sch, dass beispidsweise der private Verbrauch keine wirtschaftliche
Taigkeit darselt®®’ Dasslbe gilt fir die offentliche Hand, wenn se lediglich ds
Vebraucher am Wirtschaftdeben telnimmt, indem dSe bespidswese Waen  oder
Diensleisungen fir den unmittelbaren egenen Bedarf nachfragt®*® Genauso wenig sind
Arbatdeigungen von  ahdnglg Beschéftigten wie  Arbeaten und  Angedelten,
Gexchéftdfuhrern oder Vorgtdnden ds wirtschaftliche Tétigkeiten im Sinne des EG-Vertrags
zu qudifizieren, da ihrer Téigket der Aulenbezug fehlt und de insoweit nicht am
Wirtschaftsverkehr — teilnehmen.®®  Auch  Verbandstétigkeit it in der  Regd®®  keine
wirtscheftliche Tétigkeit, weil die Tétigkeit von Verbanden nicht die Erzeugung oder den
Augtausch von Waren oder gewerblichen Lestungen an Makt zum Inhdt ha, sondern auf
Vetretung der Interessen der Verbandsmitglieder gerichtet ist®! Fehlt es dso am
Marktbezug einer Tatigkeit, liegt auch keine wirtschaftliche Tétigkeit vor.

¢) HoheitlichesHandeln

Hoheitliches Handdn des Staates sowie sener gebietss oder  aufgabenbezogenen
Untergliederunger®  efiillt nach unstreitiger Meinung as Ausibung statlicher Gewdt nicht
das Kriterium der wirtschaftlichen Téigkeit im Sinne von Art. 86 Abs 2 EGV.%%3
Unproblematisch ist dies be rein internen Verwatungstétigkeiter?®, da es hier schon am
Kriterium des Marktbezugs fehlt. Allerdings kann die Abgrenzung von wirtschaftlicher
Tétigket und Ausibung hoheitlicher Gewdt auch sehr problematisch sein, da der Staat
sowohl ds dffentliche Hand ds auch in der Weise handeln kann, dass er wirtschaftliche
Taigketen indudridler oder kommerzidler Art audibt, die darin bestehen, Giter und

47 Miller-Graff, P-C., in: ders/Hailbronner/Klein/Magiera (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 85 EGV, Rd. 33;
Emmerich, V., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1, A. Art. 85 Abs. 1
EGV, Rd. 21; Bunte, H.-J, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen
Kartellrecht, Band 1, 1998, Art. 85, Rd. 7 m.w.N.

648 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 74 m.w.N.

649 Burkert/Hirsch, in: Gleiss/Hirsch (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 1993, Band 1, Art. 85, Rd. 19;
Bunte, H.-J., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, Band 1,
1998, Art. 85, Rd. 7 m.w.N.

850 Djes schliefdt aber nicht aus, dass V erbande ausnahmsweise auch wirtschaftliche Téatigkeiten durchfiihren, so
zum Beispiel, wenn sie ihren Mitgliedern gemeinsamen Einkauf vermitteln oder Dienstleistungen anbieten.

851 Burkert/Hirsch, in: Gleiss/Hirsch (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 1993, Band 1, Art. 85, Rd. 25.

852 7um Beispiel Regionen, Provinzen, Départements, Kreise, Gemeinden, K drperschaften oder Anstalten.

53 schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zu EU-/EG-Vertrag, 1999, Band 2/1,
Vorb. zu Art. 85 bis 89, Rd. 33; Weil3, W., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 81 EGV, Rd.
35; Emmerich, V., in: ImmengalMestmacker (Hrsg.) EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1, A. Art. 85 Abs. 1
EGV, Rd. 15, 21; Bunte, H.-J, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen
Kartellrecht, 1998, Art. 85, Rd. 8; Burkert/Hirsch, in: GleissHirsch (Hrsg.), Kommentar zum EWG-
Kartellrecht, 1993, Band 1, Art. 85, Rd. 21.; von Wilmowsky, P., Mit besonderen Aufgaben betraute
Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 1991, S. 545 (548).

654 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H.I1, Rd. 40.

101



Diensleéisungen auf dem Makt anzubigten und sch damit wirtschaftlich zu betaigen.®®®
Nach Genedanwdt Mayras entgringt die Offentliche Gewdt de  dHaatlichen
Herrschaftsmacht, dem daatlichen Imperium, und beinhdtet fir denjenigen, der Se audbt,
die Maoglichkeit, gegeniber dem Bulrger von Sonderechten, Hohetsprivilegien und
Zwangsbefugnissen Gebrauch zu machen.®® Ubt der Staat hoheitliche Gewdt aus, o oll das
wesentliche Kennzeichen  des  Marktprozesses, némlich  die  Vefligung  Uber
Frehatsspidraume, fehlen, da dar Saat den Ledungsaugtausch  diktiert.  Von
marktbezogenen Tétigketen sden dso solche (nichtwirtschaftlichen) hoheitlichen Tétigkeiten
abzugrenzen, bel denen der Audstausch von erbrachter Leisung und (unter Umstdnden
erbrachter) finanzidler Gegenleistung nicht einma  Nebenzweck, sondern bloRe AuRerlichkeit
der Tétigkeit ist.%°’

Weder der Begriff der Offentlichen oder hohetlichen Gewdt, noch die kondituierenden
Elemente ener wirtschaftlichen Betédtigung snd vom Europdischen Gerichtshof bis  heute
nsher definiert, sonden nur in Einzefdlen negativ gegeneinander abgegrenzt worden.®®
Auch der Staat ist, wie in Tel 2 gezeigt wurde, Adressat der Art. 81, 82 EGV, wenn und
soweit e unternehmerisch tétig wird. Hohetliches Handdn des Staates oder sainer
Untergliederungen falt dagegen nicht in den Anwendungsbereich der Art. 81, 82 EGV. Der
EuGH hat dementsprechend in der Rechtssache Diego Cali & Figli festgestdlt:

»Was die [...] Anrwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrages angeht, ist aber zwischen dem Fal,
dass der Staat ds offentliche Hand handelt, und dem Fall zu unterscheiden, dass er wirtschaftliche
Tatigkeiten industrieller oder kommerzigller Art ausiibt.“®>®

Es kommt dso in diesem Zusammenhang darauf an, hoheitliches und unternehmerisch
wirtschaftliches Handen des Stastes voneinander abzugrenzen.®®® Im folgenden soll daher
versucht werden, eine Sysematiserung und Bewertung der vom Europdischen Gerichtshof
aufgestdlten Abgrenzungskriterien zur Feststdlung ener wirtschaftlichen Tétigkeit im Sinne
des EG-Vertrages vorzunehmen.

8% EIGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Sig. 1987, S. 2599 (2619, Rd. 7).

856 GA Mayras, SchluRantrage zu EUGH, Rs. 2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, S.631 (665, Tz. I11.1.).

857 vgl. EuGH, Rs. C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Slg. 1994, S. 43 (63, Rd. 28); Burgi, M., Die offentlichen
Unternehmen im Geflige des primaren Gemeinschaftsrechts, EUR 1997, S. 261 (265 m.w.N.)

658 V/gl. Roth, W-H., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1993, Band 1, E.I., Rd. 30;
Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im eur opéischen Recht, 1996, S. 45 ff.

659 EUGH (Diego Cali & Figli), Sig. 1997, S. 1549 (1587), Rd. 16.

680 \/gl. hierzu auch Schwarze, J, Der Staat als Adressat des europaischen Wettbewerbrechts, EuZW 2000, S,
613 ff.
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d) Die Rechtsprechung des EUGH

aa) British Telecom

In der British Telecom:Entscheidung®®! entschied der Gerichtshof im Jehre 1985, dass die
Tétigkeit der britischen Telefongesdlschaft, unbeschadet ihres dffentlich-rechtlichen Status,
ds wirtscheftlich anzusshen =8, da entscheidend darauf abzustdlen s, dass Offentlich
rechtliche Fernmddediensleitungen Benutzern gegen Zahlung ener  Geblhr  angeboten
werden.®®? Auch die Klagerin, die itdienische Regierung, bestritt nicht, dass die Tétigkeit von
British Teecom, offentliche Fernmedeanlagen zu betreben und de gegen Zahlung einer
Geblhr den Kunden zur Vefligung zu delen, ungeachtet dessen, dass de en
Staatsunternehmen sei, eine wirtschaftliche Tétigkeit darstelle®®®

(1) Entgeltlichkeit der Leistung

Zwe wesentliche Aussagen and dieser Entscheidung zu entnehmen. Zum ersen macht der
Geichtshof die Entgdtlichkeit der Ledungsarbringung zu einem notwendigen Elemernt,
damit die Lesung ds wirtschaftlich zu qudifizieren ig. In Entscheidungen, die der EUGH im
Zusammenhang mit der Diendlesungsrethet in Art. 50 EGV getroffen hat, hat er sch ndher
zum Beyiff der Entgdtlichkelt geduRert und spricht davon, dass von einer Entgdtlichkeit der
Diendlestung ausgegangen werden kann, wenn es sch um Tétigketen handdt, die ,einen
Tell des Wirtschaftdebens ausmachen.“®®* Wirtschaftlichkeit und Entgeltlichkeit sind  daher
untrennbar  miteinander  verknipft. Der EuGH west weter daauf hin, dass en
Wesenamerkmad des Entgdts i, ,dass es die wirtscheftliche Gegenleisung fir die
betreffende Lestung darstdlt“®®®> Da das Entgdt fir die betreffende Lestung nur im
Regefdl entrichtet werden muss, is es ohne Bedeutung, wenn im Einzdfdl ausnahmsweise
kein Entgelt erhoben wird .%®°

Allerdings kann die Entgdtlichkeit ener Leisung nicht des dlenige Element s8in, um ene
Leisung ds ,wirtschaftlich® zu qudifizieren. Dies wird daraus klar, dass es zahreiche
dadtliche Ledungen gibt, die offenschtlich nicht ds wirtscheftliche Betédigung zu
gudifizieren dnd, sonden dlen in den Beech hohatlichen Handdns fdlen, wie
beispidswvese die Zahlung daetlicher Enteignungsentschédigungen oder die Einziehung oder
Riickzahlung von Steuern.®®” AbschlieRend ist daher nur die Schlufolgerung midglich, dass

661 EyGH, Rs. 41/83 (Italien/Kommission), Slg. 1985, S. 873 ff.

€52 y/gl. Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im europaischen Recht, 1996, S. 32.

663 EUGH, Rs. 41/83 (Italien/Kommission), Sig. 1985, S. 873 (883, Rd. 17/18).

4 EuGH, Rs. 36/74 {Valrave/Union Cycliste International), Sig. 1974, S. 1405 (1418, Rd. 4/10); EUGH, Rs.
196/87 (Steymann/Staatssecr etaris van Justitie), Slg. 1988, S. 6159 (6172, Rd. 9).

665 EuGH, Rs. 263/86 (Belgischer Staat/Humbel), Slg. 1988, S. 5365 (5388, Rd. 17).

666 Kluth, W., in: CalliesyRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV, Rd. 11; Hailbronner, K., in:
Hailbronner/Klein/MagieralM Uller-Graff (Hrsg.), Handkommentar zum EU- und EG-Vertrag, 1997, Art. 60,
Rd. 11.

887 Hier fehlt es auch schon am Marktbezug der Téatigkeit, vgl. EUGH, Rs. 263/86 (Belgischer Staat/Humbel),
Slg. 1988, S. 5365 (5388, Rd. 17); Kluth, W., in: CdliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV,
Rd. 12 m.w.N.; Hailbronner/Nachbaur, Die Dienstleistungsfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH, EuZW
1992, S. 105 (108f.).
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Lesungen, die in der Rege unentgdtlich erbracht werden, keine wirtschaftlichen Leistungen
dargellen.

(2) Funktionale Definition des wirtschaftlichen I nteresses

Ob ene wirtscheftliche oder hoheitliche Tétigket vorliegt, 183 dch entweder materiel oder
formd besimmen. Will man den Inhdt wirtschaftlicher Tétigkeit formd betimmen, 0 setzt
dies eine von der daalichen Vewatung getrennte Organisationseinheit voraus, die in den
Formen des Privatrechts auf dem Markt téig ist.°®® Zum anderen kann ene wirtschaftliche
Tédigket auch maeridl, unabhdngig von ener bedimmten Organisationsform, definiert
werden. Im letzteren Fal wird nur darauf abgestellt, ob eine Téatigkeit ausgelibt wird, die in
der Teilnahme am Markt besteht.®®

Die zwete wichtige und grundlegende Schiul¥olgerung, die aus der British Telecom-
Entscheidung des Europdischen Gerichtshof gezogen werden kann, is, dass es fir die
Qudifizierung ener Legung ds wirtschaftlich nicht auf die Organisationsform degenigen
ankommt, der die Tétigket durchfihrt. Die Entscheidung stelt klar, dass auch der Erla3 von
Benutzungsverordnungen  (,Schemes®) durch die Vewdtung von British Tdecom fir die
Taife und  Benutzungsbedingungen  von  Fenmddediengleistungen  mit  pouvoir
réglementaire®”® ds Teil der wirtschaftlichen T&tigkeit einer Einrichtung gjlt.®”

Auch wenn die Entschedung keine explizite Aussage dartber trifft, wie die Erbringer
wirtschaftlicher Leidungen prézise zu qudifizieren snd, 18% sch aus ihr immerhin die
wichtige Grundaussage dbleiten, dass die Wirtscheftlichkeit einer Tétigkeit dlein funktiond,
dh. nach ihrem materidlen Gehdt, und nicht forma nach der organisationsrechtlichen
Einordnung der Einhet, von der sch ebracht wird, zu definieren is.%" Diese
Schlu¥olgerung wird durch die AAMS-Entscheidung®”® des Gerichtshofs gestiitzt. In dieser
Entscheidung Uber die Bewirtschaftung des itdienischen Tabakmonopols hat der EuGH
festgestdlt, dass es ,undretig’ i, ,dass die Aminisrazione Autonoma die Monopoli di Stato
(AAMYS) dadurch am Wirtschaftdeben tellnimmt, dass Se im Bereich Tabakwaren auf dem
Makt Giter und Diendleigungen anbigtet, obwohl die AAMS in die itdienische
Minigeriadverwdtung engegliedert i und ,kene von dejenigen des Stastes getrennte
Rechtspersonlichkeit  besitzt“®’*  Dieses Ergebnis verdiet  Zusimmung:  Soll  die
Einhetlichkeit der Gemenschaft ads Rechtsgemeinschaft nicht preisgegeben werden, daf es

668 Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im eur opaischen Recht, 1996, S. 31.

669 Mestmacker, E.-J, Staat und Unternehmen im Europaischen Gemeinschaftsrecht, RabelsZ 1988, S. 526
(536); Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im eur opéischen Recht, 1996, S. 31.

670 Schulte-Braucks, R., Das ,, British Telecom* -Urteil: Eckstein fiir ein europaisches Fernmelderecht?, Wuw
1986, S. 202 (209).

671 5 Fesenmair, J., Offentliche Dienstlei stungsmonopol e im europai schen Recht, 1996, S. 32.

572 Ebenso hinsichtlich der wirtschaftlichen Tatigkeit staatlicher Arbeitsvermittiungsbehorden EuGH, Rs. G
41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. F1979 (2017, Rd. 24); EuGH, Rs. G55/96 (Job Centre), Sig. 1997, S.
[-7119 (7148, Rd. 26); zustimmend auch Miller-Graff, P.-C., in: ders./Hailbronner/Klein/Magiera (Hrsg.),
EUV/IEGV, 1994, Art. 85 EGV, Rd. 34, Weil3, W., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 81
EGV, Rd. 3.

673 EUGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Sig. 1987, S. 2599 ff.

674 EUGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), Slg. 1987, S. 2599 (2620, Rd. 3).
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nicht in der Hand der Mitgliedstaaten liegen, durch die Wahl der Rechtsform Uber die
Anwendbarkeit der Vertragsregeln zu entscheiden.®”

bb) Sacchi

In der in Tell 2 berdits angesprochenen Sacchi-Entscheidung®’® vertrat die itdienische
Regierung 1974 die Andcht, dass die dadtliche itdienische Fernsehangdt Radio Audizione
Itdiana (RAI) keine wirtscheftliche Tatigkeiten durchfiihre, sondern  enen  Offentlichen
Betrieb kulturdler, unterhdtender und informativer Zidsstzung dargdle. In ihrer nach Art.
20 der Sazung des Europdischen Gerichtshofs engereichten Erklarung vertrat zudem die
deutsche Regierung die Auffassung, dass Rundfunk- und Fernsehanddten grundsétzlich
keine wirtschaftlichen Tétigkeiten durchfihren, da de ds ene dffentliche Aufgabe angesehen
werden miten und Aufgeben der 6ffentlichen Verwdtung wahrméhmen.®”” Auch die
Werbetétigkeit des Fernsehens diene lediglich finanzidlen Zwecken, sa nebenséchlich und
habe nur die Aufgabe, die Lasten des Betriebes tragen zu hdfen und dadurch ene
Gebiihrenerhhung zu verhindern.®”

De EuGH ig dieser Argumentation nicht gefolgt, sondern hat festgedtdlt, dass der EG-
Vertrag die Mitgliedsasten zwar in keiner Weise daran hindert, aus im offentlichen Interesse
liegenden  Grinden nichtwirtscheftlicher  Art, Fernsehsendungen  dem  Wettbewerb  zu
entziehen, indem de zum Begpid ener oder mehreren Anddten das ausschlieldiche Recht
2u deren Verbreitung verlehen, dass aber die Modditéten diessr Wettbewerbsbeschrénkung
der Kontrolle von Art. 86 Abs. 2 EGV unterliegen, da es sch be der Ausdtrahlung von
Fensshsendungen um die Vomnahme von  Diendleisungen  und  damit  um
Lestungserbringung  wirtschaftlicher Art handle®”® Diese Ansicht wurde in der &hnlich
gelagerten ERT-Entscheidung®®® bestétigt. Die Zweckrichtung der Leistung, im Bereich des
Horfunks und Fernsehens zur  Information, zur Bildung und zur Unterhdtung der
Bevilkerung bezutragen, ohne dass mit diesr Tétigkeit ein Gewinn erzidt wird, hat daher
fir die Kldrung der Frage, ob eine wirtschaftliche Leistung vorliegt, in der Entscheidung des
Europdschen Gerichtshof keine Rolle gespidt, da die objektive Charakteristik der Leistung
wirtscheftlicher Art war.

Dies |d% dch dahingehend verdlgemeinen, dass es zur Bestimmung der Frage, ob ene
wirtscheftliche Lesung vorliegt, nicht auf die subjektive Sichtweise (Zweckbestimmung) des
Leistungserbringers ankommen kann, sondern dass es dlein auf den objektiven Charakter der
Leisung ankommen muss, der sainersaits wiederum durch den Austausch von Lestungen und

7% Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturver antwortung, 1998, S. 131.

676 EuGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 ff.

677 \/gl. EuGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Sig. 1974, S. 409 (418/419, 11.B).

678 EUGH, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, S. 409 (420, 11.C).

679 EuGH, Rs. 155/73 Sacchi), Sig. 1974, S. 409 (430, Rd. 14); unverstandlich die Ansicht von Fesenmair, der
unter Bezugnahme auf diese Entscheidung genau das Gegenteil vertritt, vgl. Fesenmair, J., Offentliche
Dienstleistungsmonopole im européischen Recht, 1996, S. 32.

680 EyGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, S. 1-2925 (2957, Rd. 10-13).
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Gitern am Markt gekennzeichnet sein muss®®' Dariber hinaus geht aus beiden
Entscheidungen hervor, dass die Kldrung der Frage, ob ene Tatigket as wirtschaftlich zu
qudifizieren is, auch nicht im Ermessen der Mitgliedstaaten liegt, sondern dass diese
Feststellung dlein durch den Européischen Gerichtshof getroffen werden kann.

Die Sacchi-Entscheidung ist dlerdings in der Literaiur meist®®? fasch rezipiert worden. So
wird unter Bezugnehme auf de Ubewiegend vertreten, dass die Notwendigkeit enes
wirtschaftlichen  Interesses solche Tétigkeiten ausschlield, die karitativen, flrsorgerischen,
sozidlen oder kulturdlen Zwecken dienen. Beém Vorliegen eines gemischten Interesses soll,
fdls die Interessen nicht deutlich getrennt werden konnen, auf den Schwerpunkt der Tatigkeit
abgestellt werden®®® oder es genligen, dass zumindest auch wirtschaftliche Interessen verfolgt
werden.®® Diese Ansicht findet aber in den Urteilsgriinden der Sacchi-Entscheidung keine
Stitze und i auch deshdb fragwirdig, well ene subjektive Abgrenzung in der Praxis grof3e
Schwierigkeiten  verurssecht, da insbesondere be  dadtlicher  Lesungserbringung  fast
ausnahmdos ene Vebindung von wirtscheftlichen mit kulturdlen, soziden oder anderen
politischen Interessen festzustellen ist.%8°

cc) Poucet und Pigtre

In der Rechtssache Poucet und Pistre®®® sdlte sich die Frage, ob die franzosische Caisse

mutudle régionde du Languedoc-Roussllor®’,  dne mit der  Vewdtung des
Verscherungssystems far Krankheit und Mutterschaft der Sdbgténdigen
nichtlandwirtscheftlichen  Berufe  betraten  Einrichtung  sowie  ihre  vertragliche

8! Ebenso EuGH, Rs. 118/85 Kommission/Italien), Sig. 1987, S. 2599 (2621, Rd. 7); EuGH, Rs. G343/95
(Diego Cali & Figli), Slg. 1997, S. 1547 (1587, Rd. 16); Europédische Kommission, Entscheidung vom
27.10.1992 (FuRRball WM 1990), ABI. EG 1992 Nr. L 326/31, Tz. 43.

82 pernice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg), EUV/IEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 37; Hochbaum, I., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd. 48 mw.N.; Dohms, R,, in:
Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 287 mw.N.; Emmerich, V., in:
Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.Il, Rd. 152 m.w.N.; Mestmacker,
E-J, in. Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 21
mw.N.; zutreffender, alerdings ohne zur Begriffskléarung beizutragen, Rinne, A., Die Energiewirtschaft
zwischen Wettbewerb und 6ffentlicher Aufgabe, 1998, S. 61 m.w.N.; Heinemann, A., Grenzen staatlicher
Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 179 m.w.N.

683 Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd. 48;
Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.11., Rd. 152.

884 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 178.

885 55 auch Mestmécker, E.-J., Staat und Unternehmen im europaischen Gemeinschaftsrecht, Rabelsz 1988, S.
526 (568); ders., Europaisches Wettbewerbsrecht, 1974, S. 664; Pais Antunes, L., L article 90 du Traité CEE
— Obligations des Etats membres & pouvoirs de la Commission, RTDE 1991, S. 187 (195 f.); Slot, P.-J,
Commission Versus Public Enterprises, ZEW 1992, Nr. 16, S. 8.

686 EuGH, verb. Rs. G159/91 und G160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. k664; vgl. zum Wettbewerb im
Bereich der Soziadversicherung und dem Urteil des EuGH anstatt aler Haverkate, G., in:
Haverkate/Weiss/Huster/Schmidt, (Hrsg.), Casebook zum Arbeits- und Sozialrecht der EU, 1999, Fdl 9, S.
267 ff.; Haverkate/Huster, Europaisches Sozialrecht — Eine Einfihrung, 1999, S. 299, Rd. 483 ff. mit
umfassenden weiteren Nachweisen.

687 Regionale Kasse auf Gegenseitigkeit des Departement Languedoc-Roussilion, im Urteil as ,Calmulrac’
abgekdirzt.
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Abwicklungsainrichtung®®®  wirtschaftliche Téatigkeiten durchfihren. In dieser Rechtssache hat
dr EuGH fedgeddlt, dass de im  Ausgangddl  betroffene  franzossche
Sozidverscherungdréger keine wirtschaftliche Tétigkat ausibe. Sene Entscheidung  stiitzte
der Gerichtshof dabel auf drel Kriterien: Ergens selen Krankenkassen Einrichtungen, die eine
Aufgabe mit auschlieldich sozidem Charakter wahrndhmen. Zweitens beruhe die Tétigkeit
auf dem Grundsaiz der ndionden Solidaritét, und drittens diene ihre Téigket keinem
Gewinnzweck.®®® Diese drei Kriterien sollen in ihrer Aussagekraft im folgenden genauer
andysert werden.

(1) DasKriterium des sozialen Charakters

Wie bereits be den Ausfihrungen zum Sacchi-Urtell des Europdischen Gerichtshofs und
seiner Rezeption in der wissenschaftlichen Literatur angedeutet, kann auch das Kriterium,
dass die in Frage dehende Tétigkeit einen soziden Charakter trégt, keine zwingenden
Rickschlusse auf die Wirtschaftlichkeit bzw. Nichtwirtschaftlichkeit der Téigkeit zulassen.
Der Museums- oder Fremdenfihrer, der gegen Entget Besuchern gegeniber eine kulturelle
Aktivitdt entwickdt, fihrt dennoch auch eine wirtscheftliche Tétigkeit aus die im Einzdfal
ds Dienglagung im Snne der Diendleisungsiraheit von Art. 50 EGV zu qudifizieren sain
kann. Wirtschaftlich handen auch sdbstdndige Kingler und Erfinder be der Verwertung
ihrer Lastungen.®® Die Beteiligung des Staates oder Privater am Wirtschaftdeben durch
Ausiibung wirtschaftlicher Tétigkeit, die begrifflich durch Art. 2 EGV vorgepragt i, i waeit
zu versenen.®®! Darunter fdlen zum Beispid nach Ansicht des Européischen Gerichtshofs®®?
auch Taigketen der Mitglieder rdigioser Verainigungen, die im Rahmen der gewerblichen
Betétigung diesr Vereinigung ausgelibt werden, sofern die Leisungen, die die Verenigung
ihren Mitgliedern gewéhrt, ds zumindest mittdlbare Gegenleisung fir tatséchliche und echte
Tatigkeiten betrachtet werden konnen.®®® Auch sportliche Téatigkeiten kénnen nach der
Rechtsprechung des EuGH®®* und der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur®®® ds
wirtscheftliche Tétigkeiten zu qudifizieren sain, sofern de entgdtlich erbracht werden. Es
bestent insoweit kein Bereichsvorbehat. Folglich kann die Feststdlung, dass eine Tatigkeit
neben wirtschaftlichem auch einen anderen Charakter hat, nur en notwendiges, aber kein

888 Dies sind die Assurances générales de France (, AGF*) und die Caisse autonome nationale de compensation
de I’ assurance vieillesse des artisans de Clermont-Ferrand (Unabhéngige nationale Ausgleichskasse fiir die
Handwerkeraltersversicherung von Clermont-Ferrand (,, Cancava').

689 EyGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 1-664, (I-670 Rd. 18).

69 vgl. Nachweise bei Emmerich, V., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1,
A.Art. 85Abs. 1EGV, Rd. 25.

891 Kuth, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 50 EGV, Rd. 9.

892 y/gl. EuGH, Rs. 196/87 (Steymann/Staatssecr etaris van Justitie), Slg. 1988, S. 6159 (6172, Rd. 9).

893 50 Kluth, W., in: Calliess/Ruffert, (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 50 EGV, Rd. 9.

9% EuGH, Rs. 36/74 alrave/Union Cycliste Internationale), Slg. 1974, S. 1405 (1418, Rd. 4/10); EuGH, Rs.
C-415/93 (Bosmann), Sig. 1995, S. 1-4921 ff.

695 v/gl. Miille-Graff, P-C., in: ders./Hailbronner/Klein/Magiera (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 85 EGV, Rd. 34;
Kahlenberg, H., Zur EG-rechtlichen Zul&ssigkeit von Auslanderklauseln im Sport, EWS 1994, S. 423 ff;
Kluth, W., in: Caliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, Art. 50 EGV, Rd. 9; Scholz/Aulehner, Die 3+2 Regel und
die Transferbestimmungen des Fufdballsports im Lichte des européaischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt 1996,
S. 44 1f.
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hinreichendes Indiz dafir sein, dass es dch im Einzdfdl um dne nichtwirtschaftliche
Taigkeit im Sinne des EG-Vertrags handdlt.5%

Dies wird auch durch die Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache Fédération Francaise
des sociétés d'assurances vom 16.11.1995 bestétigt.?®” Hier ging es um die Frage, ob das
Sysgem ener frawilligen Zusazrentenverscherung fir die Sdbgandigen landwirtschaftlicher
Berufe, das durch frawillige, von den dseuerpflichtigen Einkinften aus Erwerbstétigket
abziehbare Betrage finanziet wird, ene Taigket ausibt, die ds wirtschaftlich zu
qudifizieren id. Der EuGH hat dies bgaht und festigestdlt, dass ,ene Einrichtung ohne
Gewinngzidungsabscht, die en zur Ergénzung ene Grundpflichtverscherung durch Gesetz
gechaffenes, auf  Freiwilligkeit beruhendes Rentenverscherungssysem  verwdtet, das
insbesondere  hingchilich der Batrittsvoraussetzungen, der Betrgge und der Lestungen
afgrund einer  Veordnung nach dem Kapitdiserungsprinzip  arbeitet“®®®, eine  ds
wirtschaftlich zu qudifizierende Tétigkeit durchfihrt.

Das Urtell Fédération Francaise des sociétés d’'assurances ist insoweit bemerkenswert, as
dass der Gerichtshof ergmas entgegen seiner noch in der Sacchi- und Poucet und Pistre-
Entscheidung vertretenen Uberlegung nun davon ausgeht, dass die Verfolgung eines soziden
Zwecks nicht der vom Vedcheungsréger ausgelibten Tétigket ihren  wirtschaftlichen
Charakter nimmt. In seinen Betriebsrentenfonds-Entscheidungen vom 21.09.1999 hat er diese
Einschéizung erneut bestigt®®® Auch die Europdischen Kommission, die friher’® wie der
EuGH und die hearshende Menung in der Literatur enem subjektiven Ldsungsansatz
gefolgt ist, &% in ihrer Mitteilung vom 26.09.1996"°! erkennen, dass auch nach ihrem
Veadéndnis die Abschichtung nichtwirtschaftlicher  von  wirtschaftlichen  Leisungen  dlein
nach der objektiven Charakteristik der Tétigkeit durchzufihren ist.’? Der Beyiff ,sozid"
und der Begriff ,wirtschaftlich” delen kein gegensitzliches Begriffgpaar dar, sondern kdnnen
beide kennzeichnende Elemente ener Tétigkeit sain.’%3

89 Die entgegengesetzte Meinung wird von Fesenmair vertreten, allerdings ohne Begriindung und mit
mifverstandlicher Bezugnahme auf die Sacchi- und ERT-Entscheidung des EuGH, vgl. Fesenmair, J,,
Offentliche Dienstlei stungsmonopol e im eur opéischen Recht, 1996, S. 42.

97 EuGH, Rs. C-244/94 (Fédér ation Francaise des sociétés d‘ assurances), Slg. 1995, S. 1-4022 ff.

598 EUGH, Rs. C-244/94 (Fédér ation Francaise des sociétés d‘ assurances), Slg. 1995, S. 1-4022 (4031, Leitsatz).

99 EuGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Slg. 1999, S. 6121 (6147, Rd. 69); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis
C-117/97 @rentjens), Slg. 1999, S. 6025 (6053, Rd. 79); EUGH, Rs. C-67/96 (Albany), Sig. 1999, S. I-5751
(5887, Rd. 79).

700 Eyropéische Kommission (Hrsg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABl. EG 1996 Nr. C 281/03,
Rd. 18; dieselbe, Entscheidung vom 02.06.1971 (GEMA), ABI. EG 1971 Nr. L 134/15, S. 27, Rd. 111.2.

01 Eyropéische Kommission (Hrsg.), Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABI. EG 1996 Nr. C 281/03,
S. 5, Rd. 18: ,Nichtwirtschaftliche Tétigkeiten sowie hoheitliche Aufgaben, bei denen es um die Ausiibung
von Staatsgewalt geht, fallen nicht unter [ex] Art. 90 des Vertrages®.

92 Diese Ansicht wird auch durch die Formulierung des EUGH in seinem Urteil vom 17.02.1993 in der Sache
Poucet und Pistre gestutzt, vgl. EUGH, verb. Rs. CG-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. I-
664, 670, Rd. 18: ,Die Krankenkassen oder die Einrichtungen, die bei der Verwaltung dr offentlichen
Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirken, erfillen jedoch eine Aufgabe mit ausschlieflich sozialem
Charakter. Diese Téatigkeit beruht namlich auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritét [...]. Die Leistungen
werden von Gesetz wegen und unabhéngig von der Hohe der Beitrége erbracht.”

03 Ahnlich Haverkate/Huster, Européaisches Sozialrecht — Eine Einfiihrung, 1999, S. 304, Rd. 496/497: , Der
soziale Zweck soll ausreichen, um die Unternehmenseigenschaft der Sozialversicherungstréger zu verneinen.
Nun ist der soziale Zweck nichts anderes als der offentliche Zweck in bezug auf den Soziabereich [...]
Insofern ist die Haltung des EUGH in der Sache Poucet und Pistre inkonseguent, wenn man bedenkt, dass der
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(2) Das Kriterium der nationalen Solidaritéat

In der Poucet und Pistre-Entscheidung hat der Gerichtshof zudem den Zweck der
Umverteilung ds Kennzeichen der Solidaritédt ausreichen lassen, um ene  wirtschaftliche
Téigkeit der Sozidverscherung zu verneinen. Aus dem soeben unter (1) Gesagten ergibt sch
aber konsequenterweise, dass auch das Kriteium der Solidaritét  ebenfdls nicht ds
ausschlaggebendes  Abgrenzungskriterium  zur - Wirtschaftlichkeit  bzw.  Nichtwirtschaftlichkeit
ene Tétigket dienen kann. Nach dem SchiuRantrag von Generdanwat Tesauro in der
Rechtssache Fédération Francaise des sociétés dassurances gilt der Grundsaz der
Solidaritdt zumindet be Sydemen, die auf Frewilligkeit beruhen, ohnehin nur  sehr
begrenzt.”®* Diese begrenzte Wirksamkeit sd aber fir die Kldrung von vornherein nicht
wesentlich, da die Tétigket ohnehin ds wirtschaftlich zu qudifizeren sa: Denn die ,in dem
Vescherungssysem  enthdtenen  Elemente der  Solidaritée  [..] sehen diessr
[wirtschaftlichen] Bewertung nicht entgegen’®® Der EuGH ist dieser Einschdizung in seiner
Entscheidung vom 16.11.1995 ausdriicklich beigetreten, %

In sdnen Urteilen vom 23.10.1997 zu den Im+ und Exportmonopolen fir Strom und Gas'™®’
hat der Gerichtshof seine Rechtsprechung zum Geschtspunkt der Solidaritdt bestétigt und
prézisert.”® Mit den Worten des Gerichtshofs ,hat [er selbst] im Urteil Aimelo’®® mit Betreff
aulf en regiondes Srromversorgungsunternehmen ausgefiihrt, dass die  ununterbrochene
Versorgung dler Abnehmer, lokder Versorgungsunternehmen oder Endverbraucher im
gesamten Konzessonsgebiet in den zu jeder Zeit geforderten Mengen zu einheitlichen Tarifen
und unter Bedingungen, die nur nach objektiven Kriterien unterschiedlich sain dirfen, die fir
dle Kuden gdten, ene Aufgabe von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse*® im Sinne
des Art. 86 Abs. 2 EGV id. ,Entgorechend hat die Kommisson in ihrer Entscheidung
[lissdlcentrde u.a’™!] berdts anerkannt, dass ein Unternehmen, dessen wichtigste Aufgabe es
i, fur ene velddiche und enwandfre funktionierende, fléchendeckende dGffentliche
Elektrizititsversorgung zu moglichs niedrigen Kosten und auf sozidvertrégliche Weise
Sorge zu tragen, Dienstleistungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt.“ "2

EuGH die Wahrnehmung &ffentlicher Zwecke in den Bereichen Post, Telekommunikation, Eisenbahn nicht
hat ausreichen lassen, um die Unternehmensei genschaft zu verneinen.”

0% GA Tesauro in EUGH, Rs. C-244/94 (Fédération Francaise des sociétés d' assurances), Slg. 1995, S. |-4022,
(4029, Tz. 19).

705 GA Tesauro in EUGH, Rs. C-244/94 (Fédération Francaise des sociétés d‘ assurances), Slg. 1995, S. 1-4022,
(4029, Tz. 18/20).

706 EYGH, Rs. C-244/94 (Fédération Francaise des sociétés d‘ assurances), Sig. 1995, S. 1-4022 (4029, Rd. 18).

7 EuGH, Rs C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 1-5699 ff.; EuGH, Rs C-158/94
(Kommission/Italien), Slg. 1997, S. 1-5789 ff.; EUGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich), Sig. 1997, S.
[-5815 ff.; EUGH, Rs. C- 160/94 (Kommission/Spanien), Sg. 1997, S. I-5851 ff.

08 Zur Analyse dieser Entscheidungen siehe Baur, J., Art. 90 Abs. 2 EGV und die Binnenmarktrichtlinie fir
Strom und Gas RdE 1999, S. 85 ff.; Lecheler/Gundel, Die Rolle von Art. 90 Abs. 2 und Abs. 3 EGV in einem
liberalisierten Energiemarkt — Zur Bedeutung der EuGH Entscheidungen vom 23.10.1997 fiir die Zukunft,
RdE 1998, S. 92 ff.; Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im
primédren Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 ff. Schaub/Dohms, Der wettbewerbliche Binnenmarkt fur
Strom und Gas AG 1998, S. 566 ff.; Litpher, M., Anmerkungen zu den Urteilen des EUGH vom 23.10.1997
zu den Import- und Exportmonopolen, RdE 1998, S. 72.

709 EYGH, Rs. C-393/92 (Almel o), Slg. 1994, S. 1-1477 (1521, Rd. 48).

19 EyGH, Rs. C-159/94 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 1-5815 (5834, Rd. 57).

11 Entscheidung 91/50/EWG der Européischen Kommission vom 16.01.1991, ABI. EG Nr. L 28, 1991/32.

"2 EYGH, Rs. C-159/94 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 1-5815 (5834, Rd. 59).
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Aus diesser Argumentation des EUGH wird endglltig klar, dass der Gerichtshof den Begriff
yolidaritédt® nicht in enem Gegensatzverhdtnis zu dem Begriff der , Wirtschaftlichkelt”
geht. Der Gerichtshof spricht deutlich von ,Sozidvertraglichkeit* der Tétigket und nennt
objektive, ds solidarisch zu kennzeichnende Charakteristika der Leistung (zum Bespid
enhatliche Taife, objektive Kriterien be  Bedingungsfestlegung,  fl&chendeckende
Versorgung), bejaht aber dennoch auch den wirtschaftlichen Charakter der Tétigkeit.

Dies 1d% gch unter Berlickschtigung der bereits unter (1) gewonnenen Erkenntnisse
dehingehend verdigemeinern, dass die Vefolgung offentlicher Zwecke® grundsitzlich kein
taugliches Abgrenzungskriterium  zur  Vefolgung wirtschaftlicher  Tétigkeiten  darstdllt.”
Anderersaits ist der Rechtsprechung zu den Im- und Exportmonopolen fir Strom und Gas zu
entnehmen, dass auch der EUGH dem Grundsatz der Solidaritét bel der Leistungserbringung
einen grolen Stellenwert bel der Klarung der Frage zubilligt, ob eine Téatigket ds Dienst oder
Diendleisung von dlgemenem wirtscheftlichem  Interesse qudifiziert  werden  kann.
Allerdings scheint der EuGH im Gegensaz zur (berwiegenden Literatur’'® richtigerweise
davon auszugehen, dass das Element der Solidaritét ds Indikator vor dlem bel der Frage des
dlgemeinen Interesses von Bedeutung i und nicht be der Bedimmung der
Wirtschaftlichket einer Leistung.

(3) Das Kriterium des fehlenden Gewinnzwecks

In der Poucet und Pistre-Entscheidung™® hat der EUGH auch die Frage, ob die zu
beurteilende Téigket mit Gewinnerzidungsabscht  ausgelbt  wird, ds en  taugliches
Abgrenzungskriterium  zur Betimmung  wirtschaftlicher  Tétigketen von  nichtwirtschaftlichen
Betitigungen herangezogen.”*” Dies mutet nicht nur fasch, sondern auch widerspriichlich an,
da e sdbst bereits 1980 in der Van Landewijk-Entscheidung’® Taigkeiten einer
Unternehmensvereinigung, die  keinen  Gewinnzweck  verfolgen, ds  wirtschaftliche
Tédigketen eingestuft hat. Gleiches entschied der EuGH auch hingchtlich der Leistungen der
Bundesarbeit fiir Arbeit, die mit ihrer Vermitlung keinen Gewinn ezidt.”*® Generdanwalt

13 7um Beispiel solidarische, soziale, fiirsorgerische oder kulturelle Zwecke.

14 Auch in der Rechtssache Corbeau hat der EUGH den Ausschlufd von Wettbewerbskonkurrenten unter dem
Gesichtspunkt der Quersubventionierung unrentabler durch rentable Unternehmensbereiche unter gewissen
Umstanden fir zuléassig erkléart, vgl. EUGH, Rs. G320/91 (Corbeau), Sig. 1993, S. 2533 (2569, Rd. 18). In
solchen Féllen, in denen Quersubventionen nicht dem Zwecke einer giinstigen Unternehmensbilanzierung
dienen, sind sie als Umverteilungs- oder Solidarmal3nahme zu qualifizieren. Ahnlich auch Heinemann, A.,
Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 178: ,Wenn gerade solche Unternehmen unter Art.
[86] Abs. 2 EGV fallen, die ohne Ricksicht auf Rentabilitétsgesichtspunkte im Einzelfall flachendeckende
L eistungen erbringen, dann stehen deutlich regional- oder sozial politische Griindeim Vordergrund.”

"5 1n dieser Richtung Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90, Rd. 37; Hochbaum, 1., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd. 48 mw.N.; Emmerich, V.,
in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.II., Rd. 151 m.w.N.; Weil3, W.,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 8LEGV, Rd. 36.

18 EYGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 1-664 ff.

17 EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Sg. 1993, S. 1-664 (670, Rd. 18).

"8 EUGH, Rs. 218/78 (an Landewijk), Slg. 1980, S. 3125 (3250, Rd. 88: ,Unternehmensvereinigung ohne
Gewinnzweck").

"% EuGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. 1979 (2017, Rd. 24); ebenso EUGH, Rs. G55/96 (Job
Centre), Slig. 1997, S. 7119 (7148, Rd. 26); zum Arbeitsvermittiungsmonopol der Bundesanstalt fir Arbeit
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Tesauro vertrat in sainen SchluBantrggen vom 18. April 1991 der Rechtssache Collective
Antennevoorziening Gouda richtigerweise die Ansicht, dass der nichtkommerzielle Charakter
ener Ladung dlen noch kein zwingendes Erfordernis dargelen kamn, die Téigkat ds
nichtwirtschaftlich zu bewerten.”®® Dieser Auffassung ist inzwischen auch wieder der EuGH
in seinen Entschedungen zur Pflichtmitgliedschaft in - einem  Betriebsrentenfonds  vom 21
September 1999 beigetreten. "?

Auch nach Andgcht der meden Autoren in de Literaiur kann die fehlende
Gewinnerzidungsabscht hochstens ein Indiz, nicht aber en kondituierendes Kriterium zur
Abgrenzung von  wirtschaftlichen  und  nichtwirtschaftlichen  Tatigkeiten  s&in.’??  Dies
entsoricht auch der von der Europdischen Kommisson in der esten Trangparenzrichtlinie
gedulerten Auffassung.’>® Die vereinzelt gefulRerte Gegenmeinung’?* ist abzulehnen, da — wie
oben berdts fedgestdlt wurde — es zur Bestimmung der Frage, ob ene wirtschaftliche
Ledung vorliegt, nicht auf die subjektive Schtweise (Zweckbestimmung) des
Leisungserbringers ankommen kann, sondern dass es zur Qudifzierung einer Téigket ds
wirtscheftlich alein auf objektive Charakteristika der Tétigkeit ankommen muss.

dd) SAT Fluggesellschaft

In sdnem Urtel vom 19.01.1994 in der Rechtssache SAT Fluggesellschaft’® ist schliefdlich
auch der EuGH egmds ausdriicklich dazu Ubergegangen, wirtschaftliches und hoheitliches
Téigwerden dlein aufgrund objektiver Charakteristika der Lestungserbringung von enander

abzugrenzen.

(1) Sachverhalt
Die Firma SAT hate getend gemacht, dass die von der europdischen Organisation fir

Flugsicherung’?®  (Eurocontrol) ausgelibten Forschungs- und Koordinierungstétigkeiten  sowie

und dem Urteil des EuGH in dieser Sache siehe Haverkate/Huster, Européisches Sozialrecht — Eine
Einfihrung, 1999, S. 297, Rd. 480 ff. m.w.N.

720 GA Tesauro in den SchluBantragen zu EuGH, Rs. G288/89 (Collective Antennevoorziening Gouda) Slg.
1991, S. 1-4007 (4026, Tz. 8).

21 EuGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Sig. 1999, S. 6121 (6147, Rd. 69); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis
C-117/97 @rentjens), Sg. 1999, S. 6025 (6053, Rd. 79); EUGH, Rs. C-67/96 (Albany), Sig. 1999, S. I-5751
(5887, Rd. 79).

22 \/gl. Miille~-Graff, P-C., in: ders./Hailbronner/Klein/Magiera (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 85 EGV, Rd. 34;
Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im européischen Recht, 1996, S. 41; Schréter, H., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zu EU-/EG-Vertrag, 1999, Band 2/I, Vorb. zu Art. 85 bis
89 EGV, Rd. 22 mw.N.; Hochbaum, I., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2 Art.
90 EWGV, Rd. 16; Koch, N., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUVIEGV, 1993, Art. 85 EGV, Rd. 7; Deringer, A.,
EWG-Wettbewer bsrecht, 1964, Art. 85 EWG, Rd. 7; Burkert/Hirsch, in: Gleiss’Hirsch (Hrsg.), Kommentar
2um EWG-Kartellrecht, 1993, Band 1, Art. 85 EGV, Rd. 22; Mailander, P., in: Wettbewerbsfragen der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1978, Art. 85 EWGV, Rd. 4.

723 Richtlinie der Europaischen Kommission vom 25.06.1980, ABI. EG Nr. L 195/35, Erwagungsgriinde, S. 35.

24 Siehe nur Bunte, H.-J., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht,
1998, Band 1, Art. 85 EGV, Rd. 5.

25 EUGH, Rs. C-364/92 (SAT Fluggeselschaft), Slg. 1994, S. 1-43ff.

726 Nach Art. 1 des am 13.12.1960 in Briissel geschlossenen Ubereinkommens tber ihre Griindung (geéndert am
12.02.1981 durch das Brisseler Protokoll) ist Eurocontrol eine internationale Organisation mit regionaler
Aufgabenstellung, die die Zusammenarbeit der Vertragsstaaten auf dem Gebiet der Flugsicherung enger
gestalten und gemeinsame Taétigkeiten auf diesem Gebiet unter Berlicksichtigung der Erfordernisse der
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die Einziehung der Streckengebihren nicht zum ius imperii des Staates gehorten, sondern
Tétigkeiten wirtschaftlicher Art dargtdlten, die von privatrechtlichen Firmen ausgelibt werden
konnten. Selbst die Téatigkeit der FHugverkehrskontrolle habe wirtschaftlichen Charakter, was
dadurch bestétigt werde, dass diese Kontrolle in bestimmten Mitgliedstaaten von privaten
Unternehmen wahrgenommen werde. Zudem machte SAT hilfsveise gdtend, dass zumindest
die Einziehung der Streckengebihren durch Eurocontrol ene Téigket wirtschaftlicher Art
darstelle.”*’

(2) Entscheidungsgrinde des EuGH

De EUGH hat dem Vorbringen von SAT entgegengehdten, dass sich die Einziehung der
Streckengeblhren betreffenden Tétigkeiten von Eurocontrol von den anderen Tatigkeiten der
Organisation nicht trennen liel}en. Daher sa@ Eurocontrol, wie schon 1976 in der Rechtssache
LTU/Eurocontrol ®® durch den Gerichtshof festgestdllt, bei ihrer die Einziehung der Gebiihren
betreffenden Téigket as ene in Ausibung hohetlicher Befugnisse handeinde Behtrde
azusshen.’®”® In letzterer Entscheidung hatte der EuGH pauschd festgestdlt, dass die
Betrelbung von Geblhren, die ene Privapeson ene oOffentlichen Stele fur die
Inanspruchnahme  von  deren  Diensten  oder  Einrichtungen  schuldet, ene Téigkeit
nichtwirtscheftlicher Art sd. Dies gdte insbesondere dann, wenn diese Inanspruchnahme
zwingend und ausschliefdich sa und die Geblhrensiize, die Art ihrer Berechnung und das
Erhebungsverfahren einseitig gegeniiber dem Benutzer fesigesetzt werden.”*® AbschlieRend
hidt der EUGH fedt, dass in ihrer Gesamtheit die Téatigkeiten von Eurocontrol ihrer Art, ihrem
Gegendand und den fir de gdtenden Regen nach mit der Ausibung von Vorrechten
zusammenhingen, die typischeweise hohatlicher Art ssien und keinen wirtschaftlichen
Charakter aufwiesen.”3!

In Anlehnung an saine Entscheidung SAT Fluggesellschaft knipfte der Gerichtshof 1995
auch in der Rechtssache Fédération Francaise des sociétés d'assurances an besimmte
hohetliche Regelungen und Vorrechte im Wettbewerb an und entschied, dass Tétigkeiten von
Sozidverscherungstragern  ds  nichtwirtscheftlich  zu  charakteriseren  sden, wenn  éne
Zwangamitgliedschaft 32 besteht und/oder wenn die gewshrten, gesetzlich festgelegten
Leisgungen fir Krankhet und Mutterschaft unabhéngig von den Einzahlungen fur dle
Soziaversicherungsnehmer geichartig sind.”?

Landesverteidigung und Gewéhrleistung eines mit dem erforderlichen Sicherheitsgrad zu vereinbarenden
HochstmaRes an Handlungsfreiheit fur ale Luftraumbenutzer weiterentwickeln soll. Sie handelt in
Zusammenarbeit mit den Zivil- und Militdrbehdrden der Vertragsstaaten.

2T EuGH, Rs. C-364/92 (SAT FluggeselIschaft), Slg. 1994, S. 1-43 (60, Rd. 15).

728 EUGH, Rs. 29/76 (LTU/Eurocontrol), Sg. 1976, S. 1541 (1550, Rd. 4).

2% EYGH, Rs. C-364/92 (SAT FluggeselIschaft), Slg. 1994, S. 1-43 (63, Rd. 28).

30 EYGH, Rs. 29/76 (LTU/Eurocontrol), Sg. 1976, S. 1541 (1550, Rd. 4).

31 EYGH, Rs. C-364/92 (SAT FluggeselIschaft), Sig. 1994, S. 1-43 (64, Rd. 30).

32 Argumentum e contrario aus EUGH, Rs. C-244/94 (Fédération Francaise des sociétés d assurances), Slg.
1995, S. 1-4022, 4028, Rd. 17: ,, Zunéchst ist die Mitgliedschaft [...] freiwillig.”

33 Zustimmend auch Weif3, W., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 81 EGV, Rd. 36.
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Aus beiden Entscheidungen ist abzulesen, dass der Gerichtshof nun davon ausgeht, dass
ene hohetliche Tétigkeit immer dann vorliegt, wenn die Téigket ihrer Art nach nur von
offentlichen Einrichtungen ausgelibt werden kann. Dies ig saner Andcht nach immer schon
daon der Fdl, wenn hingchtlich der Ledgungsarbringung Vorrechte bestehen, die
typischerwei se hoheitlicher Art Sind.

ee) Betriebsrenten und Berufsrentenfonds

In seinen Betriebsrentenfonds-Entscheidungen vom 21.10.1999"** hat der EuGH dlerdings
das Kriterium der Zwangsmitgliedschaft deutlich aufgeweicht. In seinen  Urtellsbegriindungen
vertritt der Gerichtshof nun die Auffassung, dass auch ein Betriebsrentenfonds, bei dem die
Mitgliedschaft fur ale Arbatnehmer des bereffenden Wirtschaftszweigs durch den Staet
verbindiich vorgeschrieben i und der nach dem Kapitdiserungsprinzip abetet, ene
wirtschaftliche  Téaigkeit ausiibt’®, sofern die Fonds unter gewissen Voraussetzungen
Frestdlungen zugunsten anderer, privater Rentenversicherungen erteilen  konnen.”®  Auf
exekt glecher Argumentationdinie liegt auch die Entscheidung des Gerichtshofs in der
Rechtssache Pavlov/Stichting Pensioenenfonds vom 12.09.2000, in der er die Tétigket eines
Fachérzte-Berufsrentenfonds  trotz  fenlender  Gewinngrzidungsabsicht,  Ausibung  enes
soziden  Zwecks, Slidarischer Taifgestdtung und  Zwangamitgliedschaft ~ mit
Freistellungsmdglichkeit dennoch als wirtschaftlich qualifizierte ™’

€) Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und Stellungnahme

aa) Systematiserung der Kriterien des EuGH

Zusammenfassend |8 dch festhdten, dass der EuGH zur Abgrenzung von hoheitlichem
und wirtschaftichem Handen nicht mehr auf subjektive Elemente der Leistungserbringung
abgdlt, sondern nun mehr nur noch zwei objektive Kriterien ds wesentlich heranzieht: Eine
wirtscheftliche  Téigket soll  dann  vorliegen, wenan  ene  Einhat, nach dem
Kapitdiserungsgrinzip™®  handdnd, sch an  dnem  frewilligen  marktbezogenen
Augtauschprozess betelligt. Dagegen <ol  hoheitliches, nichtwirtschaftliches  Tétigwerden
vorliegen, wenn hohdtlich verliehene Sonderrechte es ener Patel  emdglichen, den

3% EuGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Sig. 1999, S. 6121 ff.; EuGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97
(Brentjens), Sg. 1999, S. 1-6025 ff.); EUGH, Rs. C-67/96 (Albany), Sg. 1999, S. I-5751 ff.).

3% vgl. EUGH, Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, S. 16121 (6147, Rd. 69); EuGH, verb. Rs. G
115/97 bis C-117/97 (Brentjens), Slg. 1999, S. 16025 (6053, Rd. 79); EuGH, Rs. C-67/96 @lbany), Sig.
1999, S. I-5751 (5887, Rd. 79).

36 \/gl. EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 Brentjens), Slg. 1999, S. F6025 (6054, Rd. 83); EUGH, Rs. G-
67/96 @lbany), Slg. 1999, S. F5751 (5888, Rd. 83); EuGH, Rs. G219/97 (Drijvende Bokken), Sig. 1999, S.
1-6121 (6157, Rd. 108).

37 vgl. EuGH, Urteil vom 12.09.2000, verb. Rs. G180/98 bis G184/98 (Pavlov/Stichting Pensioenfonds), Rd.

116 (noch nichtin Sig.).

In der Rechtssache Fédération Francaise des sociétés d assurances definiert der EuGH das
Kapitalisierungsprinzip damit, dass die von der in Frage stehenden Einrichtung gewahrten Leistungen sich
ausschliefilich nach der Hohe der von den L ei stungsempféngern gezahlten Beitrage und den Ertrégen der von
der Einrichtung vorgenommenen Investitionen richten, vgl. EUGH, Rs. C-244/94 (Fédération Francaise des
sociétés d' assurances), Sg. 1995, S. 1-4022 (4028, Rd. 17).
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Augtauschprozess durch besimmte Mainahmen zu erzwingen und/oder die an Markt téige
Einheit nicht nach dem Kapitdiserungsprinzip arbeitet.

bb) Kritik an den geltenden Abgrenzungskriterien

(1) Zwangsmitgliedschaft
Ob das Kriterium dadtlicher Vorrechte, wie zum Bespid der Zwangsmitgliedschaft im
Fdle der dadtlichen Sozid- oder Rentenfondsverscherungen, zur  Abgrenzung von
hohetlichem und wirtscheftlichem Téigwerden ener Einrichtung gedgnet id, erschent
zwefdhaft. Auch der  Gerichtshof scheint  zuletzt in ssinen Belriebsrentenfonds-
Entsche dungen von diesem Kriterium vorgchtig Abstand zu nehmen.

Es ist unbedritten, dass die rechtliche Geddtung der dlgemenen Rahmenbedingungen fur
die Bedigung ener dem Saat zuzurechnenden Einrichtung regedm@dg ene rein hohatliche
und kene wirtschaftliche Téigket dargdlt, da offengchtlich die Ausibung aetlicher
Gewdt durch Rechtsetzung, Rechtsprechung oder behdrdliches Handeln nicht durch den
Austausch von Gitern oder Dienstleisungen am Markt gekennzeichnet ist.”*° Davon ist
dlerdings die Frage zu unterscheiden, ob die Téigketen, die die Einrichtung im Rahmen
dieser Vorgaben sdbst ausiibt, wirtschaftlicher Natur sind.

Dies richtet sch nach der Sacchi-Entscheidung des EuGH dlein nach der objektiven
Charakteristik der Tétigkeit. Legt man das soeben beschriebene Trennungsprinzip zwischen
Tdigket und Rahmenbedingungen zugrunde, it ba der Ermittlung der objektiven
Charakteristik der Téatigkeit konsequenterweise auch zunéchst dlein auf die Aufgabe
(Austausch von Gutern oder Dienstleasungen am Markt nach dem Kapitaliserungsprinzip)
und nicht darauf abzugtdlen, innerhdb wecher Rahmenbedingungen die Téatigket ausgefihrt
wird. Systematisch [&3 sch dieses Argument durch den Wortlaut des Art. 86 Abs. 2 EGV
diitzen, der von der Ubertragenen Aufgabe, die nicht verhindert werden darf, und nicht von
Rechten spricht.”*°

Auch wenn Diengleisungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse in Art. 86 Abs 2
EGV autonom zu bestimmen snd, liegen dem gemenscheftsrechtlichen Konzept zumindest
die nationden Ausprdgungen gemeinwohlorientierter Dienge in den Mitgliedstasten der
Europdischen Union zugrunde, die unter Diendleisungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem
Interesse ausnahmdos Aufgabenbereiche versehen, und nicht nur enzene Befugnisse und
Sonderrechte.’*t Ob @n Transaktionspatner bel der Ausibung von  marktbezogenen

739 Burkert/Hirsch, in: GleisyHirsch (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Kartellrecht, Band 1, 1993, Art. 85 EGV,
Rd. 42 mw.N.; Bunte, H.-J,, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européaischen
Kartellrecht, 1998, Band 1, Art. 85 EGV, Rd. 7 m.w.N.

740 Ahnlich Lecheler, H., Die Versorgung mit Strom und Gas al's ‘ service public' und die Bedeutung der service-

public Doktrin fur Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (216), der darauf abstellt, dass Art. 86 Abs. 2 EGV

eine Sonderstellung fur Aufgabenbereiche einrdumt.

Ebenso Lecheler, H., Die Versorgung mit Strom und Gas als ‘ service public’ und die Bedeutung der service-

public Doktrin fur Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (216) hinsichtlich der Abgrenzung von Art. 86 Abs.

1zuArt. 86 Abs. 2 EGV.
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Tatigketen von dadlich verliehenen Sonderrechten Gebrauch macht, erscheint daher fur die
Qudifikation dner Taigket ds wirtschaftlich unbeechtlich.”*® Zur Klarung der Frage, ob
ene Taigkat ene Diendlagung von dlgemenem wirtscheftlichem Interesse im Sinne des
Art. 86 Abs. 2 EGV dargdlt, muss daher dlein an der Aufgabenlbertragung und nicht an der
ewaigen Verlehung von Sonderrechten angekniipft werden.”*® Es muss fir die Beahung
ener wintscheftlichen  Tétigket auseichen, dass e@n  maktféhiges Gut in - mdglicher
Konkurrenz mit  anderen privaten Lestungserbringern auf  Mékten angeboten  oder
nachgefragt werden kann.”** Hierbe ist das Kriterium des potentidlen Wettbewerbs rein
tatsichlich, unabhéngig von den getenden rechtlichen Rahmenbedingungen zu  bestimmen.
Anderersats diinde das Kriterium der  wirtschaftlichen  Tétigket zur  Dispodtion  der
Mitgliedstaaten.

Gegen die Trennung von maeidler Aufgabeneflllung und den de  Einrichtung
verliehenen Rechten konnte man dlerdings enwenden, dass eine Einrichtung, die in ihrer
Eigenschaft ds durch Gesetz geschaffene und geregdte Korperschaft lediglich das aetliche
Gesstz awendet, auch keine wirtschaftliche Tétigkeit im materidlen Sinne durchfiihrt’®, da
die Tétgket insofern ,auschliefdich in der Erflllung ener im Recht der Mitgliedstaaten
begrindeten  offentlich-rechtlichen  Pflicht vorliegt’*®. Es it zwar auch richtig, dass die
Traditionen der einzenen Mitgliedstaaten nicht véllig unberiicksichtigt bleiben dirfen.”*” Es
daf aber nicht zu sehr auf das daatliche Gesetz oder das nationale Recht abgestellt werden.
Denn nur ene egengdndige gemenscheftsrechtliche Abgrenzung der  hoheitlichen  von
wirtscheftlicher Betétigung des Staastes kann ene zwischen den enzenen Mitgliedstaaten
divergierende Audegung dieser Begriffe verhinden.”*®  Die Entscheidungsfindung  des
Europsischen  Gerichtshofs  in - sdinen  Entscheidungen zu Poucet und Pistre’™®, SAT
Fluggesellschaft™® sowie LTU/Eurocontrol™! it aus diessn Griinden abzulehnen.
Richtigeeweise hétte der Gerichtshof in diesen Entscheidungen eine wirtscheftliche Téatigkeit
nicht aufgrund des Kriteriums der Zwangsmitgliedschaft verneinen dirfen. Es daf nicht im

42 zustimmend Emmerich, V., in: Immenga/Mestméicker (Hrsg), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1, A. Art.
85 Abs. 1 EGV, Rd. 30 m.w.N.: ,,Die Abgrenzung ist schwierig, zumal angesichts der sehr unterschiedlichen
Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten. Einerseits trifft es zwar sicher zu, dass die Kategorien des nationalen
Rechts fir die Abgrenzung nicht allein maf3geblich sein konnen, so dass von Fall zu Fall die
Wettbewerbsregeln auch auf ,wirtschaftliche® Tétigkeiten angewandt werden kdnnen, die in 6ffentlich-
rechtliche Formen gegossen sind, sofern nur diese Tétigkeiten materiell als wirtschaftlich zu qualifzieren sind
[..]“

43 Ahnlich Pernice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 31.

744 50 auch Emmerich, V., in : Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.II, Rd.

44,

745 59 GA Trabucci in seinen SchluRantragen zu EUGH, Rs. 94/74 (IGAV/ENCC), Slg. 1975, S. 699 (723, Tz. 8).

746 Mestmécker, E.-J, Europaisches Wettbewerbsrecht, 1974, S. 646; ahnlich verneint eine wirtschaftliche
Tétigkeit auch GA Trabucci in seinen SchlufZantrégen zu EuGH, Rs. 94/74 (IGAV/ENCC), Sg. 1975, S. 699,
723, Tz. 8, ,wenn es an jeder Wahimgglichkeit fehlt und sie zwangsweise in einer staatlichen Korperschaft
zusammengeschlossen sind, die [...] in hoheitlicher Stellung zur Verwirklichung der durch das staatliche
Gesetz festgel egten 6ffentlichen Interessen handelt.”

"7 Emmerich, V., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 1, A. Art. 85 Abs. 1
EGV, Rd. 0.

748 5o auch Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 76; Troberg, P., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGYV, 1997, Band 1, Art. 55 EGV, Rd. 3.

4% EyGH, verbundene Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Sg. 1993, S. 1-664 ff.

50 EYGH, Rs. C-364/92 (SAT FluggeselIschaft), Slg. 1994, S. -43ff.

5! EUGH, Rs. 29/76 (LTU/Eurocontrol), Sg. 1976, S. 1541 ff.
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Bdieben des Staates liegen, bei auch von Privaten zu erbringenden Leistungen nationde
Souveranitétsreserven zu schaffen. Schliefldich kann auch das Argument, es liege in der Natur
der Sache, dass es bei der Flugsicherung keinen Wettbewerb geben konne’™?, bei der
vorgeschdteten Frage, ob es dch um dne wirtscheftliche Tatigket handdt, keine Roalle
piden, sondern nur auf der Ebene, auf der es um die Rechtfertigung daetlicher Eingriffe in
den Wettbewerb geht.

(2) Kapitalisierungsprinzip und Austauschverhaltnis

Vor dlem in sdnen Entscheidungen zu der Betitigung von Soziaversicherungstragern’™®

hat der Gerichtshof zudem festgestellt, dass der Aspekt der Einkommensumverteilung dazu
zwingt, e@ne Tdigkdt ds nichtwirtschaftlich zu qudifizieren: lhr fehle insowelt das zentrde,
ene wirtscheftliche Tétigket kennzeichnende Element, ndmlich dass dch die von der
Errichtung  erbrachten  Leistungen  ausschliefdich nach  der Hohe der von  den
Leisungsempfangern gezehlten Betrdge richten. In der Entscheidung LTU/Eurocontrol
deklarierte der EUGH zudem die Tétgkeit von Eurocontrol vor dlem deshdb ds ene
hoheitliche Téigket, da die Geblhrensitize sowie die Art ihrer Berechnung und das
Erhebungsverfahren einseitig gegentiber dem Benutzer festgesetzt wurden. >*

Letzteres Argument erscheint schon deshdb verfehlt, da typischerweise in der Redité beim
Audausch wirtschaftlicher Lestungen eine Seite den Wert der von ihr erbrachten Leistung
(regdmddg dear Kaufprels) ensatig besimmt: Wer Brot kaufen oder heizen will, muss
regdmadg den Preis des Backers und des Helzungsillieferanten akzeptieren, wenn er nicht
hungern oder frieren mochte. Bleibt der in Frage stehenden Einrichtung, sai Se privat oder
Offertlich-rechtlich tétig, wegen gesatzlicher oder adminidtrativer Vorgaben kein Spidraum
fir die Festlegung ihrer Geschéftsbedingungen, insbesondere der Preise, so blebt die
Taigkeit, die se ausibt, trotzdem ene wirtschaftliche™® Dies ergibt sich schon aus dem
oben beschriebenen Prinzip der Trennung von Aufgabe und Regelung.

Sowet der Staat durch saine Tétigkat Umvertellungsmainahmen zwischen den Birgern
durchftihrt, kann dies auch keinen Einflud auf die Bewertung daatlicher Tatigkeiten ds
nichtwirtschaftlich haben.”® Dieser Angicht ist sdlbst der EuGH in sdner Entscheidung in der
Rechtssache  Corbeau™’ gefolgt, in der ihn  Umvertdlungsmalnehmen in Form  von

%2 So Seidl-Hohenveldern, l., Eurocontrol und EWG-Wettbewer bsrecht, in:
Ginther/Hafner/Lang/Neuhol d/Sucharipa-Behrmann (Hrsg.), Volkerrecht zwischen normativem Anspruch
und politischer Realtitat, FS-Zemanek, 1994, S. 251 (271). Siehe auch derselbe, Anmerkung zur
» Eurocontrol® Entscheidung, EWS 1994, S. 132 ff.; KunzHallstein, P., Internationale Organisationen im
Rechtsverkehr, EuUZW 1994, S. 402 (404).

53 Siehe EUGH, verb. Rs. G159/91 und G-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 664 (670, Rd. 18); EUGH,
Rs. C-244/94 Fédération Francaise des sociétés d‘assurances), Sig. 1995, S. F4022 (4028, Rd. 17); EuGH,
Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, S. 16121 (6147, Rd. 69); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G
117/97 (Brentjens), Slg. 1999, S. 6025 (6053, Rd. 79); EUGH, Rs. C-67/96 @lbany), Slg. 1999, S. 5751
(5887, Rd. 79).

5% BuGH, Rs. 29/76 (LTU/Eurocontrol), Sg. 1976, S. 1541 (1550, Rd. 4).

5% 50 auch Burkert/Hirsch, in: Gleiss/Hirsch (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 1993, Band 1, Art. 85
EGV, Rd. 45.

756 Zustimmend Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im europaischen Recht, 1996, S. 43.

ST EUGH, Rs. C-320/91 (Corbeau), Sg. 1993, S. 1-2533 ff.
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Quersubventionierung  unrentabler  durch rentable Bereiche eines Podtdiengts nicht  davon
abgehdlten haben, die Titigket des Postdiensts dennoch as wirtschaftlich einzustufen.”® Die
Richtigkeit dieses Ergebnisses 1d% dch auch anhand eines weteren Begpids verdeutlichen.
In Deuschland und den anderen Mitgliedddndern der Europdschen Union exidtieren fir
Anbigter von Tdekommunikationsdiensleisungen — die zweifdsohne ene wirtschaftliche
Tétigkeit durchfihren — vertellungspolitische Vorgeben, deren Zid dain  besteht, en
flichendeckendes Angebot zu erschwinglichen Preisen scherzusidlen.”™®  Die  dtaatliche
Pflichtsozidverscherung verfolgt unter anderem exakt dassdbe Zid. Daher kann be ihr der
Umvertellungsaspekt auch nicht zu ener anderen Bewertung fuhren. Selbst ba  ener
Pflichtverscherung gilt bisher das Motto: ohne Einzahlung keine Verscherung. Daher liegt
auch hier zwischen Einzahlung und in Ansoruch genommener Vescherungdeisung en
synallagmatisches Gegensaitigkeitsverhétnis vor.”®°

cc) Neubestimmung

(1) Binnenmarktregeln und éffentliche Wirtschaftstatigkeit

Die obige Andys ha deutlich gemacht, dass dar EuGH bemiht id, offentliche
Vewdtungstétigkeit, die Uber den Bereich der reinen Eingriffsverwdtung hinausgeht, nicht
unter den funktiond zu bestimmenden Begiff der wirtscheftlichen Téigkat zu
subsumieren.’®?  Sdne  Rechtsrechung  erscheint  inhomogen,  widerspriichlich  und
inkonsequent. Will der EUGH den Beyiff der Wirtschaftlichket tatsachlich rein funktiond
betimmen, s muss & endglltig anerkennen, dass der naionde Gesetzgeber die
Definitionsmacht dartber verloren hat, was ds Offentliche Vewdtung sainer dlenigen

Regd ungshefugnis unterliegt.

Als Ergebnis kann daher zundchst folgendes festgehdten werden: Es war zu fragen, ob
Prinzipien wie Solidaritée und sozide Zweckverfolgung oder die Verfolgung anderer sog.
,Offentlicher”  Zide wie beaspdsvese de Hugscherung schon  tatbestandlich  zur
Fregdlung vom Anwendungsbereich der unternehmensbezogenen Wettbewerbsregeln  des
EGV leggitimieren. Die Frage muss, wenn man den funktionden Begriff der wirtschaftlichen
Tétigkeit richtig vergeht, vernent werden. Richtig verdanden und konsequent angewendet
beinhdtet damit der funktionde Begriff der wirtschaftlichen Téigket potentidl ene
gewdtige Sprengkraft fir nationde Verwatungsmonopole’™?, da diese sch im Fdle
wirtscheftlichen Téigwerdens uneingeschréankt an den unternehmensbezogenen
Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags messen lassen miissen.

58 EUGH, Rs. C-320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 1-2533 (2568, Rd. 15)

59 vgl. Nachweise bei Fritsch/Wein/Ewers, Marktver sagen und Wirtschaftspolitik, 1999, S. 252, Rd. 9.3.

780 Ahnlich auch Haverkate/Huster, Européisches Sozialrecht, 1999, S. 303, Rd. 489 zum Umlageverfahren zur
Finanzierung der staatlichen Sozialversicherung: , So wie die Steuerfinanzierung der Staatsausgaben ja auch
nichts anderes ist als ein Umlageverfahren, wonach die Ausgaben des Jahres 1998 aus den Steuereinnahmen
des Jahres 1998 finanziert werden.”

781 Ehenso Fesenmair, J., Offentliche Dienstlei stungsmonopol e im Européischen Recht, 1996, S. 37.

62 Wie man diese Frage beantwortet, entscheidet wesentlich mit tber die kiinftige Gestalt des europaischen
Sozialstaats*, so Haverkate/Huster, Européisches Sozialrecht, 1999, S. 286, Rd. 460.
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Die gegenwértige Rechtsorechung des EuGH knlUpft an den rechtlichen Status der
betreffenden Unternehmen in den Mitgliedstasten an und fuhrt zu ener nach der Systematik
des EG-Vetrags dogmatisch nicht hdtbaren Schaffung von Bereichsausnahmen zugunsen
besimmter mitglieddaetlich privilegieter Unternehmen, die keiner Kontrolle durch die
Binnenmarktregen unterliegen.”®® Wie bereits oben in Teil 2 festgestellt, bleiben zwar geméR
Art. 98, 9 EGV die nationden Regierungen weterhin verantwortlich fir die nationaen
Wirtscheftgpolitiken sowie fir deren enge Koordinierung im  Ra.  Hieraus dlerdings
abzuleiten, dass die wirtschaftspolitische Zugténdigkeit weterhin dlein den Mitgliedstaaten
obliegt, kann aber schon deshdb nicht richtig sein, da der Gemeinschaft gemd? Art. 14 EGV
die Verantwortung zugewiesen ist, den Binnenmakt zu verwirklichen.”®* Staatliche
Wirtschefttétigkeit ist daher uneingeschrankt an den EG-Vertragsregeln, insbesondere an den
Binnenmarktregeln, zu Uberprifen. Aus Art. 295 und 86 Abs. 1 EGV lassen sch kene
, Souveranitdtseserven“ " hingchtlich daatlicher Eingriffe in den Wettbewerb ableiten.”®®
Wenn man schon von vornherein bestimmte Sachgebiete und Tétigkeiten unter dem Siege
der hohetlichen Einflutnehme aus dem Schutzbereich der  Grundfrehdten und des
Wettbewerbsrechts  ausnimmt, wird die Funktiondfdhigkeit des Binnenmarktes dak
beeintréchtigt, da ganze Sachgebiete auf nationaen Méakten in direktem Widerspruch zur
Zidsstzung des Binnenmarkts voneinander abgeschottet werden konnen. Die  Auffassung,
hohatliche Einflunehme schlief®e  wirtscheftliche  Tétigkeit aus, verkennt zudem die
Schlissdfunktion von Art. 86 Abs. 2 EGV, der die schrittweise Einordnung der offentlichen
Sektoren in - den Binnenmarkt mit  Hilfe des Gemenschaftsrechts zum Zid hat. Die
Anwendung von Grundfreheten und Wettbewerbsregen fihrt auch nicht zu  enem
automatischen antigtaetlichen oder antihohetlichen Prozess, wohl aber zu einem gedteigerten
Begrindungszwang, da jeder bisher as hohatlich deklarierte und daher bisher von vornherein
aus dem Anwendungsbereich des EGV ausgenommene Sachbereich auf seine Vereinbarkelt
mit den Verbots- und Erlaubnistatbestanden des Gemeinschaftsrechts zu tberpriffen ist.”®”

(2) Staatsaufgaben
Dies konnte man nur dann verneinen, wenn man die Angcht vertritt, dass es kernhoheitliche
Ausnahmebereiche gibt, die unter dem Schlagwort ,Staatsaufgaben” von vornherein nicht
unter den Begriff der wirtschaftlichen Tétigket fdlen, sondern ihn praktisch tatbestandlich
ausschliefien. Gedanklicher Ausgangspunkt muss hierbe die Frage sein, ob ene bestimmte
Tétigkeit ds Staatsaufgabe schon begrifflich dem Staat und nicht der Wirtschaft zugeordnet
ig. Auf der Ebene des Gemenschaftsrechts verspricht eine Definition der Stastsaufgaben

763 Kritisch auch Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB,
1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 15; Bieback, K.-J, Die Kranken- und Pflegeversicherung im
Wettbewer bsrecht der EG, EWS 1999, S. 361 (366 ff.)

%4 vgl. Miille-Graff, P.-C., Unter nehmensinvestitionen und Investitionssteuerung im Marktrecht, 1984, S. 267.

785 Miiller, J., Dienstleistungsmonopole im System des EWGV, 1988, S. 23.

86 Miiller-Graff/Zehetner, Offentliche und privilegierte Unternehmen im Recht der Europaischen
Gemeinschaften, 1991, S. 33; Basedow, J., Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992,
S. 35; Mestmécker. E.-J., Staat und Unternehmen im Europaischen Gemeinschaftsrecht — zur Bedeutung des
Art. 90 EWGV, RabelsZ 1988, S. 526 (535); So auch SchluRantrdge des GA Reischl in EuGH, verb. Rs.
188/80 bis 190/80 (Frankreich, Italien und Vereinigtes Koénigreich/Kommission), Sg. 1982, S. 2545 (2588).

87 |m Zusammenhang mit einer anderen Fragestellung so auch Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole
imEG-Vertrag, 1996, S. 207.
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durch Anknipfung an formele Kiriterien — wie berdts oben gezeigt — keinen Erfolg. Die
Unschafen in der Rechtsprechung des EUGH haben deutlich gemacht, wie schwierig ene
Aufgabe mit Hilfe materidler, beschreibender Kategorien ds Stastsaufgabe in Abgrenzung
zur Wirtschaft zu bestimmen ig. Die Ursache schent darin zu liegen, dass die besonderen
Bgenhdten des Sachbereichs der  gemenwohlorientieten  Lestungen  Strukturen
hervorgebracht haben, die sch den genannten Kategoriserungsversuchen des Europédischen
Gerichtshofs beharrlich entziehen.

Die auf den erden Blick einfach erscheinende Entgegensetzung von Staat und Wirtschaft,
von Offentlichem  und privatem Interesse, von Saasaufgabe  und  individudler
Freihaitsbetdtigung it ds Abgrenzungskriterium unbrauchbar, da ,nicht nur die Gesdlschaft
fir den Stast, sondern auch der Staet fir die Gesdlschaft durchlassig geworden ist’®®
Letzteres zeigt sich auch darin, dass es praktisch keine gesicherte Staatsaufgabenlehre gibt’®,
noch geeignete Bestimmungskriterien.””® Insbesondere Béckenférde weist darauf hin, dass die
zunehmende Identifikation von Stast und Wirtschaft den Staet aus seiner Postion des hdheren
Dritten verdréngt’’* und sich daher die Frage stellt, ob das Verhdtnis von Staat und
Wirtschaft noch mit dem Unterschedungsprinzip  zutreffend  beschrieben und  normetiv
gestevert werden kann.”"?

Auch von sozidwissenscheftlicher Seite ist die staatstheoretische Unterscheidung von Staat
und Gesdlschaft unter malgeblichem Einflud der Systemtheorie’”®  sit langem massiver
Kritik ausgesetzt. Ausgangspunkt i die Diagnose, dass es dch ,innerhdb  moderner,
audifferenzierter Gesd|schaften um politische I nterakti onsbeziehungen und
Handlungssysteme mehrfach gesteigerter  Komplexitét”™* handdt. Das Ordnungsmoddl, an
dem dch verschiedene Formen und Intendtéden dadtlicher Beanflussung orientieren, stdlt
gch nicht mehr ds eine dem Staat ds , Nicht-Staat” gegentiberstehende Gesdllschaft, sondern
ds en inditutiondl vidfdtig gegliederter, Uberwiegend hoch organiseter und aus
sysemtheoretischer Perspektive besser vergandlicher Raum  sozider Beziehungen oder

%8 35 explizit Hermes, G, Saatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 134/135; Ladeur, K.-H., in:
Denniger, E. (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz — Alter nativkommentar, 1989, Art. 19 Abs. 3, Rd. 43.

789 vgl. Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1999, S. 135; Hagenah, E., in: Jahrbuch zur Staats-
und Verwaltungswissenschaft, 1989, S. 389 ff.; Grimm, D., Staatsaufgaben, 1994, S. 9 ff. und S. 771 ff,;
Schmidt, R., Offentliches Wirtschaftsrecht, 1990, S. 520; Wahl, R., Staatsaufgaben und Verfassungsrecht, in:
Ellwein/Hesse (Hrsg.), Staatswissenschaften, 1990, S. 29 m.w.N. in Anm. 2; Osterloh, L., Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben, VVDSIRL 1995, S. 204 (207); Bauer, H., Privatisierung von Verwaltungsaufgaben,
VVDSRL 1995, S. 243 (2491.).

7% |sensee, J., Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: Isensee/Kirchhof, (Hrsg.) Handbuch
des Staatsrechts 111, 1988, Rd. 132.

71 Bockenforde, E.-W., Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen
Sozialstaat der Gegenwart, in: ders. (Hrsg.), Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 185 (206 ff.).

72 Bockenforde, E.-W., Staat und Gesellschaft, in: Staatslexikon, 1989, Sp. 288; Hermes, G. Staatliche
Infrastr ukturverantwortung, 1998, S. 143.

73 Siehe hierzu Bulhoff, H., Der Staat als politisches System, in: Voigt, R. (Hrsg.), Abschied vom Staat —
Ruckkehr zum Staat?, 1993, S. 121 ff.; Rosewitz/Schimank, Verselbstandigung und politische Steuerbarkeit
gesellschaftlicher Teilsysteme, in: Mayntz, R. (Hrsg.), Differenzierung und Verselbstandigung, 1988, S. 295
(2908 ff.).

7% 50 Massing, O., Souverantitat — Ein unverzichtbarer Anachronismus?, in: Voigt, R. (Hrsg.), Abschied vom
Staat — Riickkehr zum Staat?, 1993, S. 51 (80).
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Kommunikationen“’”® dar.”’® Daher eweis sich die Unterscheidung von Staat und
Gexdlschaft ds  organisstorisches Prinip zunehmend  ds  Fktion.”””  Aus
sozidwissenschaftlicher Scht erscheint die Gegenlberstdlung von ,mehr Staat” oder ,,mehr
Markt* ds trivid und von der Wirklichkeit einer komplexen und notwendigen Interdependenz
beider Steuerungsprinzipien eingeholt.””

Es bleibt unbedtritten, dass sowohl im nationden ds auch im Gemenschaftsrecht die Frage
beantwortet werden muss, ob es sch in e@nem konkreten Fal um ene hohetliche oder
wirtscheftliche Tétigkat handdt. Allerdings muss man mit Hermes richtigerweise davon
ausgehen, dass man auf dieser Grundlage nicht einzedne Sachbereiche, wie zB. das
Verkehrswesen oder den Umwedtschutz ds ganze dem Staat in dem Sinne zuweisen darf, dass
die jewelige Aufgabe notwendigeweise von daeilichen Behtrden und mit  hoheitlicher
Gewdt, bzw. hohdtlichen Handlungsformen zu ebringen wée’”® | Andatt der
Identifizierung enzelner Sachgebiete ds Staatsaufgaben geht es vidmehr um die Begriindung
dadtlicher Steuerungsverantwortung, die auch durch Einflunehme auf den Berech
gesdllschaftlicher  Selbstregulierung wahrgenommen werden kann.“"®° Die Zuldssigkeit dieser
Einfludnehme af den Makt kann aber nur durch das Gemeinschaftsrecht, insbesondere
durch die Grundfretheiten und das Wettbewerbsrecht, beantwortet werden.

f) Ergebnis

Zusammenfassend |8 dch feshdten: Eine Téigket ig schon dann wirtschaftlich im Sinne
des Gemenschaftsechts, wenn de auf den gegensatigen Austausch von Gitern  oder
Diendleisungen am Markt gerichtet i und taisichlich oder potentiell auch von Privaten
wahrgenommen werden kann. Letzteres ig dlein anhand der objektiven Charakteristik der
Aufgabe fedzugdlen und nicht anhand gegebener nationdrechtlicher Vorgaben. Die
»Souveranititsresarven®-Rechtsorechung des EuGH  hindchitlich der wirtschaftlichen
Tétigkeit von Eurocontrol und der daetlichen Sozidverscherung in Poucet und Pistre ig
abzulehnen.

7> K aufmann, F.-X., Diskurse tiber Staatsaufgaben, in: Grimm, D. (Hrsg.), Saatsaufgaben, 1994, S. 15 (31).
7% Hermes, G., Staatliche Infrastrukturver antwortung, 1998, S. 143.

" Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturver antwortung, 1998, S. 143.

"8 \Willke, H., Systemtheorie 1, 1994, S. 1 und 218.

" Hermes, G., Staatliche Infrastrukturver antwortung, 1998, S. 147.

80 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturver antwortung, 1998, S. 147.
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3. Allgemeines wirtschaftliches I nteresse

a) Gemeinschaftliches oder mitgliedstaatliches I nter esse

Was unter einer im dlgemeinen Interesse erbrachten wirtschaftlichen Tétigkeit zu verstehen
ig, ig¢ ebenfdls gemenscheftsechtlich zu definieren, da es dch ba Diengleisungen von
dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse um  d@nen genuin  gemenschaftsrechtlichen  Beyriff
handdt.”®! Daraus folgt aber nicht, dass das algemeine Interesse mit dem von der
Gemeinschaft zu  artikulierenden  Gemeinschaftsinteresse™®? identisch it.”®® Vidmehr  geniigt
auch dn, von Mitgliedstaet’®* zu Mitgliedstaat moglicherweise unterschiedlich  bestimmtes,
dlgemeines Interesse, dessen Qudifikationskriterien im Hinblick auf Art. 86 Abs. 2 EGV
dlerdings enheitlich fir dle Mitgliedstaaten gelten miissen.”®® In der Literatur wird dies vor
dlem mit dem Hinweis auf die Bedeutung des Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EGV begriindet. Diese
Bestimmung, durch die Diendlesungen von algemenem wirtscheftlichem Interesse gemd
Art. 86 Abs. 2 Satiz 1 EGV dne das Gemenschaftanteresse berlickschtigende Einschrankung
erfahren, zeige, dass es in Saiz 1 auf das nationde Interesse ankommen miisse.’®® Daneben
wird getend gemacht, dass bel einer anderen Interpretation die Wahrscheinlichket bestiinde,
dass bestimmte Unternehmen, die mit der Erflllung von solchen Aufgaben betraut dnd, die
nur im Interesse eines kleinen Teils der Bevilkerung enes Mitglieddaates liegen, Uberhaupt
nicht von desr Ausnahmebestimmung efdd wirden, da in diesen Fdlen en
gemeinschaftliches Interesse nur sdten anzunehmen sai.’®’ Diese Ansicht wird nun auch
ausdricklich durch das dem Vetrag von Amderdam beigefigte Protokoll Uber den
offentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten®® und durch die Bekanntmachung der

81 v/gl. EUGH, Rs. 41/83 (talien/Kommission), Slg. 1985, S. 873 (888, Rd. 30): ,[...] die Anwendung des Art.
[86] Abs. 2 EWGVertrag [ist] nicht dem Ermessen des Mitgliedstaats Uberlassen, der ein Unternehmen mit
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut*; siehe auch Jung, C., in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 86 EGV, Rd. 37 mw.N.

Das Gemeinschaftsinteresse ist insbesondere aus den Zielvorgaben des EG-Vertrages und den
Grundfreiheiten abzuleiten. Von herausgehobener Bedeutung sind nach der Rechtsprechung der
Européischen Gerichte die Schaffung und Wahrung eines einheitlichen Binnenmarktes, die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln sowie das Diskriminierungsverbot.

83 pParnice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35.

84 Die Bezeichnung , Mitgliedstaat“ umfalit hier nicht nur einen der 15 Mitgliedstaaten der Europaischen Union,
sondern kennzeichnet auch seine Emanationen, insbesondere die Gebietskérperschaften, vgl. Nachweis bei
Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, Band 2, 1991, Art. 90, Rd. 48, in FN 188.

85 Allgemeine Meinung, vgl. nur Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35
m.w.N.

786 Catalano, N., Application des dispositions du Traité CEE (et notamment des régles de concurrence) aux
entreprises publiques, in: Aubin/v. Caemmerer (Hrsg.), Festschrift fir Otto Riese, 1964, S. 133 (142);
Eckert, T., Die Befugnisse der EG-Kommission gemald Art. 90 II1 EWGV und ihre Grenzen, 1992, S. 51
m.w.N.

87 Benesch, R., Die Kompetenzen der EG-Kommission aus Art. 90 Abs. 3 EWG-Vertrag, 1993, S. 14;
zusammenfassend Fesenmair, J., Offentliche Dienstlei stungsmonopol e im eur opéischen Recht, 1996, S. 201.

88 Siehe Vertrag von Amsterdam, Protokoll tiber den offentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten,
ABIl. EG 1997 Nr. C 340/1, S 109: ,Die Rstimmungen des Vertrags zur Grindung der Européischen
Gemeinschaft berlihren nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu
finanzieren, sofern die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem &ffentlich-rechtlichen Auftrag, wie & von
den Mitgliedstaaten den Anstalten Ubertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient und die Handels-und
Wettbewerbsbedingungen in den Gemeinschaft nicht in einem Ausmale beeintréchtigt, das dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlauft, wobei den Erfordemissen der Erflllung des offentlich-rechtlichen
Auftrags Rechnung zu tragen ist.“; siehe auch Entschlief3ung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter
der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 25.01.1999 Uber den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. EG
1999, Nr. C 30/1.
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Europdischen Kommisson Uber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor
und Uber die Beurtelung besimmter Steatlicher Malinahmen betreffend der Postdienste’®®
best&tigt.

Das dlgemeine wirtschaftliche Interesse gemd3 Art. 86 Abs. 2 Saz 1 EGV ig somit nicht
dem Interese der Gemeinschaft gleichzusetzen, sondern muss ds das oOffentliche Interesse
der Mitgliedstaaten versanden werden, dessen konkrete Ausgestdtung die naionden
Regierungen fedtlegen.”®® Dies schli®  nicht aus, dass Gemeinschaftsinteresse  und
mitgliedstaatliches Interesse auch Ubereingimmen konnen.

b) Allgemeines I nter esse und Gemeinwirtschaft

Von Wilmowsky vertritt dlein die Andcht, dass in einer arbetdeligen Gesdlschaft fagt jede
wirtscheftliche Tétigkeit in irgendener Form enen Betrag von dlgemenem Interesse leiget
und daher das dlgemeine Interesse ds Kriterium fir eine Abgrenzung zu anderen, nicht im
dlgemeinen Interesse  liegenden  wirtschaftlichen  Titigkeiten ungesignet s6.”'  Dieser
Auffassung kann nicht beigetreten werden, da es be der Frage, ob ene Tétigket im
dlgemeinem Interesse erbracht wird, es auch auf die Zwecksetzung der Tétigkeit ankommen
muss. So fordert auch der EUGH in der Rechtssache Merci convenzionali di porto di Genova,
dass dch das adlgemene Interesse vom Interesse an  anderen Tétigkeiten des
Wirtschaftsebens besonders unterscheidet.”®? Nach dieser Formulierung reicht das Interesse,
das an jeder wirtschaftlichen Téigkeit besteht, nicht aus’®® Genauere definitorische Ansiize
hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bisher dlerdings noch nicht entwickelt.

Zur Fedgdlung, ob ene Taigkat nicht nur im wirtschaftlichen, sondern auch im
dlgemeinen Interesse ebracht wird, erscheint es zundchst notwendig, zwischen dem
Adressatenkreis einerseits und der Zwecksetzung der Leistung andererseits zu unterscheiden.
In objektiver Hingcht muss ene Tétigket von dlgemenem Interesse tatsichlich oder
potentiel ener Mehrzahl von Personen zugute kommen. Diengleisungen im Sinne von Art.
86 Abs. 2 EGV dnd aso nur dann dlgemein, wenn se zumindest auch im Diende der
dlgemeinen Offentlichkeit wahrgenommen werden.”*  Hierfir geniigt dlerdings schon das
Interesse @ines Tels der Bevolkerung oder einer einzdnen Gemeinde’®® Daneben i in
ubjektiver Hindcht eforderlich, dass die Ledung im dlgemeinen und nicht nur im
eigenwirtschaftlichen Interesse erbracht wird.”®® Daher fdlt grundsitzlich die Wahrnehmung

89 Bekanntmachung der Europaischen Kommission tber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den
Postsektor und Uber die Beurteilung bestimmter staatlicher Mal3nahmen betreffend Postdienste, ABI. EG
1998 Nr. C 39/2, Ziffer 6.1.

90 Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopol e im européischen Recht, 1996, S. 201 mw.N.

91 \yon Wilmowsky, P., Mit besonderen Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 1991,
S. 545 (550).

92 EUGH, Rs. G179/90 (Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 1-5889 (5931, Rd. 27); siehe auch
EuGH, Rs. C-18/88 (GB-INNO-BM), Slg. 1991, S. I-5941 (5980, Rd. 22).

798 Zustimmend auch Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 176 1.

9% Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des KartelIrechts, 1999, § 35, Rd. 285 mw.N.

9% GA Roemer, SchluRantrage zu EUGH, Rs. 82/71 (SAIL), Sg. 1972, S. 119, Ziff. 4.

9% Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H. II., Rd. 151
m.w.N.; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 285.
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von Privainteressen, auch wenn es dch um die Wahrnehmung gesatzlich geschitzter
Eigentumgrechte (zum Bespiel eines Patentinhabers) handedt, nicht unter den Begriff des
dlgemeinen Intereses.’®’ Einer wirtschaftlichen Téigket fehlt auch dann der dlgemeine
Charakter, wenn die Leistung nur im Interesse einzelner Personen oder Personenkreise bzw.
nur im Interesse einzelner Industriezweige erbracht wird.”®

Besonders in subjektiver Hingcht kann die Abgrenzung im  Einzdfdl Schwierigkeiten
bereiten. Nach Meinung des Europdischen Gerichtshofs und der ganz Uberwiegenden
Menung in der Literatur is ene wirtscheftliche Tétigket regdmddg dann von algemeinem
Interesse, wenn de enem rechtsverbindlich festgeegten besonderen Zweck dient und die
audUhrende Einrichtung zur Erflllung dieses besonderen Zwecks auch dann verpflichtet sein
soll, wenn ihr unternehmerisches Eigeninteresse dem  entgegenstehen sollte”®® Unternehmen,
aff die dese Kriteien zutreffen, werden in der  Wirtschaftswissenschaft  ds
gemeinwirtschaftliche  Unternehmen  bezeichnet.  Unter  diessm  Begriff  werden  digenigen
Offentlichen, gemischtwirtscheftlichen  oder  privaten  Unternehmen  zusammengefald, die
enem Offentlichen Interesse oder der Erflllung Offentlich anerkannter Aufgaben dienen,
deren  marktbezogenes Tatigwerden nicht auschliedich durch das  egenwirtschaftliche
Unternehmenginteresse  charakterisert wird und deren Funktion es id, enesdts de
infragrukturdlen  Rahmenbedingungen und damit die Voraussstzung fir das Funktionieren
der Marktwirtschaft zu schaffen und anderersaits Korrekturen in Fallen von Marktversagen zu
bewirken.®°  Gewinnverzicht, verschiedene Varianten ener kostenorientierten Preispalitik,
en sozide Augilech ba da Prasgesdtung durch glechmédlge Taife mit der Folge
innerbetrieblichen  Auggleichs zwischen verlus- und gewinnbringenden Geschéften oder die
Nichtausnutzung ener  Monopolsdlung snd  betriebswirtscheftliche  Techniken  und
Vehdtensvesen, die auf ene dlgemene gemanwohlorientierte Zwecksetzung der
Tétigkeit schlieffen lassen. Allerdings ig immer eine genaue Prifung im Einzdfal notwendig.
Die Vogdlung, dass es naurgemd}e Diendleisungen im dlgemeinen Interesse gebe, ist
abzulehner?®, da das Allgemeninteresse dlein durch die saatliche Aufgabeniibertragung
definiert wird.

97 praktisch unbestritten, vgl. nur Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und
europaischen Kartellrecht, Band 1, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 38 mw.N.; Pernice, |., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
EUV/IEGYV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 36 mw.N.; aA nur Chapus, R., Droit Administratif Général, 1992, S.
434, der im Zusammenhang mit dem franzdsischen Konzept des service public ausfihrt, dass die
Differenzierung zwischen Allgemeinheit und Privatinteresse unbrauchbar sei, da das Allgemeininteresse die
Summealler Privatinteressen sei, ein Gegensatz daher nicht gegeben sei.

98 Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Band 1,
1998, Art. 90 EGV, Rd. 38; Hochbaum, 1., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGV, Band 2, 1991,
Art. 90, Rd. 48.

99 vgl. nur Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art.
37,90 EGV, Rd. 43 mw.N.

800 Thiemeyer, T., Gemeinwirtschaft, in: Albers, W. (Hrsg.), Handworterbuch der Wirtschaftswissenschaft, 1981,
S. 525 ff. Harmes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 111 ff. mw.N.; zu makro- und
mikrodknomischen Gemeinwirtschaftskonzeptionen Ebels/Maal3en, Gemeinwirtschaft, 1987, S. 20 ff. und 86
ff.

81 Ahnlich im Zusammenhang mit dem franzésischen Konzept des service public Le Nestour/Zinow,
Rechtsfragen des,, Service Public* , RdE 1994, S. 129 (130).
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¢) Univer saldienst(leistung)

Die dadliche Anordnung der ununterbrochenen Versorgung dler Abnehmer, lokaer
Versorgungsunternehmen oder der Endverbraucher mit Strom in einem bestimmten Gebiet in
den zu jeder Zet gefordeten Mengen zu enhetlichen Taifen und unter Bedingungen
scherzugdlen, die nur nach objektiven und fir dle Kunden gdtenden Kiiterien
unterschiedlich sein dirfen, hat der EuGH ds klasssche Ausprégung ener Leistung von
dlgemeinem wirtschaftlichem I nteresse bezeichnet 2%

In seinen Urteilen vom 23. Oktober 1997 zu den Import- und Exportmonopolen von Gas
und Elektrizitdt folgete e das dlgemene Interesse nicht nur aus der Pflicht der
Energieproduzenten, Kunden mit Strom im gesamten Staatsgebiet (bzw. mit Gas in den
erschlossenen Zonen) ununterbrochen und diskriminierungsfre zu  versorgerf®®, sondern auch
aus der Tasache, dass die Energieproduzenten verpflichtet snd, Strom im gesamten
Staatsgebiet zu Kogen und zu Prédsen zu liefern, die eine ausgewogene wirtschaftliche
Entwicklung des Landes eraubef®. Auf gldcher Linie liegt auch die Praxis der
Européischen Kommission, die in ihrer Entscheidung vom 16.01.19918%° anerkannt hat, dass
ene Einrichtung, deren wichtigde Aufgabe dain besteht, fir ene velddiche und
enwandfreé funktionierende,  flachendeckende  Offentliche  Elektrizitétsversorgung  zu
niedrigegn Kosten und auf sozidvertrégliche Wese zu sorgen, Diengleisungen  von
algemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt.

Sat Ende der achtziger Jahre hat sch sektortbergreifend fir solche gemeinwirtschaftlichen
Leisgungen, deren Zidsstzung dain  bestent, die uneldliche Grundversorgung der
Allgemeinhgt  mit |ebensnotwendigen Diendgen  fir  jedermann  kontinuierlich,
flachendeckend, nichtdiskriminierend und zu erschwinglichen Presen Scherzustdlen, der
Begriff der Universddienst(ldstungs)verpflichtung  herausgebildet8® Be  diessm handdt es
sch um enen gemenschaftsechtlichen Begriff, der nicht mit den nationdrechtlichen
Traditionen und Beyrifflichkeiten des service public, public service oder der Daseinsvorsorge
gleichgesetzt werden kann. Dem geht nicht entgegen, dass bestimmte Tétigkeiten, die in
Frankreich unter den Begriff des service public falen oder in England zum Konzept des
public service gerechnet werden, auch ds Universddieng(lesung) qudifiziet werden
konnen.

802 EyGH, Rs. C-393/92 (Almel o), Sig. 1994, S. 1-1477 (1520, Rd. 47-50).

803 EyGH, Rs. C-159/94 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 5815 (5835, Rd. 61; 5841, Rd. 89; 5846, Rd.
106).

804 EYGH, Rs. C-158/94 (Kommission/Italien), Sig. 1997, S. 1-5789 (5807, Rd. 46; 5810, Rd. 59).

805 Eyropai sche K ommission, Entscheidung vom 16.01.1991 (Ijsselcentrale), ABI. EG 1991 Nr. L 28/32, Rd. 40.

806 vgl. hierzu Mestméacker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D.
Art. 37, 90EGV, Rd. 7.
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d) Zwischener gebnis

Feszuhdten bleibt daher folgendes Wahrend das Tatbestandsmerkma des wirtschaftlichen
Interesses rein objektiv zu bestimmen i, beinhdtet das Tatbestandsmerkma des algemeinen
Interesses eine subjektive und eine objektive Komponente. Die wirtschaftliche Téigket muss
objektiv tatsachlich oder potentidl ener Mehrzahl von Personen zugute kommen und
subjektiv.- nicht nur der Befriedigung von Individudinteressen  dienen, sondern  ene
gemenwohlorientiete Zwecksetzung haben. Das Allgemeninteresse kann aso nicht aus Sch
slbs heraus definiet werden, sondern das Allgemeninteresse wird durch die saatliche
Aufgabeniibertragung definiert.

4. Betrauung

a) Staatliche Aufgabentbertragung

Art. 86 Abs. 2 EGV verlangt, dass die Unternehmen, die Diengtleisungen von algemenem
wirtschaftlichem  Interesse vornehmen, von enem Mitgliedtaat mit der Vornahme der
Diensleisung  ,betrauit‘®®”  worden sen  misen. Diensleisungen  von  dlgemeinem
wirtschaftlichem  Interesse kennzeichnen dso  enen  zweckdefinierten  Sonderauftrag.
Folgerichtig snd de auch nicht mit den dlgemen fur simtliche Gffentliche Unternehmen
gdtenden Grundsiizen, wie ewa de Wahrnehmung von Versorgungsaufgaben, der
Betdigung im Bereich der Dasainsvorsorge, dem Gemenwohl, der 6ffentlichrechtlichen
Fursorgepflicht oder der soziden Gestdtung von Gebihren, gleichzusetzen, da diese
dlgemeinen Prinzipien fur dle offentlichen Unternehmen gdten und somit zur Begrindung
einer besonderen Aufgabe nicht herangezogen werden konnen.®%® Andernfdls wirde dies zu
ene Privilegierung der dffentlichen Unternehmen fuhren, die nach Art. 86 Abs 1 EGV
gerade nicht erwiinscht ist.8%°

Erforderlich fur die Fesstdlung des dlgemenen Interesses ig vidmehr ene spezifisch fur
das jewelige Unternehmen getende besondere individudle Zwecksetzung, die dch
unzweideutig aus dem naionden Recht ergeben muss und die das Unternehmen zur
Erbringung von gemeinwohlorientierten  Leisungen unabhéngig von  Rentabilitéserwéagungen
verpflichtet®° Letzterer Gesichtspunkt erscheint insbesondere deshadb von Bedeutung, da

807 Gleichbedeutend die englische Fassung: , entrusted”. Auch die anderen Gemeinschaftssprachen (, chargé® im
Franzdsischen, ,belast im Niederlandischen oder ,incaricate” im Italienischen) implizieren ebenfalls eine
zugewiesene Aufgabe.

808 50 fordert auch der Européische Gerichtshof in der Rechtssache Merci Convencionali Porto die Genova, dass
sich das allgemeine Interesse vom Interesse an anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens besonders
unterscheidet, vgl. EUGH, Rs. G179/90 Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. I1-5889 (5931,
Rd. 27); genauso von Wilmowsky, P., Mit besonderen Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-
Vertrag, ZHR 1991, S. 545 (550); Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S.
246, fordert einen ,individuell bezogenen Akt*. Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der
Grundfreiheiten, 1997, S. 246.

809 \/gl. Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. I1., Rd. 87/91 ff.;
ders., Kartellrecht, 1999, S. 410.

810 v/gl. insbesondere EUGH, Rs. C-393/92 (Almelo), Slg. 1994, S. 1-1477 (1520, Rd. 47-50); EUGH, Rs. C-
159/94 Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 5815 (5835, Rd. 61; 5841, Rd. 89; 5846, Rd. 106); EuGH,
Rs. C-158/94 (Kommission/Italien), Sg. 1997, S. I-5789 (5807, Rd. 46; 5810, Rd. 59).
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sch Art. 86 Abs 2 EGV nicht nur auf Offentliche, sondern auch auf private Unternehmen
bezieht®'! Letztere werden nur sdten frewillig bereit sein, mit ener 6ffentlichen Aufgebe
belastet — und damit in der Regd unrentabel — zu wirtschaften.®'? Entscheidend muss firr die
Anwendbarkeit des Art. 86 Abs 2 EGV daher sein, dass das Eigeninteresse des
Unternehmens der Verpflichtung untergeordnet wird, einen bestimmten, von der naionden
Rechtsordnung formulierten gemeinwohlorientierten Auftrag zu erfiillen.®3

b) Anforderungen an den Akt der Betrauung

aa) Restriktive Auslegung

Nach der Ansicht des Europdischen Gerichtshofs®® und der herrschenden Meinung in der

Literatur®® muss dem Untemehmen von dnem Mitgliedstaat die  Verrichtung von
Diendlestungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse  kraft eines Hohetsekts  der
offentlichen Gewat Ubertragen worden sain. Die Betrauung soll gewdhrleigen, dass die
Erfillung der besonderen Aufgabe jederzeit erzwingbar ist®'® Dersdben Ansicht ist auch die
Kommission der Europdischen Gemeinschafterf'’. Eine Betrauung muss nach dieser Ansicht

811 vgl. oben zu Art. 86 Abs. 1EGV, Teil 2, IV.3.

812 \yon Wilmowsky, P., Mit besonderen Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 1991,
S. 545 (550).

813 Ehricke, U., Der Art. 90 EGV- Eine Neubetrachtung, EuZW 1993, S. 211 (214); ebenso Mestmacker, E.-J,,
in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 21, nach
dem , ein allgemeines wirtschaftliches Interesse nur dann anzunehmen ist, wenn das Marktverhalten des in
Frage stehenden Unternehmens einem rechtsverbindlich festgelegten besonderen Zweck dienen soll.*

814 vgl. EUGH, Rs. 10/71 Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Slg. 1971, S. 723 (730, Rd. 8/12); EUuGH, Rs.
127/73 (BRT/SABAM und Fonior), Sg. 1974, S. 313 (318, Rd. 1922); EuGH, Rs 172/80
(Zuchner/Bayrische Vereinsbank), Slg. 1981, S. 2021 (2030, Rd. 7); EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed
Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekanmpfung unlauteren Wettbewerbs), Slg. 1989, S. 803 (853, Rd. 55); EUGH,
Rs. C-393/92 @Almelo), Slg. 1994, S. F1477 (1520, Rd. 47); EuGH, Rs. C-159/94 (Kommission/Frankreich),
Sg. 1997, S. 1-5815 (5836, Rd. 65/66).

815 Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 39; Belamy/Child, Common
Market Law of Competition, 1991, 13-022; Miiller-Graff/Zehetner, Offemtliche und privilegierte
Unternehmen im Recht der Europaischen Gemeinschaften, 1991, S. 147, Emmerich, V., in: Dauses, M.
(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. II., Rd. 153; Hochbaum, |I., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EWGYV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd. 49; Jungbluth, A., in:
Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd.
40; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 300; Mestméacker,
E-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art., 37, 90 EGV, Rd. 31f,;
Deringer, A., Das Wettbewerbsrecht der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1962, Art. 90 EWGV, Rd.
78; Pernice, 1., in: GrabitzHilf (Hrsg), EUVIEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 33; Mdller, J,
Dienstleistungsmonopole im System des EWG-Vertrages, 1988, S. 238; v. Wilmowsky, P., Mit besonderen
Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 1991, S. 545 (550); Schitze, J,
Européischer Stromverbund und EG-Recht, 1991, S. 137; Stewing, C., Gasdurchleitung nach européischem
Recht, 1989, S. 146 f.; Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfél schten Wettbewer bs, 1997, S. 50.

816 Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 31; Wyatt/Dashwood, European Community Law, 1993, S. 557.

817 Europsische Kommission, Entscheidung vom 02.06.1971 GEMA), ABI. EG 1971 Nr. L 134/15, Tz 111.2;
dieselbe, Entscheidung vom 19.10.1981 GVL), ABI. EG 1981 Nr. L 370/49, Tz. 65; dieselbe, Entscheidung
vom 10.12.1984 Eurocheques), ABI. EG 1985 Nr. L 35/43, Tz. 29; dieselbe, Entscheidung vom 21.12.1988
(Decca Naviagator System), ABI. EG 1989 Nr. L 43/27, S. 46; dieselbe, Griinbuch Fernsehen ohne Grenzen,
KOM (84) 300 endg., S. 191/192; dieselbe, Entscheidung vom 16.01.1991 (jsselcentrale), ABI. EG 1991 Nr.
L 28/23.
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in formeler Hindcht auf Gesetz oder Verwatungsskt basieren.®'® Der Betrauungsskt muss
enem konkret benannten  Unternehmerf'® die Diendleisungen  von  dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse zuweisen und damit as besondere Aufgabe Ubertragen.®° Dieses
Erfordernis wird mit einer Andogie zu den Finanzmonopolen in Art. 86 Abs 2 EGV
begrindet.®*! Damit eine Glechbehandlung von offentlichen und privaten  Unternehmen
gewdrleiset i, snd auch offentliche Unternehmen zu betrauen.®? Ob dne wirksame
Betrauung vorliegt, falt in die Entscheidungskompetenz der natiorslen Gerichte3%

Eine Berauung liegt danach nicht vor, wenn das Untenehmen Diendleéstungen von
dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse rein tatsichlich erbringt, selbst wenn es dabel von der
offentlichen Hand Uberwacht wird®?* Denn der individudle Akt der Betrauung ist von den
Rechtspoflichten zu  unterscheiden, die aufgrund daatlicher Normen fir dle  Unternehmen
eines regulierten Wirtschaftszweiges gelten.®® So weist Dohms zurecht darauf hin, dass zum
Beigpid kein Betrauungsskt in der  genadlen gesstzZlichen Pflicht liegt, dlgemeine
Versorgungshedingungen und -tarife fir bestimmte Gebiete zu verdffentlichen und jeden in
diesem Gebiet wohnhaften Interessenten zu diesen Bedingungen und Tarifen anzuschlief3en
und zu versorgen, wenn diese Pflicht nur an die tatsichliche Versorgungstétigkeit anknUpft,
d.h. jedes in diesem Gebiet operierende Versorgungsunternehmen trifft, ohne dass der Staat
gleichzetig durch Hohetsskt die Anschiul3- und Versorgungsaufgabe in diesem Gebiet enem
oder mehreren namentlich bezeichneten Unternehmen tibertrégt.22°

818 EuGH, Rs. 10/71 Saatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Slg. 1971, S. 723 (730, Rd. 8/12); GA Mayras,
SchluRantrége zu EUGH Rs. 127/73 (BRT/SABAM und Fonior), Sg. 1974, 313 (327, Tz. l1).

819 EYGH, Rs. 7/82 GVL/Kommission), Sig. 1983, S. 483 (504, Rd. 29-33); EUGH, Rs. 66/86 (zhmed Saeed
Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekédmpfung unlauteren Wettbewerbs), Sig. 1989, S. 803 (853, Rd. 55).

820 Dohms, R., in: Wiedemann, G. Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 300, der einige Beispiele hierfir
anfuhrt: In den Niederlanden Art. 2 Electriciteitswet bzgl. des Unternehmens SEP (EuGH, Rs. G157/94
(Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699 (5780, Rd. 45)), in Italien das Verstaatlichungsgesetz Nr.
1643 vom 06.12.1962 bzgl. des Unternehmens ENEL (EuGH, Rs. G158/94 (Kommission/Italien), Sig. 1997,
S. 15789 (5807, Rd. 46)) und in Frankreich das Verstaatlichungsgesetz Nr. 46-628 vom 08.04.1946 und
konkretisierende Konzessionen bzgl. der Unternehmen EdF und GdF (EuGH, Rs. C-159/94
(Kommission/Frankreich), Sig. 1997, S. 1-5815 (5837, Rd. 66-67)).

821 vgl. nur Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art.
37,90EGV, Rd. 31

822 pernice, 1., in: Grabitz/Hilf Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 34; Jung, C., in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 39; aA Birkenmaier, D., Gemeinsamer Markt, nationales
Interesse und Art. 90 EWGV, EuR 1988, S. 144 (151) und Deringer, A., Gleichbehandlung offentlicher und
privater Unternehmen, F.I.D.E. 1978, 1.1. (1.23.), die nur be privaten Unternehmen eine aktive Betrauung
fordern.

823 EUGH, Rs. 127/73 BRT/SABAM und Fonior), Slg. 1974, S. 313 (318, Rd. 19-22); EUGH, Rs. 66/86 (Ahmed
Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekéampfung unlauteren Wettbewerbs), Slg. 1989, S. 803 (853, Rd. 55,
57); Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 39.

824 passiv gewahrende Erlaubnisse oder die Unterstellung eines Wirtschaftszweiges unter staatliche Aufsicht
geniigen nicht, vgl. EUGH Rs. 7/82 GVL/Kommission), Slg. 1983, S. 483 (504, Rd. 31-32); Hochbaum, 1.,
in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWGYV, Band 2, 1991, Art. 90 Rd. 49 m.w.N.

825 Ausdriicklich EUGH, Rs. G159/94 ommission/Frankreich), Slg. 1997, S. I-5815 (5837, Rd. 68-69); EUGH,
Rs. 7/82 (GVL/Kommission), Slg. 1983, S. 483 (504, Rd. 30-32); ebenso Mestmacker, E.-J, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 31 mit
weiteren Beispielen.

826 Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 300; mit ausfihrlicher
Stellungnahme zur Einordnung der deutschen EVU ebenso Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker
(Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 35.
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Dies wird auch dadurch bestétigt, dass, wie bereits oben festgestelt, der Begriff
Diendlesung  von  dlgemeinem  wirtschaftlichem Interesse kein  umfassendes
Unternehmensbild  umschreibt, sondern mit  Diendlesung nur der  spezifiscch auf  die
Erfillung des dlgemeanen wirtschaftlichen Interesses  ausgerichtete  Tétigkeitsausschnitt
gemeint is. Der Berauungsakt dient dezu, Umfang und Inhdt der Lestungsverpflichtung im
Snne des Art. 86 Abs 2 EGV genau zu definieren. I e@n Unternehmen mit Dienstleistungen
von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut, so sSnd nach seiner Rechtsprechung nur
solche Verpflichtungen Tell saner besonderen  Aufgabe, die mit dem Zid dieses
gemeanwirtcheftlichen Diendes im Zusammenhang sehen und unmittelbar zur Befriedigung
dieses Interesses beitragen  sollen®?’ Dies is zum Beisid bd Umwdt- und
Raumordnungsverpflichtungen von Unternehmen, die mit der Versorgung des Landes mit
Strom und Gas betraut sind, nicht der Fdl, es s& denn, es handdt sch um Verpflichtungen,
die fir diese Unternehmen und ihre T#tigkeit spezifisch sind 8%

bb) Extensive Ausegung

Gegen die redriktive Audegung des Tatbestandsmerkmals der Betrauung wird von enigen
eingewendet, dass die enhetliche Anwendung des Gemenschaftsechts gefahrdet sei, wenn
die Fesgdlung von Legungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse im  Einzdfdl
davon abhéngt, ob das in Frage stehende Unternehmen ausdriicklich durch einen Hoheitsakt
oder Konzessionsvertrag®™® betraut worden ist.%%° Im Interesse einer enheitlichen Anwendung
des Gemeinschaftsrechts solle der Begriff der Betrauung daher weit ausgelegt werden und
unabhdngig von formelen Kriterien nur  enen iniitierenden Akt des Mitglieddaats
voraussetzen. 8! Zudem koénne fir die Qudifizierung einer T#igkdt ads Diendleisung von
dlgemeinem wirtscheftlichem  Interesse nicht malgeblich sein, ob die Bedingungen der
Leistungserbringung  selbstauferlegt oder durch Hoheitsakt Ubertragen seien. Entscheidend sei
dlein die Substanz, d.h. der materielle Gehalt der tibertragenen Aufgabe.®%2

827 schaub/Dohms, Der wettbewerbliche Binnenmarkt firr Strom und Gas — Zur Rolle von Art. 90 Abs. 2 EGV,
AG 1998, S. 566 (569).

828 5o im Rahmen der Prifung des franzésischen Import- und Exportmonopols fir Elektrizitdt EUuGH, Rs. G
159/94 (Kommission/Frankreich), Sg. 1997, S. 1-5815 (5836, Rd. 60 ff.); Schaub/Dohms, Der
wettbewer bliche Binnenmarkt fir Strom und Gas— Zur Rolle von Art. 90 Abs. 2 EGV, AG 1998, 566 (569).

829 Nach neuerer Rechtsprechung kann eine taugliche Betrauung auch durch aktiv tibertragende K onzessionen
erfolgen, vgl. EUuGH, Rs. C-393/92 (Almelo), Slg. 1994, S. 1-1477 (1520, Rd. 47); EuGH, Rs. C-159/%4
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 1-5815 (5837, Rd. 66).

830 50 inshesondere Jaensch, M., Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 248 mw.N.

81 vgl. Bda, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfalschten Wettbewerbs 1997, S. 46; Fesenmair, J.,
Offentliche Dienstleistungsmonopole im européischen Recht, 1996, S. 206; Rapp-Jung, B., Zur Tragweite
von Art. 90 Abs. 2 EGV fir die Energiewirtschaft, RdE 1994, 165 (168).

832 Emmerich, V., Das Wirtschaftsrecht der offentlichen Unternehmen, 1969, S. 446; vgl. auch Burgi, M., Die
offentlichen Unternehmen im Geflige des primdren Gemeinschaftsrechts, EUR 1997, S. 261 (275/276);
Piittner, G, Offentliche Unternehmen im européischen Gemeinschaftsrecht, in: Eichhorn/Cox (Hrsg.),
Perspektiven offentlicher Unternehmen, Band |, 1995, S. 13 (22); Wiedland, J, Die Konstituierung des
Wirtschaftsverwaltungsrechts durch Europarecht und deutsches Recht, in: Schoch, F. (Hrsg.), Das
Verwaltungsrecht als Element der europdischen Integration, 1995, S. 130; Huth, K.-D., Die Sonderstellung
der offentlichen Hand in den Européischen Gemeinschaften, 1965, S. 332; Vygen, K., Offentliche
Unter nehmen im Wettbewer bsrecht der EWG, 1967, S. 107 f.
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Diee extendve Audegung vedient kene Zudimmung, da sich das Erfordernis enes

formellen Betrauungsakts schon aus dem Gebot der Rechtsscherheit begrindet. Der Wille
des Staaies muss Sch in @nem  offizelen Regdungsekt  fir  dle  erkennbar  und
nachvollzienbar manifestieren.®® Um dem Trangparenzerfordernis zu geniigen, muss eine
endeutige Aufgebentbertragung des Mitglieddaastes vorliegen, die den Umfang der
Ubertragenen  Diendleisdungen von  dlgemenem  wirtschaftlichem  Interesse fir  jeden
nachvollziehbar dokumentiert. 334

) Betrauung und Sonderrechte

Tellweise wird auch vertreten, dass selbst eine durch Gesetz Ubertragene Aufgabe fir sch
alen nicht geniigen konne, um Dienge von adlgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne
des Gemeinschaftsrechtes zu  begrinden; vidmehr misse die Einrdumung von Vorrechten
hinzukommen®®  Zwar bekommen Unternehmen, die mit Diensen von algemeinem
wirtscheftlichem Interesse betraut snd, zur Erfllung ihrer besonderen Aufgaben regemélig
auschliediche oder besondere Rechte verliehen; dlerdings snd beide Akte wegen ihrer
unterschiedlichen  Bedeutung  rechtlich zu trennen®3® Ob die Aufgabenibertragung  mit
ewaigen dadlich verliehenen Sonderrechten verbunden ist, erscheint daher zunéchst®®’
irdevant®® Art. 86 Abs 2 EGV fa¥ Aufgaben und nicht nur enzene Befugnisse zu
Diengleistungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse zusammen.

5. Unternehmen

a) Der Unternehmensbegr iff im Gemeinschaftsrecht
Diengtleisungen von adlgemeinem wirtschaftlichem Interesse werden gemd3 Art. 86 Abs. 2
EGV durch Unternehmen durchgefihrt. Der EUGH bezeichnet in stdndiger Rechtsprechung

dle Einhaten, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung, die ene
wirtschaftliche Taigket ausiben, ds Unternehmen®® Dass in der Gemeinschaftspraxis der

833 30 auch Stewing, C., Gasdurchleitung nach europaischem Recht, 1989, S. 146; vgl. auch Bala, A., Art. 90
Abs. 2 EGV im System unverfal schten Wettbewerbs, 1997, S. 44 mw.N.

84 Ahnlich Bala, A., Art. 90 Abs. 2 EGV im System unverfal schten Wettbewer bs, 1997, S. 50.

835 55 alein Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmacker, (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Atrt.
37, 90 EGV, Rd. 31, der faschlicherweise die Entscheidung EUGH, Rs. 66/86 86 (Ahmed Saeed Flugreisen
u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), Slg. 1989, S. 803 (853, Rd. 55) zitiert; seine Ansicht
findet aber in dieser Entscheidung keine Stitze.

836 7ustimmend Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des KartelIrechts, 1999, § 35, Rd. 303.

87 Die Frage wird erst dann relevant, wenn eine Rechtfertigung der verliehenen Sonderrechte gemaR Art. 86
Abs. 2 EGV in Frage steht, vgl. Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, §
35, Rd. 303.

838 vgl. Pernice, I., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35; so wohl auch Lecheler, H.,
Die Versorgung mit Sromund Gas als ‘ service public’ und die Bedeutung der service-public Doktrin fur Art.
90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (216).

839 gtandige Rechtsprechung seit EUGH, Rs. G41/90 Hofner & Elser), Slg. 1991, S. F1979 (2016, Rd. 21);
EuGH, verb. Rs. G159/91 und G160/91 Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. I-664 (670, Rd. 17); EUuGH, Rs.
C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Slg. 1994, S. 1-43 (61, Rd. 18); EuGH, Rs. C-244/94 (Fédération
Francaise des sociétés d‘assurances), Sig. 1995, S. 4022 (4028, Rd. 14); EUGH, Rs. C-55/96 (Job Centre),
Slg. 1997, S. 7119 (7147, Rd. 21); stellvertretend fir die ganz hM in der Literatur Mestmécker, E.-J., Staat
und Unternehmen im europdischen Gemeinschaftsrecht, RabelsZ 1988, S. 526 (536 m.w.N.) und Marenco,
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Unternehmensbegriff s0 flexibed versanden wird, liegt vor dlem daran, dass e in den
nationden Rechtsordnungen der Mitglieddasten teilweise enen erheblich  unterschiedlichen
Bedeutungsinhdlt hat2*° Aus dieser Tatsache ergibt sich auch die Notwendigkeit, den Begriff
des Unternehmens dlein durch das Gemeinscheftsecht zu bestimmen, ohne hierbel die
unterschiedlichen  Rechtdtraditionen der  Mitgliedstaaten aulRer acht zu lassen®*! Da das
betimmende Kriterium dlein die Art der Taigkdt i und nicht die Organistionsform,
soricht  man daher axh vom funktionden Unternehmensoegriff des  europdischen
Gemenschaftrechts. Was unter einer wirtschaftlichen Tétigkeit zu versehen i, i berets
oben austiihrlich erOrtert worden. Insoweit wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.

b) Weitere M erkmale des Unternehmensbegriffs

Neben de Audibung ener wirtschaftlichen Tatigkeit kennzeichnen noch zwe  weltere
wichtige Merkmae den europarechtlichen Unternehmensbegriff. Erstens wird dadurch, dass
der EuGH von ener Einhdt spricht, deutlich, dass der Erbringer einer wirtschaftlichen
Tdigket Rechtsubjektivitdt bestzen musss um ds Untenehmen im  Sinne  des
Gemenschdftsrechts  qualifiziet werden zu  kénnen.®*?  Diensléstungen von  dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse konnen aufgrund der denkbar weiten Definition theoretisch durch
natlrliche Personen wie Einzedhanddskaufleute, Frelberufler oder durch jurigtische Personen
des privaten oder offentlichen Rechts der Mitgliedstaaten vorgenommen werden. In der Praxis
handdt es sch dlerdings regdmdidg um dffentliche Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs
1 EGV.2* Insoweit wird auf die obigen Ausfiihrungen in Teil 2 verwiesen. Da es dlein auf
die Vornahme ene wirtschaftlichen Téigket ankommt, ist eine rechtliche Trennung vom
Staat oder eine eigene Rechtspersinlichkeit theoretisch nicht erforderlich.2** Allerdings liegt
in der Praxis regdmddg eine gewisse organisatorische Selbgtandigkeit vor, die dch darin
zeigt, dass da Staat nicht unmittelbar, sondern durch Einschdtung sebsténdiger
Vewdtungsainhaten unternehmerisch tétig wird. Zwetens i nach herrschender Meinung
dariber hinaus eforderlich, dass es dch um ene daerorientiete  wirtschaftliche
Zweckverfolgung handdt, was die Unternehmenseigenschaft von Einheiten ausschlied, die
nur voriibergehend oder gelegentlich am Wirtschaftsverkehr teilnehmen.84°

G., Public Sector and Community Law, CMLR 1983, S. 495 (500). Anderer Ansicht nur Rottmann, M., Zum
rechtlichen Rahmen flir einen européaischen Binnenmarkt im Post- und Fernmeldewesen, ArchPT 1989, S. 1
(6).

840 Oppermann, T., Europarecht, 1999, S. 366, Rd. 1039.

841 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H.II., Rd. 43
mw.N.; Mestmécker, E.-J., Staat und Unternehmen im européaischen Gemeinschaftsrecht, RabelsZ 1988, S.
526 (536); Sot, P.-J., The concept of undertaking in EC Competition Law, in: Due/L utter/Schwarze (Hrsg.),
Festschrift fur Ulrich Everling, 1995, S. 1413 (1416).

842 50 auch Miiller-Graff, P-C., in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 85,
Rd. 31, Emmerich, V., Kartellrecht, 1999, S. 409 f.; Europdische Kommission, Entscheidung vom
13.07.1994 (Karton), ABI. EG 1994 Nr. L 243/1 (S. 45, Tz. 141).

843 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, 1996, H.II., Rd. 147;
Miiller-Graff/Zehetner, Offemtliche und privilegierte Unternehmen im Recht der Européischen
Gemeinschaften, 1991, S. 40.

844 Jung, C., in: CaliessRuffert (Hrsg), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 11 mw.N.; Emmerich, V.,
Kartellrecht, 1999, S. 410.

845 50 die herrschende Meinung, vgl. beispielhaft nur Mller-Graff, P-C., in: Hailbronner/K lein/Magiera/Miller-
Graff (Hrsg.), EUVIEGV, 1994, Art. 85, Rd. 32; aA Schréter, H., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.)
EUV/EGYV, 1999, Band 2/I, Vorb. zu Art. 85 EGV, Rd. 21: , Die neue Definition ist so weit gefaldt, dass sich
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Zusammenfassend i unter @nem  Unternehmen dso  ene  wirtscheftliche Einheit  zu
vardehen, die in ene enhdtlichen Organisation persondler, materieler oder immaterieler
Mittd besteht und dauerhaft objektiv eine auf den marktbezogenen Austausch von Giitern
gerichtete Tétigkeit ausiibt.

6. Ergebnis

Das Tatbesandsmerkmad Diendleisung i nur eine andere unbestimmte Formulierung fur
Lesung oder Tétigkeit und kann nur tétigkeitshezogen durch die Art der Ubertragenen
Aufgabe konkretisert werden. Diendleisungen sind dann von wirtschaftlichem  Interesse,
wenn Se auf den gegensatigen Audausch von Gutern oder Diendleéstungen am Markt
gerichtet snd und tatsichlich oder potentidl auch von Privaten wahrgenommen  werden
konnen. Letzteres ig dlein anhand der Charakteristik der Aufgabe festzustellen und nicht
anhand gegebener nationdrechtlicher Vorgaben. Im Ergebnis bedeutet dies, dass hohaltliche
Einflutdnehme auf das Maktverhdten ener  Offentlich-rechtlich  oder  privatrechtlich
organigeten  Einhat und  wirtscheftliche  Tétigkeit kein  zwingend  gegensitzliches
Begiiffpaar dargdlen. Diendleisungen von algemeinem  wirtscheftlichem  Interesse snd
shliedich solche wirtscheftlichen  Téatigkeiten, die von den Mitgliedstaaten zugunsten einer
Mehrzehl  von Personen  durch  enen  konkreten Betrauungsakt mit  besonderen
Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden. Die Ubertragung dieser
Gemenwohlverpflichtungen muss formel aus Grinden der Rechtsscherheit und Transparenz
durch enen ausdricklichen hohetlichen Betrauungsskt  kenntlich  gemacht  werden.
Diendlesungen von dlgemenem  wirtschaftlichem  Interesse snd  deher nur  ene
Umschrebung von wirtscheftlicher Tétigket zur Erreéchung enes hohetlich vorgegebenen
geme nwohlorientierten Zwecks.

EuGH und Kommisson haben bisher enzene Noten und ZentralbankerP®®, offentlich-
rechtliche  Kreditingtitute®*’,  Betriebsrentenfonds®*®,  statliche  Arbeitsvermittiungsstellerf®®,
EisenbahngesdlIschafterf™?, Energieversorgungsunternehmerf®,  Festmacherdienste  in

auch Grenzfdlle wie etwa nur gelegentlich oder zeitweise unternehmerisch handelnde Einzelpersonen
problemlos darunter subsumieren lassen.”

846 EYGH, Rs. 172/80 (Zlichner/Bayrische Vereinsbank), Sig. 1981, S. 2021 (2030, Rd. 7);

847 Vertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, 37. Erklarung zur SchluRakte, Erklarung zu offentlich-
rechtlichen Kreditinstituten in Deutschland, ABI. EG 1997 Nr. 340/1, S. 138; Vertrag von Amsterdam,
Fassung vom 02.10.1997, 1. von der Konferenz zur Kenntnis genommene Erklérung, Erklarung Osterreichs
und Luxemburgs zu Kreditinstituten, ABI. EG 1997 Nr. 340/1, S. 143.

848 EuGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 Brentjens), Slg. 1999, S. 6025 (6059, Rd. 104 ff.); EuGH, Rs. C-
67/96 (Albany), Sg. 1999, S. I-5751 (5893, Rd. 104 ff.); EUGH, Rs. G219/97 (Drijvende Bokken), Slg.
1999, S. 1-6121 (6153, Rd. 93 ff.).

89 EUGH, Rs. C41/90 (Hofner und Elser), Slg. 1991, S. }1979, (2017, Rd. 24); EuGH, Rs. G55/96 (Job
Centre), Sg. 1997, S. 1-7119 (7148, Rd. 26).

80 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 25.11.1992 (UIC), ABl. EG 1992 Nr. L 366/47; dieselbe,
Entscheidung vom 21.12.1993 (Hafen von Radby), ABI. EG 1994 Nr. L 55/52.

81 EuGH, Rs C393/%2 (Almelo), Sg. 1994, S. 1-1477 (1521, Rd. 50). EuGH, Rs C-159/94
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 5815 (5835, Rd. 61 ff.; EUGH, Rs. G158/94 (Kommission/Italien),
Slg. 1997, S. 15789 (5807, Rd. 46). EUGH, Rs. G157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699
(5780, Rd. 45).
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Hafengewassernt®?, Flughafengesdll schafterf™3, saatliche Forschungs- und
Versuchsanstalter?™*, Hafenunternehmert®®, Luftverkehrsunternehmer®®,  &ffentlichr
rechtliche  Rundfunkanstdter?®’,  Abfdlbewirtschaftungsunternehmerf®®,  Post- und
Telekommunikationsunternehmer®®, Versicherungsunternehmerf° sowie
Wasserversorgungsunternehmerf®®  ds  Unternehmen  qudifiziert, die (auch) Dienstleistungen
von dlgemenem  wirtschaftlichem  Interesse  durchfihren®®?  Allerdings war  diese
Qudifizierung immer von den besonderen Umgtdnden im Einzdfdl abhéngig, so dass diee
Aufzéhlung nicht gedgnet id, betimmte Kategoriserungen in Richtung ener Interpretetion
des Art. 86 Abs. 2 EGV ds Bereichsausnahme zu fordern. %%

[11. Finanzmonopole

Art. 86 Abs. 2 EGV gilt auch fir daatlich begrindete (Finanz)monopole, deren Aufgabe
darin  besent, unter Ausnutzung ihrer  Ausschlieichketsechte Einnahmen fir den
Saashaushdt zu eziden®* Da die meisen Finanzmonopole zugleich Handdsmonopole
and, folgt aus Art. 86 Abs. 2 EGV ene begrenzte Einschrankung der Umformungspflicht aus
Art. 31 EGV zum Schutze der den Finanzmonopolen dadtlich Ubertragenen besonderen
Aufgabe, durch die Ausnutzung des Monopols besonders hohe Einnahmen zu erziden. Art.
86 Abs. 2 EGV hat his heute in Bezug auf Finanzmonopole in der Rechtspraxis von EuGH
und Kommisson keinerle Bedeutung erlangt, so dass der prézise Anwendungsbereich dieses
Tatbestandsmerkmals noch nicht vollstandig geklart is®%® und hier auch nicht weiter vertieft
werden soll.

852 EyGH, Rs. C-266/96 (Corsica Ferries France), Sg. 1998, S. 1-3949 (3996, Rd. 45, 4001, Rd. 60).

853 Européische Kommission, 21. Bericht tiber die Wettbewer bspolitik— Berichtszeitraum 1991, 1992, Tz. 518 ff.

84 EUGH, Rs. 258/78 (Nungesser/Kommission), Sig. 1982, S. 2015 (2056, Rd. 9).

85 EYGH, Rs. 10/71 (Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Sig. 1971, S. 723 (730, Rd. 8/12).

86 EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), Sg.
1989, S. 803 (853, Rd. 55).

87 EuGH, Rs. 155/73 Sacchi), Sig. 1974, S. 409 (431, Rd. 14 f.). Européische Kommission, Entscheidung vom
15.09.1989 Filmeinkauf deutscher Fernsehanstalten), ABl. EG 1989 Nr. L 284/36; dieselbe, Entscheidung
vom 10.02.1991 (Screensport/EBU-Mitglieder), ABI. EG 1991 Nr. L 63/32; diesdlbe, Entscheidung vom
11.06.1993 (EBU/Eurovision System), ABI. EG 1993 Nr. L 179/23.

858 EUGH, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 75 (noch nicht in Sig.).

89 EuGH, Rs. G18/88 GB-INNO-BM), Slg. 1991, S. 5941 (5979, Rd. 16); EUGH, Rs. C- 320/91 (Corbeau),
Slg. 1993, S. 2533, (2568, Rd. 15); EuG, T106/95 FFSA u.a./Kommission), Sig. 1997, S. 11-229 (254, Rd.
68); zuletzt EuGH, Urtell v. 10.02.2000, verb. Rs. 147/97 und 148/97 Qeutsche Post AG), Rd. 46 (noch
nichtin Slg.).

860 E)GH, Rs. 90/76 (Van Ameyde/UCI), Sig. 1977, S. 1091 (1125, Rd. 18).

81 Europaische K ommission, Entscheidung vom 17.12.1981 (NAVEWA-ANSEAU), ABI. EG 1982 Nr. L 167/39.

82 vgl. hierzu nur die umfassende Ubersicht bei Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 120.

83 5o hat der EUGH auch schon bestimmte Hafenunternehmen nicht als Unternehmen iSv Art. 86 Il EGV
qualifiziert, vgl. EUGH, Rs. C-179/90 Merci Convencionali Porto di Genova), Slg. 1991, S. 5889 (5931,
Rd. 27); EUGH, Rs. C-242/95 (GT-Link/DSB), Slg. 1997, S. 1-4453 (4469, Rd. 53).

864 Mestmacker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 38 mw.N.inFN 113.

85 \/gl. hierzu Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 305 mw.N.
sowie Mestmécker, E.-J., in: Immenga/lMestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37,
0 EGV, Rd. 38ff.
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IV. Normwirkung

Indrumentdiseren die Mitgliedstasten Unternehmen zur Fska- oder  Wirtschaftspolitik,

ergeben sch Stratfragen wirtschaftss und  ordnungspolitischer Bedeutung, da  insbesondere
Mitgliedstaeten mit romanischer Rechtdradition es fir ndtig erachtet haben, zur
Schaddlung  gemenwirtscheftlicher Ledungen die  betrasten  Unternehmen  mit
auschlifdichen oder  zumindest mit  besonderen  Rechten zu  versshen, dh.
Versorgungsmonopole  oder —oligopole zu  erichten und somit den Wettbewerb
auszuschlielen oder zumindest einzuschranken. Art. 86 Abs. 2 EGV sucht nach dem Prinzip
der Vehdtnismddgkeit en Glechgewicht zwischen den nationden Sonderinteressen und
den gemenscheftlichen Integrationsziden. Das  Gemenscheftsrecht [d%  insoweit  den
Mitgliedstasten enen betréchtlichen Spidraum  zur  Vewirklichung ihrer  unterschiedlichen
wirtschaftss  und  ordnungspolitischen  Vorgdlungen und  beschrénkt dch  darauf, die
Einhdtung der gemenschaftsechtlichen Grenzen zu  Uberwachen, die dch aus der
Vewirklichung der Zielsetzungen der européischen Integration ergeben. 8%

1. Normadressaten

Normadressaten des Art. 86 Abs 2 EGV dnd seinem Wortlaut nach nur Unternehmen.
Undreitig elaubt die Vorschrift deher Abweichungen von den  unternehmensbezogenen
Normen des EG-Vertrages, aso insbesondere den Art. 81 und 82 EGV, sofern solche
Ausnadhmen notwendig snd, um Unternehmen, die mit Diendlestungen von algemeinem
wirtschaftichem Interesse betrat sind, die Erfillung ihrer Aufgaben zu ermiglichen.®®’
Spétestens sait den Urtelen des EUGH zu den ausschligdichen Ein- und Ausfuhrrechten fir
Strom und Gas vom 23.10.1997 ist jedoch ,endgiiltig*®®® klar, dass entgegen dem Wortlaut
des Art. 86 Abs 2 Saiz 1 EGV sch auch die Mitgliedstaasten als Normadressaten auf die
Regdung des Abs 2 berufen konnen, um einem Unternehmen, das mit Diengleisungen von
dlgemenem wirtschaftlichem Interesse betraut i, gegen die EG-Vertragsregeln verstol¥ende
Rechte zu Ubertragen, sowet die Erflllung der diesem Unternehmen Ubertragenen besonderen
Aufgabe nur durch die Einrdumung solcher Rechte gesichet werden kann und sowelt
hierdurch die Entwicklung des Handdsverkehrs nicht in einem Ausmald beentrachtigt wird,
das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauift. 2

866 \/gl. Seidel, M., Service public im europaischen Energierecht, in: Baur, J. (Hrsg.), Energiewirtschaft
zwischen Wettbewerb und o&ffentlichen Aufgaben, 1997, S. 73 (80 ff.); Tettinger, P., FiUr die
Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméren Gemeinschaftsrecht, RJE 1999, S. 45
(48); Baur, J., Art. 90 Il EGV und die Binnenmarktrichtlinie fir Strom und Gas RdE 1999, S. 85 (86);
Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 294 ff.

87 EuGH, Rs. G320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 12533 (2569, Rd. 14); EuGH, Rs. G393/92 Almelo), Slg.
1994, S. 1-1477 (1520, Rd. 46); Jdung, C., in: CaliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86, Rd. 34
m.w.N.

868 50 Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 |1 EGV, EuZW 1998, S. 741 (743) nit umfassenden
Nachweisen zu den in der Literatur teilweise unter Hinweis auf den Wortlaut des Art. 86 Il EGV friher
vertretenen Gegenansicht in FN 45; zur Entwicklung der Rechtsprechung seit 1984 zu dieser Frage Dohms,
R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 280 ff.

869 Ausdriicklich EUGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich), Sig. 1997, S. 5815 (5833, Rd. 49); vgl. auch
die Ausfuhrungen von Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum
GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 103 mw.N.; Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.),
EG-Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, B. Art. 37, 90 EGV, Rd. 53.
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De Grund fir diese tdeologische Extenson des Art. 86 Abs. 2 EGV liegt darin, dass die
Mitgliedstaaten insoweit sdbst nicht umfassender an den EG-Vertrag gebunden sein konnen
ds die von ihnen intrumentdisieten Unternehmen.®® Die Verleihung ausschlie@licher oder
besonderer Rechte oder die dadliche Einfluinahme auf das Maktverhdten von
Unternehmen, die zu enem nach Art. 86 Abs 2 EGV rechtmddgen unternehmerischen
Verhdten veranlassen, verstol3en somit auch nicht gegen Art. 86 Abs 1 EGV in Verbindung
mit den EG-Vertragsregan.

Da Art. 86 Abs 2 EGV nicht an den Status der Unternehmen im mitgliedstaatlichen Recht
anknipft, kondtituiet er keine Bereichsausnehme®’!  zugunsten  bestimmter nationaer
Unternehmen oder Wirtschaftszweige, sondern it lediglich ene Legdausnahme zugungten
betsimmter mit dem EG-Vetrag grundsdizlich unverenbarer  Unternehmenspraktiken
und/oder mitgliedstagtlicher Regulierung dar. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art.
86 Abs. 2 EGV miissen jeweils gesondert im Einzelfall festgestellt werden.8"2

2. Reichweite der Legalausnahme

Sait den Urtellen des Gerichtshofs vom 23.10.1997 zu den Im- und Exportmonopolen fur
Strom und Gas i auch endgiiltig klar, dass Art. 86 Abs. 2 EGV von der Anwendung aler
Vorschriften des EG-Vertrages befreen kann und zwar sdbst von solchen Vertragsregeln, die
wie Art. 31 EGV ihre dgenen Ausnehmevorbehdte haben.®”® Nach herrschender Meinung in
der Literatur kommt zutreffenderweise die Anwendung der Legdausnahme des Art. 86 Abs. 2
EGV dledings nur ds ultima ratio in Betracht, d.h. vorher missen dle anderen im EG-
Vetrag geschriebenen und ungeschriebenen Ausnahmetatbesténde erfolglos  ausgeschopft
worden =in®* Dies folgt schon aus der sysemaischen Grundregel, dass die speziellen
Ausnahmen der Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln vor der
normkomplexiibergreifenden, algemeneren Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV zu

870 Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 || EGV, EuZW 1998, S. 741 (743), der darauf hinweist,
dass diese Auslegung auch der Entstehungsgeschichte der Norm gestitzt wird.

871 5o falschlicherweise Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86, Rd. 33; Baur, J,, Aktuelle
Probleme des Energierechts, 1995, S. 77 (90); Lecheler, H., Die Versorgung mit Srom und Gas als ‘service
public’ und die Bedeutung der service-public Doktrin fiir Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (216).

872 Moschel, W., Europaisches Kartellrecht in liberalisierten Wirtschaftssektoren, Wuw 1999, S. 832 (834);
Mestméacker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (641); ders, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 35; Jungbluth,
A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Deutsches und Europaisches Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 36;
Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, H. I, Rd. 158; Kapp, T,
in: Qassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV,
Rd. 101 m.w.N.; Schwark, E., Wirtschaftsordnung und Sozial staatsprinzip, DZWiR 1997, S. 89 (95) m.w.N.

873 EuGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Sig. 1997, S. +5699 (5776, Rd. 26 ff); EUGH, Rs. G
158/94 (Kommission/ltalien), Slg. 1997, S. 1-5789 (5804, Rd. 35 ff); EuGH, Rs. C-159/%4
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 1-5815 (5835, Rd. 59 ff.); die entgegengesetzte Ansicht von
Mestmacker, E.-J., in: mmenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 41 erscheint nach diesen Urteilen nicht mehr haltbar.

874 Jung, C., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 47 mit umfassenden Nachweisen in
FN 206; Mestméacker, E.-J., in: Immenga/lMestméacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art.
37, 90 EGV, Rd. 28; aA und ohne ndhere Begriindung nur Rapp-Jung, B., Zur Tragweite von Art. 90 Abs. 2
EGV fur die Energiewirtschaft, RAE 1994, 165 (168); GleisyHirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht,
1978, Art. 90, Rd. 16.
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prifen snd. Zudem i auch nach dem Wortlaut des Art. 86 Abs. 2 EGV die Prifung der
Normen, deren Gedtung ausgeschlossen werden <oll, vorgreiflich fir die Anwendung der
Ausnahme®”® Art. 86 Abs. 2 EGV wird deher auch zutreffend ds eine partielle Erweiterung
da soezidlen Fragdlungamiglichkeiten  der Grundfreheiten  und  Wettbewerbsregeln
verstanden.®”®

3. Erforderlichkeitsprinzip

a) Verhinderung der Aufgabenerfillung (Art. 86 Abs. 2 S. 1)

Eine Fregdlung von der Anwendung der EG-Vetragsvorschriften kommt  fir
Unternehmen und Mitgliedstaaten nach Art. 86 Abs 2 Satz 1 EGV nur in Betracht, wenn die
Befolgung der Vetraggegen die Erfillung der  Diendleistungen von  dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse rechtlich oder tatséchlich verhindert. Unter der Pramisse, dass Art.
86 Abs 2 EGV ds Ausnahmevorschrift grundsitzlich eng auszulegen se®’’, wendete der
EUGH urspringlich in den wenigen bis Mitte der neunziger Jahre entschiedenen Fdlen en
drenges Prifungsraster an und befand in géndiger Rechtsprechung unter Zustimmung der
herrschenden Menung in der Literatur®’®, dass eine Abweichung oder sogar der AusschluR
jeglicher  EG-Vetraggegeln nur insoweit zuldssg s, ds zur Erflllung der besonderen
Aufgebe unbedingt erforderlich.®”® Nur wenn es keinen anderen technisch méglichen und
wirtscheftlich wie rechtlich zumutbaren Weg gebe, um die Ubertragene Aufgabe ohne
Vetragsverlezung zu erfiilef®®, komme eine Freistdlung von den EG-Vetraggegen in
Betracht.

Eine solche Erforderlichketsprifung it grundsitzlich zu begrifen, da be  dadlichen
Eingiffen in den Marktprozess immer die Gefahr bedsteht, dass die Funktionen des
Wettbewerbs, namlich Einkommensvertellung, Konsumentensouveranité, optimae
Faktorallokation, Anpassungsflexibilitt und technischer Fortschritt nicht erfiillt  werden.®8!
Staalich gewdhrte Auschliedichkeitsechte  besatigen  den  Leidungsanreiz fir  den

875 30 auch Mestmacker, E.-J, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art.
37,90EGV, Rd. 28.

876 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. I1, Rd. 167.

877 EuGH, Rs. C-242/95 (GT-Link/DSB), Slg. 1997, S. 1-4453 (4469, Rd. 50); EuG, T-106/95 (FFSA
u.a./Kommission), Slg. 1997, S. 11-229 (254, Rd. 67); Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 125.

878 \gl. stellvertretend nur Badura, P, Das 6ffentliche Unternehmen im europaischen Binnenmarkt, ZGR 1997,
S. 291 (301 f.); anderer Ansicht nur Edward/Hoskins, Art. 90: Deregulation and EC-Law, CMLR 1995, S.
157 (170), die eine Beschrankung der gerichtlichen Prifung auf offensichtliche Ermessensfehler fordern.

87 EuGH, Rs. G320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 12533, (2568, Rd. 14); EuGH, Rs. G393/92 Almelo), Slg.
1994, S. H1477 (1521, Rd. 49); EuGH, Rs. G203/96 Qusseldorp u.a), Slg. 1998, S. HO075 (4132, Rd. 67);
Wilms, G., Das europaische Gemeinschaftsrecht und die offentlichen Unternehmen, 1996, S. 139 mw.N,;
Mestmacker, E.-J, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 48 (,Das Gemeinschaftsrecht tritt nur zurick, soweit es fur die Erflllung der Sonderaufgabe
unerlalich ist*); Umfassende Rechtsprechungsnachweise bei Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/K ersten/Rieger
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 125 ff.

80 jung, C., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 45; instruktive Darstellung der noch
nicht einheitlichen Prifungskriterien des EUGH bei Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des
Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 307 ff.

81 \/gl. hierzu oben Teil 1.
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Monopolanbieter und potentielle Konkurrenten®? Zudem bleibt das Leistungspotentid der
betreffenden  Branche unbekannt, da dch mangds Vegleich mit der Lestung enes
Konkurrenten nur schwer festgelen 8%, ob das betreffende Gut nicht auch billiger und
besser zu  produzieren = wae®®  Letztendlich  besent bei  salichen
Wettbewerbsheschrénkungen die  Gefahr, dass Allgemeinwohlbelange nur  vorgeschoben
werden, um die eigentlich verfolgten Einze- und Gruppeninteressen zu tarnen.884

Die Schwierigket ener solchen Erforderlichketsprifung liegt dlerdings darin, dass zur
Beweidihrung en hypothetischer ,Wettbewerb-Performance-Test® angewendet  werden
muss, der in enem Simulaionsverfahren Marktergebnisse antizipiert2%° Wenn man von der
marktsystemtheoretischen Hypothese ausgeht, dass Wettbewerb ein offener Such- und
Entdeckungsprozess ist und Marktergebnisse sich nicht ex ante bestimmen lasserf®®, dann ist
dieses Vorgehen zum Schetern verurtelt, well der wissenschaftlich exakte Nachweis Uber die
Verhinderung ener  Offentlichen  Diendleisungsaufgebe  unter  hypothetischen  Bedingungen
dnes europdischen Wettbewerbs nicht moglich ist®’ Dabei sdlt sich insbesondere das
Problem, welches die hypothetischen Wettbewerbsbedingungen sind, die gemd?3 Art. 86 Abs.
2 EGV unter Anwendung der Binnenmarktregeln des EG-Vetrages be enem solchen
Wettbewerb-Aufgaben Test zugrunde gelegt werden sollen. Wie der europédische Wettbewerb
be Anwendung der Wettbewerbsregeln konkret aussehen wird, entzient sch wegen der
Komplexitét des Wettbewerbssystems einer exakten wissenschaftlichen Andyse%8

Zudem bedeutet die Anwendung der strengen Erforderlichketsprifung, dass im  Ergebnis
die Ausgestdtung der gemenwirtschaftlichen Wirtschaftssektoren nicht durch den nationden

82 Djes stellte schon Friedrich der Grofe im Januar 1786 zur X-Ineffizienz im Monopol fest: , Wenn das Eisen
und Stahl im Lande gemacht wird, ist das eine sehr gute Sachen. Aber ein Monopolium wolte Ich nicht gerne
haben, denn das hat immer einen Ublen Erfolg. Der Monopolist wendet keinen rechten Fleil3 und und
Betriebsamkeit an auf die Sache, weil er Niemanden neben sich hat, der ihm nacheifert. Daraus kommt denn,
da0 er seine Arbeit negligiret, und schlechte Waaren macht; Hat er aber einen neben sich, so obligiret ihm
das, mehr Fleif3 anzuwenden und bessere Arbeit zu machen” (zitiert nach Matschoss, C., Friedrich der Grofe
als Beforderer des GewerbefleifRes, 1912, S. 32); @hnlich auch Sir John Hicks 1935 zur Musse im Monopol:
»The best of all monopoly profits is a quiet life* (zitiert nach Schmidt, 1., Wettbewerbspolitik und
Kartellrecht, 1996, VVorwort)

83 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 24.

84 vgl. hierzu die Ausfilhrungen in Teil 1 zur positiven Theorie des Marktversagens sowie Heinemann, A.,
Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, 1996, S. 25 mw.N.

85 cox, H., Offentliche Dienstleistungen und eur opaische Wettbewer bsor dnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (168).

86 \/gl. hierzu: Hoppmenn, E., Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, insb. S. 98 ff., 119 ff., 179 ff., 235
ff., von Hayek, F., Die Theorie komplexer Phanomene, 1972; ders, Der Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren, 1968.

87 Kaysen/Turner, Antitrust Policy, 1959, S. 53, machen das Hauptproblem fiir die mangelnde Eignung des
performance test urséchlich: ,What will be lacking is any basis for deciding whether the firm’s performance
was good or bad in light of its opportunities. The record may reveal that output has grown ten times in the
period under study; it will not reveal whether or not output could have grown fifteen times if price policy had
been different or if more vigorous efforts had been made in product development, in foreign marketing, or in
cost reduction. The record may show that expenditures of money and of the time of trained men on research
and development were large and continous, and that the decrease of inputs per units of outputs as well asthe
flow of new and improved products were great; it will not in general show whether returns per dollars or per
professional manhour were high or low, or would have been higher or lower had the situation or conduct of
the firm been different than it wasin fact.”

88 Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und européische Wettbewer bsor dnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (168).
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Gesetzgeber, sondern durch die Gerichte efolgt. Eine der dezidiertesten Aussagen zu diesem
Themenkomplex sammt von Edward und Hoskins:

»In deciding [...] whether the existence of the legal monopoly is necessary to ensure universal
supply, the court could be required to exercise complex vaue-judgments involving awide range of
political, economic and socia condderations. an exercise which is traditiondly the role of the
executive and/or legidature. [...] It is debatable whether the Court of Justice should embark on such an
exercise and further whether it isin fact capable of doing so. The problem becomes even more acute
when it is recognized that national courts would [due to the direct effect of Article 86 para 2] aso be
required to carry out such an exercise.“®®

Auch der Gerichtshof scheint sait ssinen Urtelen zu den Ime und Exportmonopolen fir
Strom und Gas vom 23.10.1997 von ener drengen Erforderlichketsprifung abzurticken und
nimmt nun immer schon dann eine Verhinderung der Erflllung der besonderen Aufgabe im
Sinne von Art. 86 Abs. 2 Satz 1 EGV an, wemn die Aufgabenefiillung durch die Anwendung
der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen tatsichlich oder rechtlich gefahrdet it3° Der
Gerichtshof fordert nicht, dass das Uberleben der Unternehmen bedroht sd6.%9' Diese
Audegung des EuUGH fuhrt dazu, dass das Gemenschaftsecht den  nationden
Regulierungssystemen  weitgehend  folgt. Auf ene drenge Erfordedichketsprifung  wird
zugunden der Prifung verzichtet, ob die Sonderrechte geeignet snd, die im dlgemeinen
Interesse liegenden Aufgaben zu eflllen. Im Ergebnis beschrankt sch damit die gerichtliche
Prifung auf offensichtliche Ermessensfehler der Mitgliedstaaten.%? Die Rechtmafigkeit von
auschlielJichen oder besonderen Vorrechten im Wettbewerb kann gemal Art. 86 Abs. 2 Satz
1 EGV nur dann beantréchtigt sein, wenn diese Vorrechte zur Erreichung des Ziels, das der
jewdlige Mitgliedsaat durch Veleihung diesr Rechte vefolgt, offenschtlich ungeeignet
snd.

Hinachtlich der Dalegungss und Bewedastregeln gilt nach der Rechtsporechung des
EuGH®® ds Grundrege, dass es dem Normadressaten, der sich auf Art. 86 Abs 2 EGV
beruft, obliegt, den Nachweis zu flhren, dass der Tatbestand dieser Norm efillt id.
Allerdings i diesr Grundssiz im  Zusammenhang mit der Frage der  unmittelbaren

889 Edward/Hoskins, Art. 90: Deregulation and EC-Law, CMLR 1995, S. 157 (170).

80 FuGH, Rs. G157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699 (5784, Rd. 58); EUGH, Rs. G158/94
(Kommission/Italien), Slg. 1997, S. F5789 (5809, Rd. 54); EuGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich),
Slg. 1997, S. 15819 (5845, Rd. 101); EUGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Slg. 1999, S. 16121 (6153,
Rd. 97 ff.); EuGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 (Brentjens), Slg. 1999, S. +6025 (6060, Rd. 107 ff.);
EuGH, Rs. G67/96 @Albany), Slg. 1999, S. 5751 (5893, Rd. 107 ff.); EUGH, Urteil. v. 10.02.2000, verb.
Rs. G147/98 und G148/97 Deutsche Post AG), Rd. 50 (noch nicht in Slg.); EuGH, Urteil v. 23.05.2000,
Rs. C-209/98 FFAD), Rd. 77 ff. (noch nicht in Slg.); dagegen verlangt EUGH, Rs. G203/96 Dusseldorp
u.a.), Sg. 1998, S. 1-4075 (4132, Rd. 67) noch eine strenge Erforderlichkeitsprifung.

891 v/gl. EuGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Sig. 1997, S. 1-5699 (5780, Rd. 43).

892 Ausdriicklich zuletzt EuGH, Urteil v. 23.05.2000, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 77 ff. (noch nicht in Slg.): , Die
Stadt Kopenhagen konnte jedoch wegen des Mangels an Unternehmen, die in der Lage waren, die fraglichen
Abfélle zu behandeln, von der Notwendigkeit der Errichtung eines Zentrums mit einer erheblichen
Annahmekapazitét ausgehen. Sie konnte ebenfalls davon ausgehen, dass ein Ausschliefllichkeitsrecht, das
zeitlich auf den voraussichtlichen Abschreibungszeitraum fir die Investitionen und réaumlich auf das Gebiet
der Gemeinde begrenzt ist, erforderlich war, um Unternehmen fir eine Beteiligung am Betrieb eines
Zentrums mit einer grofRen Annahmekapazitat zu gewinnen.

893 EuGH, Rs. G157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. k5699 (5782, Rd. 51); EuGH, Rs. G159/94
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 5815 (5843, Rd. 94); EuGH, Rs. C-203/96 Dusseldorp u.a.), Sg.
1998, S. 1-4075 (4132, Rd. 67).
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Anwendbarkeit der Norm und den Ermittlungsgrundsdizen in den verschiedenen Verfaren
(Zivilprozess, Vorlageverfahren gemdld Art. 226 EGV, etc.) zu sehen, so dass sch nach der
Rechtsprechung im jeweiligen Einzelfall Modifikationen ergeben konnen 89

b) Gemeinschaftsinteresse (Art. 86 Abs. 2 S. 2)

Die Legdausnahme des Art. 86 Abs 2 Saiz 1 EGV wird begrenzt durch die Schranken
Schranke des Art. 86 Abs. 2 Saiz 2 EGV, wonach durch die Frestellung von den EG-
Vetragyegen die Entwicklung des Handdsverkehrs nicht in e@nem Ausmall beantrachtigt
werden darf, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderluft. Normzweck des Satz 2 igt es
scherzugdlen, dass die Interessen der Gemeinschaft an der Errichtung und Vollendung des
Binnenmarkts und inshesondere an der Getung der Binnenmarktregeln auch in Bereichen
gewahrt bleiben, in denen Unternehmen einen nach Art. 86 Abs 1 Saz 1 EGV legitimierten
dadlich definieten Sonderauftrag ausfilhren.®®® Eine Freigdlung von der Anwendung der
EG-Vetragsegen muss nicht nur gemé3 Art. 86 Abs 2 Saiz 1 gedgnet und erforderlich
sin, um die Erflllung der Ubertragenen Aufgabe zu gewdhrleigen, sondern auch im Sinne
des Art. 86 Abs. 2 Satz 2 verhdtnismélig. 8%

(aa) Beeintrachtigung des Handelsverkehrs

Aus dem unmittelbaren Zusammenhang von Satz 1 und Saiz 2 folgt, dass zu prifen i,
welche Wirkungen von der Nichtanwendung des Gemeinschaftsrechts auf den  unmittelbar
betroffenen  taisichlichen und  potentidlen Handesverkehr  auf dem reevanten  Markt
ausgehen.®®” Wiirde man dagegen, wie von groRen Teilen in der Literatur vorgeschlagerf®,
den freen Wirtschaftsverkehr in der Gemeinschaft | insgesamt” ds Malistab anlegen, verldre
die Vorschrift jede begrenzende Bedeutung, da sdbst be  schwerwiegenden Eingriffen in
enen Kkonkreten zwischendtadtlichen Handelsstrom der freie  Wintschaftsverkehr  ds

894 vgl. zur insoweit noch uneinheitlichen Rspr. des EUGH Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im
EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (79); Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 133; Dohms, R, in: Wiedemann, G. (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 351 ff.; zu pauscha dagegen Jung, C., in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUVIEGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 46; sehr kritisch zur Bewesfihrung im Remailing Urtell des
EuGH vom 10.022000 (verb. Rs. C-147/97 und C-148/97, EuZW 2000, S. 281) Bartosch, A,
Dienstleistungsfreiheit versus Monopol rechte, NJW 2000, S. 2251 (2252).

89 Zur Genese der Norm vgl. Page, A., Member States, public undertakings and Article 90, ELR 1982, S. 19
(20); Hricke, U., Der Art. 90 EGV - Eine Neubetrachtung, EuZW 1993, S. 211 (215, mw.N. in FN 59);
Pernice, ., in: GrabitzHilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 1, Mestmécker, E.-J, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 61 m.w.N.

89 vgl. hierzu Bach, A., Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir staatliche MaRnahmen nach europaischem
Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 245 ff., Mesméacker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-
Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 48 f. m.w.N.

897 Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 62, mw.N. in FN 177; In dieser Richtung auch Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H.lIl, Rd. 165; Europdische Kommission, Entscheidung vom
16.01.1991 (I Jssel zentrale), ABI. EG 1991 Nr. L 28/32.

8% vgl. Jung, C., in: CalliessRuffert (Hrsg), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 51; Hochbaum, I., in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann  (Hrsg.), EWGV, 1991, Band 2, Art. 90 EWGV, Rd. 57; Pernice, I., in:
Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUVIEGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 55 (57); Fesenmair, J., Dienstleistungsmonopole im
europaischen Recht, 1996, S. 213; Benesch, R., Die Kompetenzen der EG-Kommission aus Art. 90 Abs. 3
EWG-Vertrag, 1993, S. 17.
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Gesamtprozess regdmdidg nur margind betroffen is. Solch eine Audegung deht auch im
Widerspruch zur Rechtsprechung des EuGH, der fur die Audegung der Binnenmarktregeln
unter dem Geschtspunkt der Wahrung des Gemeinschaftanteresses dlein auf die Wirkung
(Qudlitét) einer MalRnahme, nicht aber auf quantitative Gesichtspunkte abstellt.3%°

(bb) Interesse der Gemeinschaft

Das Interese der Gemeinschaft i unabhdngig von dem politischen Interesse, das die
Mitgliedstaaten an der Nichtanwendung des Gemeinschaftsrechts haben konnen und ergibt
sch aus den Ziden und Grundséizen des EG-Vertrages, inshesondere aus den in Art. 2 his 4
EGV lozieten normgefdden Ziebesimmungen. Insbesondere Art. 2 EGV ig die inhdtlich
snngebende Bassnorm dler nachfolgenden Vorschriften des EG-Vertrages und umfad in
abstrakter Form auch die in anderen Vertragsvorschriften konkretisierten  Zielsetzungen.°%°
Dieser Andcht ist auch der EuGH, der in gandiger Rechtsprechung davon ausgeht, dass Art.
2 EGV ,an der Spitze der vertragspragenden adlgemeinen Grundsiize®®! seht und die
Aufgabe der Europdischen Gemeinschaft beschrebt: ,Die darin genannten Zide snd mit dem
Bestehen und Funktionieren der Gemeinschaft verknipft.“°®? Das Gemeinschaftsinteresse
wird zudem auch durch das gemenschaftliche Sekundérrecht konkretisert, durch das ,die
Gemeinschaftsorgane sdbst bereits festgelegt haben, was se jeweils ds das vordringlichste
Interesse der Union ansehen®® Die Definition des Gemeinschaftsinteresses obliegt im
konkreten Fal zuvorderst der Kommisson, wérend der EUGH dch nach eigener Aussage
auf @ne rene Rechtskontrolle beschrankt. >4

Das Ausmdy in dem das Interesse der Gemeinschaft beeintréchtigt wird, héngt im Regdfal
von der wirtschaftlichen Bedeutung der betroffenen relevanten Mérkte und der von ihnen
beainfluden Handelsstrome in ihrer Bedeutung fir die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarkts &b Steht ein VerstoR gegen Grundprinzipien des Vertrages, wie zum
Beispid das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigket, in Frage, kann

89 vgl. zB. EUGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. }5815 (5848, Rd. 113 ff.); ebenso
Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 62; Dohms, R., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 372.

900 v/gl. zu den Zielen und Grundsitzen des EGV Miiller-Graff, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 1999, Band 1, A. |, Rd. 116 ff.

901 FyGH, Rs. 167/73 (Kommission/Frankreich), Sg. 1974, S. 359 (369, Rd. 17/23).

92 EyGH, Rs. 126/86 (Gininez Zaera/Instituto Nacional de la Seguridad Social und Tesoreria General de la
Seguridad Social), Sig. 1987, S. 3697 (3715, Rd. 10); EuGH, Rs. C-339/89 (Alstholm Atlantique), Slg. 1991,
S.1-107 (123, Rd. 8).

903 55 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. 11, Rd. 166;
insbesondere die Kommission kann durch Richtlinien oder Einzelfalentscheidungen gem. Art. 86 111 EGV
das Gemeinschaftsinteresse zum Ausdruck bringen und damit zu einer Konkretisierung von Art. 86 Il Satz 1
und 2 EGV beitragen, vgl. hierzu Lecheler/Gundel, Die Rolle von Art. 90 Abs. 2 und Abs. 3 EGV in einem
liberalisierten Energiemarkt, RAE 1998, S. 92 (96 ff.); Pernice, I., in: GrabitzHilf (Hrsg.), EUV/IEGV; 1996,
Art. 90 EGV, Rd. 58; Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum
GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 138.

%4 EuGH, Rs. G157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. k5699 (5786, Rd. 69); EUGH, Rs. G158/94
(Kommission/Italien), Slg. 1997, S. #5789 (5812, Rd. 65); EUGH, Rs. G159/94 (Kommission/Frankreich),
Slg. 1997, S. 1-5815 (5848, Rd. 113).

905 Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 90, 37
EGV,Rd.63.
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die Nichtanwendung des Gemenschaftsechts aber auch nach enhdliger Menung in der
Literatur®®  unabhéngig von der  wirtscheftlichen Bedeutung im  Einzdfdl mit  dem
Gemeanschaftsinteresse unvereinbar sein. Denn in diesem Fdl i kaum en nationaes
Interesse denkbar, dem Vorrang gegeniber diesem Grundprinzip des Gemenschaftsrechts
zukommen konnte®®’ Die Abwigung zwischen der Erfillung der d@nem  Unternehmen
Ubertragenen  Diengleisgungen  von  dlgemenem  wirtscheftlichem  Interesse und  den
Interessen der Gemenscheft bedaf jedenfdls ener sorgfdtigen Prifung im Einzdfdl. So
eschenen zum Begid Einschrankungen des Handelsverkehrs  in - netzgebundenen
Infrastrukturbereichen wie Verkehr, Energie oder Teekommunikation, die fur die Integration
innerhalb der Gemeinschaft besondere Bedeutung haben, fir das Interesse der Gemenschaft
von groRerem Gewicht a's beispid sweise Staatsmonopole fiir Ziindholzer.>%®

Bisher hat Art. 86 Abs. 2 Satiz 2 EGV ds SchrankenSchranke in der Rechtsprechung des
EuGH dlerdings nur ene sehr geringe Rolle gespidt. Die Frage, inwiewet Art. 86 Abs 2
Satiz 2 EGV durch die Neuschaffung des Art. 16 EGV und dadurch, dass nach der neuesten
Rechtsprechung des EuGH den Mitgliedstaaten durch die Absenkung der Erfordernisse nach
Art. 86 Abs. 2 Saz 1 EGV en grolerer Gedtdtungsspidraum verbleiben soll, in Zukunft
madglicheeweise eine hohere Bedeutung zukommt, <oll dlerdings e an spderer Sele
beantwortet werden,%°

4. Unmittelbare Anwendbarkeit

Nach standiger Rechtsprechung®® des EUGH besitzt zumindest Art. 86 Abs. 2 Saiz 1 EGV
unmittelbare Wirkung und erlaubt es den naionden Behtrden und Gerichten, in jedem Fal
slbst zu Uberprifen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Norm  vorliegen.
Zugleich ig aer nach Andgcht des Gerichtshofs ,die Anwendung des Art. [86] Abs. 2 nicht
dem Ermessen des Mitglieddaaies Uberlassen, der en Unternehmen mit einer Dienstleistung
von algemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut“9* Aus dieser Formd ist jedoch keine
genadle auf Grinde der Rechtsscherheit und zur Vermeidung von Harmonisierungsdefiziten
gestitzte Kooperations- oder Vorlagepflicht der nationden Behdrden und Gerichte an die

%6 Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. II, Rd. 166;
Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art.
86 EGV, Rd. 138 mw.N.; Mestmécker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht,
1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 64; Pernice, 1., in: GrabitzHilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90
EGV, Rd. 59.

%7 Zu weit und pauschal aber Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 53, der
auch bei Beeintréchtigung der Grundfreiheiten stets eine nicht zu rechtfertigende Verletzung des
Gemeinschaftsinteresses annimmt. Einer Abwé&gung nach Kriterien der Verhdltnisméligkeit sind keine
objektiven, im EGV angelegten Grenzen gesetzt, vgl. Bala, A., Art. 90 Il EGV im System unverfélschten
Wettbewerbs 1997, S. 95.

908 vgl. Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/K ersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5,
Art. 86 EGV, Rd. 139 m.w.N.

909 \/g. insoweit unten unter V1. sowiein Teil 4 unter 1V.3.

910 gt Rspr. seit EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saaed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs), Sig. 1989, S. 803 (852, Rd. 53 ff.); EUGH, Rs. C-260/89 ERT), Slg. 1991, S. 2925 (2962,
Rd. 34); EuGH, Rs. G320/91 Corbeau), SIg. 1993, S. 2533 (2569, Rd. 19); EUGH, Rs. G393/92 (Almelo),
Slg. 1994, S. 1-1477 (1521, Rd. 50); EuGH, Rs. T-16/91 (Rendo), Sig. 1992, S. 11-2417 (2448, Rd. 99).

911 EYGH, Rs. C-41/83 (Italien/Kommission), Sig. 1985, S. 873 (888, Rd. 30).
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Kommisson der Europdischen Gemeinschaften abzuleite™?, sondern nur die Verpflichtung
der naionden und europdischen Gerichte, die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 86
Abs. 2 EGV im Interesse einer enhaitlichen Rechtsentwicklung in den Mitgliedstaaten der
Européi schen Gemeinschaft anhand einheitlicher Kriterien zu definieren.*

Ob die Rechtsprechung des EUGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 86 Abs. 2 Satz
1 EGV zusimmungswirdig i, erscheint insdbesondere im Hinblick auf Art. 86 Abs 2 Satz 2
EGV auars zwefehaft, wonach die Anwendung der Vorschrift unter dem Vorbehdt steht,
dass die Entwicklung des Handdsverkehrs nicht in e@nem Ausma3e beentrdchtigt werden
daf, das dem Interesse dar Gemenschaft zuwiderlauft. Nach sténdiger Rechtsprechung sind
nur solche Normen des Gemenschaftsrechts unmittelbar anwendbar, die der Sache nach
abschlielfend, inhdtlich klar und rechtlich perfekt snd, zu ihrer Anwendbarkeit keiner
weteren Audfihrungsskte bedirfen und den Mitgliedsasten keinen Ermessensspidraum
lassen.®'* Der Gerichtshof geht eberso wie die herrschende Meinung in der Literatur davon
aus, dass das Gemenschaftanteresse im Sinne von Saiz 2 dlein von der Kommisson in
Audlbung ihrer Zudandigkeiten nach Art. 86 Abs 3 EGV im konkreten Einzdfdl zu
definieren id, da die fir ene wolche Besimmung notwendigen Informationen den
mitglieddagtlichen Behdrden und Gerichten in eigener Zudtdndigkelt nicht zur Verflgung
sehen®® Da Art. 86 Abs 2 Satz 2 ds ,SchrankenSchranke®® von Satz 1 dessen
Anwendungsbereich begrenzt und eine Freigelung gemdd Saiz 1 daher auch eine Prifung
von Saz 2 efordert, vermag weder eine unmittelbare Anwendbarkeit des gesamten Abs. 2,
noch dne islierte unmittelbare Anwendbarkeit von Abs 2 Saz 1 zu Uberzeugen.®*’ Auch
Gengrdanwadt de Lamothe hat bereits 1971 angemerkt, man brauche Art. 86 Abs. 2 EGV nur

%12 Dies wohl deswegen, da die Europaische Konmission auch nachtréglich gemaR Art. 86 Abs. 3 EGV
vorgehen kann, vgl. ausfihrlich Kapp, T, in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV, Rd. 107 m.w.N.

913 vgl. Pernice, 1., in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, 1994, Art. 90 EGV, Rd. 35 mw.N.

914 Grundlegend EuGH, Rs. 26/62 (ran Gend & Loos), Slg. 1963, S. 5 (25); ausfihrlich hierzu Mestmécker, E.-
J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewer bsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 24-26.

915 vgl. EIGH, Rs. C-157/94 Kommission/Niederlande), Sig. 1997, S. 5699 (5786, Rd. 69); Mestmécker, E.-
J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (77); ders., in: Immenga/Mestmacker
(Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 29, 656 mw.N.; Kapp, T., in: in:
Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86 EGV,
Rd. 108 m.w.N.; Jungbluth, A., in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen
Kartellrecht, 1998, Art. 90 EGV, Rd. 11.

918 5o Mestmécker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 61 mw.N.

917 Ablehnend auch Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (77);
ders., in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 29;
Benesch, R., Die Kompetenzen der EG-Kommission aus Art. 90 1l EWGV, 1993, S. 107; kritisch Kapp, T.,
in: in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum GWB, 1999, Band 5, Art. 86
EGV, Rd. 108; Rapp-Jung, B., Zur Tragweite des Art. 90 Il EGV fiir die Energiewirtschaft, RdE 1994, S. 165
(168); Fesenmair, J., Offentliche Dienstleistungsmonopole im europdischen Recht, 1996, S. 196 ff.;
Edward/Hoskins, Deregulation and EC-Law, CMLR 1995, S. 157 (170); fir unmittelbare Anwendbarkeit
von Art. 86 |l EGV aber Lecheler, H., Die Versorgung mit Strom und Gas als ‘service publict und die
Bedeutung der service-public Doktrin fir Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (217); Emmerich, V., in:
Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. 11, Rd. 169 m.w.N.
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Zu lesen, um zu ekennen, dass & kene de Voraussstzungen fir die unmittebare
Anwendbarkeit gemeinschaftsrechtlicher Normen erfiille*®

V. Normanwendung

Noch odtener ds Kommisson und Gerichtshof bisher bestimmte Téigkaten ds
Diensleistungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse qudifiziet haber™®, snd se im
Konfliktfall von der Moglichkeit der Nichtanwendung der EG-Vertragsregeln wegen Art. 86
Abs. 2 EGV ausgegangen. Dies war bisher nur der Fal hingchtlich

- dea enem Untenehmen hoheitlich aufgetragenen Téatigkeit, Sammlung, Beforderung und
Vetalung von Pogssendungen (Basspostdiens) zugunsten  samtlicher  Nutzer, im
gesamten Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstastes zu enhetlichen Geblhren und
in glechmddger Qudité, ohne Rickscht auf Sondefdle und die Wirtschaftlichkeit
jedes einzelnen VVorgangs sicherzustellen (Ausnahme von Art. 82 EGV)°%,

- da enem Untenehmen hohetlich aufgetragenen Tatigkeit, Arbeitsvermittiung und —
férderung zu betreiben (Ausnahme von Art. 82 EGV)%?,

- der enem dadlich konzessonierten Hulhafenunternenmen aufgebenen Téatigketen, die
mit dem Betrieb des Hafens und der Abwicklung des gesamten FlulRverkehrs
zusammenhangen (Ausnahme von Art. 82 EGV)°%?,

- dea enem Vekehrsunternehmen hohetlich aufgegebenen Téigket, Linien zu bedienen,
die zwar aus kommerzidler Sicht nicht rentabe sind, deren Bedienung aber aus Griinden
des allgemeinen Interesses erforderlich ist (Ausnahme von Art. 81, 82 EGV)%%3,

- der Enegieversorgungsunternehmen durch  offentlich-rechtliche  Konzessonen hoheitlich
aufgetragenen  Tétigkeit, die Strom, Gass oda Wassarversorgung zu  enhetlichen
Konditionen und Tarifen in enem bestimmten Tel des Staastsgebietes Scherzuddlen
(Ausnahme von Art. 31, 81, 82 EGV)%4,

918 GA Dutheillet de Lamothe, SchluRantrage zu EUGH, Rs. 10/71 (Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Sig.
1971, S. 723 (740); genau zum entgegengesetzten Ergebnis kommt, allerdings mit fragwirdiger Begriindung,
Bala, A., Art. 90 |1 EGV im System unverfal schten Wettbewerbs, 1997, S. 101.

919 y/gl. oben 1.6.

90 EuGH, Rs. C- 320/91 (Corbeau), Slg. 1993, S. 1-2533, (2568, Rd. 15); EuG, T-106/95 (FFSA
u.a./Kommission), Slg. 1997, S. 11-229 (254, Rd. 68); zuletzt EUGH, Urteil v. 10.02.2000, verb. Rs. 147/97
und 148/97 (Deutsche Post AG), Rd. 46 (noch nicht in Slg.).

92! EuGH, Rs. C-41/90 (Héfner und Elser), Slg. 1991, S. H1979, (2017, Rd. 24); EuGH, Rs. C-55/96 (ob
Centre), Slg. 1997, S. 1-7119 (7148, Rd. 26)

922 EYGH, Rs. 10/71 (Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller), Sig. 1971, S. 723 (730, Rd. 8/12).

923 EuGH, Rs. 66/86 @Ahmed Saeed Flugreisen u.a./Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), Sg.
1989, S. 803 (853, Rd. 55).

94 EuGH, Rs (-393/92 (Almelo), Slg. 1994, S. 1-1477 (1521, Rd. 50). EuGH, Rs C-159/94
(Kommission/Frankreich), Sg. 1997, S 1-5815 (5835 Rd. 61 ff); EuGH, Rs C-158/94
(Kommission/Italien), Slg. 1997, S. 5789 (5807, Rd. 46); EUGH, Rs. G157/94 (Kommission/Niederlande),
Sg. 1997, S. 15699 (5780, Rd. 45); in der Literatur wird im Hinblick auf die deutsche
Versorgungswirtschaft teilweise die gegenteilige Meinung vertreten,da die deutschen EVU keinem
Betrauuungsakt unterworfen seien, vgl. nur Mestmécker, E.-J, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-
Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90 EGV, Rd. 34f; Emmerich, V., Die deutsche
Versorgungswirtschaft in  der  Wettbewerbsordnung der  Europaischen Gemeinschaft, in:
Erdmann/Mees/Piper (Hrsg.), Festschrift fir Otto-Friedrich Freiherr von Gamm, 1990, S. 581 (588 ff.).
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- da Ledungen von Bericbgentenfonds, die mit der Vewdtung enes
Zustzrentensystems  betraut snd, das durch enen Taifvetrag zwischen den
Organisationen, die Arbetgeber und Arbeitnenmer enes besimmten Wirtschaftszweigs
vertreten, geschaffen worden i€ und be dem die Mitgliedschaft fur dle Arbetnehmer
dieses Wirtschaftszweigs durch den Staat  verbindlich  vorgeschrieben  worden  igt
(Ausnahme von Art. 82 EGV)°%,

- des Programmangebots der deutschen FernsehrProgramme Phoenix und Kinderkard
(Ausnghme von Art. 82 EGV)?%°

-  sowie der e@nem Unternehmen hohetlich aufgetragenen Tétigkeit, Schiffe im Hafen im
Interesse der algemeinen Sicherheit festzumachen (Ausnahme von Art. 81, 82 EGV)*?’,

VI. Ergebnisvon Teil 3

Auch wenn der EUGH bisher zur Auslegung des Art. 86 Abs. 2 EGV nach Anscht eniger

Simmen in der Liteatur nur ,punktuelle Festlegungen ohne systematisch befriedigende
Terandbscherung, verbunden mit der Ermunterung  zu  subtiler  branchenspezifischer
Detailanalyse*®®® getroffen hat, 18% sich aus der neueren Rechtsprechung deutlich ablesen,
dass der EuGH bemiht is, den Freraum zu ewetern, in dem die Mitgliedstaaten
Unternehmen  durch  Regulieeung  vor der Anwendung der  EG-Vertragsregeln
Jimmuniseren*®?° kénnen,

1. Art. 86 Abs. 2 Satz1 EGV

Da da Staat aus wirtschaftgpolitischen Zweckmddgkeitserwagungen regelmddg nur dort
regulierend engreift, wo nach saner Anscht die frden Marktkréfte nicht die fur die
Bevolkerung gewlnschten Marktergebnisse  hervorbringen,  wird  hingchtlich  staatlicher
EinfluBnahme auf Unternehmen die Anwendung der Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2
EGV nur Hten am Tabedandsmekma des dlgemenen wirtschaftlichen  Interesses
scheitern.  Zudem fuhrt auch die wete Audegung des Tatbestandsmerkmas ,verhindern®
durch den Gerichtshof, der hiefir nun schon die Gefdrdung der  Erflllung  der
Sonderaufgabe bel vertragsgemdem Verhdten ausreichen [&%, kaum zu einer Einschrankung
des Anwendungsbereichs der Norm, da die Umsezung der wirtschaftspolitischen
Zidsstzungen eines Staates ohne die Schaffung wettbewerbsrechtlicher Freiraume praktisch
immer gefshrdet it. Die noch in der Corbeau-Entscheidung®™® angewendete und insbesondere
von Ehlermann®™! s vehement geforderte strenge  Erforderlichkeitsiberprifung  von

925 EuGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken), Slg. 1999, S. 16121 (6155, Rd. 101); EUGH, verb. Rs. G115/97
bis G117/97 Brentjens), Slg. 1999, S. 6025 (6061, Rd. 111); EuGH, Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1999, S. |-
5751 (5894, Rd. 111).

926 pPressemitteilung 1P/99/132 der Européischen Kommission vom 24.02.1999.

92" EuGH, Rs. C-266/96 (Corsica Ferries France), Slg. 1998, S. 1-3949 (3996, Rd. 45, 4001, Rd. 60).

928 Tettinger, P, Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45.

929 Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 1| EGV, EUZW 1998, S. 741 (747).

930 FyGH, Rs. C-320/91 (Corbeau), Sg. 1993, S. 1-2533 ff.

931 vgl. Enlermann, C.-D., Role of the European Commission as regards National Energy Policies, JEN.RLL.
1994, , S. 342 (350): ,A monopoly would only be legal if it can be demonstrated that this is the least
restrictive option. First of all the public service needs have to be identified and described carefully. The
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Vorrechten im Wettbewerb scheint der EuGH heute im Rahmen des Art. 86 Abs. 1 und 2
EGV aufgegeben zu haben. Geprift wird nicht, ob und inwieweit sch die Zwecke der
mitgliedsaetlichen Regulierung auch be  Aufhebung des asschliefdichen Rechts und be
moglichs  geringer Einschrankung des Gemenschaftsrechts  verwirklichen lassen, sondern
dlen, ob die Anwendung des Gemeinschaftsechts die Zwecke der mit dem Monopol
verbundenen mitgliedstaatlichen Regulierung gefahrdet.”®? Dies filhrt dazu, dass iber Art. 86
Abs. 2 Saz 1 EGV laztlich fast jeder daatliche Eingriff in die Wirtschaft gerechtfertigt
werden kann. Zusammenfassend merkt hierzu Mestméacker kritisch an:

.Diese Audegung von Art. [86] Abs. 2 Satiz 1 durch den EuGH fihrt im Ergebnis zu einem
nationdstaatlich geschlossenen Regulierungskreis. Der Mitgliedstaat entscheidet dariiber ob er ein
Unternehmen mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut, er entscheidet
damit zugleich Uber die besondere Aufgabe, die das betraute Unternehmen zu erflllen hat. Die
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts wird daran gemessen, ob es die mitgliedstaatlichen
Regulierungen in ihrer Funktionsfahigkeit gefahrdet. Damit wird aber nicht nur auf eine Prifung nach
dem Verhdtnisméligkeitsprinzip verzichtet. Vidmehr nimmt das Gemeinschaftsrecht einen
nationaen Regulierungsrahmen hin, der definitionsgemal? im Widerspruch zum Binnenmarkt und zum
System unverfalschten Wettbewerbs steht.” ***

2. Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EGV

Durch die Aufweichung der Kriterien des Art. 86 Abs 2 Satz 1 EGV verlagert sch damit
der Schwerpunkt der Prifung in der Praxis auf die SchrankenSchranke des Art. 86 Abs. 2
Saz 2 EGV, nach der nach Saz 1 edlaubte daatliche Eingriffe in den Marktprozess die
Entwicklung des Handdsverkehrs nicht in einem Ausmald beantréchtigen darf, das dem
Interesse der Gemenschaft zuwiderlauft. Wie berats oben fedtgestdlt, bedaf es hiefir
jewels ene sorgfdtigen Prifung im Einzdfdl. Tellweise wird jedoch vorgeschlagen, die
Grenze dadtlicher Wettbewerbsbeschrankungen immer st an der Stele zu ziehen, wo die
Kommisson der Europdischen Gemeinschaften oder der Rat das Interesse der Gemeinschaft
an einer weteren Entwicklung des Handdls bereits durch Sekundarrecht definiert hat.%**
Mitglieddeetliche Einfludnahme auf Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs 1 EGV wirde
damit der Gdtung der Binnenmarktregeln solange entzogen, bis der Rat per Empfehlung oder
Verordnung oder die Kommisson aufgrund ihrer Befugnisse nach Art. 86 Abs. 3 EGV en
Interesse der Gemeinschaft an dem  betreffenden Bereich geltend gemacht hat. Diese
Auffassung beleuchtet die Gefahren, die von Art. 86 Abs. 2 Satz 2 ausgehen, fdls man die
Interessensabwagung aus dem  konkreten wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Ausnahme
des Satz 1 16st. Die Vorschrift konnte so dazu dienen, den jeweligen Stand politischer
Verhandlungen in das Gemeinschaftsrecht zu transformieren.%3°

public service argument is too often put ahead without one knowing exactly what it covers. The public
service missions will have therefore to be clearly defined.”

932 M estmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (78).

933 Mestmécker, E.-J, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (81); vgl. auch Ehricke,
U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 |11 EGV, EuZW 1998, S. 741 (746).

934 Ehricke, U., Zur Konzeption von Art. 37 | und Art. 90 1| EGV, EUZW 1998, S. 741 (747).

935 Mestmacker, E.-J., in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Band 2, D. Art. 37, 90
EGV, Rd. 64.
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Es ig zwar richtig, dass sektorgpezifische Regdlungsakte des Rates und der Kommission das
Interesse der Gemeinschaft besonders deutlich zum Ausdruck bringen und damit be der
Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV in puncto Transparenz und Rechtssicherheit zu begriifzen
snd. Allerdings daf das Fehlen von sekundarechtlichen Regdungen nicht dazu fihren, dass
en gemenschaftliches Interesse von vornherein ausscheidet. Vidmehr ig in solchen Félen
lediglich ein gedteigeter Begrindungszwang der Europdischen Kommisson zur Definition
des Gemeinschaftsinteresses anzunehmen.®*® Denn sonst wiirde Art. 86 Abs. 2 Satiz 2 EGV
praktisch zu ene Bedchsaummadhme fir dle mitglieddaalich regulieten  Sektoren
auggewetet, in denen es hisher an gemenschaftsrechtlichen  Harmoniserungsmalinahmen
fehlt.

3. Ausblick

Die neueste Entwicklung der Rechtsprechung zu Art. 86 Abs 2 EGV wird bisher in der
Literatur dlenfdls dowartend regidriert. Harsche Kritik Ubt alen Mestmécker, der anfihrt,
dass die dezetige Interpretetion von Art. 86 Abs 2 EGV im Ergebnis zu enem
nationddagtlich geschlossenen  Regulierungskrels  fihre, da  die  Einschréankung  der
Anwendung der EG-Vertragsegeln auf dagenige Mald reduziert werde, das der jeweilige
Mitgliedstaat fur notwendig erachte und das die Grenzen des gemeinschaftlich Zuldssigen
nicht Uberschreite. Damit s eine weitgehende Renaiondiserung der gemenwirtschaftlichen
Wirtschaftszweige sowie en Wettbewerb der Regulierungssysteme  vorgezeichnet und die
einheitliche Geltung des Gemeinschaftsrechts in Frage gestellt. %’

Hierauf i zu antworten, dass der EG-Vertrag von vornherein davon ausgeht, dass
Diendleisungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem  Interesse  auch  grundsdzlich  der
dleinigen Auggestatungsbefugnis der Mitgliedsaaten unterliegen. Nur dort und nur in dem
Rahmen, in dem mitgliedsaetliche Regulierung mit den Binnenmarktregen  konfligiert, wird
diese Auggeddtungsbefugnis im Rahmen des Art. 86 Abs 1 und 2 EGV
gemeinschaftsechtlich begrenzt. Die Gemeinschaft respektiert insowet die Wirtschaftss und
Sozidordnungen der Mitgliedstasten.  Entscheldungsspidrdume  der  rechtsanwendenden
Indanzen be der Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV s€nd unvermedbar, was im
Wettbewerbsrecht  nichts  Auf3ergewdhnliches i, vom  Standpunkt exakter positiver
Okonomik jedoch unbefriedigend bleiben muss®*® Das Gemeinschaftsrecht erkennt insoweit
an, dass es be dar Regulierung gemenwirtschaftlicher Unternehmen in den Mitgliedstaaten
der Europdschen Gemeinschaft durchaus zu unterschiedlichen Entwicklungen kommen kann,
0 dass insowet tasichlich nur  eingeschrankt von ener gleichmddgen Gedtung des
Gemeinschaftsrechts gesprochen werden kann.%%°

936 Dieser Ansicht ist offensichtlich auch der EuGH, vgl. EUGH, Rs. C-159/94 (Kommission/Frankreich), Sg.
1997, S. 15815 (5849, Rd. 115); EUGH, Rs. G158/94 ommission/Italien), Slg. 1997, S. 15789 (5812, Rd.
67); EUGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Sig. 1997, S. 1-5699 (5787, Rd. 70).

937 Mestmécker, E.-J., Grenzen staatlicher Monopoleim EG-Vertrag, FIW 1999, S. 71 (81).

938 Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und eur opaische Wettbewer bsor dnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (168).

939 Zustimmend Méschel, W., Europaisches Kartellrecht in liberalisierten Wirtschaftssektoren, Wuw 1999, S.
832 (835).
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Dennoch i die Forderung abzulehnen, zugunden eng glechmddgen Gdtung des
Gemeinschaftsrechts die  wirtschaftspolitische Kompetenz der  Mitgliedstaaten dadurch  noch
weiter zu beschneden, dass man dadliche Regulierung von Diendleisungen  von
dlgemanem wirtscheftlichem Interesse auf ihre Erforderlichkeit durch den EuGH Uberprifen
&%, Denn wie berets ausgefiihrt kann ein wissenschaftlich genauer Nachweis hypothetischer
Wettbewerbsergebnisse nicht erbracht werden.®*® Der Normzweck des Art. 86 Abs. 2 EGV
beschrénkt dch vidmehr darauf, bestimmte Regulierungsformen, die Uber Art. 86 Abs 1
EGV gegen die Binnenmarktregeln verstolen und daher verboten sind, von diessm Verbot
frazustelen. Art. 86 Abs. 2 EGV verleht aber den Gerichten keine Kompetenz, darlber
hinaus sdbs regulierend in  die wirtschaftspoliische Ausgestatungsbefugnis der
Mitgliedstaeten  enzugreifen. Kommisson und Ra konnen durch den Erlad  von
gemeinschaftlichem  Sekundarrecht  Harmonisgerungsmainahmen  treffen und s den
Mitgliedstaeten die Mdoglichket nehmen, dch besimmter im Widersoruch zu den EG-
Vetraggegeln sehender Regulierungsformen  zu  bedienen. Trotz der  Normenhierarchie
zwischen Prim&- und Sekundérecht kann man auf diesem Wege taiséchlich ene einhetliche
Geltung des Gemenscheftsrechts im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EGV erechen, da das
Sekundarrecht zugleich ein Gemeinschaftanteresse im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EGV Satz 2
EGV konkretisert, so dass der Verhdtnismddigkeitsprifung innerhdb diessr  Schranken
Schranke in der Zukunft immer mehr Bedeutung zukommen diirfte ¥

Inwiewelt aullerdem die Neuschaffung des Art. 16 EGV Einflud auf die Audegung des Art.
86 Abs. 2 EGV hat, s0ll be der Normwirkung dieses Artikdsin Tell 4 untersucht werden.

940 Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und europaische Wettbewerbsordnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (168)
m.w.N.

91 Zustimmend auch Bartosch, A., Dienstleistungsfreiheit und Monopolrechte, NJW 2000, S. 2251 (2252);
Schaub/Dohms, Der wettbewerbliche Binnenmarkt fur Strom und Gas. Zur Rolle von Art. 90 Il EGV, AG
1998, S. 566 (574) sprechen daher treffend von einem Wechsel spiel zwischen Primér- und Sekundéarrecht.
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Tell 4 —-De neueArt. 16 EGV

| Ausgangsuiberlegungen

Die Zukunft der Diendlesungen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse ig in
jungerer Vergangenheit sowohl im europdischen ds auch im nationden Ma3stab in den
Mittelpunkt des politischen Interesses gertickt. Audtser der Renaissance auf européischer
Ebene ig insbesondere die durch den am 01.05.1999 in Kraft getretenen Amsterdamer
Vetrag in den EG-Vetrag neu eingeflgte Vorschrift des Art. 16 EGV. Nachdem in Tel 1 bis
3 diesr Arbet die Sdlung mitglieddaetliich regulieter  gemeinwohlorientierter
(wirtscheftlicher) Leisungen im Gemenschaftsrecht erarbeitet wurde, sollen im folgenden
zunéchgt die wirtschaftlichen und politischen Hintergrinde dargestelt werden, die fur die
Neuenfigung ener den Diendlestungen von dlgemenem  wirtschaftichem  Interesse
gewidmeten Norm in den ersten Tell der Grundsdize des EG-Vertrages wesentlich waren (11.).
Eng verbunden hiemit ig die Frage, auf wedche Wese Gemenwohlanliegen in Form der
Gewdhrleigung ener infragtrukturdlen  Grundversorgung der Unionsbirger mit  bestimmten
Netzen und Diengen und die Grundsitze ihrer Wahrnehmung im priméen und sekundéren
Gemenschaftsrecht seit Ende der achtziger Jahre Eingang gefunden haben (111.). Nur unter
Zugrunddegung dler bis hier gefundenen Ergebnise ig schlieich en Vedéndnis der
kontroversen  Entstehungsgeschichte und  Funktion des Art. 16 EGV moglich, dessen
Normanadyse der vierte Tell diesss Kapitds gewidmet i (IV.). Eine Zusammenfassung der
wichtigden Ergebnisse diesr Arbet und en Ausblick auf zukinftige Entwicklungen findet
Schunter V.

II. Veranderungen der Strukturen der Versorgungswirtschaft

1. Einleitung

Im folgenden sollen zunéchst die Herausforderungen und Rahmenbedingungen, die dch fir
den Staat hingchtlich der Steuerung und Kontrolle der Erbringung von Diengleisungen von
dlgemenem wirtschaftlichem Interesse aus dear Globdiserung und den Binnenmarktregeln
ergeben, in ener ewelterten Perspektive formuliet werden (2.). Im Anschlul3 hieran igt zu
klaen, ob gch die daraus abletbaren neuen wirtschaftspolitischen Akzente (3.) fur die
Europé sche Gemeinschaft in Form elines Zidsystems spezifizieren lassen (4.).

2. Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem I nteresse im Wandel

a) Veranderungsdruck durch die Globaliserung
Dea Begiff der Globdiserung wird dlgemen ds die Ausoretung des kapitaistischen
Wirtschaftens in dle gesdllschaftlichen Telsysteme verstanden.®*? Er kennzeichnet einen
tiefgreifenden und irreversblen Prozess des Strukturwandels der Weltwirtschaft, der zu einer
Zunahme der multinationden Vernetizung der Mékte fihrt. Diese fordet das Entsehen

942 v/gl. Ebert/Noll, Offentliche Dienstleistungen in einem globalisierten 6konomischen Umfeld, ZogU 1999, S.
200 (291).
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internationdler Handelsstrome, unternehmerischer  Direktinvedtitionen mit  Verlagerungen  von
Produktionsstandorten sowie die Formierung rdumlich  ungebundener  transnationder
Konzerne mit globaen Unternehmenssrategien. Im Hinblick auf nationastaetliche Konzepte
wie savice publicc, Dasansvorsorge oder public sarvice snd insbesondere  die
gedIschaftspolitischen  Aspekte des komplexen Phénomens Globaiserung von  Bedeutung:
Durch enen globalen Kapitdismus, der dem Primat der marktgemd3en Sebststeuerung folgt,
schwindet die Ogption der Erflllung ener Ubergeordneten daatlichen Gemeinwohlfunktion
zugunden nichtstaetlicher Markttellnehmer, die dem Nationastaat diese Kompetenz abringen.
Durch diesen Velust von Politikmoglichkeiten saitens des Staates entsteht die Gefahr von
Wohlfahrtsverlusen  fir bestimmte R&ume und Gruppen in d@nem  Gesamtraum
beziehungsveise ener Gesamtgesdllschaft.®*® Die hieraus entstehenden Disparitéten laufen
nicht nur den Ziden der Vertelungsgerechtigkeit und letztlich der Effizienz zuwider, de
gefdhrden auch die Stabilitdt der Gesdlschaftssysteme in ihrer Gesamtheit. Mit den Worten
von Ebert und Noll wird ,aus der proklamierten theoretischen Freiheit der Sdbstbestimmung
eine empirisch beobachtbare Fremdbestimmung der Individuen durch die Marktkréfte, mit der
K onsequenz des Rufs nach dem Therapeuten Politik 944

Durch die Globdigerung haben sch auch die Rahmenbedingungen fur die Erbringung von
Gitern und Diendleisgungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse in der Europédschen
Union in jingder Zet dragtisch verdndert und entsprechen kaum noch den Voraussetzungen,
uter denen gSe end von den Mitgliedsaaten engefihrt  wurden.  In den
gemenwirtschaftlichen  Wirtschaftssektoren der Mitgliedsasten war die Lage lange Zat
durch die Exisenz von Monopolen gekennzeichnet, die umfassende Netze betrieben und im
gesamten Gebiet eines Mitgliedstaats oder einem Tell davon, im Rahmen ener Betrauung mit
ener besonderen Aufgabe bestimmte Glter oder Dienglesungen der Bevolkerung zu
steetlich bestimmten Konditionen anzubieten hatten.®*> Wahrend in den USA im Rahmen der
public utility regulaion sait jeher ein rechtlich nachprifbarer Zusammenhang von Kosten und
Presen  sdbstvergdndlich id, i¢ in dlen europdschen Landen mit  Ausnaéhme
Groldritanniens™® der Stellenwert von betriebswirtschaftlicher Rationditéa®’ und Schutz der
Verbraucherinteressen in dffentlichen Unternehmen nur sehr gering. Im Vordergrund  stehen
bis heute vidmehr auler der Subventionierung des Staatshaushdts die Subventionierung
defizitrer Gilter und Diensleistungen.®*® In ihrer Mitteilung (ber die Dassinsvorsorge in

943 Thurow, L., Die Zukunft des Kapitalismus, 1996, S. 37 ff.
944 Ebert/Noll, Offentliche Dienstleistungen in einem globalisierten konomischen Umfeld, ZogU 1999, S. 290

945 (293). -
Vgl. oben Teil 1.

948 GroRpritannien hat bereits in den achtziger Jahren konsequent eine umfassende Privatisierung friiherer
Staatsmonopole und -oligopol e durchgeftihrt.

%7 Unter dem facettenreichen Begriff ,,new public management* wird in der verwaltungsrechtlichen Literatur
der Bedarf des Staates nach neuen Organisations- und Steuerungsmodellen diskutiert, die ihn
»unternehmerischer* werden lassen, vgl. hierzu Burgi, M., Die offentlichen Unternehmen im Geflige des
priméaren Gemeinschaftsrechts, EUR 1997, S. 261 (262) mw.N. in FN 9.

8 Mestmacker, E-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im européischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (648).
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Europa®® hat die Kommisson der Europdischen Gemeinschaften 1996 die wichtigsten
Entwicklungsfaktoren auf diesem Gebiet wie folgt zusammengefat:

- Die Vebraucher machen heute zunehmend ihre Rechte und Forderungen ds Nutzer
gemeinwohlorientierter Lestungen gdtend. Zudem sedlen de hohere Angpriiche an
Auswahl und Quditédt und entwickeln ein stérkeres Preishbewuldsan.

- De wdtwete Wettbewerb zwingt die gewerblichen Kunden der Lestungsanbieter, sich
um gungtige Tarife zu bemiihen, wie sSe auch ihren Konkurrenten angeboten werden.

- Andes ds in de Nachkriegzet it es heute lechter, fur die Unterhdtung und
Waeterentwicklung der Netze ene privawirtschaftliche Finanzierung zu mobiliseren ds
offertliche Mittdl.

- Die neuen Technologien verdndern die traditiondlen Wirtschaftssysteme, die, namertlich
in den Sektoren Telekommunikation, Fernsshen und Verkehr, durch Monopole
gekennzeichnet sind, und erlauben den Zugang zu neuen Gutern und Dienstleistungen.

- In @nigen Landern verzOget dch die Moderniserung bestimmter Sektoren, was den
Anpassungsprozess erschwert.>>°

Die skizzierten Entwicklungen lassen deutlich werden, dass das Gffentliche Interesse und
damit die Funktionen der dffentlichen Wirtschaft ene sysematische Neuakzentuierung
efahren missen. Im Kern geht es in den kommenden Jahren darum, auf eine pragmatische
Weise Globdiserung kompatibed zu den naionden Polittken zu machen und 0 ene
dynamische Stabilitt des politischen, gesdlschaftlichen und ©konomischen Systems zu
bewirken.%>*

b) Veranderungsdruck durch dieBinnenmarktregeln

Neben diesen  oOkonomischen und technologischen  Verdnderungen snd  auch
binnenmarktrechtliche Grinde fir ene verdndete Sichtweise maldgeblich. Erbringer von
Diengleigungen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse snd  regdmddg  dffentliche
Unternehmen oder Unternehmen mit ausschliedichen oder besonderen Rechten im Sinne des
Art. 86 Abs. 1 EGV. Die Gleichung von Stastsmonopol und offentlichem Interesse geht aber
heute im Binnenmarkt nicht mehr auf. Mitgliedsaatlich privilegiete Unternehmen  miissen
sch nach der Rechtsprechung des EuGH uneingeschrankt anhand der EG-Vertragsregeln
Uberprifen lassen. Eine wettbewerbsrechtliche Privilegierung wird bel Verstol3 gegen die EG-
Vetragsegdn gemdd Art. 86 Abs 2 EGV nur ausnahmswveise erlaubt, wenn es enen
veifizierbaren Zusammenhang zwischen ihr und dem jewels in Angporuch genommenen
Interesse gibt.>>?> Die Verwirklichung der Binnenmarkiregeln des EG-Vertrages fihrt daher in
viden Fédlen 2u ener Auflésung oder Deregulierung bisheriger

949 Européische Kommission, Mitteilung tiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (96) 443 endg.,
ABI. EG 1996 Nr. C 281/03, Rd. 21.

90 Eine ahnliche Ubersicht tber die Legitimitatskrise und Entwicklung der offentlichen Wirtschaft in den
Landern der Europdischen Union gibt die Studie des CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche
Dienstleistungen, 1996, S. 26 ff.

%1 Epert/Noll, Offentliche Dienstleistungen in einem globalisierten dkonomischen Umfeld, ZogU 1999, S. 290
(295); Rodrik, D., Has Globalization gone too far?, 1997, S. 2.

952 \/gl. hierzu oben Teil 2.
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Wettbewerbsausnahmebereiche und Monopole  und zwingt den oOffentlichen
Unternehmenssektor  zu zum  Tel  erheblichen  Anderungen  und  Anpassungen  sainer
Strukturen und  Unternehmenspolitik an die gesnderten Rand- und Rehmenbedingungen.®**
Vor diesam Hintergrund ha die Kommisson der Europdschen Gemenschaften ihre
Liberaiserungspalitik mit folgenden Worten gekennzeichnet:

»,von dlen Fragen der Wettbewerbspolitik ist die Besatigung der Monopole zweifellos die
grofte Herausforderung. Dies gilt insbesondere fir die Sektoren Erzeugung und Vertelung
von Gas und Elektrizitd, Teekommunikation und pogtdische Dienge. Ganz dhnlich i die
Problematik indessen be den Finanzdiengleisungen und im Vekehr, da auch hier
Marktzugangsschranken aufgrund nationder oder Ortlicher Reglementierungen  bestehen und
sch Probleme des Zugangs zu den letzten oder zu anderen unerlddichen Einrichtungen
ergeben. [..] Grundlage des Abbaus der Monopole it Art. [86 Abs. 1 EGV], wonach die
Wettbewerbsvorsthriften auch fur offentliche Unternehmen und fir Unternehmen, denen die
Mitgliedstaaten besondere oder ausschliefdiche Rechte gewahren, gelten. 9>

Die kritische Beurtelung  dadtlicher  Marktzugangsegelungen im  europédischen
Gemeinchaftyecht néwt damit die Thess, der Binnenmarkt s hingchilich  der
gesamtwirtschaftlich  wichtigen  Infrastruktursektoren das grolde Deregulierungsprojekt  der
modernen Wirtschaftsgeschichte.®°°

3. Liberalisierung der Aufgabenwahrnehmung

a) Liberaliserung und Privatiserung

Die eben beschriebenen ©konomischen und rechtlichen Hintergrinde snd malgeblich daftr
verantwortlich, dass sat den 80er Jdren in dlen Mitgliedstasten der Europédischen
Gemenschaft eine Strategie der Verlagerung dffentlicher Aufgaben in die private Wirtschaft
dngesetzt hat.”®® Auch die Weltbank verwest in ihrem Entwicklungsbericht 1997 auf die in
dlen OECD-Landern zu beobachtenden Liberdiserungstendenzen in den
Vesorgungshereicher™’, ds  deren  Ursache die  berdts  oben  angesprochenen
Fehlentwicklungen im Bereich der Infrastruktur  angefihrt werden, die ihrersdts auf
unzureichende inditutiondle Anreize zurlckzufihren sden und von denen man dch Abhilfe

93 Cox, H., Die Gewahrleistung offentlicher Dienstleistungen durch Regulierung im sog. Allgemeininteresse
oder durch offentliches Eigentum?, 1999, S. 1 mw.N.; Monnier, L., Die Zukunft der offentlichen
Dienstleistungen in der Europaischen Union, in: Cox, H. (Hrsg), Offentliche Dienstleistungen in der
Europaischen Union, 1996, S. 41 ff., insb. S. 46.

954 Europaische Kommission, 22. Bericht tiber die Wettbewer bspolitik — Berichtszeitraum 1992, 1993, Rd. 21-22.

9% 5o Karl-Heinz Narjes (zitiert nach Krenzler, H., Zwischen Protektionismus und Liberalismus EA 1988, S.
241); Ehlermann, C.-D., Der Beitrag der Wettbewerbspolitik zum Européischen Binnenmarkt, WuW 1992, S.
5 (6), bezeichnet das Binnenmarktprojekt als , gigantisches Deregulierungsprogramm®; grundlegend zu den
Deregulierungs- und Privatisierungsprozessen aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht Konig, K., Die
Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Private: Eine europiische Sicht, VerwArch 1990, S. 436 ff.;
Schmidt, R., Privatisierung und Gemeinschaftsrecht, Verw 1995, S. 281 ff.

6 Ein anderer wesentlicher Grund war das Splrbarwerden finanzieller Lasten der Wohlfahrtsstaaten, vgl.
Konig, K., Entwicklung der Privatisierung in der Bundesrepublik Deutschland, VerwArch 1988, S. 241 ff.;
Foster/Plowden, The State under Stress, 1996.

957 World Bank, World Development Report 1997: The State in a Changing World, 1997, S. 61 ff.
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durch die Implementierung von Wettbewerb mittds Aufgabenverlagerung vom Staat auf
Private verspricht®®® Hiebd is dledings zu beachten, dass Liberdiserung nicht
automatisch auch Privatiserung bedeutet. So ergibt sch aus den Vorschriften des EG-
Vetrags, indbesondere Art. 86 Abs. 1 EGV, keine Fflicht der Mitgliedstaaten, ihre
Staatsbetricbe zu privatiseren.  Vidmehr elauben die Vorschriften des EG-Vertrags
dadtliches unternehmerisches Verhdten genauso wie privates, weshdb die Kommisson der
Europdischen Gemeinschaften im Prozess der Liberdiserung auch nicht gegen dadtliches
Eigentum vorgeht.

b) Liberaliserung durch européische Wettbewer bspolitik

Auch wenn die EG-Vertraggegdn in der Regd®™® kene Privaiserung staatlicher
Unternehmen  erzwingen, kommt der europdschen  Wettbewerbspolitik  zumindest  im
Hinblick auf Deregulierung und Liberdiserung dadlich regulierter Wirtschaftssektoren  aus
ingitutiondlen  Grinden  @ne  ,Vorreiterfunktion*®®  zu.  Neben Art. 95 EGV, der
Harmoniserungsmalinahmen  zur  Vewirklichung des Binnenmarktprinzips  erlaubt, it
insbesondere Art. 8 Abs 3 EGV da wesntliche Hebd zur Beschleunigung
grenziberschreitender  Handlungsfreiheit  in - der  Gemeinschaft®®!  Normzweck letzterer
Vorschrift ist neben der Uberwachung der Anwendung von Art. 86 EGV®? in erster Linie der
Vollzug von Art. 86 Abs 1 EGV. So kann die Kommisson Uber ihre algemeinen
Kompetenzen aus Art. 83, 88 und 226 EGV hinaus gemd? Art. 86 Abs. 3 EGV Richtlinien
oder Entschedungen an die Mitglieddaaten richten, mit dem Zid, Vearddle gegen Art. 86
Abs. 1 EGV abzugdlen und die in Abs. 1 genannten Grundsdize in préventiver Hindcht zu
konkretisieren und weiterzuentwickeln. %

Wéhrend auf naionder Ebene wettbewerbsrechtlich notwendige Deregulierung von
Wirtschaftssektoren  oft nur  schleppend  vorankommt, da nationdle  Entscheidungstréger
regdmdldg unter dem Druck von Interessensgruppen und oOffentlicher Meinung sehen und
eher die Maximierung des eigenen Nutzens betreiben, andatt im Interesse der Allgemeinheit
2u handein®®*, besteht die Kommission der Européischen Gemeinschaften aus Mitgliedern, die

958 \World Bank, World Development Report 1994: Infrastructure and Devel opment, 1994.

959 vgl. aber oben in (Teil 2) IV. 2. zu Art. 295 EGV die Pflicht zur Reprivatisierung, wenn eine staatliche
Kapitalbeteiligung als unzuléssige BeihilfeiSd Art. 87 EGV zu qualifizierenist.

90 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 207.

%1 vgl. hierzu Chung, C.-M., Recent developments in EC postal liberalisation, ECLR 1994, S. 217 (224); Kerf,
M., The policy of the Commission of the EEC toward national monopolies, World Competition 1993, S. 73
(111); Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 209.

%2 Insoweit ist Art. 86 Abs. 3 EGV nur eine Wiederholung und Konkretisierung der allgemeinen
Kommissionsaufgaben geméai3 Art. 211 EGV.

%3 vgl. Jung, C., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 56 mit ausfiihrlichen
Rechtsprechungsnachweisen in FN 236 und 237.

%4 5o z.B. zur Situation in Deutschland Hamm, W., Privatisierung — Ein Schliisselproblem freiheitlicher
Ordnungen, ORDO 1992, S. 139 (150): ,Im Gegensatz zu Grofdbritannien, das in den achtziger Jahren
konsequent eine umfassende Privatisierung auch friiherer Staatsmonopole in die Wege geleitet hat [...], haben
sich deutsche Bundesregierungen eher zogerlich bis ablehnend verhalten. Staatliche Monopole wurden und
werden, wenn Uberhaupt, dann nur unter dem von Briissel ausgehenden Zwang vorsichtig aufgelockert. [...]
An die Privatisierung der Staatsbetriebe wird nicht oder nur in Form privater Minderheitsbeteiligungen
gedacht. Der unmittelbare politische Einflul3 auf die Geschéftsfihrung, auch Uber Aufsichtsratmandate fir

151



keine Weasungen nationder Regierungen entgegennehmen dirfen und dazu verpflichtet sind,
ihre Taigket in voler Unabhangigket zum dlgemenen Wohl der  Gemenschaft
auszuilben.”®® Gerade diese autonome Richtlinienkompetenz im Rahmen des Art. 86 Abs 3
EGV ha es der Europdischen Kommisson ermdglicht, eine Leitfunktion bei der Uberpriifung
nationa stagtlicher Regulierungen einzunehmen. %°°

Neben dem Vollzug der Vorgaben von Art. 86 Abs. 1 EGV vefolgt die Kommisson mit
ihrer Liberdiserungspolitik zwel Hauptzide Zum enen <ollen die Vebraucher bessere
Waen und Diendlesungen zu gindigeren Prasen ehdten, zum anderen <oll  die
wirtscheftliche  Integration  innerthdb  des  Binnenmarktes und damit  auch  die
Wettbewerbsfzhigkeit  und ~ Beschéftigung in Europa  gefordet  werden.®®”  Unter
Zugrunddegung dieses Ziekadogs is die Kommisson der Europédischen Gemeinschaften
daher st Anfang der 80er Jahre im Rahmen des Art. 86 Abs. 3 EGV sektorspezifisch vor
dlen durch den Eral von Richtlinien und Entscheidunge™® zum Beispid im Bereich
Fernseher”® und Telekommunikatior?’®, Post®’?, Verkehr®”? und Monopolversicherung der

Politiker, soll nicht preisgegeben werden. Die Deregulierung wird ebenfalls nur zaghaft betrieben aus Sorge,
die Staatsbetriebe konnten sich im Wettbewerb mit privaten Unternehmen nicht behaupten [...].*

95 Heinemann, A., Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 207/208.

%% In dieser Richtung auch Méschel, W., Neuere Entwicklungen im européischen Wettbewerbsrecht, in:
Everling/Narjes/Sedemund (Hrsg.), Europarecht, Kartellrecht, Wirtschaftsrecht — Festschrift fir Arved
Deringer, 1993, S. 328 (344 f.); vgl. auch den Kommentar des wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesministerium fur Wirtschaft, Gesamtwirtschaftliche Orientierung bei drohender finanzieller
Uberforderung: Gutachten vom 10. und 11. Juni 1992, S. 1631 (1636): , Die Versuche, dem Wildwuchs
staatlicher Regulierungen sind fast immer gescheitert, es sei denn von EG-Regelungen ging ein kréftiger
Liberalisierungsdruck aus.”

%7 \/an Miert, K., Wettbewerbspolitik, Liberalisierung und Privatisierung, FIW 1999, S. 5.

%8 \/gl. hierzu algemein Kapp, T., in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum

GWB, 1999, Band 5, Art. 86, Rd. 162 ff.

Europédische Kommission, Entscheidung vom 26.06.1997 (Exklusivrechte zur Ausstrahlung von

Fernsehwerbung), ABI. EG 1997 Nr. L 244/18;

970 Europgischen Kommission, Entscheidung vom 04.10.1995 (GSM-Lizenz Italien), ABl. EG 1995 Nr. L
280/49; dies., Entscheidung vom 18.12.1996 (GSM-Lizenz Spanien), ABl. EG 1997 Nr. L 76/19; dies,
Richtlinie 88/30/EWG vom 16.05.1988 (Telekommunikations-Endgerate), ABI. EG 1988 Nr. L 131/73,
dies., Richtlinie 94/46/EG vom 13.10.1994 Gatellitenkommunikation), ABI. EG 1994 Nr. L 268/15; dies,,
Richtlinie 90/388/EWG vom 28.06.1990 {elekommunikationsdienste), ABI. EG 1990 Nr. L 192/10; dies,
Richtlinie 95/51/EG vom 18.10.1995 (Kabelfernsehnetze), ABl. EG 1995 Nr. L 256/49; dies., Richtlinie
96/2/EG vom 26.01.1996 (Mobilfunkbetreiber), ABI. EG 1996 Nr. L 20/59; dies., Richtlinie 96/19/EG vom
13.03.1996 (Vollstandige Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte), ABl. EG 1996 Nr. L 74/13; dies,
Richtlinie 99/64/EG vom 23.06.1999 (Rechtliche Trennung des Betriebs von Kabelfernseh- und
Telekommunikationsnetzen), ABIl. EG 1999 Nr. L 175/39.

971 Europaische Kommission, Entscheidung vom 20.12.1989 Eil-Kurierdienste Niederlande), ABI. EG 1990 Nr.
L 10/47 (aufgehoben wegen Verstol3 gegen Verfahrensrechte durch EuGH, verb. Rs. G48/90 und G66/90
(Niederlande u.a./Kommission), Slg. 1992, S. I-565 ff.); dies, Entscheidung vom 01.08.1990 (Eil-
Kurierdienste Spanien), ABIl. EG 1990 Nr. L 233/19;

972 Europaische Kommission, Entscheidung vom 21.12.1993 Hafen von Radby), ABI. EG 1994 Nr. L 55/52;
dies., Entscheidung vom 28.06.1995 (Start- und Landegebihren Belgien), ABl. EG 1995 Nr. L 216/8; dies,,
Entscheidung vom 10.02.1999 &art- und Landegebiihren Portugal), ABl. EG 1999, Nr. L 69/31; dies,
Entscheidung vom 21.10.1997 (Lotsentarife Hafen von Genua), ABl. EG 1997 Nr. L 301/27; dies,
Entscheidung vom 21.10.1997 Uberlassung von Zeitarbeitskréften bei Hafenbetriebsgesellschaften), ABI.
EG 1997 Nr. L 301/17; dies., Entscheidung vom 22.06.1987 (Tarifermafligungen im Luft- und Seeverkehr in
Spanien), ABI. EG 1987 Nr. L 194/28.
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offentlichen  Hand®”® titig geworden und hat hierdurch eine von Sektor zu Sektor
unterschiedlich starke Marktliberdiserung  bewirkt.®’* Hankiert werden diese Malnahmen
durch vom Rat (telweise gemensam mit dem Europdischen Parlament) erlassene Richtlinien
gemd’ Art. 95 EGV, die vidfach in enem sachlichen Kontext zu durch Art. 86 Abs. 3 EGV
liberdisierten Sektoren stehen®® So it zum Beispid der Telekommunikationssektor durch
en Gesamtpaket auf Art. 95 und 86 Abs. 3 EGV gedtiitzter gesetzgeberischer Malinahmen
inzwischen vollgdndig liberdisgert worden. Dagegen wurde der Pogbereich mit Hilfe der
Richtlinie des Parlaments und des Europdischen Rates vom Dezember 1997 bisher nur sehr
begrenzt liberdisert. Auch in den Bedchen Enegie und Vekehr schreitet die
Liberaisierung je nach Einzelsektor unterschiedlich schnell voran.®”®

4. Re-Regulierung liberalisierter Wirtschaftssektoren

Gegen die These, dass auf funktionierenden, deregulierten und liberaiserten Méarkten die
Marktergebnisse automatisch der Optimditdt entsprechen, werden verschiedene angebots-
und nachfragesaitige Einwande vorgebracht, die besonders an den Gesatzen des Marktes
kritisch ansetzen.”” An diese in Tel 1 dieser Arbeit erorterten Griinde fir staatliches
Eingreifen in den Marktprozess soll hier nur kurz erinnet werden: Wirden dle Guter und
Diendleisungen nur nach den Gestzen des Maktes zugande kommen, wirde
nichtkaufkréftige Nachfrage auch be solchen Gltern und Dienglestungen ausgeschlossen,
deren Angebot und Nachfrage im Offentlichen Interesse liegt, da der Makt die Nachfrage
dlein nach ihrer Kaufkraft sdektiert. Zudem ist das Angebot in einer wettbewerbsverfalden
Marktwirtschaft das Ergebnis privaiwirtschaftlicher Rentabilitétskalkile. Es kann aber aus
Grinden des Offentlichen Interesses auch Giter und Diengleisungen geben, die trotz

973 Europaische Kommission, Entscheidung vom 24.04.1985 (Griechisches Gesetz tber die Versicherung
offentlichen Vermdgens), ABI. EG 1985 Nr. L 152/25 (bestdtigt durch EuGH, Rs. 226/87
(Kommission/Griechenland), Sig. 1988 (3611);

974 Vgl. hierzu allgemein Haverkate/Huster, Europaisches Sozialrecht, 1999, S. 291 ff.; einen sehr guten
Uberblick bietet ebenfalls Schmidt, S., Liberalisierung in Europa— Die Rolle der Européischen Kommission,

1998.

97% v/gl. zB. auf dem Gebiet der Telekommunikation Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28.06.1990 (Open
Network Provision), ABI. EG 1990 Nr. L 192/1; Richtlinie 92/44/EWG des Rates vom 05.06.1992 (Offener
Netzzugang bei Mietleitungen), ABI. EG 1992 Nr. L 165/27 (zuletz gedndert durch Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 06.10.1997 (Anpassung an ein wettbewerbsorientiertes
Umfeld), ABI. EG 1997 Nr. L 295/23); Richtlinie 95/62/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
13.12.1995 (Open Network Rovision), ABI. EG 1995 Nr. L 321/6; Richtlinie 97/13/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 10.04.1997 (Genehmigungen flr Telekommunikationsdienste), ABI. EG 1997
Nr. L 117/15; Richtlinie 97/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30.06.1997
(Universaldienst und Interoperabilitat), ABl. EG 1997 Nr. L 199/32; Richtlinie 98/13/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12021998 (Konformitdt wvon Satellitenfunkanlagen und
Telekommunikationseinrichtungen), ABI. EG 1998 Nr. L 74/1; Richtlinie 98/10/EG vom 26.02.1998 Open
Network Provision beim Sprachtelefondienst), ABI. EG 1998 Nr. L 101/24; vgl. ansonsten noch die
Richtlinie 97/67/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 15.12.1997 Postdienste), ABl. EG
1998 Nr. L 15/14; Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15.10.1996 Flughafenbodenabfertigungsdienste),
ABl. EG 1996 Nr. L 272/36; Richtlinie 96/92/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
19121996 (Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie), ABl. EG 1997 Nr. L 27/20; Richtlinie 98/30/EG des
Européi schen Parlaments und des Rates (Erdgashinnenmarkt), ABI. EG 1998 Nr. L 204/1.

976 v/gl. z.B. zum Post- Telekommunikationssektor Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations-
und Postmarkten?, 2000.

977 vgl. zum folgenden Cox, H., Entscheidungskriterien und Prinzipien fur offentliche Dienste, in: ders. (Hrsg.),
Offentliche Dienstleistungen in der Europaischen Union, 1996, S. 13 (18).
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Unrentabilitt oder gar be  bewulder Inkaufnahme von Velusen aus Grinden des
Gemeinwohls erbracht werden sollen,*”

Vor diessm Hintergrund is es nicht verwunderlich, dass es en durchgehendes Kennzeichen
deregulieter und liberdisSerter  Wirtschaftssektoren ist, dass regemédig umfangreiche®”®
postiv-gestdtende Eingriffe in Form von Re-Regulierung erforderlich sind, um enersats die
Wettbewerbsprozesse  in Gang  zu  bringe™®  und  andererssits  optimde
Wettbewerbsergebnisse zu erziden.®' Re-Regulierung wirkt hier prektisch ds en Korrdat
der Liberdiserung, indem gde die Freheten dler Beroffenen in ihrem Zusammen, Gegen
und Wechsdspid moderierend zu optimieren versucht und zum anderen der Maximierung
von Freheit durch die Festlegung von Pflichten ds Audlul des Prinzips der Glechheit

Grenzen setzt. %82

5. Ergebnis

a) Die Suche nach einem Equilibrium

Dienten Gedanken wie Gewdhrleistung der Grundversorgung, Daseinsvorsorge oder service
public traditiondl zur Legitimation von Monopollesungen, so sollen de jetzt die Risken
begrenzen, die mit dem Ubergang zu Wettbewerb und offenen Mékten verbunden sein
konnen.®® Die Rolle der Europsischen Gemeinscheft im Prozess der Liberdiserung besteht
gerade dain, ,ein ddikaies Gleichgewicht zwischen Grundversorgung und Binnenmarkt* %8
zu schaffen. Auf nationder ds auch europdscher Ebene muss es darum gehen, geeignete
inditutiondle Rahmenbedingungen zu schaffen, um ene wettbewerbliche Ausichtung des
offentlichen  Wirtschaftens be  gleichzatiger Orientierung der Unternehmen am  dffentlichen
Interesse zu gewéhrleisten. Auf die Wichtigkeit dieses Gleichgewichts haben auf européscher
Ebene ausdriicklich die Staatss und Regierungschefs erdmas im Juni 1995 in Cannes

hingewiesen:

978 \/gl. hierzu ausfiihrlich oben Telil 1.

7% splche positiv-gestaltenden Regulierungen haben in einigen Sektoren mittlerweile den Umfang ganzer
Gesetzblcher angenommen, die, wie zB. die Richtlinie Uber den Zugang zum Markt fir
Bodenabfertigungsdienste auf den Flughéfen der Gemeinschaft (96/67/EG, ABI. EG 1997 Nr. L 272/36), von
ihrem Umfang her das gesamte priméare Wettbewerbsrecht des EG-Vertrags einschliefdlich der
Beihilfevorschriften Ubertreffen.

%0 Zur Installation funktionsfahiger Markte bildet ein Schwerpunkt das Verfahren zur Sicherung des
Marktzugangs al's Ausdruck wettbewerblicher Teilhaberechte.

%1 Einen Uberblick tiber die Re-Regulierung der wichtigsten liberalisierten Wirtschaftssektoren in der EU gibt
Mdschel, W., Européisches Kartellrecht in liberalisierten Wirtschaftssektoren, WuW 1999, S. 832 (836 ff.).

92 vgl. Méschel, W., Privatisierung, Deregulierung, Wettbewerbsordnung, JZ 1988, S. 885 (891); Vollmer, L.,

Die Sondermarkte im Spannungsfeld von nationalen und europdischen Regulierungs und

Deregulierungsaktivitaten, in: Kruse/Stockmann/Vollmer (Hrsg.), Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld

nationaler und internationaler Kartellrechtsordnungen, 1997, S. 289 (291); Rupp, H., Die Unterscheidung

von Staat und Gesellschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der BRD, 1987, Band 1,

S. 1187 (1213f.).

Mestmécker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext, in: Ruland/von

Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (648).

94 \/an Miert, K.,Wettbewer bspolitik, Liberalisierung und Privatisierung, FIW 1999, S. 5 (6).

983
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»Der Européische Rat erinnert daran, dass ihm daran gelegen ist, dass die Einflhrung eines stérkeren
Wettbewerbs in  zahlreichen Sektoren im Hinblick auf die endglltige Verwirklichung des
Binnenmarktes mit den im wirtschaftlichen Allgemeninteresse liegenden Aufgaben vereinbar sein
muss, denen sich Europa gegentbersent und die insbesondere eine ausgewogene
Raumordnungspalitik, die Gleichbehandlung dler Birger einschliefdich der rechtlichen Gleichstellung
und der Chancengleichheit von Frauen und Mé&nnern, die Quditét und Kontinuitét der Dienste fir den
Verbraucher sowie die Wahrung langfristiger strategischer Interessen betreffen.“®

Auf glecher Linie liegt die Mittelung der Europdischen Kommisson Uber die Leisungen
der Dasainsvorsorge in Europa vom September 1996, in der Se es ds vordringliches Zid der
Gemeinschaft bezeichnet,

»die europdische Wirtschaft gegentiber dem zunehmend schéarferen Wettbewerb in der Welt [zu]
stdrken und dem Verbraucher ein breiteres Angebot, hthere Qualitét und angemessene Preise [zu]
garantieren. [...] Die Leistungen der Daseinsvorsorge, die hier eine zentrale Rolle spielen, sind fir den
wirtschaftlichen und soziden Zusammenhat sowie die 6konomische Effizienz entscheidend. Die
Gemeinschaft ermdglicht es, dass der hinter diesen Leistungen stehende Auftrag erfillt und
gleichzeitig deren Effizienz gewahrleistet ist.“%*°

Es geht dso um die Frage, welches der notwendige Beitrag der Europdischen Gemeinschaft
ds politisch-adminigratives Sysem id, durch den die Sdbsregulierung in die Richtung
politisch gesetzter Ziele beanfluld werden kann.

b) Vom Leistungs- zum Regulierungsstaat

Es is beets in Tel 3% dieser Arbeit ausgefiihrt worden, dass sich in der sozid- und
rechtswissenschaftlichen Diskusson inzwischen die Erkenntnis durchgesetzt hat, dass das
klasssche liberde Konzept vom Dudismus von Staat und Gesdischaft im Zetdter der
modernen  Indudtriegesdlischaft und  Globdiserung  Uberholt ist. Der Staat wird heute
viddmehr ds Telsysem des gesdlschaftlichen Gesamtsystems begriffen, dem ene besondere
Ordnungss  und  Steuerungdfunktion  zukommt. Das  Moddl  ener  dadlichen
Leisungsverwdtung mit exklusven Rechten wird durch neue inditutiondle Arrangements
ersetzt, in denen der Staat seine Leistungspflichten reduziert und Okonomidert sowie privaten
Trégern durch Deregulierung und Liberdiserung Freirsume schafft%®® Diese Erkenntnis wird
mit dem Ubergang vom Leistungs- zum Steuerungs- oder Regulierungsstaat zutreffend auf
den Punkt gebracht.®®® Unter diessm Blickwinkd stellen sich Liberdiserung, Deregulierung
und Privatiserung keineswegs ds en enfacher Rickzug des Stastes sondern nur ds ene
Veranderung der Form staatlicher Aufgaberwahmehmung dar.%°

9% Tagung des Europaischen Rates in Cannes, 26.-27.06.1995, SchluRfolgerungen des Vorsitzes, SN 211/95,
Ziff. AL 1. 1.7.

986 Européische Kommission, Mitteilung tiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (96) 443 endg.,
ABI. EG 1996 Nr. C 281/03, Rd. 57.

%87 \/gl. oben Teil 3, 11.2.€)cc)(2).

%88 Grande, E., Entlastung des Staates durch Liberalisierung und Privatisierung?, in: Voigt, R. (Hrsg.), Abschied
vom Staat — Riickkehr zum Staat?, 1997, S. 371 (388f.).

989 Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturverantwortung, 1998, S. 153 mw.N.

90 Benz, A., Privatisierung und Deregulierung — Abbau von Staatsaufgaben?, Verw 1995, S. 337 (353 ff.);
Bauer, H, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVASIRL 1995, S. 243 (277 ff.).
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¢) Fortgang der Untersuchung

In Tell 1 dieser Arbat ist berats untersucht worden, aus welchen Grinden eine saatliche
Steuerung und Kontrolle von bestimmten Wirtschaftssektoren Uberhaupt gefragt war oder it
und wie diee Verantwortung auf nationder Ebene wahrgenommen wird. In Tel 2 und 3 it
versucht worden, die Frage zu beantworten, welches Ma3 an Intendté des <aatlichen
Einflusses und weche Ingrumente fir die Wahrnehmung der Verantwortung angezeigt sind,
wobel diese Frage mit Hilfe vorgefundener Regdungsmodele, ihrer  andytischen
Durchdringung und Sysematiserung und der Suche nach normativen Vorgaben durch
héherrangiges Européi sches Gemeinschaftsrecht beantwortet werden konnte.

Insgesamt  belegen die vorstehenden juristischen und 6konomischen Untersuchungen die
Tendenz  eneg ,Hochzonung  regulaiver  Polik  im  Mehr-Ebenen-System  der
Entscheidungsfindung*®®*  auf  die  supranationde  Ebene  des  européischen
Gemenschaftsechts. Vor diesem Hintergrund soll im folgenden nun untersucht werden, auf
weche Wese Gemenwohlanliegen in Form dea Gewdhrleisung ener infragrukturelen
Grundversorgung der Unionsbirger mit bestimmten Netzen und Diengen und die Grundsiize
ihrer  Wahrnehmung im  primé&en und sekunddren Gemenschaftsecht Eingang  gefunden
haben.

[11. Européische I nfrastrukturverantwortung
1. Européische I nfrastrukturverantwortung als Gewahrleistungsverantwortung

a) Entwicklung

Die in Tel 1 diesr Arbet dargestdlte Bassfunktion von Infrastrukturen hat seit jeher dazu
gefihrt, dem Staat die Rolle enes Garanten ,fir enen augechenden Standard an
infrastruktureler  Grundversorgung“®®?  hindichtlich  bestimmter  Netze und  Diengte
zuzuweisen. Der Stdlenwert europdischer  Infrastrukturen und  européischer Regulierung im
Rahmen des Binnenmarktkonzepts riickte dlerdings erst Ende der achtziger Jahre, ds die
vorhandenen nationden Infrastrukturen an ihre erkennbaren Kapazitdétsgrenzen gief¥en und
durch den EuGH ene Kehrtwende hindchtlich der Zuldssgket (nationd)steatlicher
Regulieeung mit  den  EG-Vetraggegdn  enseizte, in das  Blickfdd  der
Gemeinschaftsorgane®®®  Sditdem hat sich zunehmend die Erkenntnis durchgesetzt, dass
neben der Besatigung von Handdshemmnissen in dem Vorhandensein und  Funktionieren
adéguater  transeuropdischer  Infrastrukturen  ene  entschedende Bedingung  fur  die
wirtschaftliche und sozide Integration (cohésion) der Européischen Gemeinschaft liegt.

%1 50 Konig/Theobald, Liberalisierung und Regulierung netzgebundener Giiter und Dienste, in:
Grupp/Ronellenfitsch (Hrsg.), Planung, Recht, Rechtsschutz, 1999, S. 277 (307).

992 Osterloh, L., Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVASIRL 1995, S. 204 (208).

993 vgl. hierzu Schmidhuber/Hitzler, Die Planungskompetenz der Européischen Gemeinschaft beim Ausbau der
europaischen Infrastrukturen, DOV 1991, S. 271 (277); Européische Kommission, Auf dem Weg zu einer
europdischen Infrastruktur — ein gemeinschaftliches Aktionsprogramm, KOM (1990) 585 endg. vom
10.12.1990.
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b) Normative Grundlage der eur opdischen Infrastrukturverantwortung

Vergent man die Infrastruktur- und Gemeinwohlverantwortung as wesentliches Element,
um die Bildung sozider, wirtscheftlicher und politischer Einheit zu gewdhrleégten, wird
hieraus deutlich, dass auf europdischer Ebene die Infrastrukturverantwortung ihre normative
Grundlage in der Aufgabe der Gemeinschaft findet, einen Gemensamen Markt zu erichten
und dadurch den wirtschaftlichen und soziden Zusammenhdt innerhdb der Gemeinschaft zu
forden und den Binnenmakt ds enen Raum ohne Binnengrenzen zu vewirklichen.%%
Unabhéngig davon, wie man das genaue Vehdtnis zwischen dem Zid des Gemensamen
Marktes und dem Binnenmarktzid bestimmt, it es das Hauptanliegen beider Konzepte, die
europdsche  Integration  durch  ,die  grenziberschreitende  Funktionsfahigkeit — der
wirtschaftlichen Privatinitiative und Privatautonomie gegentiber saatlichen
Steuerungsmainehmen des grenzilberschreitenden  Wirtschaftsverkehrs  zu  garantieren.“%%°
Die Kohd&enz durch Binnenmarktverflechtung wird durch die Infrastrukturpolitik —der
Européischen Gemeinschaft al's Begleitpolitik zur Marktintegration gestarkt. %%

2. Standort der I nfrastrukturverantwortung im primaren und sekundaren
Gemeinschaftsrecht

a) Europaische Netzver antwortung

Da ade wichtige Telbereich der dlgemenen europdischen Infrastrukturverantwortung
betrifft die fldchendeckende Bereitstellung und den Betrieb von transeuropédischen Netzen.
Unter Netzen vergeht man dle digenigen Einrichtungen und Anlagen, die Raum in Anspruch
nehmen, dabe aufgrund ihres Zusammenhanges mit der gesamten Einrichtungs-  und
Anlagengtruktur an bestimmte Standorte gebunden sind und deshdb dffentliche oder private
Flachen notfdls zwangswveise in  Anspruch nehmen missen®®’ Da es sch be
Netzinfragrukturen regemddg um natirliche Monopole handdt, begrindet das aus dieser
Eigenscheft  resultierende Marktversagen  eine Vemutung  fir  e@nen  besonderen
Regulierungsbedarf.%® Uber Art. 154-156 EGV ist der Europdischen Gemeinschaft seit dem
Vetrag von Maadricht (EUV) 1992 die Aufgabe zugewiesen worden, zum Aufbau und
Ausbau transeuropéischer Netze fir Verkehr®®, Tdekommunikation'®® und Energie'®

94 Art. 2 und 14 EGV. Zu den Verfassungszielen der Gemeinschaft vgl. Miiller-Graff, P-C., in: Dauses, M.
(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1999, Band 1, A. I., Rd. 112 ff.

995 M{iller-Graff, P-C., in: ders./Zuleeg (Hrsg.), Saat und Wirtschaft in der EG, 1987, S. 27 ff.

996 Miller-Graff, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, 1999, Band 1, A. I., Rd. 136.

97 Definition nach Hermes, G., Staatliche I nfrastrukturverantwortung, 1998, S. 331.

998 \/gl. hierzu Konig/Theobald, Liberalisierung ind Regulierung netzgebundener Giiter und Dienste, in:
Grupp/Ronellenfitsch (Hrsg.), Planung-Recht-Rechtsschutz, 1999, S. 277 (280 f., mw.N.)

99 Die transnationalen Verkehrsnetze umfassen Verkehrsinfrastrukturen sowie Verkehrsmanagement-, Ortungs-
und  Navigationssysteme.  Verkehrsinfrastrukturen  sind z.B.  Straen-, Eisenbahn-  und
Binnenwasserstral3ennetze, See- und Binnenhafen, Flugh&fen und andere V erkehrsknotenpunkte, vgl. Ukrow,
J., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 154 EGV m.w.N.

1000 Bei  Telekommunikationsnetzen ist insbesondere an die bestehenden Telefonnetze (Fest und
Mobilfunknetze) sowie an die Errichtung neuer Satelliten-, Funk- und Kabelnetze (z.B. ISDN) zu denken.

1001 Gemeint sind transnationale Elektrizitats- und Erdgasnetze sowie Netze zum Transport von flissigen
Brennstoffen; vgl. hierzu Européische Kommission, Infrastruktur fir das 21. Jahrhundert: Transeuropéische
Netze flr Verkehr und Energie, 1997.
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beizutragen.1%%?> Das Weibuch der Europdischen Kommisson zu ,Wachstum, Wettbewerb
und Beschéftigung® bezeichnet es ds das Zid der Schaffung transeuropédischer Netze, ,,den
Burgern, den Wirtschaftsbeteligten sowie den regionden und lokalen GebietskOrperschaften
in vollem Umfang die Vortele zugute kommen zu lassen, die 9ch aus der Schaffung enes
Raumes ohne Binnengrenzen ergeben, wobe gleichzeitig die Randgebiete wirksam mit dem
Zentrum verbunden werden 1% Auf supranationder Ebene sind hierbei insbesondere der
Verbund, die Interoperabilitét und der Zugang zu den Netzen zu fordern.!°%* Die Mittel dieser
Polittk snd Latlinien for Vorhaben von gemeinsamem Interesse, die  technische
Harmoniserung von  Normen, unterdtiitizende Finanzierungen und  schliedich  die
Koordinierung der einzelstaatlichen Politiken.’®® Die Leistungen oder Dienste, die auf den
Netzen erbracht werden, werden nicht nach den Art. 154 bis 156 EGV, sondern nach den
jewels fur die Bereiche des Verkehrs der Tdekommunikation und Energie getenden Regeln
behandelt.

b) Verantwortung fur Dienste

Den zweten wichtigen Telbereich  europdischer  Infradrukturverantwortung — ds
Gewéhrleigungsverantwortung  bildet die Sicherung der dlgemeinen Zugangsmoglichkeit fir
jeden Interesserten zu den auf dem Netz angebotenen Transport- und Vermittlungsdiengten.
Diese Veantwortung beinhdtet die Pflicht, darlber zu entscheiden, welcher Dienst ds so
wichtig angesshen wird, dass die Vesorgung dler as unabdingbar angesshen wird und
welche quditativen Anforderungen an diesen Dienst zu stellen sind. 2%%°

aa) Priméres Gemenschaftsr echt

Was die normativen Grunddrukturen angeht, mit deren Hilfe schergestdlt werden kann,
dass Infrastrukturdienste jedermann offenstehen, stehen dch auf der Ebene des priméen
Gemeinschaftsrechts auf der einen Seite die Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln und  auf
der anderen Sate die Anekennung der Diendlestungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem
Interesse in Art. 86 Abs. 2 EGV gegenlber. Wéarend edee auf en umfassendes
Diengdeangebot nach Wettbewerbsgrundsétzen ziden, erlaubt Art. 86 Abs. 2 EGV zur
Erfillung von Dienslagungen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse die Verlehung
gwage mit den Binnenmarktregeln konfligierender Sonderrechte, solange dadurch die
Entwicklung des Handesverkehrs nicht in enem Ausmdie beeintréchtigt wird, das dem

1002 v/gl. hierzu sektoriibergreifend Karl, H., Transeuropéische Netze: Dieinfrastrukturpolitischen Aufgaben der
EU, 1997; Kohistedt, A., Transeuropdische Netze fur die Informationsgesellschaft: Die europdische
Infrastruktur- und Wachstumsinitiative im Weissbuch der EU-Kommission, 1996; Zippe, W,
Transeuropaische Netze, 1996; Gruppe der Personlichen Beauftragten der Staats- und Regierungschefs,
Transeuropaische Netze: Bericht, 1995; Europaische Kommission, Transeuropaische Netze: Auf dem Weg zu
einem Leitschema fur das Strassennetz und den Strassenverkehr ; Bericht der Arbeitsgruppe " Autobahnen”,

1994,

1003 Eyropai sche K ommission, Wachstum, Wettbewerb, Beschaftigung, 1993, S. 82,

1004 Ko6nig/Theobald, Liberalisierung und Regulierung netzgebundener Giter und Dienste, in:
Grupp/Ronellenfitsch (Hrsg.), Planung-Recht-Rechtsschutz, 1999, S. 277 (284).

1005 Hierzu Oppermann, T, Europarecht, 1999, S, 612 ff.

1006 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 349.
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Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft.l%°” Zu erwdhnen igt in diessm Zusammenhang auch
die Bestimmung des Art. 73 EGV, nach dem prinzipidl nach Art. 87 EGV verbotene
Bahilfen ausnahmswveise mit dem EG-Vertrag vereinbar sind, sofern se den Erfordernissen
der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgdtung bestimmter mit dem Begriff des
offentlichen Dienstes zusammenhangender Leistungen entsprechen. 1%

bb) Sekundares Gemeinschaftsrecht

In den mal3geblich durch europdisches Gemenschaftsrecht liberdligerten
Wirtschaftssektoren  beschrénkt sch mit dem Wegfdl der Monopole die européische
Regulierungsaufgabe  im  wesentlichen  darauf, sektorspezifisch die Gewahrlestung  eines
Universddiengtes fur jedermann dort dcherzustellen, wo sch nach den Marktmechanismen
Defizite herausstdlen. Wo friher ein natirliches Monopol im &ffentlichen Auftrag und mit
offentlichen Geldern flachendeckend fir Bassdiense sorgte, treten nunmehr in Wettbewerb
sehende private Unternehmen an, um Netze und Diende in liberdigerten Bereichen wie zum
Beigoid der Teekommuniketion, Energie und Post bereitzugelen. Deregulierung und
Liberdiserung bringen in  o6konomischer Hingcht zwa regdmddg Vortele wie
Produktivitdtssteigerungen oder niedrigere Preise mit sich, konnen aber auch bedenkenswerte
Licken gegeniber der dten Konzeption aufweisen. Ein Beispid ig die flachendeckende
Versorgung dler Birger und Unternehmen mit ener Tdekommunikationsinfrastruktur, die
friher sdbsvergandlich im  daatlichen Auftrag des natlrlichen Monopols enthaten  war.
Ken Privaunternehmen wird eine solche Versorgung frawillig schergelen, da es Regionen
gibt, deren Versorgung rdaiv zu den zu ewatenden Einnéhmen zu teuer ig und die
Versorgung bestimmter Nutzer oder Nutzergruppen (z.B. Senioren oder Studenten) keinen
Profit oder gar finanzidlen Verlust bedeutet.’®® Dieses Problem wird unter dem Begriff
Universddienst  diskutiert'®® Die Festlegung eines  sektorspezifischen |, universdllen
Dienges’ soll ,dlen Benutzern den Zugang zu enem fedgdegten Minimddiens mit ener
sezifizieten Qudité zu einem erschwinglichen Prels, baderend auf den Grundsdtzen der
Allgemenheit, Gldchhet und Kontinuita'®, gewérleisten. Der s0 erstmals 1992 von der
Europdschen  Kommisson  formuliete  Begriff des  Universddiendes wurde in
Entschlielungen des Europdischen Palaments und des Raes waeterentwickdt und

1007 v/g. hierzu ausfuihrlich oben Teil 3.

1008 \/g)1. hierzu ausfuihrlich oben Teil 2.

1009 Gleiches gilt fiir den Postbereich, fir den die Europaische Kommission in ihrem Grinbuch tber die
Entwicklung des Binnenmarktes fir Postdieste 1992 unter Punkt 6.1. der Zusammenfassung feststellte: ,Der
Normalzustand ist ein freier Markt. Eine vollstdndige Liberalisierung des Postsektors wirde allerdings auf
Kosten des Universaldienstes gehen, vor allem auf Kosten der fir jedermann tragbaren Gebiihren. [...] Sicher
ist wohl kein Privatbetreiber daran interessiert, einen flachendeckenden Standardbriefdienst in einem
Mitgliedstaat anzubieten.* Vgl. Europdische Kommission, Grinbuch uber die Entwicklung des
Binnenmarktes fir Postdieste, KOM (91) 476 endg., S. 6; hierzu ausfihrlich Basedow, J., Ansétze zur
europaischen Regulierung der Postdienste, EuUZW 1996, S. 143 (144).

1010 y/gl. hierzu schon oben in Teil 3 (3.); zur Problematik der Gewahrleistung einer Grundversorgung durch
Private Cox, H., Die Gewahrleistung offentlicher Dienstleistungen durch Regulierung im sog. Eigeninteresse
oder durch &ffentliches Eigentum?, 1999.

1011 Eyropai sche Kommission, Griinbuch tber die Liberalisierung der Telekommunikationsinfrastruktur und der
Kabelfernsehnetze (Teil 2): Ein gemeinsames Konzept zur Bereitstellung einer Infrastruktur flr
Telekommunikation in der Européischen Union, KOM (94) 682 endg.
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inzZwischen in den enzdnen libedigeten Wirtschaftssektoren durch  Richtlinien
umgesdzt.1012

Was die Fage de Definition der Universddiense im dlgemenen und des
Mindeststandards der universdlen Diende im besonderen angeht, so handet es sch
srukturparald zu den Diengleisungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem Interesse gemél3
Art. 86 Abs 2 EGV um ene politische Wertentscheidung der Europdschen Gemenschaft
oder der Mitgliedstaaten.’®®® Der Universddienst ist daher ein flexibler Begriff, der sich
aufgrund seiner  Funktion schrittweise entsprechend den  srukturelen und  technischen
Merkmden sowie den Bedirfnissen des jeweligen Wirtschaftssektors mit Inhdt fllt und
dem doeten Wandel der Technik, des Gemenwohlauftrags und der Nutzerbedlrfnisse
unterworfen ist.1014

(1) Telekommunikation

So wird zum Besid im Hinblick asf die Liberdiserung des europdschen
Tdekommunikationsmarktes zum 01.01.1998 der Umfang des Universddiensdes in der
, Sprachteleforrichtlinie’®®  festgelegt. Gema? Kapitd 11 dieser Richtlinie muss in den
Landern der Europdischen Union schergestellt werden, dass Netzverbindung und Zugang
zum Tdefondiens, Auskunft Uber Rufnummern, dffentliche Teefonzdlen, Spezidle
Mainahmen fir behinderte Nutzer und Nutzer mit spezidlen Bedirfnissen schergesdlt ist
und dass jeder Nutzer, der ene Vebindung zum Tdeonnetz ha, Handvermittiung,
Rufnummernauskunft und kogtenlose Notrufdienste in Anspruch nehmen kann. Sofern die
entgorechenden  Dienge  nicht  freiwillig  bereitgesdlt  werden, konnen die jewelligen
Nettokosten fUr die Beretdelung der Dienste konpenset werden. Eine derartige

1012 Einen guten Uberblick tber die verschiedenen Universaldienstleistungsverpflichtungen in den liberalisierten
Sektoren der Telekommunikation, Energie, Verkehr und Post gibt van Miert, K., Wettbewerbspolitik,
Liberalisierung und Privatisierung, FIW 1999, S. 5 ff.

1013 |nstruktiv hierzu Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und europaische Wettbewerbsordnung, H.JW.G.
1996, S. 161 (180): ,Entschieden werden muss vor allem die Frage nach der Definition der konkreten
Universaldienste, die europa- oder landesweit als als , Minimaldienste* bzw. ,, Grundversorgung“ angesehen
werden sollen, die Frage nach dem bedarfswirtschaftlichen Preis der universellen Dienste, der ,tragfahig”,
~erschwinglich® bzw. ,, angemessen” sein fir die Allgemeinheit sein soll, und schlieflich die Frage nach der
Finanzierung eines (mdglicherweise partiell) nicht kostendeckenden Universaldienstes, fur den sich
unterschiedliche preis- und damit auch finanzierungspolitische M&glichkeiten anbieten.“; vgl. auch ders.,
Europaischer Binnenmarkt und Telekommunikations und Postreform in Deutschland, in: ders. (Hrsg.),
Perspektiven offentlicher Unternehmen in der Wirtschafts- und Rechtsordnung der Européischen Union,
1996, Band 2, S. 83 (102 ff.).

1014 vgl. Eifet, M., Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen im Gewahrleistungsstaat, 1998;
Windthorst, K., Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, 2000; Nett/Neu, Die
Gewahrleistung eines Universaldienstes und die Bestimmung der Universaldienstkosten bei Wettbewerb im
Telekommunikationsbereich, Zégu 1999, S. 134 (137 ff); Pohl M., Universaldienst in der
Telekommunikation, 1998; Schiitz/Cornils, Universaldienst und Telekommunikation, DVBI. 1997, S. 1146
ff., Gabrisch, C., Universaldienst in Deutschland: Neukonzeption fir einen liberalisierten
Telekommunikationsmarkt, 1996; Elsenbast, W., Universaldienst unter Wettbewerb: 6konomische Analyse
neuer regulierungspolitischer Ansédtze zurSicherstellung der postalischen Infrastrukturversorgung, 1999;
Haibach, G., Services of general interest in the EU, 1999; Badura, P, Wettbewerbsaufsicht und
Infrastrukturgewahrleistung durch Regulierung im Bereich der Post und der Telekommunikation, in:
Hubner/Grof¥feld (Hrsg.), Festschrift fir Bernhard Grof3¥feld zum 65. Geburtstag, 1999, S. 35 ff.

1015 50g. , Voice Telephony Directive®, Richtlinie 95/62/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
13.12.1995 zur Erlangung eines offenen Netzzugangs zum Sprachtel efondienst (ONP).
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Notwendigkeit wird insbesondere fUr Netzverbindung und Zugang zum Telefondiens,
Auskunft Uber Rufnummern und dffentliche Telefonzdlen gesehen. Die anderen Dienge
durften im Wettbewerb bereitgestellt werden und daher keiner Kompensation bedurfen.

(2) Postsektor

Auf dem Pogsektor definiert die vom Europédischen Parlament und Rat am 15.12.1997
erlassene EG- Podtrichtlinie'®*® in Art. 3 der Richtlinie den Universadiengt ds einen Diengt,

»der flachendeckend ein quditativ hochwertiges Dienstleistungsangebot zu tragbaren Preisen fir ale
Benutzer bietet. Zu diesem Zweck sorgen die Mitgliedstaaten dafir, dass die Dichte der Zugangs- und
Abholungspunkte den Anforderungen der Benutzer entspricht. Sie wachen dartber, dass der oder die
Anbieter des Universaldienstes an alen Werktagen, mindestens aber an funf Tagen pro Woche,
vorbehadtlich besonderer Umstdnde oder aulRergewdhnlicher geographischer Gegebenheiten,
mindestens folgende Leistungen gewdhrleisten: Eine Abholung von den Abholpunkten, eine
Zustellung am Wohnort oder Geschéftssitz jeder nattirlichen oder juristischen Person.”

Darlber hinaus legt Art. 12 der Richtlinie fest, dass die Preise erschwinglich, transparent,
nichtdiskriminierend und kodenorientiet sain missen, wobel  der die Taifeinhet im
gesamten  Hoheitsgebiet  ausdriicklich  erlaubt  wird.  Um  die Finanzierung  des
Universddienses zu gewéhrleisten, kann den Anbietern dieses Dienstes gemdld Art. 7 der
Richtlinie ein betimmter Bereich vorbehdten werden. Mit dieser Vorschrift gibt die
Europdische  Gemenschaft den  Mitgliedsasten die  Mdoglichkeit  der  internen
Subventionierung  defizitrer Poddiense aus Gewinnen, die aufgrund der monopoliserten
Alleinrechte erzidt werden. Uber diese Regulierungsméglichkeiten hinaus sollen kinftig die
Mitgliedstasten auch die Qudité der Universadienge kontrollieren, wozu Qudlitésnormen
hindgchtlich Laufzeiten, Regdméddigkeit und Zuverléssigkeit der Dienste zu entwickeln Sind.

(3) Gemeinsame Charakteristika

Gemensam ig dlen Universddiensregelungen, dass die europédischen Vorgaben lediglich
Mindeststandards dargdlen und nur den Ausgangspunkt fur die jewelligen nationden
Festsetzungen hinschtlich des Umfangs des Universadienstes bilden.®t’ Ein Vergléch mit
den nationadaatlichen Konzepten der Daseinsvorsorge, dem service public oder dem

1016 Richtlinie 97/67/EG des Europdischen Parlaments und des Rates (iber gemeinsame Vorschriften fiir die
Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesserung der Dienstequalitét,
ABI. EG 1997 Nr. L 15/14.

1017 50 hat im Bereich der Postdienste der deutsche Gesetzgeber durch die Post-Universaldienstverordnung
(BGBI. 1 1999, S 2418 ff.) die Mindestqualitdt der Universaldienstieistungen einschliefdlich der
Qualitétsmerkmale fir das Annahme- und Zustellnetz und fiir die Brieflaufzeiten sowie die Mal3stébe fur die
Bestimmung des Preises einer Universaldienstleistung festgesetzt; vgl. zur PUDV Ritgen, K., Die Post-
Univer sal dienstleistungsver ordnung, NJW 2000, S. 1315 ff.

Im Bereich der Telekommunikation hat der deutsche Gesetzgeber in § 17 des deutschen
Telekommunikationsgesetzes (TKG, BGBI. | 1996, S. 1120 ff.) geregelt, was eine Universaldienstleistung
als ein ,Mindestangebot an Telekommunikationsdienstleistungen fur die Offentlichkeit , fir die eine
bestimmte Qualitat festgelegt ist und zu denen alle Nutzer unabhangig von ihrem Wohn- oder Geschéftsort
zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben missen.“ Welche Dienste nach derzeitiger Auffassung des
Gesetzgebers Universaldienstleistungen darstellen, ist in der Telekommunikations-
Universaldienstverordnung  (BGBI. | 1997, S. 141) festgehalten; hierzu instruktiv Adler, M.,
Universaldienstleistungen nach dem TKG, 2000.
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europdischen Konzept der Diengleistungen von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse zeigt
zudem, dass  gegeniber diesen Modellen der Anwendungsbereich von
Unversddiensleistungen  wesentlich enger ist2®®  Da  der Zweck  von
Universddiensleisgungen dlen im Vebraucherschutz liegt, werden durch ihn regdmédig
nur die nichtkommerzidlen Nutzer der fir die Offentlichkeit besimmten Dienge im Bereich
der Telekommunikation, des Verkehrs, der Post oder der Energie beglngtig.

Die wohl zur Zeit drittigsten Fragen in der Diskusson Uber Universddienste kreisen um das
Problen der Finanzierung defizitirer Universadiensleisungen. Hier stehen  mehrere
Méglichkeiten  offen'®®  ZzZunichst ig die intene  Querfinanzierung  defizitarer
Leisungshereiche durch gewinnerzidlende Leistungsbereiche zu nennen, die zum Beispid das
Universddiendleisungskonzept der Europédischen Kommisson fur die Poddienste vorsieht
(Stichwort  Briefmonopol). Wenn  dlerdings mit zunehmender Liberdiserung in - Zukunft
Monopole besdtigt werden, aus deren Gewinnen bisher defizitére Offentliche Dienge intern
finanziert worden snd, so verbleiben aus wettbewerbss und ordnungstheoretischen Griinden
nur zwe Mdoglichkaten: Entweder wahit man dne extene Fnanzierung defizitérer
Universddienstleisungen durch den Staatshaushdt oder durch enen auRerbudgetaren
Finanzierungsfond, oder man erhebt ene gpezifische Zugangsgeblhr, die zusizlich zu der
Interkonnektionsgeblhr  vom  Nichtpflichtanbieter an  das Netzunternehmen, das zu
Universadiengten verpflichtet i, 2u entrichten id. Das gegenwartige
Universal diengtle stungskonzept der Européischen Kommisson und das
Tdekommunikationsgesetz in Deutschland  préferieren in - vollsténdig  liberaliseten  Mérkten
die Finanzierungsfondddsung. Allerdings i diessr Weg in der kritischen Diskusson nicht
unumstritten.’%?° Die Streitfrage soll an dieser Stelle jedoch nicht weiter vertieft werden, da
de zur Ldésung notwendige wohlfahrtsokonomische Andyse dea  verschiedenen
Finanzierungsmoddle im Hinblick auf das Untersuchungszid dieser Arbeait unerheblich igt.

c) Sonstige dffentliche Inter essen
De  dritte Telbereich der  Infradrukturverantwortung  betrifft  schlielich  die
gemeinwohlorientierten  Interessen, die durch die Errichtung, den Belrieb oder die
Funktionsveise von Infrastrukturen typischeweise bertihrt werden, wie zum Bespid der
Schutz der Umwet, Versorgungsscherheit, Raumordnung oder die Verpflichtung zum Schutz

1018 Zustimmend Mestmacker, E.-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in:
Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (646
m.w.N.), der darauf hinweist, dass z.B. in Frankreich das Konzept des service public auch industriepolitische
Funktionen hat.

1019 Die folgende Ubersicht liegt die Analyse von Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und européische
Wettbewer bsordnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (181 ff.) zugrunde.

10207y den verschiedenen Finanzierungsmodellen des Universaldienstes siehe Nett, L., Ein
wohlfahrtsokonomischer Vergleich zweier institutioneller Arrangements zur Gewahrleistung eines
Universaldienstes, Zoégu 1999, S. 332 ff.; Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und europiische
Wettbewerbsordnung, HJW.G. 1996, S. 161 (182 ff.); Nett/Neu, Die Gewahrleistung eines
Universaldienstes und die Bestimmung der Universaldienstkosten bei  Wettbewerb im
Telekommunikationsbereich, ZégU 1999, S. 134; dieselben, Bestimmung der Kosten des Universaldienstes,
1998; Blankart/Knieps, Grenzen der Deregulierung im Telekommunikationsbereich? Die Frage des
Netzwettbewerbs in: Seidenfus, H. (Hrsg.), Deregulierung, eine Herausforderung an die Wirtschafts- und
Sozialpolitik in der Marktwirtschaft, 1989, S. 163 ff.
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der Grundrechte des Einzenen. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Offentlichen
Interessen bel den verschiedenen Infrastrukturen sehr unterschiedlich snd, so dass sich hier
kaum dlgemeine Regen und rechtliche Strukturen ausmachen lassen, die dlen Sektoren
gemeinsam snd.!%! So steht zum Beispid im Teekommunikationsbereich die Vertraulichkeit
individudler Kommunikation und der Datenschutz im Vordergrund, wéhrend im Energie-
und Verkehrsbereich Umwetschutz und Ressourcenschonung von grofder Wichtigkeit sind.
Es blebt aber festzuhdten, dass es auch auf der europdschen Ebene zur Wahrung sonstiger
offentlicher Interessen ener infrastrukturtypischen Steuerung (Netz und
Diendeverantwortung) bedarf, die durch pogtiv-gestdtende Eingriffe in den Marktprozess
durch die Kommisson de Europdischen Gemenschaft, vor dlem aufgrund  der
Rechtsgrundlage des Art. 86 Abs. 3 EGV1%%?, schergestellt wird.}%%

Daneben snd durch die Einhatliche Europdische Akte und den EU-Vetrag neue
normgefalde Zidbetimmungen in den EG-Vetrag engefligt worden, die — ohne im
enzednen auf das Konzept der Diendleisungen von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse
oder des Universddienstes Bezug zu nehmen — zu den Ublichen Rechtfertigungsgrinden fir
diese Konzepte gehtren. Zu nennen sind in diessm Zusammenhang neben den Vorschriften
Uber den Auf- und Ausbau transeuropdischer Netze insbesondere die Vorschriften Uber den
Verbraucherschutz®, den wirtschaftlichen und  soziden  Zusammenhdt'®?®  sowie  die
Vorschriften Uber den Schutz der Umwet'%?®. Die Vorschriften in diesen Normkomplexen
sollen dem Verlugt von Sicherhet entgegenwirken, der durch die Liberdiserung von Méarkten
auf Druck des Europdschen Binnenmarkirechts entstent. Roth spricht in diessm Snne
zugungten der nach Art. 153 Abs. 1 EGV zu schiitzenden Verbraucherinteressen vom Schutz
berechtigter Erwartungen.!”’ Die Verklammerung der wettbewerblichen Steuerung  mit
diesem Schutz bewirkt aber ene Einschrdnkung des Prinzips der  marktwirtschaftlichen
Sdbststeuerung. 1% Dehousse ha deshdb in sdner Krittk am Amserdamer Vertrag die
,volonté de dépasser la logique du marché*%?® hervorgehoben und as Beispide gerade den
Verbraucher- und Gesundheitsschutz genannt. Mussler schrelbt mit Blick auf Art. 95 EGV,
schon die Einhetliche Europdische Akte habe ene ,Veschiebung des Kréfteverhdtnisses
zugungen EG-weiter Regulierung be gleichzeitiger Wahrung von Interessen  hochregulierter
Mitgliedstasten gebracht“1%° Auch wenn man diese Verschiebung nur ds ,unvermeidbare

1021 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 396.

1022 A ber auch z.B. Art. 95 oder Art. 153 EGV.

1023 Hermes, G., Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 397 nennt im Verkehrssektor als wichtigstes
Beispiel einer umweltpolitischen Steuerung durch Auslbung von Netzverantwortung die politische
Entscheidung Uber das Verhaltnis von Schiene und Strale oder von Schiene und Flughé&fen, da der staatliche
Planungsentscheid tber den jeweiligen Umfang des Netz- und Diensteausbaus der entscheidende Faktor fur
die Verteilung des Verkehrsaufkommens und damit fur ein umweltgerechtes Mobilit&tssystem ist.

1024 vgl. Titd XIV, Art. 153 EGV; vgl. hierzu Rott/Butters, Offentliche Dienstleistungen und
Vertragsgerechtigkeit im Lichte des Gemeinschaftsrechts, VuR 1999, S. 75 ff. und 107 ff.

1025 v/gl. Titel XVII, Art. 158-162 EGV.

1026 /g, Titel XIX, Art. 174-176 EGV.

1027 Roth, W.-H., Berechtigte Verbrauchererwartungen im Europaischen Gemeinschaftsrecht, in: Schulte-
Nolke/Schulze (Hrsg.), Europdische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 1999, S. 54 ff.

1028 Epenso Steindorff, E., Markt und hoheitliche Verantwortung in der EG, ZHR 2000, 223 (248).

1029 behousse, F., Editorial: Le Traité d’ Amsterdam, Reflet de la nouvelle Europe, CDE 1997, S. 264 (267).

1030 Mussler, W., Die Wirtschaftsverfassung der Europaischen Gemeinschaft im Wandel, 1998, S. 140.
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Kehrsdite der Freiheitsmedaille'®! ansent, so vermehrt die Europdische Gemeinschaft doch
ihre Steuerung.

3. Ergebnis

Versucht man sektorlbergrefende Gemeinsamketen der Regeln Uber den Zugang zu
Netzen und die FErbringung von Diengen zu finden, so zeigt dch, dass be  dler
sektorspezifiscchen Unterschiedlichkeit  Kontinuitdt,  Gleichhelt, Effizienz,  Qudité,
Anpassungsfahigkeit  und ~ Trensparenz die  Kendemente'®?  der  européischen
Gewdhrlesungsverantwortung fir Netze und Diende dagtdlen. Be der Ausibung dieser
Gewéhrleistungsverantwortung tragen die Gemeinschaftsorgane auch dem
Subsdiaritasprinzip Rechnung, das im Hinblick auf die europdsche Infragrukturpolitik ganz
Uberwiegend unter dem Gedchtspunkt der Begrenzung gemeinschaftlicher  Kompetenzen
diskutiert wird:'°®® Aus Griinden der Legitimitdt und Effizienz wird die Zusténdigkeit fir die
Formulierung der Aufgaben von dlgemenem Interesse und der Gedtdtung entsprechender
Diendleésgungen von dlgemenem wirtscheftlichem  Interesse  (bzw. Universddienge)  auf
digenige inditutiondle Ebene verlagert, die den Bedingungen, die diese Diengleisungen
zum Gegendand haben, am néchden ist. Dies kann je nach Einzefal entweder die lokale,
regionde, nationae oder européische Ebene sain.

Daneben i von den Gemenscheftsorganen bel  postiv-gestdtenden Eingriffen in den
Marktprozess auch das fur die Verwirklichung der Vertragszidle in Art. 5 Abs. 3 EGV lozierte
Erforderlichkeitsprinzip zu  beachten. Art. 5 Abs 3 EGV deht in sysematischem
Zusammenhang mit Art. 5 Abs 1 EGV und sdnem Prinzip der  begrenzten
Einzderméchtigung: Die EG daf nur tétig werden, wo ihr dies der EG-Vertrag im einzenen
gedattet, und auch hier nur, sowet dies fir seine Zide efordelich is. Im Umkehrschlul®
bedeutet dies, dass die Organe der EG nicht nur zum Handeln berechtigt, sondern auch
vapflichtet snd, wenn Zide und Aufgaben dies verlangen. Postiv-gestdtende Eingriffe der
EG auf dem Gebiet der Infrastrukturverantwortung dirfen zwar das Regime von Markt und
Wettbewerb einschrdnken und erganzen, aber nur im Rahmen des fur die Verwirklichung der
Vetragzide Erfordelichen. Nur so &% dch die Forderung nach  Markt-  und
Wettbewerbswirtschaft, wie se der EG-Vetrag unabhdngig von senem Kapitd zur
Wettbewerbspolitik enthdlt, widerspruchsfre mit den zahlreichen Bestimmungen vereinbaren,
diein die markt- und wettbewerbswirtschaftliche Ordnung eingreifen. 134

Die <izzieten Konfliktlinien zwischen Wintschaft und Steet, freaem Wettbewerb und
Erflllung offentlicher Aufgeben enersaits sowie zwischen der Europdischen Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten andererseits bedeuten nicht, dass auf europdischer und nationaer

1031 gteindorff, E., Markt und hoheitliche Verantwortung in der EG, ZHR 2000, 223 (249).

1032 y/gl. zu diesen Grundsitzen im einzelnen ausfilhrlich CEEP, Europa, Wettbewerb und offentliche
Dienstleistungen, 1996, S. 54.

1033 | nsofern geht es aber nicht um die Kompetenzverteilung, bei der das Subsidiaritétsprinzip nur eine politische
Leitlinie sein kann, sondern um die Frage der Kompetenzausiibung im Hinblick auf durch den EG-Vertrag
bereits verteilte und damit vorgegebene Kompetenzen, vgl. hierzu Constantinesco, V., Subsidiaritat:
Zentrales Verfassungsprinzip fur die politische Union, Integration 1990, S. 165 (173).

1034 Epenso Steindorff, E., Markt und hoheitliche Verantwortung in der EG, ZHR 2000, 223 (249).
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Ebene be dler Unterschiedlichkeit im Ausgangspunkt'®®® nicht der Wille zur Schaffung eines
ausbdancieten  Verhdltnissss  zwischen den  kontr&ren  Zidsetzungen  besteht.!%%°
Bertickschtigt man, wie eben geschildert, das Subsdiaritétss und Erforderlichkeitsprinzip,
gibt es keine uniberbrickbaren Gegensitze weder zwischen den Ziden des freen
Wettbewerbs und denen der Diengleisungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem  Interesse,
noch zwischen der Gesamtheit der Wettbewerbsmalinahmen und den besonderen Mitteln der
deetlichen Einflul3nahme.

I'V. Entstehungsgeschichte und Normanalyse des Art. 16 EGV

1. Ausgangspunkt

Im Zuge der zunehmenden Liberdiserung netzgebundener Wirtschaftssektoren und  der
Dikusson um den Um und Ausbau der Europdschen Union geriet Mitte der neunziger
Jahre und insbesondere 1996 auf der in Turin'®’ ertffneten, fir die Entscheidungsfindung
aber auf Juni 1997 in Amgerdam terminierten Regierungskonferenz, von deutscher Sete
zunichst weitgehend unbeachtet’®®8, die europdische Infrastrukturpolitik in den Mittelpunkt
des Interessess Aus da  Scht  eniger Berachter, die die europdische
Infrastrukturverantwortung  in - Form  einer Gewahrlestungsverantwortung  fir  Netze  und
Diengde nicht ds Resduum oder ds quantité négligable betrachten, sondern ihr ene
grundiegende  gesdlschaftsgedtdterische und  gesdlschaftstragende Funktion  beimessen,
wurde im Vorfeld der Regierungskonferenz ins Feld gefiihrt, dass der EG-Vertrag von einem
Ungleichgewicht zwischen privatem und Offentlichem Interesse sowie zwischen privaten
Wetthewerbsgiitern und offentlichen Giitern besimmt s6.19%° Andere kritisierten, dass nur bel
den Vorschriften Uber die transeuropdischen Netze von enem wirklich européischen,
suprandtionden  Regeungsansatz gesprochen werden konne, da dch die
Gewdrlegungsverantwortung  fir  Diendleisungen  von  digemenem  wirtschaftlichem
Interesse in Art. 86 Abs. 2 EGV auf eine Kontrolle der rechtlichen Ausgestaltung beschranke
und in liberdiserten  Wirtschaftssektoren die regulative  Umsetzung der
gemenschaftsrechtlichen Universddienstvorgaben regedmadg den Mitgliedstaaten
Uberlassen blebe. Der  konzeptionelle Widerspruch zwischen ener am  Staatsgebiet
orientierten  flachendeckenden Versorgung und enem Wirtschaftsaum ohne  Binnengrenzen
werde auf diese Weise auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene nicht ausreichend thematisiert.

1035 pragnant Mallol, F., La Semaine Juridique, Edition Générale, Doctrine 3963: , La logique de la construction
européenne est d ordre économique. La philosophie des services publics est d’ ordre éthique.” (zitiert nach
Burgi, M., Die offentlichen Unternehmen im Gefiige des priméren Gemeinschaftsrechts, EuR 1997, S. 261
(263)).

1036 Zustimmend José Luis Buendia Sierra: ,La politique de la Commission est une politique consensuelle,
résultat du dialogue entre sensibilités politiques et méme culturelles différentes.” (Beitrag auf dem von
CEDECE, IRENE und IUF in Strasbourg am 17.10.1996 veranstalteten Kolloquium Service public et
Communauté européenne: Entre I'interét général et le marché verdffentlicht unter
Www.europa.eu.int./comm/dg04/speech/six/fr/sp96061.htm (27.10.1999).

1037 v/gl. Bulletin-EU 3/1996, S. 9 ff. und 13 1.

1038 \/gl. Tettinger, P, Maastricht I — Vertragserganzung zur Sicherung der Daseinsvorsorgein Europa?, DVBI.
1997, S. 341

1039 y/gl. zu den unterschiedlichen Positionen im einzelnen ausfiihrlich unten unter 2.
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Ba dler Unteschiedlichkeit der Argumente und Andchten im enzednen wa  dlen
kritischen Vorschidggen gemeinsam, dass de eine Neuakzentuierung des Stellenwertes von
Infrestrukturdiensten auf  europdischer Ebene  forderten.  Das  Ergebnis  der
Regierungskonferenz, der am 01. Ma 1999 in Kraft getretene Amsterdamer Vertrag'®®,
nmmt an nicht weniger ds vie Sdlen Bezug af die europdische
Gewdhrleigungsverantwortung  fir besimmte im Allgemeninteresse liegende Dienge, die im
folgenden andysert werden sollen.

a) Neuschaffung eines Art. 16 EGV

Als wichtigte Referenz kann in dieser Hingcht die Neuschaffung des Art. 16 EGV!0#
bezeichnet werden. Er lautet:

»Unbeschadet der Art. 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhab der gemeinsamen Werte der Union einnehmen,
sowie ihrer Bedeutung bel der Forderung des sozialen und territoriden Zusammenhdts tragen die
Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich
dieses Vertrages dafir Sorge, dass die Grundsétze und Bedingungen fur das Funktionieren dieser
Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.”

Art. 16 EGV wird unmittedlbar erganzt durch die 13. Erkldrung zur SchluRekte des
Amdgerdamer Vertrages, worin die Vetragsstaaten ihre Absicht bekréftigen, dass ,der die
offentlichen Dierste betreffende Art. [16] des Vertrages zur Grindung der Europdischen
Gemeinschaft [...] unter uneingeschrankter Beachtung der Rechtsprechung des Gerichtshofs,
unter anderem in Bezug auf die Grundsdize der Glechbehandiung, der Quditd und der
Dauerhaftigkeit solcher Dienste, umgesetzt“%4? wird.

b) Offentlich-rechtliche Kreditingtitute

Neben diesen dlgemenen Bestimmungen beziiglich ener europaschen
Infrastrukturverantwortung  fir Dienge finden sch im Amdedamer Vetrag noch zwel
gezidle Aussagen  hinsichtlich  der dffentlich-rechtlichen  Kreditinditute in Deutschland,
Oderdch und Luxemburg sowie hingchtlich des offentlich-rechtlichen Rundfunks in den
Mitgliedstaeten. Hingchtlich der offentlich-rechtlichen Kreditinditute helf¥ es in der 37.
Erkléarung zur Schluffakte des Amsterdamer Vertrages:

,Die Konferenz nimmt die Auffassung der Kommisson zur Kenntnis, dass die bestehenden
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft es zulassen, Dienstleistungen von algemeinem wirtschaftlichem
Interesse, welche die in Deutschland bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute erfillen, sowie
ihnen zum Ausgleich fir die mit diesen Leistungen verbundenen Lasten gewéhrte Fazilitéten voll zu
berlicksichtigen. Dabel bleibt es der Organisation dieses Mitgliedstaats Uberlassen, auf welche Weise
er insoweit den Gebietskorperschaften die Erflilung ihrer Aufgabe ermdglicht, in ihren Regionen eine
flachendeckende und leistungsfdhige Finanzinfrastruktur zur Verfigung zu stellen. Die Fazilitéten

1040 v/ertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, ABI. EG Nr. C 340/1 ff. (und BGBI. 1998-Il, S. 387

1041 K onsolidierte Fassung (ex-Art. 7d EGV in der ersten VVersion des Amsterdamer Vertrages).
1042 \/ertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, 13. Erklarung zur SchluRakte, Erklarung zu Art. 7d des
Vertrages zur Grindung der Européischen Gemeinschaft, ABI. EG 1997 Nr. C 340/1, 133.
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durfen die Wettbewerbsbedingungen nicht in einem Ausmal3e beeintréchtigen, das Uber das zur
Erfillung der besonderen Aufgaben erforderliche Mal3 hinausgeht und zugleich dem Interesse der
Gemeinschaft entgegenwirkt.“!%*?

Osterreich und Luxemburg fiigten dem folgende Erkl&rung hinzu:

,Osterreich und Luxemburg gehen davon aus, dass die Erklarung zu offentlich-rechtlichen
Kreditingituten in Deutschland auch fir Kreditingitute in Osterreich und  Luxemburg mit
vergleichbaren Organisationsformen gilt.“'%**

Diese Erklarungen von Amsterdam beruhen auf der Bestitigung der Kommissont®*, dass
die bestehenden Regeln des EG-Vertrages, insbesondere Art. 86 Abs. 2 EGV, ausreichen, um
der Moglichkeit Rechnung zu tragen, dass im Bankensektor Unternehmen bestehen, die mit
Dienglesgungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrat snd. Die Bestétigung
bezieht dch zwar spezidl auf dffentlich-rechtliche Kreditingitute in Deutschland. Was fir
Deutschland und deutsche Offentlich-rechtliche  Kreditinditute gilt, gilt nach Angcht der
Kommission aber sdbstverstandlich auch fir private Kreditinditute und fir adle privaten oder
offentlich-rechtlichen Kreditinditute in den tbrigen Mitgliedstaaten.

c) Offentlich-rechtlicher Rundfunk
Schliedich i dem Amgerdamer Vetrag en ,Protokoll Uber den offentlich-rechtlichen
Rundfunk in den Mitgliedstaaten“'%%® beigefiigt, das ausdriicklich die Kompetenz der
Mitgliedstaeten bedtétigt, Rundfunkangtdten Aufgaben im  Allgemeninteresse zu  Ubertragen
und Se insoweat auch im durch Art. 86 Abs. 2 und 87 EGV vorgegebenen Rahmen aus
dffentlichen Mitteln zu finanzieren.

d) Ergebnis
Wéahrend die FErkl&rungen in  der  Schlulkte beziglich der  dffentlich-rechtlichen
Kreditingitute in Deutschland, Osterreich und Luxemburg sowie das Protokoll (ber den
offertlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedsasten nur den bisherigen durch die EG-
Vertragsegeln im algemeinen und durch Art. 86 Abs. 2 EGV im besonderen vorgegebenen
gemeinschaftsrechtlichen satus quo bestétigen, kann die Neuschaffung des Art. 16 EGV

1043 Vertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, 37. Erklarung zur SchiuRakte, Erklarung zu ffentlich-
rechtlichen Kreditinstituten in Deutschland, ABI. EG 1997 Nr. C 340/1, S. 138.

1044 Vertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, 1. von der Konferenz zur Kenntnis genommene
Erklarung, Erklarung Osterreichs und Luxemburgs zu Kreditinstituten, ABI. EG 1997 Nr. C 340/1, S. 143,

1045 v/gl. Europaische Kommission, Bericht an den Rat iiber Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Bankensektor, 17.06.1998, SEK (1998) 835; hierzu auch dieselbe (Hrsg.), Gesamtbericht 1998,
Kapitel 1V, Abschnitt 5, Rd. 228.

1046 \/ertrag von Amsterdam, Fassung vom 02.10.1997, Protokoll tber den offentlich-rechtlichen Rundfunk in
den Mitgliedstaaten, ABI. EG 1997 Nr. C 340/1, S. 109: ,Die Bestimmungen des Vertrages zur Griindung
der Europédischen Gemeinschaft bertihren nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, den offentlich-rechtlichen
Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag,
wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten Ubertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient und die
Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Mal3e beeintrachtigt, das dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlauft, wobei den Erfordernissen der Erflllung des &ffentlich-rechtlichen
Auftrags Rechnung zu tragen ist.”
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tasschlich ds ,wichtigstes Ergebnis’®’ der Regierungskonferenz bezeichnet werden, da
diese Vorsthrift zwar an die dlgemenen Wettbewerbsregen anknipft, dlerdings zugleich
den egengdandigen Stelenwert der Dienge von dlgemeinem  wirtschaftlichem  Interesse
unterstreicht und der Gemeinschaft enen Geddtungsauftrag erteilt, damit diese Dienge ihren
Aufgaben nachkommen konnen. Die Entsehungsgeschichte dieser Vorschrift i von ener
Vidzahl unterschiedlicher Vorschlége geprégt, die in den neunziger Jehren von zahireichen
Organisationen, Verbanden, nationden Regierungen sowie Organen der  Europdischen
Gemenschaft mit dem Zid formuliet wurden, das Funktionieren von Dienglestungen von
dlgemenem wirtschaftlichem Interesse in den durch den Druck der Binnenmarkiregeln und
der Globdisgerung dch radikd verdndernden Wirtschaftssektoren auf européischer Ebene zu
gewdhrldgen®® Im folgenden soll daher zunichst en vertiefter Uberblick tber die
vielschichtige Entstehungsgeschichte dieser Norm gegeben werden.

2. Genese und Normaweck von Art. 16 EGV
a) Konzeptionelle Erwagungen

aa) Franzosische I nitiative 1993

Den Anfang machte im Frihjahr 1993 der franzossche Minigerat, indem er die Schaffung
ene ,Chate européenne des services publics' andiefd, in der neben einer gemensamen
Ubergreifenden Definition enschidggiger  Diendleisungen  von  dlgemenem  wirtschaftlichem
Interesse, wie Se in dlen Mitgliedstasten der Europdischen Union in unterschiedlicher Form
und Breite angeboten werden, dlgemeinglitige Aussagen Uber enen Organisationsrahmen
enthdten waren, der enersats sektor- und landesspezifischen Besonderheiten  Rechnung
tragen sollte, anderersaits aber auch Ubergreifende Vorgaben fir die rechtliche Gestatung zur
Absicherung kontinuierlicher Aufgabenerfillung bei Verbraucherzugang 2u
nichtdiskriminierenden  Bedingungen formulierte®*®  Wiahrend die EG-Kommisson zu der
franzéaschen Initiative zunéchst nicht konkret Stellung nahm, bewertete das Europédische
Parlament die Initiative positiv und nahm am 06.05.1994 folgende Entschlief3ung an:

.Das Parlament erkennt die Bedeutung der Prinzipien von privaten Investitionen, finanzieller
Transparenz, verbindlichen Vertragsverfahren und Privatiserung an, ist jedoch der Auffassung, dass
diese Grundsétze alzu strikt umgesetzt werden. Es vertritt ferner die Ansicht, dass ale denkbaren
Formen einer Zusammenarbeit zwischen o6ffentlichem und privatem Sektor zu férdern sind, und
fordert die Kommission auf, die Initiative im Hinblick auf die Verabschiedung einer européischen
Charta der offentlichen Dienstleistungen zu ergreifen, wodurch vor dlem die gemeinsamen Prinzipien
fir den offentlichen Sektor in Europa definiert und qualitative Standards fir die enzelnen
Dienstleistungsbereiche festgelegt werden kénnen.“!%%°

1047 50 Budaus/Schiller, Der Amsterdamer Vertrag: Wegbereiter eines europaischen 6ffentlichen Dienstes?,
Z6guU 2000, S. 94 (95).

1048 \/gl. insoweit oben unter I1.

1049 v/gl. im einzelnen das Regierungskommuniqué vom 17.03.1993, abgedruckt in Le Monde am 19.03.1993, S,
22 sowie Tettinger, P., Vorlberlegungen zu einer ,, Charte européenne de service public* , RdE 1995, S. 175
ff.

1050 B || etin-EU 5-1994, S. 29.
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bb) CEEP-Vorschlag 1995

(1) Entstehungsgeschichte

Die Kommisson de Europdschen Gemenschaften hatte zwischenzetlich 1994 den
Europdischen Zentralverband der offentlichen Wirtschaft (CEEP'®!) gebeten, in
Zusammenartbet mit dem franz6sschen  Beratungsunternehmen  Critere  ene |, Charte
européenne de service public® zu entwerfen. Daneben wurde die Trans European Policy
Sudies Association (TEPSA) in Brissd mit der Ausarbatung einer Studie mit dem Tite
»Service public européen beauftragt, die neben rechtsvergleichenden Untersuchungen Uber
die Konzepte zur FErbringung von Diendleisungen von dlgemeinem  wirtschaftlichem
Interesse in den nationalen Rechtsordnungen und einer Ubersicht Uber einzelne regulierte
Wirtschaftssektoren  wie zB. Pogs, Teekommunikation oder Energie, zusammen mit
franzosischen Experten von ISUPE'®®? die Formulierung von Grundlinien einer Européischen
Chartain Angriff nehmen sollte.

Im Februar 1995 prasentierte schliefdich der CEEP in sainer in Zusammenarbait mit TEPSA
und ISUPE angefertigten Studie mit dem Titd ,Europa, Wettbewerb und dffentliche
Diendlestungen“'®® einen Vorschlag zur Anderung des EG-Vertrages hinschtlich der
Vorschrift des Art. 86 EGV und propagierte daneben die Schaffung einer Europdschen
Charta fir ffentliche Dienstleistungent >,

(2) Art. 94a EGV

Der im Annex | der Studie enthdtene Vorschlag einer Anderung des EG-Vertrages betraf
den Titd VI (Art. 81 ff. EGV), in dessen Uberschrift nach dem Wort , Wettbewerb® das
Stichwort ,,dlgemeines wirtschaftliches  Interesse®  aufgenommen werden sollte.  Gefordert
wurde die Streichung von Art. 86 EGV und die Neuschaffung eines Art. 94a EGV®®, der
lauten solltes

»1. In den Bereichen, in denen es aus Grinden der Wirtschaftlichkeit, des Verbraucherschutzes, des
sozialen Zusammenhalts oder der Forderung einer dauerhaften Entwicklung gerechtfertigt ist, liegt es
im Ermessen der Mitgliedstaaten, Dienstleistungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse
einzurichten.

2. Unternehmen, die mit einer Diengtleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
snd, unterliegen besonderen Pflichten, insbesondere hinsichtlich der Gleichbehandlung der
Verbraucher, der Kontinuitdt der Dienstleistungen, ihrer Anpassungsfahigkeit, der Qualitét der
sichergestellten Dienstleistung, der Transparenz, der Effizienz und der Offnung ihrer Tétigkeit fur
abgestimmtes Vorgehen. Zur Erfullung ihrer Pflichten kénnen diesen Unternehmen besondere oder
ausschliefdiche Rechte Ubertragen werden. Sie unterliegen den Vorschriften dieses Vertrages,
insbesondere den Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung deser Vorschriften nicht die Erfillung
der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert. Die Entwicklung

1051 Gentre européen des entreprises & participation publique et des entreprises d’ interét économique général.

1052 | hitjative pour les services d utilité en Europe; vgl. ISUPE, Vers un Service Public Européen, 1996.

1053 CEEP, Europa, Wettbewerb und ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 751.

1054 CEEP, Vorschlage des CEEP zur Anderung des EG-Vertrages und fiir eine europaische Charta, ZogU 1995,
S. 455 ff.

1055 Der Vorschlag, auch einen abgeédnderten Art. 86 Abs. 2 EGV fir Finanzmonopole einzurichten, soll hier
aul3er Betracht bleiben.
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des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmal3 beeintréchtigt werden, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderl &uft.

3. Vorbehdtlich der vorstehenden Bestimmungen werden die Mitgliedstaaten in Bezug auf die
Unternehmen, denen sie ausschliefdiche oder besondere Rechte gewdahren, keine diesem Vertrag und
inshesondere dessen Art. [12] und dem vorliegenden Titel widersprechende Mal3nahmen treffen oder
beibehalten.

4. Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Maldnahmen, um die
Auswirkungen im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu
harmonisieren und zwar dergestdt, dass diese zur Erflllung der in Art. 3 genannten Tétigkeiten
beitragen.

5. In den Bereichen, in denen es zur Durchfiihrung der Politiken der Gemeinschaft erforderlich i,
kann im gebotenen Umfang ein System von Diengtleistungen von algemeinem wirtschaftlichem
Interesse auf Gemeinschaftsebene eingerichtet werden. Die Bedingungen flr die Erbringung dieser
Diengtleistungen werden in besonderen Lastenheften festgel egt.

6. Die zur Anwendung dieses Art. erforderlichen algemeinen Mal3nahmen werden vom Rat nach
dem Verfahren des Art. [251] und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des
Ausschusses der Regionen erlassen.

7. Die Kommission sorgt fur die Durchfihrung der vorstehenden Bestimmungen und achtet auf
deren Einhaltung.***®

Die politischen Zidle dieses Vorschlags sind klar erkennbar. Im Kern ging es dem CEEP um
die Wiederherstdlung der Souverdnité der Mitgliedstaaten in der Entscheidung Uber Ausmald
und Funktion der offentlichen Sektoren.’®>” Als Antwort auf die Korrektur der
Rechtsprechung des EuGH im Rahmen des Art. 86 Abs. 1 EGV bezlglich der Vereinbarkelt
dadtlich verliehener Sonderrechte mit dem Gemeinschaftsrecht wird durch ene ersatzlose
Streichung von Art. 86 Abs. 1 EGV und ene Vewesung der Definition der Diendlestungen
von dlgemanem wirtschaftlichem Interesse an das mitgliedstaatliche Recht reagiert, was im
Ergebnis  die Schaffung der gemeinschaftsrechtlichen Voraussstzungen der
Renationdisgerung bedeutet. Wird in Nr. 2 von der ,Anpassungsféhigkeit* der betrauten
Unternehmen an verénderte technische oder wirtschaftliche Verhd8itnisse gesprochen, so wird
damit angestrebt, die Erdreckung bestehender Monopole auf angrenzende und neue Mérkte
entgegen der derzeitigen Rechtsprechung des EuGH grundsdizlich zu erlauben und ene
Anwendung von Art. 82 auf diee Sachverhdte auszuschlie?en. In die gleiche Richtung zidt
auch die Formulierung in Nr. 2 (,Offnung ihrer Téatigkeit fir abgestimmtes Vorgehen'), die
die Ausschdtung des Kartdlverbots in Art. 81 EGV bezweckt. Nach Nr. 4 wird auf
europdischer Ebene nur noch ene Harmoniserung der Auswirkungen der Diengleistungen
von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse angedtrebt, nicht mehr ene Harmoniserung der
Diengleisungen sdbst. Abgerundet wird dieses Mainahmenpaket schlieldich durch die
ersatzlose Streichung des gegenwértigen Art. 86 Abs. 3 EGV zugunsten der Implementierung
von Art. 94a Nr. 6, was das Ende der Ubewachungsrolle der Kommission hinsichtlich
mitgliedsteetlicher Regulierung bedeutet. Die Bebehdtung des gegenwatig geltenden Art.
86 Abs. 2 EGV in dem neu vorgeschlagenen Artikd ig angeschts dieser vorgehenden
mitgliedstaatlichen Prarogdaiven en Gesetz ohne maeridlrechtlichen Gehdt. Zu Recht muss
daher kritisert werden, dass die Vorschldge den bisherigen Verfassungsgrundiagen der

1056 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 76 1.
1057 v/gl. zum folgenden nur Mestmécker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext,
in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (649).
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Gemeinschaft, der Eigenddndigkeit des Gemenschaftsechts und senem  Vorrang vor
mitgliedstaatlichem Recht widersprechen. 18

(3) Européische Charta

In der vom CEEP 1995 ebenfals vorgeschlagenen ,Europdischen Chata der
Diendleisungen von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse'%° werden die Vorgaben des
Art. 94a EGV wiederholt, konkretiset und im enzdnen hingchilich  der
Begriffdbestimmungen, der Gdtungskriterien, der Pflichtenanforderungen an die Betrelber
und der Organisations- und Vefarensgrundsiize néher ausgeformt. Der Bereich, in dem
Diendlesungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse  eingerichtet  werden  konnen,
wird in der Chata mit Hilfe ener Generdklausd in Kapitd | definiert. Die Erméchtigung oll
gdten ,fir die Wahrnehmung von Téigketen, die Auswirkungen auf die gesamte Wirtschaft
haben“1%®.  Als Pflichten der FErbringer von Diendléisungen von  dlgemeinem
wirtschaftlichem  Interesse nennt die Chata in Kapitd 1l die Schergdlung des
gleichberechtigten Zugangs der Nutzer zu den bereitgestditen Leistungen, die Kontinuitét der
Diendleisung, die Anpassungséhigkeit, die Quaditét und Effizienz der Diendleistung sowie
die Transpaenz und Offnung zu abgestimmten Vorgehen (Konzertierung) zwischen
Erbringern und Nutzern bei der Erbringung der Diendleigung. Kapitd IV bedimmt ds
Grundsatz der Organistion die trangparente  Trennung von  Aufschtsbehdrde  und
Diengtleistungserbringer (sog. unbundling'®?) und legt fest, dass ds Dienstleistungserbringer
die Vewdtung, offertliche und private Unternehmen sowie gemischtwirtscheftliche
Unternehmen in Betracht kommen. Als Gegenddnde der Gemeinschaftspolitik werden in
Kapitd V schliefdich die Ergelung von Normen zur Gewéhrlestung der Interoperabilitét der
Netze, die Forderung von Forschungs- und Entwicklungsmalinahmen in den Sektoren, in
denen Diendleisungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse eingerichtet wurden, die
Durchfiihrung gemeinsamer Investitionsprogramme mehrerer Betreiber herausgestellt.

Aus rein  wettbewerbsokonomischer Vertragsscht erscheinen  Vertragsanderungen  as
Uberflissg. Glechwohl ist aber zu bedenken, dass die Anwendung des europdischen
Gemeinchaftechts  hingchtlich  der  Diengleistungen  von  dlgemeinem  wirtschaftlichem
Interese auf schwierige Interpretationsprobleme s6f%. Im  Interesse einer moglichst grof3en
Rechtsklarheit kann daher selbst aus wettbewerbsokonomischer Sicht fur die Notwendigkelt
von Klarsdlungen im EG-Vertrag pladiert werden.’%®? Ob eine Klarstellung im Rahmen des
Art. 86 Abs. 2 EGV oder in einer gesonderten Charta Uber Dienstleisungen von algemeinem

1058 50 auch Mestmécker, E.-J,, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (650); aA dagegen
Tettinger, P, VorUberlegungen zu einer Charte européenne de service public, RdE 1995, S. 175 (180), der
den CEEP-V orschlag ausdrticklich ,, begrift”.

1059 CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, 1996, S. 78 ff.; CEEP, Vorschlage des CEEP
zur Anderung des EG-Vertrages und fiir eine europaische Charta, ZogU 1995, S. 455 (458 ff.).

1060 i apitel 11, Nr. 1, 1. Spiegelstrich.

1081 v/gl. hierzu Emmerich, V., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1996, Band 2, H. II,
Rd. 45f.

1082 cox, H., Offentliche Dienstleistungen und europaische Wettbewer bsordnung, H.JW.G. 1996, S. 161 (187).
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wirtscheftlichem  Interesse efolgt, erschent hierbel  zweitrangig.  Grundsézlich ig  der
Vorschlag einer solchen Charta sinnvoll und darum zu begriien. 1063

Die vom CEEP vorgeschlagene europdische Chata der Dienglestungen von algemeinem
wirtscheftlichem Interesse verfolgt dlerdings en ganz anderes Zid. Im  Mittepunkt geht
weder die Beantwortung von Fragen okonomischer Notwendigkeit und Zweckmédgkeit der
Verlehung wettbewerbsbeschrankender Sonderrechte an Unternehmen, die Dienstleistungen
von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse wahrnehmen, noch die Beantwortung von Fragen
hingchtlich der Audegung der enzelnen Tatbedandsmerkmae des gegenwartigen Art. 86
Abs 2 EGV. Im Mittdpunkt der Chata deht dlen die Schegdlung der
gemeinschaftsrechtlich  nicht  Uberpriifbaren  Letztentscheidung der  Mitgliedstasten  Uber  die
rechtliche Ausformung ihrer Wirtschaftssektoren.2®* Wenn die grundiegende Bedeutung von
Art. 86 Abs. 2 EGV fiur die Einordnung der oOffentlichen Sektoren in den Binnenmarkt noch
eines Beweises bedurft hétte, dann wird er durch die Charta des CEEP erbracht. Mit den
Worten Mestmacker’s is de ebenso wie der vorgeschlagene Art. 94a ,,en Gegenentwurf zu
der auf offenen Makten und fraem Wettbewerb beruhenden Wirtschaftsverfassung der
EG*1%%° und daher abzulehnen.

cc) Die Position der Européischen Institutionen

(1) Europaisches Parlament

Das Europdische Parlament hate seit 1993 in mehreren EntschlieBungen'® verlangt, dem
Konzept dear Diendleisungen von dlgemenem wirtscheftlichem Interesse im EG-Vertrag
eénen grolReren Stdlenwert enzuraumen. So helld es bespidsweise in ener Entschlieffung
vom 12. Februar 1993, das Europédische Parlament sei der Auffassung, dass die Kommisson
der Europdschen Gemenscheften den Begriff des Offentlichen Sektors und den des
dlgemenen Interesses definieren milsse und dass der gleichberechtigte Zugang zu den im
gesamtwirtschaftlichen Interesse liegenden Gitern und Diendleisungen sowie die Schaffung
von Malinahmen durch die Gemenscheft, die die Befriedigung der Grundbedirfnisse bel der
Erbringung  offentlicher  Diendleisgungen in dar  gesamten Gemenschaft  Schergelen,

1083 Zustimmend auch Cox, H., Offentliche Dienstleistungen und europaische Wettbewerbsordnung, H.JW.G.
1996, S. 161 (188).

1054 Epenso Mestmécker, E.-J., Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von

Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (650).

Mestmécker, E.-J, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von

Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (650).

1086 Eyropaisches Parlament, EntschlieRung B3-0216/93 zur Rolle des offentlichen Sektors bei der Vollendung
des Binnenmarkts, ABI. EG 1993 Nr. C 72/159; dasselbe, Entschliefung A3-0254/94 zu den offentlichen
Unternehmen, Privatisierungen und dem offentlichen Dienst in der Europdischen Gemeinschaft, ABI. EG
1994 Nr. C 205/549; dassdlbe, Entschlieffung B4-1563/95 zur Tagesordnung der Regierungskonferenz 1996
im Hinblick auf die Tagung des Européischen Rates in Madrid, ABl. EG 1995 Nr. C 17/149; dasselbe,
Entschlieffung A4-0327/95 zum XXIV. Bericht der Européaischen Kommission tber die Wettbewerbspolitik,
ABI. EG 1996 Nr. C 65/90; dasselbe, Entschliefung B4-0040/97 zu dem allgemeinen Rahmen fUr einen
Entwurf zur Revision der Vertrage, ABI. EG 1997 Nr. C 33/66;

1065
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gewadhrldstet sein mise!®®’ Am 06. Ma 1994 forderte das Europdische Parlament die
Kommission der Européischen Gemeinschaften auf,

.die Initigtive im Hinblick auf die Verabschiedung einer Europdischen Charta der offentlichen
Dienstleistungen durch die Union zu ergreifen, die folgende Aspekte berlicksichtigt: Definition der
gemeinsamen Prinzipien, denen der offentliche Sektor in Europa im Hinblick auf die Erfordernisse
einer echten europdischen Staatsangehtrigkeit geniigen muss, Gleichbehandlung der Nutzer im
Hinblick auf die verschiedenen nationaden Diengtleistungen supranationaer Art, quditative und
quantitative Standards fur die einzelnen Dienstleistungsbereiche, Kontrollmdéglichkeiten seitens der
Verbraucher, Auflistung der Dienstleistungen, auf die die oben erwéhnten Grundsétze europaweit
anzuwenden sind.“*%%®

In ssiner Entschlieung vom 14. Dezember 1995 wurde schlielich der Europdische Rat
aufgefordert, fir die Regierungkonferenz en Manda festzulegen und dabel die vom
Palament genannten Prioritéten zu berlickschtigen, und zwar insbesondere ,die Festlegung
der  Rolle Offertlicher Diendlesungen  von  dlgmenem  wirtschaftlichem  und
gedIscheftlichem Interesse im Vetrag® sowie die ,Entwicklung enes dlgemeinen Rechts
auf Zugang zu diesen Diengtleistungen von dlgemeinem I nteresse 1069

(2) Kommission der Européaischen Gemeinschaften

Die Kommisson der Europdischen Gemeinschaften begann erst im Zuge der Vorbereitung
der Regierungskonferenz von 1996 dch offen mit der Frage ener Neuakzentuierung des
Sdlenwerts der Diengleisungen von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse im EG-Vertrag
zu bexchéftigen. So  unterdrich de egmds in rdaiv  dlgemeiner Form  in  ihrer
Stellungnahme vom 28. Februar 1996, dass das europdische Einigungswerk sich

.[..] auf alen europédischen Gesdllschaften gemeinsame Wertvorstellungen grindet, die die
Grundwerte der Demokratie - Menschenrechte und Rechtsstaatlichkeit - mit den Prinzipien der
Marktwirtschaft, der Solidaritét und des Zusammenhalts verbinden. Zu diesen Werten gehért auch der
gleichberechtigte Zugang der Bilrger zu Universaddiensten sowie zu Versorgungs- und
Diengtleistungen, die der solidarischen Daseinsvorsorge dienen. [...] Zu einem Zeitpunkt, da Europain
eine neue politische Phase eintritt, mifte die Forderung dieses Gesdlschaftsmodells bekraftigt und
prézisiert werden.“**"°

In ihrer Mitteilung Uber die Leistungen der Dasdinsvorsorge in Europa vom 11.09.1996'°7
préziserte die Kommisson ihren Standpunkt, indem Se die in der Debate verwendeten

1087 Eyropaisches Parlament, Entschlieung B3-0216/93 zur Rolle des 6ffentlichen Sektors bei der Vollendung
des Binnenmarkts, ABI. EG 1993 Nr. C 72/159 (160), Rd. 1-6.

1088 Eyropaisches Parlament, EntschlieBung A3-0254/94 zu den offentlichen Unternehmen, Privatisierungen und
dem offentlichen Dienst in der Europaischen Gemeinschaft, ABI. EG 1994 Nr. C 205/549 (551), Rd. 9.

1089 Eyropéisches Parlament, EntschlieRung B4-1563/95 zur Tagesordnung der Regierungskonferenz 1996 im

Hinblick auf die Tagung des Europaischen Rates in Madrid, ABI. EG 1995 Nr. C 17/149 (150), Rd. 6; die

Formulierung dieser Entschliefung geht mal3geblich auf die Vorarbeiten der am 15.12.1994 im EP

gegriindeten sog. Interparlamentarier-Gruppe zum Thema offentliche Dienstleistungen (,Public Service

Intergroup*) zurtick.

Europédische Kommission, Starkung der politischen Union und Vorbereitung der Erweiterung —
Sellungnahme der Europaischen Kommission zur Einberufung der Regierungskonferenz, KOM (96) 90
endg., Bulletin-EU 1/2-1996, S. 1 ff., Rd. 8.

1071 Eyropaische Kommission, Mitteilung tiber Leistungen der Daseinsvorsorgein Europa, KOM (96) 443 endg.,
ABI. EG 1996 Nr. C 281/03 ff.

1070
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Begriffe zu kldren versuchte und das Bild eines modernen europdischen Gesdlschaftamodells
entwarf, dessen zentrdes Element eine durch Solidaritét, soziden Zusammenhdt und das
frde Spid der Makikrafte gepragte offene  Wirtschaftsordnung  s€.2°’?  In diesem
Zusammenhang wurden auch noch einma die Grundsitze der Audegung von Art. 86 Abs. 2
EGV sowie die Liberdiserungs- und Re-Regulierungspolitik der Europdischen Gemeinschaft
aufgefihrt, die in diessr Arbet schon an anderer Stelle ausfuihrlich vorgestdllt worden sind.
Abschlielend sorach dch die Kommisson ausdriicklich gegen ene Abdnderung oder
Streichung des Art. 86 EGV aus.

LArt. [86] EGV hat sich bewdhrt, als er die positive Wechsalwirkung zwischen Liberalisierung und
Gemeinwohl gewéhrleistet. Er sollte daher nicht geéndert werden. Zudem sieht der Vertrag bereits
mehrere Moglichkeiten vor, im Sinne des europdischen Gesdlschaftsmodells zu handeln und
insbesondere die Leistungen der Daseinsvorsorge zu férdern: Es sind dies die transeuropéischen
Netze, die gemeinschaftliche Forschungspolitik, die Verbraucherpolitik sowie der wirtschaftliche und
sozide Zusammenhalt.“'%"

Die Kommisson war jedoch der Auffassung, dass die Lesungen der Dasainsvorsorge im
europdschen  Aufbauwerk den Patz ehdten <ollten, der ihrer Bedeutung fir die
gemeinsamen Werte, auf denen die europdischen Gesdlschaften grinden, gerecht wird. So
slite fir den Ausbau der gemeinwohlorientierten Leistungen in Europa eine Perspektive
aufgezeigt werden, in die berets bestehende Handlungamdglichkeiten einzubinden wéren.
Die Kommisson schlug daher vor, dass die Regierungskonferenz einen entsprechenden
Hinweisim Vertrag einfligen sollte:

,30 konnte Art. 3 EGV wie folgt ergdnzt werden: ,einen Beitrag zur FoOrderung der
gemeinwohlorientierten Leistungen”. Damit wirde Uber den Art. 3 mit programmatischem Charakter
bekréftigt, dass die Leistungen der Daseinsvorsorge bereits zu den Handlungsfeldern der
Gemeinschaft zéhlen. Gleichwohl bleiben sie ein Bereich, in dem vornehmlich die Mitgliedstaaten
tétig werden. Durch diese Anderung wiirde keine neue Rechtsgrundlage geschaffen, aber dennoch
festgeschrieben, dass die Leistungen der Daseinsvorsorge eine Dimension darstellen, der die
Gemeinschaft bei der Konzipierung ihrer Politiken und der Festlegung von Mal3nahmen Rechnung
tragen muss.“*°"

Die Mittelung Uber die Legungen der Dasainsvorsorge wurde vom Ausschul3 der
Regionam®”, vom Wirtschaftss und SozidlausschuR'®”® und vom Européischen Parlament®”’
ausdruicklich begruf.

1072 K OM (96) 443 endg., Tz. 5.

1073 K OM (96) 443 endg., Tz. 71f.

1074 KOM (96) 443 endg., Tz. 73 ff.; vgl. zu den ersten Anmerkungen zu diesem Vorschlag aus deutscher
Perspektive Tettinger, P., Maastricht |1 — Vertragserganzung zur Sicherung der Daseinsvorsorge in Europa?,
DVBI. 1997, S. 341 (343 ff.).

1075 Am 18.01.1997, vgl. ABI. EG 1997 Nr. C 116/01 vom 14.04.1997 (und Bulletin-EU, 1/2-1997, Ziff. 1.2.10).

1076 Am 29,05.1997, vgl. ABI. EG 1997 Nr. C 287/01 vom 22.09.1997 (und Bulletin-EU 5-1997, Ziff. 1.3.21).

1077 Am 17.12.1997, vgl. ABIl. EG 1998 Nr. C 14/01 vom 19.01.1998; vgl. auch Europdisches Parlament,
Entschliefung A4-0327/95 zum XXIV. Bericht der Europaischen Kommission tber die Wettbewer bspolitik,
ABI. EG 1996 Nr. C 65/90; dasselbe, Entschlielung B4-0040/97 zu dem allgemeinen Rahmen fur einen
Entwurf zur Revision der Vertrdge, ABl. EG 1997 Nr. C 33/66, Rd. 20: ,, [Das Europdische Parlament] ...
fordert @nen ausdriicklichen Verweis auf offentliche Dienstleistungen als eine Komponente der Rechte der
Unionsbirger in den Vertrag einzubeziehen, um den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt sowie den
Schutz der Nutzer zu verstérken. Es fordert, dass diese Rechte und Ziele im Hinblick auf ihre tatsachliche
Verwirklichung mit einer Neudefinition der Mittel und Befugnissein den Insitutionen der EU einhergehen.”
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(3) Européischer Rat

Den politischen Hintergrund fir die Vorschiagge der Europdschen Kommisson und des
Européischen Parlaments bilden auch die Schiuf¥olgerungen des Vordtzes bel den Tagungen
des Europdischen Rats von Cannes am 26. und 27.06.1995 und von Madrid am 15. und
16.12.1995. So helld es in den Schlul¥olgerungen des franzGsschen Vorsitzes zur Tagung
von Cannes:.

»Der Européische Rat erinnert daran, dass ihm daran gelegen ist, dass die Einfiihrung eines stérkeren
Wettbewerbs in  zahlreichen Sektoren im Hinblick auf die endgultige Verwirklichung des
Binnenmarkts mit den im wirtschaftlichen Allgemeininteresse liegenden Aufgaben vereinbar sein
muss, denen sich Europa gegeniber seht und die insbesondere eine ausgewogene
Raumordnungspolitik, die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern, die Quditdt und Kontinuitét
der Dienste fur die Verbraucher sowie die Wahrung langfristiger strategischer Interessen
betreffen. %’

In dnlicher Weise wird auch in den Schiuf¥olgerungen des Vordtzes zum Européschen
Rat von Madrid innerhab des Abschnitts Uber den Binnenmarkt ausdriicklich hervorgehoben,
dass das Zid der endglltigen Vewirklichung des Binnenmarkts mit vergtérktem Wettbewerb
in zahireichen liberdiserten Sektoren

~-mit der Wahrnehmung der im wirtschaftlichen Allgemeininteresse liegenden Aufgaben der
offentlichen Dienste vereinbar sein muss. Insbesondere missen die Gleichbehandlung aler Blrger
sowie die Quaitd und die Kontinuitdt der Dienste und eine ausgewogene Raumordnungspolitik
gewahrleistet werden,“'°"

(4) Regierungskonferenz 1996

Vor diessm Hintergrund igt es nicht verwunderlich, dass sch im Abschluf¥ericht der mit
der Vorbereitung der Regierungskonferenz  beauftragten  Reflexionsgruppe'®®®  auch  die
Forderung findet, Europa miisse groRere Bedeutung fir seine Biirger erhdten.’®! So heif es
im Abschnitt mit dem Titd ,, Eintreten fUr europdische Werte':

»Dariber hinaus schlagen einige vor, dass die Konferenz prifen sollte, wie die Bedeutung des
Zugangs zu gemeinwirtschaftlichen Diensten (services publics d'intérét genéral) besser anerkannt
werden kann.“1%%

Aus dieser Formulierung wird jedoch zugleich deutlich, dass es sch be den BefUrwortern
um eine Minderheitsposition in der Westendorp-Gruppe handdte!®®® Es ist wohl nur dem

1078 Eyropéischer Rat von Cannes, 27.06.1995, SchluRfolgerungen des Vorsitzes, Bulletin-EU 6-1995, S. 10 (12),
Ziff. 1.10.

1079 Européischer Rat von Madrid, 16.12.1995, SchiuRfolgerungen des Vorsitzes, Bulletin-EU 12-1995, S. 9 (14),
Rd. 1.9.

1080 Njach ihrem Vorsitzenden Carlos Westendorp benannte , Westendorp-Gruppe' .

1081 Byjletin-EU 12-1995, S. 26 und 52 ff.

1082 Bjlletin-EU 12-1995, S. 52 (54), Ziff. 1.102.

1083 Hierauf verweist auch Tettinger, P, Maastricht 11 — Vertragserganzung zur Sicherung der Daseinsvorsorgein
Europa?, DVBI. 1997, S. 341 (342), der dies damit begrindet, dass im AbschluRbericht pragnante
Abstufungen bei der Darlegung von Auffassungen zum Ausdruck gebracht worden sind und hierfir Beispiele
aus den Textziffern 1.102 und 1.103 anfihrt: ,Wir sind uns ale darin einig [...] Viele von uns vertreten die
Auffassung [...] Fur einige von uns [...] Eines unserer Mitglieder [...]“. Anderer Ansicht dagegen das
Européische Parlament, Intergouvernmental Conference — Public services, Briefing No. 12, 23.03.1996, Rd.

175



Druck der franzésschen Regierung, unterstiitzt von Belgien und Spaniet®?, zu verdanken,
dass die Schlul¥olgerungen des Vorstzes zum Europdschen Rat von Turin am 29.03.1996
vorgchtig formulieren, dass

»die Regierungskonferenz auch die Frage nach der Vereinbarkeit zwischen dem Wettbewerb und
dem Grundsatz eines dlgemeinen Zugangs zu den grundlegenden Dienstleistungen im Interesse der
Burger prifen kénnte.“!%

Damit war die Frage nach dem Sdlenwet von Diendleisungen von algemenem
wirtschaftlichem Interesse in der wettbewerbsverfalden Marktwirtschaft der  Européischen
Gemeinchaft zumindest  in politischer Hingcht asf der Tagesordnung  der
Regierungskonferenz. In jurigischer Hinscht zeigte sch in den folgenden Monaen im Zuge
der Vehandiungen immer deutlicher, dass ene Mehrheit der Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft ene Modifikation des Art. 86 Abs 2 EGV d&iehnte und Frankreich —
unterstiitzt  von Portugd, Belgien und Spanien — mit s@ner gegenteligen Forderung
isolierte®®  Die irische Prasdentschaft, beauftragt mit der Ausarbeitung enes ersten
Entwurfs zur Revison der Vetrégge, schiug in Anlehnung an den Kommissonsvorschlag ds
esen Kompromi3 vor, enen ,Betrag zur Fordeung von gemenwohlorientierten
Leisgungen* as normgefdde Zidbestimmung in den Kadog des Art. 3 EGV ds neuen
Buchstaben ) aufzunehmen. 18’

Diesr Vorschlag gtiefd jedoch bel der Mehrzahl der Delegationen auf Ablehnung, weil eine
solche bewuld sehr dlgemen gehdtene Bestimmung, die nicht nur marktbezogene, sondern
auch nichtmarktbezogene Tatigkeiten umfad, neben dem in ede Linie themaisch
einschidgigen und fortbestehenden, in seinem Gewicht aber dergestat deutlich geminderten
Art. 86 Abs 2 EGV ds zusizliches Postulat nur Unscherheiten bewirken wirde. Die
Ergdnzung des Zidvidecks des Art. 3 EGV ,wirde insoweit auf dem Wege zur Vollendung
des europdischen Binnenmarkts leicht milideutbare Sgnde sstzen und ba  enzelnen
Mitgliedstaeten leicht Reziprozitdt behindernde, damit aber auch Zerslitterung dieses
Binnenmarktes bewirkende verfehite Schluffolgerungen provozieren'%®®  |nsbesondere die
deutsche Bundesregierung vertrat die Andcht, dass durch die Verdnderung des Zidkatalogs

I11.4: ,According to the Reflection Group Report of Dec. 5, 1995, a majority of national representatives want
the IGC to consider grengthening the concept of public service in the general interest as an additional
principle for market criteria; ebenso, Rambow, G., Regierungskonferenz 1996 — Wirtschaftspolitische
Fragen, List Forum 1996, S. 243 (249).

1084 \/gl. Europaische Parlament, Intergouvernmental Conference — Public services, Briefing No. 12, 23.03.1996
(http://www.europarl.eu.int/dg7/fiches/en/fichel2.htm (02.11.1999)).

1085 Eyropaischer Rat von Turin, SchiuRfol gerungen des Vorsitzes, Bulletin-EU 3-1996, S. 10.

1086 v/gl. zum Verlauf der Regierungskonferenz in dieser Hinsicht nur Rodrigues, S., Les services publics et le
traité d’' Amsterdam R.M.C. 1998, S. 37 ff.

1987 Eyropaischer Rag, Tagung am 13./14.12.1996 in Dublin, SchluRfolgerungen des Vorsitzes: Allgemeiner
Rahmen fiir einen Entwurf zur Revision der Vertrag: Die Européische Union heute und morgen— Anpassung
der der Europaischen Union zum Nutzen ihrer Birger und Vorbereitung der Européischen Union auf die

Zukunft, Dok. CONF/2500/96 vom 05.12.1996: ,[...] suggéré de faire référence a la promotion des services
d'interét général dans la liste des actions figurant a I'article 3 du traité instituant la Communauté
européenne.”

1088 50 Tettinger, P., Maastricht 11 — Vertragserganzung zur Sicherung der Daseinsvorsorge in Europa?, DVBI.
1997, S. 31 (346); ders,, Fur die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (48).
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des Art. 3 EGV die Aushohlung des Wettbewerbsprinzips im EG-Vertrag drohe. Sowelt
Regelungen Uber Universddienge efordelich sden, konnten diese schon heute im Rahmen
des gdltenden EG-Rechts durch Harmonisierung getroffen werden,1%%°

Ausgehend von dieser Interessenlage entwickelte sch die Stuation in zwel Schritten: Zuerst

wurde die ldee, ene Bezugnehme auf die Lesung enes Betrags zur Forderung
gemeinwohlorientierter Leistungen in den Zidkadog des Art. 3 EGV enzufligen, zugungen
ener Nenung im Titd UOber die Unionsbirgerschaft verworfen, in dem durch die
Gemeinschaft das Recht der Blrger auf ein ,gutes Funktionieren der Diengleistungen von
dlgemdnem  (wirtschaftlichem)  Interese%®  anerkannt werden <ollte. In  diesem Sinne
wurde ein neuer Art. 8c EGV vorgesxchlagen, der in der authoriserten franzésschen
Sprachfassung folgenden Wortlaut hatte:

»EU égard a la place qu’ occupent les services d'intérét général parmi les valeurs communes que
reconnaissent les citoyens de I’Union et a la contribution qu’ils apportent a la cohésion économique et
socide, la Communauté et ses Etats membres, dans les limites de leurs pouvoirs respectifs, tiennent
diment compte de I'importance d’ assurer des conditions appropriées en vue du fonctionnement de ces
services lorsqu’ils formulent ou mettent en cauvre des politiques susceptibles a affecter ces
services.“!%

Aufgrund des Widerstands mehrerer Delegationem®®? wurde jedoch auch dieser Vorschlag
wieder verworfen. Insbesondere die deutsche Delegation beflrwortete die Auffassung, dass
im EG-Vertrag bereits ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen Wettbewerb und Gemeinwohl
gewahrldstet s6.1%% Auch der deutsche Bundestag und der Bundesrat hatten sich im Friihjahr
1997 gegen jegliche Vednderung des EG-Vetrages auf dem Gebiet der
gemeinwohlorientierten Ledungen ausgesprochen und et dessen zusammen  mit  der
Bundesregierung dafir pladiert, diese Zievorgelungen bessr im Rahmen des bestehenden
Vertrages umzusetzen und auch auf die Ergénzung durch einen Art. 8c zu verzichten, 9%

In enem zweten Schritt wurde schliefdich durch die niederlandische Prasdentschaft eine
Bezugnahme auf gemenwohlorientiete Ledungen be  den Vorsthriften Uber  die
Vewirklichung des Binnenmarktes in Form eines neuen Art. 7d EGV vorgeschlagen, dessen
erste Fassung lautete:

»Unbeschadet der Art. [73] und [86] und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von
algemeinem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer
Bedeutung bel der Forderung des soziden und territoridlen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft
und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse daflir Sorge, dass die Grundsétze und

1089 v/gl. hierzu Rambow, G., Regierungskonferenz 1996 — Wirtschaftspolitische Fragen, List Forum 1996, S.
243 (249).

109 Die nur h franzésischer Sprache authorisierten Dokumente sind insoweit sprachlich uneinheitlich, als
teilweise der Begriff des , service public*, an anderer Stelle aber von den ,services d’interét général“ die
Redeist, vgl. hierzu Rodrigues, S., Les services publics et le traité d’ Amsterdam R.M.C. 1998, S. 37 ff.

1091 K onferenzdokument CONF/3876/97 vom 16.07.1997.

1092y .a. Deutschland, GroRoritannien und Osterreich.

1093 pressezentrum des Deutschen Bundestages, Wirtschaft: Daseinsvorsorge keine EG-Aufgabe, Heft 7 vom
23.04.1997.

1094 pressezentrum des Deutschen Bundestages, Wirtschaft: Daseinsvorsorge keine Aufgabe fir Briissel, Heft 4
vom 05.03.1997.
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Bedingungen fur das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben
nachkommen konnen.”

Die emdgultige Fassung des Art. 7d, nach der Neunummerierung nun Art. 16 EGV, die auf
der Abschluf¥agung der Regierungskonferenz am 16./17.06.1997 verabschiedet wurde,
weicht nur geringfligig von diessm Formulierungsentwurf ab. Die Formulierung ,,Diengte von
dlgemeinem Interess8* wurde zugunsen der Formulierung ,Dienge von dlgemeinem
wirtschaftlichem Interesse’ prézisert, neben Art. 73 und 86 EGV auch ene Bezugnahme auf
Art. 87 EGV eangefigt sowie klargestdlt, dass der neue Art. ,nur im Anwendungsbereich
dieses Vertrages® Anwendung findet.

b) Ergebnis

Damit setzt Artikd 16 EGV das normaiv um, was fir die Mitgliedsteaten sat jeher
sbgvergdndlich is, was der EuGH bt Anfang der neunziger Jahre in S8ndiger
Rechtsprechung zu Art. 86 Abs. 2 EGV bestétigt und was die Kommission der Européischen
Gemenschaften be  der  Liberdiderung  dadtlich  regulieter  Wirtschaftssektoren  zur
Vewirklichung des Binnenmarktes grundsiizlich beechtet: Dienge von dlgemenem
wirtschaftlichem  Interesse und ihre Ausformung im  sekunddren Gemenschaftsrecht, der
Universddienst, spiden ds Infrastrukturdienste bel der Forderung des wirtschaftlichen,
soziden und teritoriden Zusammenhdts ene wichtige Rolle und gehdren ds Unterzid des
Politikbereichs ,wirtscheftlicher und sozider Zusammenhdt® in Art. 3 Abs 1 lit. k) EGV
unzweifdhaft zu den gemensamen Werten der Europdischen Union. Durch Artikd 16 EGV
werden diese beiden Agpekte zum ersen Ma ausdriicklich im prim&ren Gemeinschaftsrecht
verankert, und das Funktionieren diessr Dienste wird zu enem Grundsatz der europdschen
I nfrastrukturverantwortung erhoben.

3. Norminhalt

Art. 16 EGV begrindet — entgegen den Forderungen des Europdischen Parlaments und
anfanglichen Féanen in der Vorberatungsphase der Regierungskonferenz von Turin — kein
subjektives Recht der EG-Blrger auf Versorgung mit einem Mindeststandard von Lestungen.
Dies egibt sch daraus, dass das Funktionieren der Dienste von algemeinem wirtschaftlichem
Interesse nur insoweit geschet sain muss, ,dass de ihren Aufgaben nachkommen konnen®.
Damit wird kein Aufgabenbestand festgelegt, sondern viemehr an bereits bestehende
Aufgaben angekniipft. Die meisten Autoren versehen daher Art. 16 EGV entweder nur ds
d@ne ,politische Erklaung*i®®, oder billigen ihm kene mehr ds geringfiigig Uber den
bisherigen acquis communautaire hinausgehende Wirkung bei.2%%® Allerdings scheint Art. 16

109 5o auch das Européische Parlament, Erste Analyse des Vertrags von Amsterdam 1997, Kapitel 4,
http://www.europarl .eu.int/dg7/treaty/analysis/de/index.htm (25.07.2000).

109 \/gl. CEEP, Vorschlag fiir eine Charta der Dienste von allgemeinem Interesse, 2000, S. 6 (Tz. 12);
Rodrigues, S., Les services publics et le traité d Amsterdam, R.M.C. 1998, S. 37; ,La genése de la rédaction
de cette nouvelle notion montre qu’ elle est le fruit d'un compromis politique qui fragilise, voire neutralise sa
portée juridique.“; ebenso Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im
priméren Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (49); Lechder, H., Die Fortentwicklung des Rechts der
Europaischen Union durch den Amsterdam-Vertrag, JuS 1998, S. 392 (397); dhnlich Streinz, R., Der Vertrag
von Amsterdam — Einfiihrung in die Reform des Unionvertrages von Maastricht und erste Bewertung der
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be néherer Betrachtung doch mehr ds ene politische Abschtserklarung ohne rechtliche
Verbindlichkeit zu sain.*%%’

4. Normwirkung und Normstellung

a) , Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem I nteresse”

Eine wortliche Audegung des Begriffs ,Dienst” scheint in der deutschen Fassung des Art.
16 EGV eher auf die Kennzeichnung ener Organisationsform hinzuweisen. So spricht man
zum Besid auch vom Jurigischen Dieng der EG-Kommisson und ment damit ene
organisatorische  Einheit. Die entgorechende Formulierung  in den mesten  anderen
Sprachfassungen des EG-Vetrages legt dlerdings nahe, dass der Begriff ene inhdtlich
funktionde Bedeutung hat und genauso wie der Begriff der Diendleistung in Art. 86 Abs. 2
EGV ene Gesamthet von Téigketen bezeichnet, die enem dlgemenen wirtschaftlichen
Interesse dienen.

Da der Wortlaut nicht in alen sprachlichen Fassungen eindeutig ist, muss die Betimmung
unter Beriicksichtigung des sysemaischen Zusammenhangs ausgelegt werden.'%® In erster
Linie i zu beachten, dass Art. 16 EGV vom ,Funktionieren dieser Diengte* spricht, was fir
enen materidlen Bedeutungsgehdt des Begriffs ,Dienst” soricht. Es wirde dem inneren
Zusammenhang des Art. 16 EGV vdllig widersprechen, wenn das Tatbestandsmerkma Dienst
0 ausgelegt wirde, dass es sch nur auf das Funktionieren einer organisatorischen Einheit,
nicht aber auf die Téatigkaten bezige, die solche Einrichtungen durchfiihren. Zum zweten it
Art. 16 EGV im systematischen Zusammenhang mit Art. 86 Abs. 2 Satz 1 EGV zu sehen, der
von Diendleigungen von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse spricht und dabel  schon
aufgrund sainer wortlichen Audegung klarmecht, dass es sch hietba um ene Téaigkeit
handelt.

Auch wenn die Formulierung von Art. 16 und Art. 86 Abs. 2 EGV in der deutschen Fassung
vonenander aweicht, so offenbart en Blick in die Ubrigen df Sprachfassungen des EG-
Vetrags, dass der Regeungsgegenstand in beiden Artikeln dersdbe is. So i beispidsveise
im Franzosschen sowohl in Art. 16 ds auch in Art. 86 Abs 2 EGV von ,sarvices dintérét
économique générde’, im Englischen von ,services of gened economic interest’, im
Spanischen von ,senvicios de interés econdmico generd”, im Itdienischen von ,savizi di
interesse economico generdi”, im Niederlandischen von ,diensen van agemeen economisch
bdang‘, im Portugiesschen von ,servicos de interessse econdmico ged“ und im

Ergebnisse, EuZW 1998, S. 137 (144), der auf die Relevanz der intrikanten Problemstellungen bei der
Beihilfeaufsicht verweist; Karpenstein, U., Der Vertrag von Amsterdam im Lichte der Maastricht-
Entscheidung des BVerfG, DVBI. 1998, S. 942 (946), kondtatiert, dass Art. 16 EGV nicht oder nur marginal
Uber den bisherigen acquis communautaire hinausgeht. Keller, J., Service public und Art. 86 Abs. 2 EGV,
1999, S. 192, folgert, dass ,insoweit alles beim alten bleibt.”; ebenso Kapp, T., in: Glassen/v.
Hahn/Kersten/Rieger (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 1999, Art. 86 EGV, Rd. 101; Jung,
C., in: CalliessRuffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 1999, Art. 16 EGV, Rd. 13 (,politische Absichtserkldrung und
Handlungsaufforderung mit geringen rechtlichen Auswirkungen*).

1997 I diese Richtung auch Ross, M., Article 16 E.C. and services of general interest: from derogation to
obligation?, ELR 2000, S. 22 ff. (insh.S. 38).

1098 \/g. Larenz, K ./Canaris, C.-W., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, insbesondere S. 141 ff.
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Schwedischen in beiden Artikeln von ,tignster av almant ekonomiskt interesse’ die Rede %%
Da gemd3 Art. 314 EGV de EG-Vetrag in dlen Gemenschaftssprachen verbindlich ig, ist
die wortliche Analyse der Gemeinschaftssporachen von 11 zu 1 ein deutliches Indiz daftr, dass
trotz der unterschiedlichen Begrifflichkat von ,Diengen* in Art. 16 EGV und
,Diendleisungen* in Art. 86 Abs 2 EGV auch nach der deutschen Fassung in beiden
Artikeln derselbe Regelungsgegenstand gemeint i

Neben der wortlichen Audegung der verschiedenen Sprachfassungen [&% sch dieses
Ergebnis auch durch zwei  wetere Argumente dltzen. Zum  eden  bdegt die
Entstehungsgeschichte des Art. 16 EGV, dass die Vertragspateien der intergouvernementaen
Konferenz von Amsterdam keine begriffliche Neuschopfung bezweckten, sondern inhdtlich
an die in Art. 86 Abs 2 EGV verwendete Formulierung ankniipfen wollten.*%° Zum zweiten
ig die unterschiedliche Begrifflichkeit in der deutschen Fassung wohl vor dlem dadurch zu
erkléren, dass der Diendlestungsbegriff in Art. 86 Abs. 2 EGV en anderer ig as die in der
Legddefinition des Art. 50 EGV verwendete Formulierung, so dass bel der Neuschaffung des
Art. 16 ene klargdlende Abschichtung gegentiber der Terminologie des in Art. 49 ff. EGV
verwendeten Vokabulars sinnvoll erschien. 1%

Abschliel}end bleibt daher festzuhdten, dass es dch ba Diengen von dlgemenem
wirtscheftlichem Interesse im Sinne von Art. 16 EGV und Diengtlestungen von dlgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Art. 86 Abs 2 EGV um synomyme Beyrifflichkaten
handdt. Insoweat is hingchtlich der Audegung diesss Mekmds vollséndig auf die
Ausfiihrungen in Teil 311%2 zu verweisen.

b) ,, Sorge tragen*

Unter Berlickschtigung seiner sysematischen Stdlung innerhdb des EG-Vertrages handelt
es gch ba Art. 16 EGV um enen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz, der nicht nur be der
Audegung der primérechtlichen Vorschriften, sondern auch bel der Ausgeddtung des
Sekundarechts zu  beriicksichtigen  ist.1%®  Art. 16 EGV kongituiet damit einen
Gestdtungsauftrag®, der sowohl die europdischen Ingtitutionen, ds auch die
Mitgliedstaeten verpflichtet, dafir Sorge zu tragen, dass be der Vewirklichung des

1099 Dje 12 Sprachfassungen des EGV sind unter http://www.europa.eu.int/eur-lex/daltreaties/index.html zu
finden.

100 Rodrigues, S., Les Services Publics et le Traité d’ Amsterdam RM.C. 1998, S. 37, 41: ,L’expression
‘services d’intérét général’ est abandonnée au profit de celle de ‘ services d’intérét économique général’ déja
utilisée par I actuél article 86 paragraphe 2.

101 55 auch Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (49).

1102 v/gl. oben Teil 3, 11.2.

103 55 auch der Verband kommunaler Unternehmen, Thesenpapier Kommunale Entsorgungswirtschaft und
Europaische Union — Renaissance der Daseinsvorsorge durch den Amsterdamer Vertrag,
http://www.vku.de/ent.htm (07.06.2000).

1104 v/gl. Gosalbo Bono, R., Les politiques et actions communautaires, R.T.D.E. 1997, S. 769 (773): ,Méme sil
ne s agit pas d’ une obligation précise, cette partie de I’ article [ 16] contient une obligation de comportement, a
la fois positive (promouvoir I'intérét général et négative (s abstenir de nuire a cet intérét), susceptible de
contréle par la Cour de justice"; ebenso Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse —
Neuerungen durch Art. 16 EGV, EurR 2000, S.901 (918).
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Binnenmarkts die Grundsiize und Bedingungen fir das Funktionieren der Dienge von
dlgemanem wirtschaftlichem  Interesse s0 geddtet dnd, dass de ihren  Aufgaben
nachkommen konnen. Mit anderen Worten: Haben die Mitgliedstasten von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht, Unternehmen die Wahrmnehmung von Diengen von  dlgemenem
wirtscheftlichem  Interesse zu  Ubetragen und ihnen im  Gegenzug besondere oder
aussthliefdiche Rechte gewéhrt, dann dirfen die Rechtsordnungen der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten diese Aufgabenerfiillung prinzipiell nicht unméglich mechen. 1%

Dartiber hinaus haben sowohl die Gemenscheftsorgane as auch die Mitgliedstaaten im
Rahmen der bedehenden Kompetenzen ene Verantwortung fir Diense von dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse, der se durch postive MaRRnahmen nachkommen miissen, %
Diese postive Forderung daf aber nur sowet gehen, wie Se dch im Rahmen de
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln hdt, spricht doch Art. 16 EGV sdbst davon, dass die
Art. 73, 8 und 87 EGV ,unbeschadet® blelben sollen. Erbringer von Diengen von
dlgemenem wirtscheftlichem Interesse dirfen daher nicht gegenlber tatsichlichen oder
potentidlen Konkurenten privilegiet (aber auch nicht benachtelligt) werden. Was die
Umsetzung dieses Geddtungsauftrags auf europdischer Ebene betrifft, snd Kommisson und
EUuGH berats sukzessve dabe, den politischen und rechtlichen Rahmen fir @n
gesamteuropdisches Konzept der Diense von dlgemenem  wirtschaftlichem  Interesse zu
entwicken.**%” Im priméren Gemeinschaftsrecht geschient dies vor dlem durch die Schaffung
ene enhdtlichen Rechtgoraxis zu Art. 86 Abs 2 EGV. De EuGH anerkennt in seiner
neuesten Rechtsprechung dSé&ker ds bisher nationde Regulierungsspidraume be  der
rechtlichen Ausgestatung von Diensten von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse!%® Im
sekundéren  Gemeinschaftsrecht kommt der Formulierung von  Binnenmarktrichtlinien zu  den
einzelnen Versorgungssparten (Elektrizitét, Wass, Gas, Pogt, Eisenbahn,
Tdekommuniketion, etc) in Orientierung an deren sektorspezifischen  Besonderheiten
vorrangige Bedeutung bei der Suche nach einem gemeinsamen Rahmen zu.11%°

Im Hinblick auf die Mitgliedstaaten kann Art. 16 EGV dagegen nur einen eingeschrankten
Geddtungsauftrag entfdten. Da der EG-Vetrag kene egene Politik zur Regulierung der
Dienge von dlgemenem wirtscheftlichem Interesse enthdt, bleben den Mitgliedstaaten
entsorechend dem in Art. 5 Abs 1 EGV niedergdegten Prinzip der begrenzten

1105 Ephenso Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse — Neuerungen durch Art. 16 EGV,
EuR 2000, S.901 (918).

106 Ehenso der Wirtschafts- und SozialausschuB in seiner Stellungnahme zum Thema ,Leistungen der
Daseinsvorsorge”, vgl. WSA, Leitprinzipien fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, 21.10.1999, CES 949/99, S. 10.

107 50 auch Bauby, P., Services publics: des modéles nationaux & une conception européene, in: L’institut de
management public (Hrsg.), Politiques et management public Nr. 3, 1997, S. 11f.

108 vgl. EUGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699 (5784, Rd. 58); EUGH, Rs. G
158/94 (Kommission/Italien), Sg. 1997, S. 1-5789 (5809, Rd. 54); EuGH, Rs C-159/94
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 15819 (5845, Rd. 101); EUGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken),
Slg. 1999, S. 6121 (6153, Rd. 97 ff.); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 @rentjens), Slg. 1999, S. +
6025 (6060, Rd. 107 ff.); EuGH, Rs. C-67/96 @lbany), Slg. 1999, S. 5751 (5893, Rd. 107 ff.); EUGH,
Urteil. v. 10.02.2000, verb. Rs. G147/98 und G148/97 Deutsche Post AG), Rd. 50 (noch nicht in Sig.);
EuGH, Urtell v. 23.05.2000, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 77 ff. (noch nicht in Slg.).

109 vgl. Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwickiungslinien im priméren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (50).
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Einzderméchtigung''®  fir die Ausgestdtung von Diengen von  dlgemeinem
wirtschaftlichem Interesse kompetent. Auch wenn sch aus dieser Perspektive aus Art. 16
EGV zwa keine konkrete Handlungspflicht der Mitgliedstaaten begrinden 18%, haben
letztere zumindest aus der in Art. 10 EGV lozieten Kooperationspflicht jene Malinahmen zu
unterlassen, welche die Vewirklichung des in Art. 16 EGV podulieten Geddtungszids
gefahrden konnten.*'*! Die Mitgliedstaaten diirfen daher den vorhandenen Unternehmen, die
Dienge von dlgemenem wirtscheftlichem Interesse ebringen, nicht in enem solchen
Umfang Aufgaben entziehen, dass ihnen letztlich kein audfUillbares Betétigungsteld verbleibt.

Art. 16 EGV ig Tel des Textes des EGV und damit des primé&ren Gemeinschaftsrechts. Er
ig deshdb auch in dlen ssnen Telen ds Rechtorinzip anzusehen und mithin von der
Geichtdbarkeit auszulegen und anzuwenden, wenn die Erflllung der von Art. 16 EGV
geforderten Gewdhrleistung des  Funktionierens der Dienge von  dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse hingchtlich ener Maahme der EG in Frage deht. Aus der
Formulierung, dass die Gemenschat nur  ,im  Rahmen ihrer  Befugnise im
Anwendungsbereich dieses Vertrages’ dafir Sorge zu tragen hat, dass das Funktionieren von
Diengen von dlgemeinem wirtscheftlichem Interesse gewdhrleigtet idt, ergibt sich, dass Art.
16 EGV dlein keine egengténdigen Kompetenzen der EG begrindet. Die Vefassungszide
und -grundsitze snd sdbst keine Erméchtigungsgrundlagen fir die Organe der Européschen
Gemeinschaft!'?  Allerdings  kondtituiet Art. 16 EGV  auch enen indirekten
Geddtungsauftrag an die Gemeinschaft insofern, ds die Gewdrlesung des Funktionierens
von Diengen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse be der Ausgestdtung der Ubrigen
Gemenschaftspolitiken  miteinzubezienen i, In der Vebindung mit ener zid- und
grundsatzbezogenen Erméchtigungsgrundlage wirkt Art. 16 EGV daher
kompetenzkonkretiserend. Dies kann bespidsveise im Wettbewerbs- oder  Behilfenrecht
der Fdl sein, wenn von der Europédischen Kommission auf der Grundlage des Art. 86 Abs. 3
EGV Fedlegungen geroffen werden, die Auswirkungen auf in diessn Bereichen téige
Dienge von dlgeme nem wirtschaftlichem I nteresse haben.

Zudem ig Art. 16 EGV ds Rechtsprinzip und Audegungsgrundsaiz im Rahmen des Art. 86
Abs. 2 EGV zu beachten. Bel der Prifung von Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EGV muss das Interesse
der Gemenschaft aus den Ziden und Grundséizen des EG-Vertrages erschlossen werden.
Daher id auch die in Art. 16 EGV efolgte Hervorhebung von Diensen von dlgemeinem
wirtschaftlichem Interesse entsprechend ihres konkreten Gewichts im jewelligen Einzdfdl in
die Abwagung mitenzubestelen. Insgesamt kommt es damit im Rahmen des Art. 86 Abs. 2
Saiz 2 EGV auf das Ergebnis der vorzunehmenden Interessenabwégung zwischen der (vor
dlem durch die mitglieddtaaliche Aufgabenzuweisung) geprégten Bedeutung des jeweligen
Dienges im Allgemeninteresse einerseits und der dadurch bedingten Beentréchtigung der
Binnenmarktregeln andererseits an. 1113

1110 /g1, hierzu oben Teil 2, 111.1.
M1 Epenso Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse — Neuerungen durch Art. 16 EGV,
EUR 2000, S901 (923).
112 7leeg, M., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1997, Band 1, Art. 2 EGV, Rd. 5.
113 vgl. Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse — Neuerungen durch Art. 16 EGV, EuR
2000, S901 (923).
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) , Grundsitze und Bedingungen*

Gemensame sektorUbergreiffende  Grundsdize und Bedingungen der Dienge  von
dlgemenem wirtscheftlichem Interesse sind insbesondere die Charakteristika der Kontinuitét,
der Gleichhet, der Effizienz, der Quditdt, der Anpassungsféhigkeit und der Transparenz.
Allerdings muss beachtet werden, dass die Akzentuierung der einzenen Grundséize und
Bedingungen sektorspezifisch dark  variieren  kann. Wéhrend beispidswveise auf  dem
Energiesektor der Geschtspunkt der Versorgungssicherheit, der etwa auch die primare
Nutzung heimischer Energietréger impliziet, bei dlen rechtspolitischen Uberlegungen as
zentrdes sachpezifisches Postulat im Vordergrund  steht!'®, it im  Berdich  der
Tdekommunikations- und Poddiense die Gewdhrleisung enes flachendeckend quditativ
hochwertigen Diendleisungsangebots zu tragbaren Preisen fur ale Benutzer zentrae sedes
materiag™ .

Zu beachten it aul¥erdem, dass die Verleihung von Sonderrechten geméld Art. 86 Abs 1
EGV nicht zu den ,Grundsiizen und Bedingungen” im Snne des Art. 16 EGV gehort.
Dienge von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse snd im Hinblick auf das zentrde Zid
der Binnenmarktsverwirklichung vom ,Geise der Gegensatigket® getragen, wie dies zu
Recht bereits etwa durch den Energieminigerrat in seinen Schiuf¥olgerungen vom 29.11.19%4
Zu der damds bedts ins Auge gefdden Elektrizitdtshinnenmarkt-Richtlinie formuliert
wurde 111°

d) , Unbeschadet der Art. 73, 86 und 87 EGV*

Durch die Neuschaffung des Art. 16 EGV befirchten dennoch einige Beobachter langfristig
die Gefdr ener moglichen Abkehr von Liberdiserung und Deregulierung  daetlich
regulierter Wirtschaftssektoren in der Europdischen Gemenschaft und werfen die Frage auf,
ob Artikd 16 EGV nicht sogar ,der Beginn des Triumphmarschs des offentlichen Sektors
durch die Ingitutionen des Gemeinschaftsrechts'*''” ist. Hiergegen ist jedoch einzuwenden,
dass bedats de Eingangformulierung ,unbeschadet der Art. 73, 86 und 87¢
unmilvergtandlich klarmacht, dass die neue Besimmung keine grundsitzliche Anderung der
bereits im EG-Vertrag angeegten und durch die Rechtspraxis von EuGH und Kommisson
konkretiserten rechtlichen Beurtellung Sadtlicher EinfluBnahme in den Wettbewerb bewirken

114 yvgl. Richtlinie 96/92/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19.12.1996 betreffend
gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitétsbhinnenmarkt, ABI. EG 1997 Nr. L 27/20 ff., Art. 3 Abs. 2:
.Die Mitgliedstaaten konnen bei uneingeschrankter Beachtung der einschldgigen Bestimmungen des
Vertrags, nsbesondere des Art. [86], den Elektrizitétsunternehmen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
im Allgemeininteresse auferlegen, die sich auf die Sicherheit, einschliefdlich der Versorgungssicherheit, die
RegelmaRigkeit, die Qualitét und den Preis der Lieferungen sowie auf den Umweltschutz beziehen kdnnen.
Diese Verpflichtungen miissen klar definiert, transparent, nichtdiskriminierend und Uberprifbar sein|...]."

115 vqgl. insb. Art. 3 der Richtlinie 97/67/EG des Europaischen Parlaments und des Rates tber gemeinsame
Vorschriften fir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesserung
der Dienstequditét, ABI. EG 1997 Nr. L 15/14 ff.

1116 Byjlletin-EU 1994-11, S. 37.

M7 Kerber, M., Vers une révision du traité de Rome au nom du service public dans le débat européen?, Les
Cahiersdelafondation ,,Europe et Socid*, Nr. 46, 1998, S. 23 (25).
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0ll.11*® Diese Einschdtzung wird durch die Entsehungsgeschichte der Norm sowie explizit
durch die 13. Erklarung zur SchiuRakte des Vertrages von Amsterdam'*'® gestiitzt. Aus der
Eingangdormulierung geht  ebenfals hervor, dass sch aus Art. 16 EGV kein absoluter
Bedandsschutz fir Unternehmen dbleiten |&%, die Dienge von dlgemeinem wirtschaftlichem
Interesse  erbringen, da Art. 86 EGV ,unbeschadet blebt® und unter bestimmten
Voraussstzungen  in Vebindung mit  den  Binnemarktregeln, insbesondere  den
Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln, die Begrindung und/oder Aufrechterhdtung von
Unternehmen mit Sonderrechten verbietet.

e) , Stellenwert”

Hingchtlich der textlichen Anerkennung des ,Stdlenwerts’, den Dienge von algemeinem
wirtschaftlichem Interesse innerhadb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, wird
vereinzelt die Frage aufgeworfen, ob damit eine (Vor)Rang-Eingufung der Verantwortung for
Diense gegentiber anderen Zielsetzungen der Europdischen Gemeinschaft bezweckt ist und
wenn ja, wie eine solche Skda im einzdnen aussent und welche Folgerungen aus ihr zu
Ziehen snd*?° Mit anderen Worten wird die Frage nach Zidhierarchien'*?? im EG-Vertrag
sowie der Losung potentidler politischer Zidkonflikte'*2? gestellt.

Die Beantwortung dieser Fragen erschlifd sich aus der Systematik des EG-Vertrages. In
eng eden Préziserung der Fragesdlung ig zunéchst darauf hinzuweisen, dass dlen die
Erbringung von Diengen im dlgemenen wirtscheftlichen Interesse regdméddg  keinen
Zidkonflikt mit anderen Gemenschaftspolitiken hervorrufen wird, da Artikd 16 EGV ds
Konkretiserung des dlgemeinen Richtungszids der Stakung des  wirtschaftlichen  und
soziden Zusammenhats gemdd Art. 3 Abs 1 litt k) EGV enen Telagpekt der
Marktintegration dargdlt und damit die demsdben Zid dienenden Ubrigen in Art. 3 EGV
genannten Aktionsfelder erganzt, angtait Sich in Widerspruch mit ihnen zu setzen.

Nur dann, wenn Unternehmen zur Erbringung solcher Diende ausschliefdiche oder
besondere Rechte gemd Art. 86 Abs. 1 EGV verliehen werden, kann es zu einem Konflikt

118 55 auch Van Miert, K., Wettbewerbspolitik, Liberalisierung und Privatisierung, FIW 1999, S. 5 (6); ders,,
La conférence intergouvernmentale et la politique communautaire de concurrence, in: Europédische
Kommission (Hrsg.), Competition Plicy Newdetter Nr. 2, 1997, S. 1 ff.; Dohms, R., in: Wiedemann, G.
(Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 35, Rd. 407 (,Bei Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags sind
in der Praxis der Rechtsanwendung insoweit keine Verénderungen zu erwarten.); nach Mestmécker, E.-J.,
Daseinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.),
Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, 1997, S. 635 (651), kann man auf den neuen Artikel 16
verzichten; vgl. auch Gosalbo Bono, Les politiques et actions communautaires, RT.D.E. 1997, S. 769 (774):
»En réalité, en ce qui concerne les regles de concurrence, I’ article [16] ne modifie stricto sensu pas le droit en
vigeur.”

H19v/gl. hierzu oben unter IV.1.

1120 piese Frage wird in den Raum gestellt von Tettinger, P., Fir die Versorgungswirtschaft bedeutsame
Entwicklungslinien im primaren Gemeinschaftsrecht, RdE 1999, S. 45 (48).

121 Hierzu allgemein Basedow, J., Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag tber die Europaische
Gemeinschaft, in: Due/L utter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift fir Ulrich Everling, 1995, Band 1, S. 49 ff.

122 Hierzu Miller-Graff, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1999, Band 1, A. 1.,
Rd. 120f.
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zwischen den der Maktintegration dienenden Zidsetzungen''®® und dem Zid der
Gewdhrlestung gemeinwohlorientierter Dienste  durch  wettbewerbsausschlief3ende  oder -
verfdschende sadtliche Eingriffe in den Marktprozess kommen. Die Lésung eines solchen
Konflikts ist aber berdts im EG-Vertrag be den Binnenmarktregeln, insbesondere in Art. 86
Abs. 2 EGV, agdegt und soll durch Art. 16 EGV, wie dessen Eingangsformulierung
verdeutlicht, im Grundsatiz nicht verandet werden. Insbesondere im  Rahmen  dieser
Konfliktregeln missen die Gemeinschaftsorgane die kontréren politischen Zidsetzungen nach
dem Vehdtnisnddgkatsprinzip gegeneinander abwéagen und nach dem Prinzip der
praktischen Konkordanz im grofméglichen Umfang miteinander in Einklang  bringen.**24
Nur wo dies nicht méglich ig und zwangdaufig das eine oder andere Zid zuriicktreten muss,
konkretisert dch die Frage nach der Losung eines Zidkonflikts. Es besteht dann ene
gerichtlich nur  beschrénkt Uberprifbare  Prioritdtenkompetenz  der  politisch  zustdndigen
Organe der Gemeinschaft.11?°

Im Rahmen ener solchen Abwégung ist nun zu beachten, dass durch den Vertrag von
Amgerdam ig die Sorge fir das Funktionieren der Diengte von algemeinem wirtschaftlichem
Interesse zwar nicht in den Zidkatalog der Art. 2 und 3 eingeflgt, aber ebenso wie diese
beiden Bedimmungen im edsen Tel des EG-Vertrages, den Grundsdtzen, postioniert
worden. Es verwundert deher nicht, dass hierdurch bei einigen Autorent'?® der Eindruck
entdanden i, dass durch Art. 16 EGV die Gewdahrleistung des Funktionierens solcher
Diende auf europdscher Ebene den glechen Rang wie das Zid der Vewirklichung des
Binnenmarkts erhdt. Fir die Entscheidung von Zidkonflikten im Rahmen des Art. 86 Abs. 2
Saz 2 EGV wirde eine solche Glechrangigkeit der Zide im Ergebnis bedeuten, dass die
Abwagung dlein dem politischen Ermessen der Gemenschaftsorgane Uberantwortet wére.
Wenn dies zutréfe, ginge dies zu Lagen der Rechtsscherhet: die Gemenschaft verlore en
Stiick ihrer Rechtsidentitét. 2’

Auf der Ebene der Art. 2 und 3 EGV ha dar EuGH bisher Zidkonflikte regemdiig
zugungen von Marktintegration und Wettbewerb entschieden, woraus dlgemein von enigen
Autorent*?® die These vom Vorrang der marktintegrativen Ziele in Art. 2 und 3 EGV vor dlen

1123 | nshesondere den Grundfreiheiten, Art. 31 lit. ¢) EGV, und dem System unverfalschten Wettbewerbs, Art. 3
I lit. g) EGV, vgl. oben ausfihrlichin Teil 2.

1124 Zuleeg, M., in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Band 1, Art. 2EGV, Rd. 12.

125 Miiller-Graff, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1999, Band 1, A. I., Rd.
120 m.w.N. zur Frage der Prioritdtenkompetenz.

1126 55 7.B. Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse — Neuerungen durch Art. 16 EGV,
EuR 2000, S.901 (917), der Diensten von algemeinem wirtschaftlichem Interesse eine gleichrangige
Bedeutung neben den Wettbewerbsregeln zubilligt.

1127 Basedow, J., Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag (ber die Europaische Gemeinschaft, in:
Due/L utter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift fir Ulrich Everling, 1995, Band 1, S. 49 (55).

128 v/gl. Basedow, J., Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag tber die Européische Gemeinschaft, in:
Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift fir Ulrich Everling, 1995, Band 1, S. 49 (54 m.w.N.); Immenga,
U., Wettbewerbspolitik contra Industriepolitik nach Maastricht, EUZW 1994, S. 14 (15); in diese Richtung
auch Everling, U., Gestaltungsbedarf des Européischen Rechts, in: Gesdlschaft fir Rechtspolitik Trier
(Hrsg.), Bitburger Gesprache — Jahrbuch 1987, 1987, S. 67 (73), der den Gemeinsamen Markt als
»Ausgangspunkt und Grundlage der gesamten Gemeinschaftsentwicklung ... [sowie as] Kern der
Gemeinschaft* betrachtet.
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anderen in diesen Vorschriften asfgelisteten Zielsetzungen begriindet wird.}'?° Mit den
Worten von Miuller-Graff konnen dch die | Einzepolitiken der Gemenschaft nicht im
rechtfrden Raum  diskretiondrer  Entscheidungen  bewegen, sondern snd  an  die
Grundsatizentscheidung  [...], die Koordinaion der wirtschaftlichen  Einzelentscheidungen
innerhab des réumlichen Gdtungsbereiches des EGV grundsiizlich enem  Gemensamen
Markt und damit dem Prinzip der marktgemdlien Sdbststeuerung, mithin in 6konomischer
Hingcht dem Prinzip des komparaiven Kostenvortells zu Uberlassen [..], rechtlich, ndmlich
marktrechtlich, gebundent13°.

Dass die Erhebung von Diengen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse zu e@nem
Grundsatiz der Gemeinschaft nicht zu ener Umwertung der Vertragszide gefthrt hat, zeigen
auch die Entstehungsgeschichte und Stellung des Art. 16 im Normgefige des EGV. Dass
Dienge von dlgemeinem wirtscheftlichem Interesse nicht im normativen Zidvideck des Art.
2 oder unter den Tétigkeiten des Art. 3 EGV genannt sind, it en erster Schliissd zu ihrer
Gewichtung und damit zur Ermitlung eines Rangverhdtnissss!'®! Es &% sch nicht
erkennen, dass die in Art. 16 EGV niedergdegten Erfordernisse geeignet wéaren, bel den in
Art. 2 und 3 EGV genannten Zidprioritden, insbesondere der Verwirklichung des
Binnenmarkts, den Zie punkt zu verriicken.

Zusammenfassend bleibt daher festzuhdten, dass im Rahmen der
Verhdtnisméddgkeitsprifung nach Art. 86 Abs. 2 Saiz 2der neue Art. 16 EGV ds Grundsaz
des EG-Vetrages und Bedandtel des Gemenscheftanteresses in die  Abwéagung
miteinzubeziehen ig; denn das Interesse der Gemeinschaft erschlifd sch aus den Ziden und
Grundsitizen des EG-Vetrages. Vorrangiges Zid i und bleibt aber die Vollendung und
Waeterentwicklung des Binnenmarktes unter den Bedingungen unverfdschten Wettbewerbs.
Ergdnzend i nun be der Bestimmung des Gemenschaftanteresses der politische Wille, wie
e in Art. 16 EGV zum Ausdruck kommt, zu beriickschtigen.**? Kernstiick des
Gemenschaftanteresses bleiben aber in jedem Fdl die Parameter der wettbewerbsverfalden
Marktwirtschaft. In ihrer Ermessensentscheidung hat die Kommisson diese Zidhierarcchie im
EG-Vertrag zu beachten.

129 A A. aber Oppermann , T., Stellungnahme, in: Norr/Starbatty (Hrsg.), Soll und Haben — 50 Jahre Soziale
Marktwirtschaft, 1999, S. 153 (155), der von einer grundsétzlichen Gleichrangigkeit aler Gemeinschaftsziele
ausgeht.

1130 Msgller-Grarf, P-C., in: Dauses, M. (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 1999, Band 1, A. 1., Rd.
124; zu den Grundsitzen marktrechtlicher Bindung auch ders., Unternehmensinvestitionen und
Investitionssteuerung im Marktrecht, 1984, S. 280 ff., 292 ff., 328 ff., 339 ff.

1131 Anderer Ansicht Frenz, W., Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem I nter esse — Neuerungen durch Art. 16
EGV, EuR 2000, S.901 (913): ,Indem die Dienste von algemeinem wirtschaftlichem Interesse in Art. 16
EGV [...] genannt werden [...] erlangen diese Dienste sogar ein stérkeres Gewicht, als wenn sie im Rahmen
desArt. 3EGV durch ein Tétigkeitsfeld [...] aufgenommen worden wéren.*

1132 \/gl. hierzu schon oben zur Normwirkung des Art. 16 EGV.
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f) ,Im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse und im Anwendungsbereich dieses
Vertrages*

Art. 16 EGV legt fed, dass sowohl die Mitglieddaaten ds auch die Gemenschaft im
Rahmen ihrer jeweligen Befugnisse im Anwendungsbereich dieses Vertrages fir das
Funktionieren der Dienste von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse Sorge tragen. Damit
wird deutlich, dass die Geddtung der Rahmenbedingungen fir Dienge von dlgemeinem
wirtschaftlichem Interesse in den Bereich der konkurrierenden Zusténdigkeit falt*'®® Fir die
Kompetenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten und Europdischer Gemenschaft  bedeutet
dies, dass grundsdzlich die Ausgestdtung der Dienge von dlgemeinem  wirtschaftlichem
Interesse den Mitgliedstaaten obliegt. Dies folgt schon aus Art. 86 Abs. 2 EGV. Wo die
Gemeinschaft auf der Rechtsgrundiage der Art. 94, 95 oder Art. 86 Abs. 3 EGV ganze
Wirtschaftssektoren dereguliert und liberdisert, muss se im Rahmen der berets oben unter
[11.3. beschriebenen Grundsdize der Subsidiaritét und der Erforderlichkeit durch den Erlal3
von sekundérrechtlichen Malinahmen fir das Funktionieren von sektorspezifischen Diengten
von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse Sorge tragen. Artikd 16 EGV gewdhrleiget
dadurch flexible Losungen. Der Europdische Binnenmarkt setzt das subtile Zusammenspiel
2wischen einheaitlichen europaschen Marktrechtvorgaben und nationalen
Regdungsspidraumen  voraus. Die Berlickschtigung der Grundsdtze der Subsdianitdt und
Erforderlichket  be  postiv-geddtenden  Eingriffen  der  Gemeinschaftsorgane®™®*
gewdhrleiget Fexibilitét, die @n wichtiges Element des europédischen Integrationsprozesses
dargdlt. Der schon bisher von EuGH und Kommisson vefolgte pragmatische Ansaz,
Dienge von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse mit den Regen des Binnenmarkts und
unterschiedlichen nationden Prioritdten bel der Bereitddlung solcher Dienge ,unter en
gemensames Dach zu bringen*!'®, findet in Artikd 16 EGV nun seine priméarrechtliche
Verankerung.

5. Normanwendung

Art. 16 EGV betont die Bedeutung der Dienste von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse
in den Grundsaizbestimmungen des EG-Vetrages und macht das Funktionieren dieser
Diende somit zu einem berechsibergrefenden Abwagungsbdang. Im Hinblick auf Art. 86
Abs. 2 EGV wird es fur die Kommisson zukinftig wohl schwerer werden, gegen Umfang
und Intengtd mitgliedsaatlicher Betrauung enes Unternehmens  binnenmarktorientierte
Einwande zu erheben, sofen dies die Effizienz der betreffenden Aktivitét beschrankt. %

1133 Zustimmend Jung, C., in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999, Art. 16 EGV, Rd. 10.

1134 v/gl. hierzu oben Teil 4 unter 111.3.

1135 Budaus/Schiller, Der Amsterdamer Vertrag: Der Wegbereiter eines europaischen offentlichen Dienstes?,
Z6gU 2000, S. 94 (100 mw.N.).

1138 | diese Richtung auch Steindorff, E., Mehr Biirgernahe und Subsidiaritat in Europa?, ZHR 1999, S. 395
(426); Tettinger, P., FlUr die Versorgungswirtschaft bedeutsame Entwicklungslinien im priméaren
Gemeinschaftsrecht, RAE 1999, S. 45 (49); Champeil-Desplats, V., , Valeurs communes* et , cohésion
sociale et territoriale”: vers la reconaissance de nouvelles justifications pour les services d’intérét
économique général?, 1999, S. 12 f., fihrt in diesem Zusammenhang aus, dass die jingste Rechtsprechung
des EUGH in Verbindung mit der Formulierung des Art. 16 EGV dazu fuhren kénnte, dass der EUCH in
Zukunft von der Kommission den Beweis einfordert, dass nationale Ausnahmeregelungen fir Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nicht den gemeinsamen Werten der Union entsprechen oder nicht zur
Forderung des sozialen oder territorialen Zusammenhalts beitragen. Aber diese Auffassung unterliegt einem
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Schon jetzt erkennbar sind erste Auswirkungen in der Rechtsprechung des EUGH: Be der
Audegung des Tabestandmerkmas ,rechtlich oder tatsdchlich verhindert” in Art. 86 Abs 2
Saz 1 EGV wird entgegen der friheren Praxis auf eine strenge Erforderlichketspriifung
verzichtet und nur geprift, ob die Sondergelungen geegnet snd, die im dlgemenen
Interesse liegenden Aufgaben zu efiillen!™®” Art. 16 EGV sdlt insoweit eine Garantie der in
Art. 86 Abs 1 Saiz 1 EGV lozierten Legadausnahme dar. Auch im Rahmen des Art. 86 Abs. 2
Saz 2 EGV mussen die Wertungen des Art. 16 EGV im jewdligen Einzdfdl in de
Abwégung miteinbezogen werden.

V. Schlufbetrachtungen

1. Resiimee

Die vorgehende Untersuchung hat deutlich gemacht, dass die Interaktion 2zwischen
dadatlicher Steuerung und Kontrolle von Diengen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse
und europdischem Gemenschaftsecht vielschichtiger und  facettenreicher  Natur  is.
Angesichts der grolen Bedeutung von Diengen von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse
fir den soziden, wirtschaftlichen und territoriden Zusammenhdt in dlen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union deht das Gemenschaftsrecht vor der schwierigen Aufgabe, Konflikte
dadlicher Ausgestdtung solcher Tatigkeiten mit den Binnenmarktregeln in - Uberéingtimmung
mit ihrer Bedeutung fUr die europdische Integration und das européische Gesdlschaftsmoddl
zu |6sen.

Art. 205 EGV und Art. 86 EGV hilden die zentrden Ansatzpunkte fur die Einordnung
staatlicher Steuerung und Kontrolle der Diense von dlgemeinem wirtschaftlichem  Interesse
in das europdische Gemenscheftsrecht. Die neuere Rechtsprechung des Europdischen
Geichtshofs zu diesen Normen |&% sSch dahingehend verdlgemeinern, dass es im Fdle
dadtlicher Einflutnahme in den Wettbewerb grundséizlich keine Souverdnitéisreserven flr
die Mitgliedstaasten und keinen Bestandsschutz fir mit den Binnenmarktregeln konfligierende
Marktzugangs- oder Verhdtensregulierung von wirtscheftlichen Tétigkeiten geben daf. Eine
Tétigkeit i schon dann ds dann wirtscheftlich im Sinne des Gemenscheftsechts zu
qudifizieren, wenn se auf den gegensatigen Audausch von Gltern oder Diengleisungen am
Markt gerichtet ist und tatséchlich oder potentiel auch von Privaten wahrgenommen werden
kann. Letzteres igt dlein anhand der objektiven Charakteristik der Aufgabe festzustdllen und
nicht  anhand  gegebener  nationdrechtlicher  Vorgaben.  Spdtetens st der

Zirkelschluss: Es ist ein Wesensmerkmal der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, dass sie
kraft ihrer gemeinwohlorientierten Zielsetzung der Allgemeinheit zugute kommen und daher immer dem
sozialen und territorialen Zusammenhalt dienen. Tun sie das nicht, liegt auch von vornherein kein Dienst von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vor.

137 vgl. EUGH, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg. 1997, S. 5699 (5784, Rd. 58); EuGH, Rs. G
158/94 (Kommission/Italien), Sg. 1997, S. 1-5789 (5809, Rd. 54); EuGH, Rs C-159/94
(Kommission/Frankreich), Slg. 1997, S. 15819 (5845, Rd. 101); EUGH, Rs. G219/97 Qrijvende Bokken),
Slg. 1999, S. 16121 (6153, Rd. 97 ff.); EUGH, verb. Rs. G115/97 bis G117/97 Brentjens), Slg. 1999, S. +
6025 (6060, Rd. 107 ff.); EuGH, Rs. C-67/96 @lbany), Slg. 1999, S. #5751 (5893, Rd. 107 ff.); EuGH,
Urteil. v. 10.02.2000, verb. Rs. G147/98 und G148/97 Deutsche Post AG), Rd. 50 (noch nicht in Slg.);
EuGH, Urteil v. 23.05.2000, Rs. C-209/98 (FFAD), Rd. 77 ff. (noch nicht in Slg.).
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Telekommunkations-Endger ate-Entscheidung des EuUGH missen sch auch mitgliedsteaatliche
Monopol- und Oligopolrechte uneingeschrankt an den Binnenmarktregeln des EG-Vertrages
Uberprifen lassen.

Entgegen haufig geduleter Auffassung ist jedoch nicht von ene  grundsitzlichen
Unverenbarkeit von mitgliedstaetlich verliehenen auschlieflichen und besonderen  Rechten
und den europdischen Binnenmarkiregeln auszugehen. Allerdings verstolen taiséchlich in
ener Vielzahl von Falen dadlich verliehene Monopol- und Oligopolrechte, die den
beglndigten  Unternehmen  die  Durchfthrung  von  Diengden  von  dlgemenem
wirtschaftlichem  Interesse ermdglichen  sollen, gegen die Grundfreheten und/oder die
Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages. Dies gilt insbesondere im Fdle Saatlicher Handds-,
Vertriebss und Produktionsmonopole. Die Lésung der hieraus resultierenden Spannungdage
zwischen de Gewdrleidung des Funktionierens von Dienden von dlgemenem
wirtschaftlichem  Interesse und der  uneingeschrénkten Gedtung der  Binnenmarktregeln
konzentriet dch damit af die Suche nach enem  gemenschaftsrechtlichen
Ausnahmetatbestand.

Zentrde Bedeutung kommt in diessr Hingcht Art. 86 Abs 2 EGV zu. In saner neueren
Rechtsprechung zu Satiz 1 dieser Vorschrift anerkennt der EUGH die Bedeutung von Diengen
von dlgemenem wirtschaftlichem Interesse fir das europdsche Gesdlschaftsmoddl insofern
sarker ds bisher, ds er es enesats dem Ermessen der Mitgliedstaaten Uberld¥, welche
wirtscheftlichen  Téigketen durch Regulieeung  zu  Dienden von  dlgemenem
wirtschaftlichem Interesse  erhoben werden'™® und andererseits fir die Bejahung des
Tabestandsmerkmds ,verhindern®*  nun  schon  die  Gefdrdung der Erflllung  der
Sonderaufgabe bel EG-vertragggemdiem Verhdten ausreichen 8%, Dies fihrt dazu, dass
Uber Satz 1 letztlich fast jeder dadtliche Eingriff in die Wirtschaft gerechtfertigt werden kann
und die Zuldssgkdt gegen die Binnenmarktregen  versoRender  mitgliedstaatlicher
Regulierung prektisch dlen von de Verhdtnismddgketsprifung der  Schranken Schranke
des Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EGV abhéngt.

Gerade im Hinblick auf die Gewichtung der widerdreitenden Interessen innerhab dieser
Abwégung kommt dem neugeschaffenen Artikd 16 EGV in Zukunft Gewicht zu, bringt er
doch im Zusammenspid mit Art. 8 Abs 2 EGV die Wechsdwirkung zwischen den
Binnenmarkterfordernissen  der  Freizligigkaet, der wintscheftlichen Effizienz und  Dynamik
sowie des Wettbewerbs einersets und der Berlickschtigung von  Gemenwohlziden
anderersaits zum Ausdruck.

Allerdings unterliegt auch waeiterhin  die Erbringung von Diengen von dlgemenem
wirtschaftlichem  Interesse im  Anwendungsbereich des EG-Vertrages uneingeschrénkt der
Binnenmarktrechtsetzung. Aus Art. 16 EGV folgt nicht, wie vereinzdt angenommen, die

1138 v/gl. auch zuletzt die aktuaisierte Fassung der Mitteilung der Europaischen Kommission vom 20.09.2000
Uber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, S. 8: ,Member States' freedom to define means that
Member States are primarily responsible for defining what they regard as services of general economic
interest on the basis of the specific features of the activities. This definition can only be subject to control for
manifest error.”
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,volonté de dépasser la logique du marché“!!*® Diese Vorschrift artikuliert erstmals neben
der ren  wettbewerbsrechtlichen auch de  gesdlschaftspolitische  Bedeutung
gemeinwohlorientierter  wirtscheftlicher  Tétigkeiten fir  die  Mitglieddasten und  die
Europdsche Union, indem solche Leidungen unter dem gemenschaftsechtlichen Begriff der
Dienge von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse zusammenfald werden, eine européische,
Koh&sions-orientierte  Rolle  zugewiesen  bekommen und ihr  Funktionieren zu  enem
Grundsatz des EG-Vertrages erhoben wird. Art. 16 EGV i daher deutlich mehr as ene
blol}e Kodifikation der neueren Rechtsprechung des EUGH zu Art. 86 EGV. Er artikuliert
enen rechtlich bindenden Gedtdtungsauftrag an die Gemenschaft und die Mitgliedstaaten,
dafir Sorge zu tragen, dass im europdischen Binnenmakt der hinter diesen Lestungen
dehende Auftrag eflilt und glechzetig deren Effizienz gewdrleiget is. Hierdurch kann
Art. 16 EGV zu danem harmonischen Miteinander zwischen den Grundsiizen des durch
Liberdiserung, Privatiserung und Deregulierung  berets  wetgehend  verwirklichten
wettbewerbsorientierten  européischen Binnenmarktes  und  mitgliedstaatlich  regulierten
Diengten von algemeinem wirtschaftlichem Interesse beitragen.

2. Regierungskonferenz 2000

Auch auf der am 14./15.02.2000 ertffneten Regierungskonferenz 2000 stand die Thematik
der Diengde von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse im  Mittdpunkt der Diskusson.
Insbesondere die deutschen Bundedédnder forderten den Eindieg in ene prézise
Kompetenzebgrenzung zwischen EU und Mitglieddaaten und die Gaaitie der
unbeantrachtigten Wahrnehmung von |, Offentlichen  Diendleistungen  zum  Zwecke der
Daseinsvorsorge  durch die  Mitgliedstaaten.“1*° Nach den Vorstdlungen der deutschen
Ministerprésidenten  sollten Sparkassen, Landesbanke'#!, &ffentlich-rechtlicher  Rundfunk,
Energiee und Wassarversorgung, Offentlicher Nahverkenr und Wohnungsbau sowie andere
kommunde Dienge von dlgemeinem wirtschaftlichem Interesse auf Dauer vor den drengen
europsischen  Binnenmarktregeln  bewahrt  werden.''*?  Bestandsschutz  forderten  auch
Franzosen und Odereicher. Der franzosische Staatsprasident Jacques Chirac wallte in
Lisssbon am 24.03.2000 nicht enma den Grundsaiz unterschreiben, dass auch fur den
Luftverkehr ein ,voll funktionsfshiger Binnenmarkt” hergestdllt werden miisse*® Auch die
von der Kommisson vorgeschlagene vierjdhrige Ubergangsfrist fur die Offnung des Strom:
und Gasmaktes war gegen die franzésschen Bedenken nicht durchzusetzen. Ebenso hart
wehrte sich Ogterreich gegen die Einbeziehung der Wasserbewirtschaftung in die europédische

1139 54 Dehousse, F., Editorial: Le Traité d’ Amsterdam — Reflét de |a nouvelle Europe, CDE 1997, S. 264 (267).

1140 v/g1. Borchmann, M., Regierungskonferenz 2000 — Lander nesteln an der , Notbremse* , EuZW 2000, Heft 6,
Editorial.

14 Hintergrund der Aktivitat der Bundeslander ist (auch) die Tatsache, dass die Kommission seit langerem das
deutsche Sparkassen- und Landesbankensystem und ihre Vereinbarkeit mit européischem Recht im Auge hat.
So hat z.B. am 26.05.00 die Européische Kommission beim Européischen Gerichtshof eine Klage wegen der
Belhilfen fur die Westdeutsche Landesbank Girozentrale (WestLB) eingereicht. Mit der Klage will die
Kommission die Riickzahlung von 1,57 Milliarden DM ungerechtfertigter Beihilfen plus Zinsen erzwingen.
Val. hierzu FAZ vom 27.05.00, S. 13.

1142 v/gl. hierzu Schwenn, K., Geschiitzt im Wettbewerb, FAZ vom 25.04.00, S. 17; FAZ vom 29.03.2000, S. 8
(,EU-Partner nicht fur dauerhaften Schutz der offentlichen Daseinsvorsorge"); FAZ vom 04.05.2000, S. 4
(,, Warnung vor EU-Wettbewerbspolitik*);

1143 v/gl. FAZ vom 25.03.2000, S.13 (, Frankreich blockiert die EU-Marktoffnung®).
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Liberdiderunggpolitik. Bundeskanzler Wolfgang Schissel bezeichnete dies ds ,groteske
Idee* und unterstrich, dass Oderreich die Regierungskonferenz 2000 zur Reform des EU-
Vetrages nutzen werde, um die nationde Eigensténdigkeit in der Wassarpolik  zu
verteidigen 1144

Auch die deutschen Bundeddnder hatten fir den Fdl, dass ihre Rechte nicht ausreichend
gewahrt wirden, mit der Blockade der geplanten Ergénzung des EU-Vertrages im Bundesrat
gedroht. ,Wenn dne Einigung nicht gdingt, haben wir groRe Ratifizierungsprobleme14°,
sagte der Vordtzende der Ministerprésidentenkonferenz, der Bremer Birgermeister Henning
Scherf am 25.05.2000 nach einem Treffen mit dem Kommissonsprésadenten Romano Prodi.
Die megen EU-Patner waren dlerdings nicht bereit, Deutschland dauerhafte Ausnahmen
von den Binnenmarktregeln zu erlauben. Kritische Reektionen kamen im Mé&z 2000 vor
dlem vom britischen Premierminiger Blair und dem spanischen Minigerprésdenten Aznar.
Schliefdich lie3 sch aer nach langem Drangen des deutschen Bundeskanzlers Gerhard
Schroder die Runde der Staats und Regierungschefs auf einem Sondertreffen in Lisssbon am
24.03.2000 dazu bewegen, ene Bitte an die Kommisson zuzusimmen, ihre Mittellung von
1996 Uber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europal*® zu (iberarbeiten. Die Kommission ist
diesem Prufungsauftrag inzwischen nachgekommen und hat am 20.09.2000 eine Neufassung
vorgdegt!**’, in der — zum groRen MiRfdlen der Bundedinder — der bisherige
gemenschaftsrechtliche  datus quo durchgehend bestétigt  wird.  Wettbewerbskommissar
Mario Monti macht damit deutlich, dass fur Offentliche Unternehmen keine Sonderregeln im
Binnenmarkt gdten. Im Gegentel, Offentliche Unternehmen snd durch die Novdlierung der
Trangparenz-Richtlinie von 1980 kinftig dazu gezwungen, getrennte Blcher Uber ihre dem
Gemeinwohl dienenden und ihre privawirtschaftlichen  Tétigkeiten zu fihren!'*®  Dariber
hinaus will Monti en Bahilferegiger anlegen, das die Subventionen der Léander
durchschaubarer macht. Insgesamt 1&% dch beobachten, dass durch die Politik der
Kommisson und die Rechtsprechung des EuGH die Integration der saatlich kontrollierten
Wirtschaftssektoren  der Mitgliedstaaten in - das  Binnenmarktrecht voranschreitet. Die
Kommisson der Europdschen Gemenscheften ist nicht  gewillt, den Mitgliedstaaten
Beadchsausndhmen  fir  bestimmte  gemeinwohlorientiete  Unternehmendétigkeiten  zu
gewdhren.

Der Européische Rat von Nizza hat am 9.12.2000 die Mittellung der Kommisson Uber die
Legungen der Dassinsvorsorge zur  Kenntnis genommen  und  gebilligt. In den
Schiuf¥olgerungen des Vorsitzes heildt es hierzu aoschlief¥end:

1144 Ehenda.

1143 /gl FAZ vom 26.05.2000, S. 1 und S. 13 (, Bundesl ander drohen Prodi mit Blockade").

1146 Eyropaische Kommission, Mitteilung Gber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABI. EG 1996 Nr. C
281/03 ff.

147 K OM Dok. 00/25; die Mitteilung liegt bisher nur in englischer und franzosischer Sprache vor.

1148 Richtlinie 2000/52/EG der Kommission vom 26. Juli 2000 zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG Uiber
die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den offentlichen
Unternehmen, ABI. EG Nr. L 193/75 vom 29.07.2000; vgl. hierzu Bartosch, A., Der Kommissionsentwurf
zur neuen Transparenzrichtlinie, EuZW 2000, S. 333; ders., Neue TransparenzRichtlinie trifft Unternehmen
der Daseinsvorsorge, FAZ vom 14.04.00, S. 23.
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»[Der Européische Rat] fordert den Rat und die Kommission auf, ihre Arbeiten auf der Grundlage
dieser Vorgaben und der Bestimmungen des Artikels 16 des Vertrages fortzufiihren. Der Européische
Rat nimmt zur Kenntnis, dass die Kommission in enger Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten
prifen will, wie bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts in Zusammenhang mit den Leistungen der
Daseinsvorsorge fur gréf3ere Vorhersehbarkeit und verstérkte Rechtssicherheit Sorge getragen werden
kann. Der Rat und die Kommission werden dem Européischen Rat auf seiner Tagung im Dezember
2001 iiber die Umsetzung dieser Vorgaben Bericht erstatten.“**

3. Charta der Grundrechte der Européischen Union

Der Europdische Rat von Nizza begrifde ebenso, ,dass der Rat, das Européische Parlament
und die Kommisson gemeinsam die Charta der Grundrechte proklamiert haben, welche die
blrgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, soziden und gesdlschaftlichen Rechte, die bisher
in verschiedenen internationden, europdischen oder nationden Texten niedergeegt waren, in
dnem Text zusammenfaldt. 110

Die Ausarbeitung der Charta der Grundrechte war einem Gremium Ubertragen, das Sch aus
15 Vetretern der Mitgliedstaaten, dreilg Abgeordneten der Mitgliedstaaten, sechzehn
Europa-Abgeordneten und enem Vetreder der Kommisson zusammensatzte. Zusitzlich
nahmen der Gerichtshof und der Europarat as Beobachter teil. in der endglltigen Fassung der
Chata ig in Artikd 36 auch ene Bezugnahme auf Dienge von dlgemenem wirtschaftlichem
Interesse verankert:

Art. 36 [Zugang zu Dienstleistungen von algemeinem wirtschaftlichem Interesse]

,Die Union anerkennt und achtet den Zugang zu Dienstleissungen von algemeinem
wirtschaftlichem Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
im Einklang mit dem Vertrag zur Grindung der Europédischen Gemeinschaft geregelt ist, um den
soziaen und territorialen Zusammenhalt der Union zu férdern.

Dieser Artikel bleibt in seiner Aussagekraft weit hinter dem des Art. 16 EGV zuriick. Bezug
genommen wird nur auf die Anerkennung und Achtung des Zugangs zu solchen Diensten, wie er
im jeweiligen Mitgliedstaat gesetzlich geregelt ist und dies auch nur ,,im Einklang® mit den Regeln
des EG-Vertrages. Letztlich bekraftigt Art. 36 nur das, was der EuUGH bereits in stdndiger
Rechtsprechung zu Art. 86 Abs. 2 EGV annimmt: Dienste von allgemeinem Interesse bleiben ein
Bereich, in dem vornehmlich die Mitgliedstaaten tatig werden. Durch Art. 36 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union wird keine neue Rechtsgrundlage geschaffen, aber neben
Art. 16 EGV noch einmal explizit festgeschrieben, dass Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse eine grolRe Bedeutung flr das européische Gesellschaftsmodell haben,
der die Gemeinschaft bei der Konzipierung ihrer Politiken und der Festlegung von MalRnahmen
Rechnung tragen muss.

1149 Eyropaischer Rat (Nizza), 7.-9.12.2000, SchiuRfol gerungen des Vorsitzes, SN 400/00, S. 12.

1150 Eyropdischer Rat (Nizza), 7.-9.12.2000, SchluRfolgerungen des Vorsitzes, SN 400/00, S. 1; eine erste
Bestandsaufnahme der Charta prasentiert Tettinger, P., Die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, NJW 2001, S. 1010 ff.

1151 bije Charta der Grundrechte der Européischen Union ist abgedruckt im ABI. EG 2000 Nr. C 364/1 ff.
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