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DIE ELEXTRIZITATSWIRTSCHAFT
IM SYSTEM OES GEMEINSCHAFTSRECHTS

Der Gemeinsame Markt erfaBt als Gestaltungsaufgabe ~der Europdischen Ge-
meinschaft grundsdtzlich alle Bereiche der Wirtschaft. Die Erzeugung und
Verteilung von Elektrizitdt ist daher von dieser Gestaltungsaufgabe, die
durch das WeiBbuch der Kommission Uber die "Vollendung des Binnenmarktes"
vom Juni 1984 und die Einheitliche EuropSische Akte vom 10. Februar 1986
nunmehr spatestens 1992 durchgefihrt sein soll, nicht ausgenommen; die
Frage ist lediglich, mit welcher Maligabe das Regelungssystem des Gemeinsa-
men Marktes suf die Stromwirtschaft Anwendung findet.

Dieses Regelungssystem umfaBt im weitesten Sinn drei normative Regelungs-

bereiche, namlich

1. die sogenannten vier Grundfreiheiten, d.h. den freien Waren-, UDienst-
leistungs-, Kapital- und Personenverkehr - letzterer begrenzt auf die
Freiziigigkeit lohnabhéngiger Beschaftigter und die Niederlassungsfrei-
heit der selbsténdig Tatigen -,

2. einen einheitlichep AuBenzoll und ein weitgehend vereinheitlichtes Au-
Benwirtschaftsregime und

3. ein System unverfdlschten Wettbewerbs iber
a) eine Wettbewerbsaufsicht gegeniber Unternehmen,

b) die Beihilfenaufsicht gegenuber den Mitgliedstaaten und

c) die einheitliche Ausgestaltung aller rechtlichen Rahmenbedingungen,
die fir die wirtschaftliche Betdtigung, einschliefilich der Wahrneh-
mung der Freiz{igigkeitsrechte, in einem Gemeinsamen Markt relevant

sind.

Der Gemeinsame Markt sollte nach dem Vertrag von Rom auf der Grundlage
dieses skizzierten Regelungssystems an sich bereits zum 31, Dezember 1869
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errichtet sein. Aus verschiedenen Grinden hat sich jedech seine Verwirkli-
chung - Ober die bereits 1968 vorzeitig erreichte Zollunion hinaus - als
wesentlich zeitraubender herausgestellt. Vor allem wurde sehr bald klar,
daB die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes in gewaltigem AusmaB eine ge-
meinschaftseinheitliche Rechtssetzung (Rechtsangleichung) erfordert, und
zwar in Bereichen, die - wie z. B. die Regelung der Produkteicherung, die
Banken~, Versicherungs~ und Birsenaufsicht oder die Arzneimittelgesetzge-
bung - staatliche Kernfunktionen bilden.

Das Regelungswerk des Gemeinsamen Marktes gilt fir die Elektrizitdtswirt-
schaft nicht erst seit der Verabschiedung der Einheitlichen Europdischen
Akte, Erst recht nicht findet dieses Regelungswerk, etwa die Regelungen
Ober die Beihilfenaufsicht der Gemeinschaft, erst ab 1992 auf die Strom-
wirtschaft Anwendung, wenngleich hiervon-in der Praxis ausgegangen zu wer-
den scheint. Vielmehr ist das Regelungssystem des Gemeinsamen Marktes seit
dem Ablauf der im Vertrag von Rom vorgesehenen zwilfjdhrigen Ubergangs-
zeit, d. h. seit dem 1. Januvar 1570, voll in Kraft. Allerdings stellen
sich Probleme seiner Anwendung erst in jingster Zeit. Die franzdsische
Elektrizitatswirtschaft erzeugt aufgrund verstadrkten Einsatzes von Kern-
energie Uberschiisse, die unter den kostenginstigen Bedingungen ihrer Er-
zeugung auf andere Mirkte, insbesondere auf den deutschen Markt, drdngen.
Im deutsch-franzésischen Vergleich ist die Struktur der Strommarkte dadurch
gekennzeichnet, dal} die Erzeugung von Elektrizitdt in Frankreich aufgrund
verschiedener Umstadnde - nach einer weit verbreiteten Vorstellung auch in-
folge stastlicher Subventionierung - preis- und kostenginstiger als in der
Bundesrepublik Deutschland ist. In der Bundesrepublik ist die Erzeugung
van Strom durch zusdtzliche Kosten insofern belastet, als die - dezentrsl
organisierten - Elektrizit&tsversorgungsunternehmen aufgrund einer bundes-
gesetzlichen Regelung bei der Herstellung von Elektrizitét zum Einsatz
einer bestimmten Menge teurer deutscher Steinkohle verpflichtet sind.




IT.

Bei der Erdrterung der Frage, welche Folgen sich aus der Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts auf die Elektrizit&tswirtschaft ergeben, werden ersicht-
lich Gberlicherweise die Regelungen iber die Wettbewerbsaufsicht der Ge-
meinschaft gem3B Art. 85 ff., EWG-Vertrag als Betrachtungsansatz gewahlt.
Dieser Einstieg in die wissenschaftliche Aufarbeitung hdngt damit zusam-
men, daB die Elektrizitdtswirtschaft lber sogenannte - gebietsaufteilende -
Demarkations- sowie Uber - die Gebietsmonopole absichernde - sogenannte
Konzessionsvertrage das Erscheinungsbild einer kartellierten Produktions-~
struktur présentiert. Da die Elektrizitdtswirtschaft national - wie die
{ibrige Versorgurgswirtschaft - gemaB § 103 des Gesetzes Uber Wetﬁbewebsbe—
schrédnkungen von dem Kartellverbot freigestellt ist und lediglich der kar-
tellrechtlichen MiBbrauchsaufsicht unterliegt, liegt in der Tat primér die
Frage nahe, ob dieser Status durch das gemeinschaftliche Wettbewerbsauf-

sichtsrecht berihrt wird.

Logischen Vorrang vor der Anwendung der Wettbewerbsaufsicht haben indes
die Regelungen Uber die Verwirklichung der Grundfreiheiten des Gemeinsamen
Marktes, insbesandere die Frage, inwieweit - bei der Einstufung der Elek-
trizitdt als Ware - die Regelungen iber die Freiheit des Warenverkehrs der
Art. 30 ff. EWG-Vertrag bzw. bei der Einstufung als Dienstleistung - die
Regelungen Uber die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs der Art. 59 ff.
EWG-Vertrag suf Stromlieferungen innerhalb der Gemeinschaft anwendbar
sind. Sollten grenziberschreitende Bezlge und Lieferungen von Elektrizitidt
nicht oder nur unter der Bedingung rechtégestaltender Mafinahmen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers geméd Art. 30 ff. bzw. 58 ff., EWG-Vertrag gewdhr-
leistet sein, wirde sich die Frage der Anwéndung der gemeinschaftsrechtli-
chen Wettbewerbsaufsicht nicht stellen. Denn soweit der innergemeinschaft-
liche Austausch von Waren oder Dienstleistungen zuldssigerweise durch MaB-
nahmen der Mitgliedstaaten Beschrdnkungen unterliegt bzw. unterworfen wer-
den kann, sind wettbewerbsrechtlich relevante Absprachen oder Verhaltens-
weisen von Unternehmen als etwaiger Stdrfaktor des Gemeinsamen Marktes un-
erheblich.
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‘Oer Vorabklarung bedarf die Frage, ob die Herstellung und Verteilung von
Elektrizitdt nicht als eine Aufgabe des Staates anzusehen ist, die - ver-
gleichbar etwa der Unterhaltung von Verkehrswegen oder Bildungsstéttén -
als eine Infrastrukturaufgabe einzustufen ist. Staatliche Leistungen, die
der Avusstattung der Wirtschaft mit einer ad&quaten Infrastruktur dienen,
z&hlen zur Gestaltungshoheit der Mitgliedstaaten. Das Gemeinschaftsrecht
erfaBt die Infrastrukturpolitik der Mitlgliedstaaten im Prinzip zwar inso-
fern, als der Gemeinschaft die Koordinierung der Wirtschaftspoltik und
damit auch der wirtschaftlichen Infrastrukturpolitik gemadf Art. 105 EWG-
Vertrag zur Aufgabe gesetzt ist. Den Regelungen Uber den Gemeinsamen Markt
sind die Mitgliedstaaten indes, wenn sie ihre Gestaltungsaufgabe im Be-
reich der Infrastruktur wahrnehmen, nur mit Einschrinkungen unterworfen;
beispielsweise sind sie von der Beihilfenaufsicht insoweit weitgehend
freigestellt. Das Gemeinschaftsrecht 183t im Bereich der wirtschaftlichen
Infrastruktur einen Gestaltungs- und damit auch den Fdrderungswettbewerb
der Mitgliedstaaten zu; es geht davon aus, daB die Auswirkungen, die die
Infrastrukturpolitik - gleichermaBen wie die Globalsteuverung der Wirt-
schaft durch die Mitgliedstaaten - auf die innergemeinschaftlichen Wett-
bewerbsbedingungen hat, durch -~ gemeinschaftsrechtlich zuldssige ~ Korrek-
turen der Wechselkurse abgefangen werden kdmnen.

Schrifttum und Rechtsprechung geben keine Antwort auf die Frage, ob die
Bereitstellung von Elektrizitdt als eine Offentliche Aufgabe im Bereich
der Infrastruktur einzustufen ist. Die wissenschaftliche Diskussion geht -
ohne dall die Frage bislang untersucht worden ist - davon aus, dafl die Er-
zeugung und Verteilung von Elektrizitdt keine dem Stasat zuzuordnende Auf-
gabe im Bereich der Infrastruktur darstellt. MaBgeblich fir diese Einstu-
fung ist der Umstand, daB die Erzeugung und Verteilung von Elektrizitat in
keinem Mitgliedstaat im Rahmen der Hoheitsverwaltung erfolgt. Den Beson-~
derheiten, die die Elektrizititsherstellung als "Wirtschaftszweig" auf-
weist, glaubt man ersichtlich Uber die Ausnahmeregelungen und Abweichklau-

seln gerecht werden zu kdérnen, die das Regelungssystem des Gemeinsamen
Marktes kennt.
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Fior die Einstufung eines leistungsangebots als &ffentliche Aufgabe im Be-
reich der Infrastruktur dirfte wesentlich sein, ob es in der Form, in der
es bhereitgehalten wird, auch von der privaten Wirtschaft erbracht werden
kann. Insofern erscheinen Zweifel gerechtfertigt, ob der Herstellung von
Elektrizitdt die Qualifikation als Offentliche Aufgabe der Infrastruktur
v0llig abgesprochen werden kann. Gleichwohl sollte von der traditionellen
Bewertung der Stromwirtschaft als ein Sektor, auf den das Regelungssystem
des Gemeinsamen Marktes grundsdtzlich Anwendung findet, so lange nicht
abgewichen werden, wie nicht erweislich ist, daf} den Besonderbeiten der
Elektrizitdtswirtschaft nicht -im Bahmen dieses Systems Rechnung getragen
werden kann. Allerdings stellt es einen Unterschied in der Betrachtung
dar, ob der Organisation der Herstellung und Verteilung von Elektrizitat
das Leitbild des Gemeinsamen Marktes, das eine gemeinschaftsweite
Allokation der Ressourcen nach dem Prinzip der komparativen Kostenvorteile
" bedeutet, zugrunde liegt oder ob der Elektrizitdtswirtschaft vergleichbar
der Bereitstellung von Verkehrswegen und anderer &ffentlicher Giter als
Ordnungsvorstellung die avtonome Versorgung der Bevdlkerung und der

Wirtschaft zugrunde zu legen ist.
Iv.

Die Einstufung der Elektrizitadt als Ware im Sinne der Art. 30 ff. EWG-Ver-
trag -~ und nicht als Dienstleistung im Sinne von Art. 59 ff. EWG-Vertrag -
gilt im Hinblick auf das Urteil vom 15. Juli 19693
hof ersichtlich inzidenter von dieser Einstufung ausgegangen ist, als eine

, in dem der Gerichts-

res iudicata. Jegliche weitere Auseinandersetzung mit der Einstufungsfrage
ware entbehrlich, wenn die Regelungen Uber die Freiheit des grenziiber-
schreitenden Oienstleistungsverkehrs in ihrer Ausgestaltung, ihrem Ausmad
vnd in ihrer Tragweite den Reglungen Ober die Freiheit des Warenverkehrs
voll entsprechen sollten. Sofern die Regelungen Uber die Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs indes hinter denpen Uber die Freiheit des Warenver-
kehrs zurickbleiben, ist die Klarung der Einstufung der Elektrizitdt indes
unerldBlich; es ist namlich kaum anzunehmen, daB unter diesen Umstédnden
die Folgerung aus dem besagten Urteil den Grad an Verbindlichkeit errei-
chen wird, den die Anerkennung eines Urteils des Gerichtshofs durch die

1) EuGH, 15.7.1969, Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1984, S. 1251
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betroffene Wirtschaft sowie durch die Gerichte der Mitgliedstaaten voraus-
setzt.

Da die Artikel 30 ff. EWG-Vertrag und die Art. 59 ff. EWG-Vertrag das
gleiche Regelungsanliegen, namlich die Freistellung des grenziiberschrei-
tenden Austauschs des Produkts Ware bzw. Dienstleistung von Beschrankungen
verfolgen, ware die Vermutung gerechtfertigt, dafl auch der Regelungsgehalt
sowie die Garantien, die aufgrund dieser Normen der Wirtschaft gewdhrt wer-
den, gleich sind. Das gilt um so mehr, als der Garantiegehalt der Freiheit
des grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs - anders als der Garan-
tiegehalt der Freizlgigkeit und der WNiederlassungsfreiheit - nicht als
persbnliche Freiheit zu verstehen ist; mit der Freiheit des Dienstlei-
stungsverkehrs wird vielmehr - der Freiheit des Warenverkehrs vergleichbar
- der Austausch eines Produkts - nd@mlich des Produkts Dienstleistung - Uber
die Grenzen garantiert. Der Garantiegehalt der Freiheit des Dienstlei-
stungsverkehrs erschopft sich dementsprechend auch nicht darin, dad der
auslandische Dienstleistungserbringer vor der Rechtsordnung des Tatig-
keitslandes die - fdrmliche und materielle - Gleichstellung mit dem in-
landischen Dienstleistungserbringer verlangen kann. Wahrend sich die Nie-
derlassungsfreiheit gemaB Art. 52 ff. EWG-Vertrag und die Freizigigkeit
gemiB Art., 48 ff. EWG-Vertrag in der Gleichstellung mit den Inldndern er-
schipfen und Rechtsangleichungsmafnahmen in diesen beiden Bereichen als
Zielsetzung lediglich die Erleichterung der tatsdchlichen Inanspruchnahme
der beiden Freiheitsgarantien verfolgen, reicht der unmittelbar garan-
tierte Freiraum der Art., 59 ff. EWG-Vertrag weiter; die Freiheit des
grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs wird ndmlich - vergleichbar
der Freiheit des Warenverkehrs ~ nur durch diejenigen mitgliedstaatlichen
Regelungen begrenzt, die aus OGrunden des ™Allgemeininteresses" gemein-
schaftsrechtlich anzuerkennen sind. Dariiber hinaus haben Rechtsanglei~
chungsmaBnahmen, die zur Verwirklichung der Freiheit des Dienstleistungs-
verkehrs ergehen, vergleichbar den Rechtsangleichungsmafinahmen im Bereich
der Freiheit des Werenverkehrs, konstitutive Wirkung; sie dienen nicht nur
der Erleichterung der Inanspruchnahme der Freiheit des Dienstleistungsver-
kehrs, sondern begrinden zusdtzliche rechtliche Freirdume.

Es sind jedoch Zweifel gerechtfertigt, ob die Regelungen der Art. 5% ff.
EwWG-Vertrag die gleiche Tragweite haben wie die Rejelungen Ober die Frei-
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heit des Warenverkehrs der Art. 30 ff. EWG-Vertrag:

Zweifel ergeben sich bereits im Hinblick auf die in dem Kapitel des EWG-
Vertrages {ber die Freiheit des Warenverkehrs enthaltens Regelung des Art.
37 iber die Umformung der staatlichen Handelsmonopole. Eine entsprechende
Regelung Uber die Umformung von Dienstleistungsmonopolen fehlt in dem Ka-
pitel des EWG-Vertrages iber die Freiheit des greﬁzﬁberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs; nach Auffassung des Gerichtshofs kommt eine ana-
loge Anwendung des Art. 37 EWG-Vertrag auf staatliche Dienstleiétungsmo-

nopole nicht in Bétrachtz).

Die Regelung des Art. 37 EWG-Vertrag Ober die Umformung der staatlichen
Handelsmonopole wirkt sich aufgrund der Rechtsprechung des Gerichtshofs
dahin aus, daB Handelsmonopole beziiglich aus der Gemeinschaft eingefiihrter
Wafen, denen freier Mafktzugang und gleiche Absatzchancen einzuriumen
sihd, nicht aufrechterhalten werden kéinnen; das gemeinschaftsrechtliche
Gebot der Umformung der Handelsmonopole fihrt im Grunde genommen zu deren
Aufhebung, soweit diese gegeniber den anderen Milgliedstaaten beschranken-
de Wirkung entfalten. N '

Ob sich im Wege der Auslegung aus den Regelungen der Art. 58 ff., EWG-Ver-
trag Uber die Freiheit des grenzilberschreitenden Dienstleistuﬁgsﬁerkehrs
ein gleich weitreichender Zwang zur Umformung staatlicher Dienstlei-
stungsmonopole herleiten 1aBt, erscheint fraglich und bedarf der Klarung
durch den Gerichtshof; soweit sich die bisherige Rechtsprechung mit der
Stellung staatlicher Dienstleistungsmonapole im Regelungssystem {iber die
Freiheit des Dienstleistungsverkehrs befaft hat, lag ihr nicht die Fall-
gestaltung =zugrunde, daB das Dienstleistungsmonopol als solches als -
zuléssige - Beschrénkung der grenziberschreitenden Erbringung von Dienst-
léistungen geltend gemacht wurde.

Sollte sich aus den Regelungen der Art. 59 ff. EWG-Vertrag ein entspre-
chender Umformungs- und Aufldsungszwang nicht herleiten lassen, ist die
Einstufung der Herstellung und Verteilung von Elektrizitdt als Ware oder

2) EuGH, 30.4,1974, Rs 155/73, Sacchi, Slg. 1974, S. 409 und
EuGH, 28.6.1983, Rs 271/81, Slg. 1983, S. 2057
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Dienstleistung fir die Mitgliedstasten, in denen im Bereich der Elektrizi-
tatsversorgung Monopole bestehen, von entscheidender Bedeutung.

Eine weitere Besonderheit des Regelungssystems {ber die Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs besteht darin, daB in diesem Bereich - anders als
im Bereich der Freiheit des Warensektors - gem@B Art. 66, 55 EWG-Vertrag
durch einen Rechtsakt des Gemeinschaftsgestzgebers ein einzelner Dienst-
leistungssektor van der Anwendung der Regelungen der Art. 59 ff. EwWG-Ver-
trag ausgenommen werden kann. Oiese Ermdchtigung begriindet s maiore ad
minorem die Befugnis, den Beonderheiten eines bestimmten Dienstleistungs-
sektars auch in der Weise Rechnung zu tragen, dab die Regelungen der Art.
59 ff. EWG-Vertrag nur mit Einschrankungen zur Anwendung gelangen. Fir den
Dienstleistungsbereich Verkehr schiepen die Besonderheiten den Vertrags-
gebern so bedeutsam, da sie die Verwirklichung der Freiheit des Dienst-
leistungsverkebrs aus dem allgemeinen System herausgenommen und dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber zur Gestaltung im Rahmen der gemeinsamen Verkehrs-
politik Oberantwortet haben.

Letztlich kann nicht Ubersehen werden, daB der Gerichtshof in dem Urteil
vom 10.7.19843) - wenn auch beilsufig und ohne Begrindung - den in diesem
Zusammenhang bedeutsamen Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag einschrénkend dahin
ausgelegt hat, daB aufgrund dieser Regelung eine Freistellung von dem Ver-
bot des Art. 30 EWG-Vertrag nicht in Betracht komme. Unternehmen, die mit
Dienstleistungen - Waren und Dienstleistungen im Sinne des Regelungssy-
stems des Gemeinsamen Marktes - von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind, kdnnen demnach, wenn die Voraussetzungen der Freistellung,
namlich die rechtliche oder tatsédchliche Behinderung bei der Erfiillung
ihrer offentlichen Aufgabe als Folge der Bindungen des Gemeinschaftsrechts
vorliegen, zwar von den Verpflichtungen der Art. 53 ff. EWG-Vertrag,
nicht jedoch von den rechtlichen Bindungen freigestellt werden, die sich
aus den Art. 30 ff. EWG-Vertrag ergeben.

3) EuGH, 10.7.84, Rs 72/83, Campus 0il, Slg. 1984, S. 2727 ff.
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V.

Ob der Gerichtshof gegebenenfalls anerkennen wird, daB die Erzeugung und
Bereitstellung von Elektrizitdt asls eine Dienstleistung im Sinne der Re-
gelungen der Art. 59 ff.  EWG-Vertrag einzustufen ist, ist eine offene
Frage. Die Einstufung der Elektrizitit als Ware, die sich inzidenter dem
einQangs erwihnten Urteil vom 15. Juli 19694) entnehmen 18B8t, sollte ibn
nicht von einer anderen Bewertung abhalten, sofern sich fir diese eine
ﬁbgrzeugende Begriindung finden laBt. Die Rechtsprechung der mitgliedstaat-
lichen Gerichte, beispielsweise der deutschen Strafgerichtsbarkeit, die
die wunbefugte Entnahme von Elektrizitdt strafrechtlich als Diebstahl -
einer Ware - verfolgt, stellt kaum ein Hindernis for eine sndere Betrach-
tung auf der Ebene der Gemeinschaft dar. Beispielsweise werden im Rahmen
des Gemeinschaftsrechts Filme, soweit der innergemeinschaftliche Handels-
verkehr in Frage steht, ungeachtet ihrer gegensténdlichen VerkSrperung,
als Dienstleistungen und nicht als Ware eingestuft.

Fir die Einstufung als Oienstleistung sprichﬁ, da@ Elektrizitdt kein auf
Varrat erieugbares und stapelfdhiges Gut darstellt., Im Bereich der Strom-
wirtschéft ist Gegénstand der Produktion nicht nur die Elektrizitét als
Wirtschaftsgut, vielmehr gehdrt zur Produktion auch das Bereithalten. der
Elektrizitdt an den Entnabmestellen, und zwar zu den‘Zeiten and in den
Mengen, zu denen es die jeweiligen dem Versorgungsunternehmen zugeordneten
Versorgungsnehmer nach Mafigabe ihres Bedarfs benétigen; Versorgung mit
Elektrizitdt bedeutet eine auf die jeweilige Nachfrage der Elektrizitats-
verbraucher abgestimmte Produktion. Der Charakter der Belieferung mit
Elektrizitdt als Dienstleistung wird durch diese Verpflichtung, die der
Elektrizitétswirtschaft.gesetzt ist, deutlich.

Hinzu kommt, daB die Belieferung mit Elektrizitdt ohne ein Leitungsnetz
nicht moglich ist; dieses wird von der Elektrizitdtswirtschaft versor-
gungsgeracht eingerichtet und unterhalten. Die Bereitstellung und Unter-
haltung des Versorgungsnetzes stellt gemeinschaftsrechtlich in jedem Fall
eine Dienstleistung dar. In seiner Gesamtheit kann dsher das Leistungsan-
gebot der Elektrizitdtswirtschaft kaum anders eingestuft werden.

o ——

4) EUGH, 15.7.1968, Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, S. 1251
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VI.

Als grenziberschreitende Dienstleistung kann der Bezug von Elektrizitét
aus einem anderen Mitgliedstaat staatlicherseits nur mit der Begrindung
unterbunden werden, daB die Regelung, aus der die Versagung des Bezugs
resultiert, aus Griinden des "allgemeinen Interesses” erlassen und gerecht-
fertigt ist. Wird der Elektrizitdtsbezug als eine Warenlieferung einge-
stuft, muB die betreffende Regelung aus Grinden, die gemdB Art. 36 EWG-
Vertrag Einfuhrbeschrénkungen ausnahmsweise rechtfertigen, erlassen sein
und dem VerhdltnismiBigkeitsgebot entsprechen. '

Wenn ein Mitgliedstsat den Bezug von Strom aus einem anderen Mitgliedstaat
untersagt, wird er sich im Zweifel dursuf berufen, daB die sichere Versor-
gung seiner Bevdlkerung sowie der produzierenden Wirtschaft die Beschrén-
kung des Strombezugs oder der Stromlieferung rechtfertigen. Zu beschran-
kenden MaBnahmen wird er dsbei in der Regel nicht greifen, soweit es um
den Bezug bzw. die Lieferung von Strom im Rahmen des sogenannten Verbund-
systems der Elektrizitdtswirtschaft tht. Zwischen den Elektri;itétser -
zeugern der europdischen Stasten besteht‘seit Jahrzehnten ein System wech-
selseifiger VStromlieferungen, das einen troﬁausgléich zwischen den
Herstellern, vor allem bei Lieferengpéssqﬁ den Rickgriff auf Stromliefe-
rungen aus anderen Landern ermdglicht. Insoweit diirfte der Bezug von Stram
aus der Gemeinschaft keine gemeinschaftsrechtlichen Probleme aufwerfen.
Betrichtliche Probleme kdnnen sich jedoch fir den Fall stellen;‘daﬁ indi-
viduelle Strcmabnehmer aus Grinden ginstigerer Lieferbedingungen, insbe-
sondere glinstigerer Preise, unmittelbar auf Lieferangebate EG;ausléndi—
scher Elektrizititshersteller zurickgreifen; dabei ist-denkbaf, daﬁusie
den Strom entweder iber ein eigenes - eigens;'dafﬁr zu schaffendes -
Leitungsnetz oder Ober das Lleitungsnetz des nationalen Elektrizitétsver-
sorgungsunternehmens zu beziehen beabsichtigen. Da ausléndische Eiektriii-
tdtshersteller unter den Bedingungén disses falles Strom Uber die Erenzen
in der Regel nur Grofabnehmern liefern diurften, besteht fir die nationale
Versorgungswirtschaft die Gefahr, daB sich durch grenziberschreitende
Stromlieferungen die Grundlage ihrer Versargungétﬁtigkeit maidgeblich ver-
dndern kann. Die deutsche Verscrgungswirtschaft z. B. baut ihre Versor-
gungstdtigkeit darauf auf, dafl die Stromabnehmer eines bestimmten Gebietes

ihren gesamten Strombedarf bel dem Versorgungsunternehmen abdecken, dem
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sie als Abnehmer zugeordnet sind. Das Leitungssystem ist darauf ausgelegt
und die Produktionskapazitdt darsuf zugeschnitten, dal der Bedarf an
Elektrizitdt - von der einkalkulierbaren zuldssigen Eigenversorgung abge-
sehen - unter der Annahme eines gesicherten AnschluBzwangs ermittelt wird
und gedeckt werden kann. Das Gebot einer sicheren und vor allem such
preisginstigen Versorgung mit Elektrizitdt, das der Elektrizitatswirt-
schaft zur Aufgabe gemacht ist, 188t es wnumgdnglich erscheinen, daBl die
Elektrizitatsabnehmer dem Versorgungsunternehmen zugeordnet bleiben, d.h.

dem AnschluBzwang unterliegen.

Gemeinschaftsrechtlich stellt sich die Frage, ob die Sicherheit der Ver-
sorgung mit Elektrizitdt, wie sie der Elektrizitdtswirtschaft als Gffent-
liche Aufgabe Uberantwortet ist, als ein gesetzliches Schutzanliegen des
"allgemeinen Interesses" anzusehen ist mit der Folge, daB der grenziber-
- schreitende Dienstleistungsverkshr, gestiitzt auyf die einschldgige gesetz-
liche Regelung, Beschrankungen unterworfen werden kann; bezogen auf die
freiheit des Warenverkehrs stellt sich die Frage dahin, ob die Sicherheit
der Versorgung mit Elektrizit#t als Schutzgrund im Sinne von Art. 36 EWG-

Vertrag anzusehen ist.

Der Gerichtshof nimmt bekanntlich seit jeher den Standpunkt ein, daB mit-
gliedstaatliche Regelungen, die ausschlieBlich wirtschaftliche Interessen
absichern, keine Rechtfertigung fir Beschrankungen der Freiheit des
Dienstleistungs- bzw. Warenverkehrs darstellen, namentlich nicht unter
Art. 36 EWG-Vertrag fallen. Dieser grundsétzlichen Rechtsauffassung kann
die Zustimmung kaum versagt werden; andernfalls stiOnde namlich den Mit-
gliedstaaten die Moglichkeit offen, ihre nationalen Markte gegeneinander
abzuschotten und den Gemeinsamen Markt nach ihrem Belieben zurilickzubilden.

Im Falle der gesetzlichen Auflage zur sicheren und billigen Versorgung mit
Elektrizitét geht es aber nicht um Regelungen, die der Einhaltung und Si-
cherung nationsler Markte diepen; die einschl&gigen Regelungen begrinden
vielmehr ein Versorgungssystem, durch das das Marktgeschehen im Interesse
eines oOffentlichen Anliegens, ndmlich der fl&dchendeckenden, sicheren und
billigen Versorgung der Allgemeinheit mit .einem lebenswichtigen Gut auBer
Kraft gesetzt wird. Der Regelungsanspruch der Gemeinschaft, gem3B den Re-
gelungen der Art. 30 ff. und 59 ff. EWG-Vertrag einen Gemeinsamen Markt zu
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errichten, findet in diesem Wirtschaftsbereich keine wettbewebsorientier-
ten privatwirtschaftlichen Produktionsstrukturen und Markte vor, die sich
anpassen und in einen griBeren Markt einfilgen konnen. Die Herstellung und
Verteilung von Elektrizitdt vollzieht sich vielmehr im Rahmen eines recht-
lich geordneten Versorgbngssystems, dessen Integrationsf&higkeit, wenn es
nicﬁt-aufgelﬁst werden soll, begrenzt ist. Der OGerichtshof hat nicht von
ungefdhr in dem erwdhmten Urteil vom 10.7.19845) anerkannt, dall ein Mit-
gliedstaat (Irland) wunter den Bedingungen des Falles, gestitzt auf Art. 36
EWG-Vertrag, die Einfuhr von Mineraldlerzeugnissen in der Weise einer zu-
ldssigen Beschriankung unterwerfen kann, daB er im Interesse der Versor-
gungssicherheit seine mineralélerzeugnisseverbrauchende Wirtschaft zum Be-
zug von - teureren - Mineraldlerzeugnissen aus der nationalen Produktion
verpflichtet.

Dem Gemeinsamen Markt liegt als Leitbild seiner Ausgestaltung traditicnell
vorrangig die Verwirklichung der vier Grundfreiheiten zugrunde. {bersehen
wird dabei zu Unrecht, daB der Gemeinsame Markt daneben auch die Errich-
tung gihes Systems unverfalschten Wettbewerbs, d. h. - als Gestaltungéauf~
gabe des Gemeinschaftsgesetzgebers - auch die Verwirklichung einheitlich
rechtlicher Rahmenbedingungen mitumfaft. Die Gestaltungsaufgabe "Sicherung
des unverfdlschten Wettbewerbs", wie sis in Art. 3 f. EWG-Vertrag um-
schrieben wird, beschré&nkt sich nicht auf die Wettbewerbsaufsicht gemal
Art. 85 ff. EWG-Vertrag und die Beihilfenaufsicht gem3B Art. 92 £f. EWG-
Vertrag; vielmehr umfaft sie dariber hinaus such die Einebnung unter-
schiedlicher Wettbewerbshedingungen, die aus Unterschieden der mitglied-
staatlichen Gesetzgebung, beispielsweise im Bereich der direkten Besteue-
rung, des Arbeits- und Sozialrechts und Umweltschutzrechts resultiereh.
Diese Gestaltungsaufgabe nimmt die Gemeinschaft durch ordnende MaBnahmen
des Gemeinschaftsgesetzgebers wahr. 0ie Versorgung mit Elektrizitdt, fir
die in den Mitgliedstaaten unterschiedliche rechtliche Systeme mit wettbe-
werbsverfalschenden Auswirkungen auf den Gemeinsamen Markt bestehen,
gehort zu diesem Gestaltungsbereich. -

Erkennt man an, daB der Gemeinsame Markt - wenn auch nicht fir alle Bersi-

che - die Sicherung unverfélschter Wettbewebsbedingungen als Gestaltungs-

5) EuGH, 10.7.84, Rs 72/83, Campus 0il, Slg. 1984, 5, 2727
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aufgabe umfaBt, stellt sich die Frage, in welchem Verhé&ltnis diese Rechis-
setzungsaufgabe der Gemeinschaft zur Verwirklichung der vier Grundfreihei-
ten steht. Konkret geht die Frage dahin, ob die Verwirklichung einheitli-
cher Rahmenbedingungen bzw. die Sicherung sines unverfélschten Wettbewerbs
eine Vorbedingung dafiir ist, daB die Freiheit des Waren- und Dienstlei-
stungsverkehrs voll verwirklicht wird. Traditionell wird die frage disku-
tiert, bis zu welchem Grad die "Liberalisierung" des Waren- und Dienstlei-
stungsverkehrs die vorherige Angleichung derjenigen Vorschriften erfor-
dert, die aus Grinden des Schutzes bhestimmter Lebens- und Rechtsgoter die
Beschaffenheit und Verwendung von Erzeugnissen bzw. Dienstleistungen
regeln. Hier geht es um die weiterreichende Fragestellung, ob nicht auch
yorap solche mitgliedstaatliche Regelungen in die Harmonisierung einbezo-
gen werden missen, die - ohne an die Vermarktung von Waren und Dienstlei~
stungen unmittelbar anzukniipfen - als allgemeine Rahmenbedingungen die
Produktionsstrukturen beeinflussen und sich - grenziberschreitend - als
Verfalschungen, zumindest als Disparitdten, der Wettbewerbsverhdltnisse

eTwelisean.

Zu den Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts dirfte das Prinzip z&dhlen, daB
sich die  Ordnungszwange, die sich aus der Errichtung des Gemeinsamen
Marktes ergeben, nicht derartig ungleichgewichtig auf die Mitgliedstasaten
auswirken, daB sich fir die ungleiche Belastung der Mitgliedstaaten eine
Begrindung nicht finden 1&Bt. Folglich kann davon ausgegangen werden, daB
die Verwirklichung der Freiheit des Waren- und Dienstleistungsverkehrs -
ungeachtet der Rechtsangleichung zur Beseitigung technischer Handels- und
Dienstleistungsbeschrédnkungen - bis zur Angleichung auch der einheitlichen
wettbewerblichen Rahmenbedingungen zurickzustehen hat, wenn sie mit Anpas-
sungs~ wund Ordnungszwangen verbunden ist, die infolge ihrer Ungleichge-
wichtigkeit fir einzelne Mitgliedstaaten unzumutbar sind. In einem solchen
Fsll wird man den betroffenen Mitgliedstaaten nicht die Berechtigung ver~
sagen dirfen, gestiitzt auf ihre Gesetzgebung, beispielsweise ihr Ordungs-
regime, das fir die Versorgung mit Elektrizitdt gilt, bis zu dessen Abld-
sung durch ein gemeinschaftseinheitliches Regime Beschrédnkungen des Waren-
und Dienstleistungsverkehrs aufrechtzuerhalten.

Der Mitgliedstast braucht die Auflésung und Umwandlung seines Versorgungs-

systems nicht hinzunehmen, bevor der Gemeinschaftsgesetzgeber Uber eine
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gemeinschaftseinheitliche Regelung befunden hat; letztere kann in der
Substituierung des nationalen Systems durch eins gemeinschaftseinheitliche
Regelung, aber auch in der Koordinierung der nationalen Systeme liegen.
Eine gemeinsame Politik im Bereich der Stromwirtschaft ist fir den Ord-
nungsakt des Gemneinschéftsgesetzgebers in jedem Fall eine notwendige Vor-

aussetzung.

Damit stellt sich die Frage, ob die Verwirklichung der Freiheit des Waren-
und Dienstleistungsverkehrs tatsdchlich ein zumutbares Ungleichgewicht
hervorrufen wirde. Dazu bedarf es der Prifung, in welcher Weise. sich die
Anwendung der Wettbewerbs- und der Beihilfenaufsicht auf die Elektrizi-
tétswirtschaft auswirken wirde, wenn sich die Mitgliedstaaten nicht auf
zulédssige Beschrankungen des Stromaustauschs Uber die Grenzen berufen
kdnnten.

VII.

Die Anwendung des Wettbewerbsaufsichtsrechts wirft je nach dem Rahmen, in
dem die Elektrizitdtswirtschaft in den Mitgliedstaaten organisiert ist,
unterschiedliche Probleme auf.

In Frankreich, Griechenland, Irland, Italien und Portugal ist die Elek-
trizitatswirtschaft verstaatlicht; in diesen Ldndern besteht ein Monopol,
das die Stromerzeugung, den Stromtransport sowie die Verteilung des Stroms
und damit auch die Ausfuhr und die Einfuhr umfaBt; eine ahnliche Organisa-
tionsstruktur weist die Elektrizitatswirtschaft in Grofibritannien auf. In
den Niederlanden, Belgien, Sponien und Dénemark besteht auf der Grundlage
einer pluralistischen Struktur der Elektrizit3tswirtschaft eine relativ
weitgehende stastliche Lenkung und Kontrolle, die Uber eine wettbewerbs-
rechtliche MiBbrauchsaufsicht hinausgeht; in Luxemburg besteht eine in
sich geschlossene zentrale Versorgung mit Elektrizitdt. In der Bundesrepu-
blik Deutschland erfolgt die Versorgung mit Elektrizitdt dagegen {ber
dezentral organisierte Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, die suf der
Grundlage von Gebietsschutzvertrdgen und sogenannten Konzessionsvertridgen
eine ihnen Uberantwortete Versorgungsaufgabe wahrnehmen. Die deutsche
Organisationsstruktur enthdlt gewisse Wetthewerbselemente insofern, als

einmal die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen miteinander in sinem ideel-
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len Leistungswettbewerb stehen und zum anderen das Bundeskartellamt im
Rahmen der nach dem Gesetz gegen wettbewerbsbeschfénkungen bestehendenden

Mifbrauchsaufsicht in begrenztem Umfang iber Gestaltungsmiglichkeiten ver-
fiigt, durch die - beispielsweise iber eine Ver#&nderung der Demarkations-

vertrage - der Wettbewerb verbessert werden kann.

In den Landern, in denen wie in Frankreich mit der EdF und in Italien mit
der ENEL eine Monopolstruktur besteht, findet das gemeinschaftliche Kar-
tellrecht allenfalls in Form der Mifbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschen-
de Unternehmen Anwendung. Die Regelung des Art. 86 EWG-Vertrag stellt ein
Verbot der ~miBbrauchlichen Ausiihung einer marktbeherrschenden Stellung
dar. GemdB Art. 90 EWG-Vertrag sind die Mitgliedstaaten als Tréager von
Monopolunternehmen gemeinschaftsrechtlich zwar verpflichtet, durch geeig-
nete MaBnahmen sicherzustellen, daf das von ihnen eingarichfete Monopolun-
ternehmen den gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen eus Art. 86 EWG-
Vertrag nachkommen kann, d. h. seine marktbeherrschende Stellung nicht
mifbrauchlich ausiibt; eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Aufldsung
vnd Umformung der Monopole begrindet diese Regelung indes ‘hicht. Ebensowe-
nig ergeben sich aus den Verpflichtungen und Auflagen, denen ‘das marktbe-
herrschende Unternehmen gemdB Art. 86 EWG-Vertrag seinerseits unterliegt,
Einschrankungen, die die Monopolstellung als solche betreffen.

Eine andere Frage ist, ob aufgrund der Niederlassungsfreiheif bzw. der
Freiheit des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs Einschrénkungen
der monopolisierten Produktions- und Verteilungsstruktur hergeleitet wer-

den kdnnen:

Was die Niederlassungsfreiheit gemaB Art. 52 ff. EWG-Vertrag betrifft, so
besteht bekanntlich Einigkeit dariber, daB ein staatliches Monopol, durch
das intern die Freiheit der Aufnahme der monopolisierten Wirtschaftstatig-
keit untersaqt ist, zugleich die Niederlassungsfreiheit fir EG-Auslénder
ausschlieBt. Die Niederlassungsfreiheit erschipft sich in der Gleichstel-
lung vor der Rechtsordnung des T#tigkeitslandes nach MaBgabe der Wirt-

schaftsverfassung, die in diesem Land besteht.

Die Freiheit des grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs geht zwar

gber die Gleichstellung insofern hinaus, als nur diejenigen Regelungen der

ke b e = e i e
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Rechtsordnung des Tatigkeitslandes als Beschrénkungen anzuerkennen sind,
dgie aus Griinden des "Allgemeininteresses" gerechtfertigt sind. Ein staat-
liches Versorgungsmonopol dirfte jedoch als eine Regelung des "Allgemein-
interesses” anzuerkennen sein. Das ergibt sich daraus, dafl die Vertrags-
geber mit Art. 37 EWG—Vertrag beschrédnkt auf Handelsmanopole eine Umfor-
mungs- und Aufldsungsverpflichtung in das Regelungsgefiige des Gemeinsamen
Marktes aufgenommen haben. Wirden bereits die Regelungen der Art. 30, 31
EWG-Vertrag einen Umformungszwang fir staatliche Handelsmonopole begrin-
den, hdtte es der besonderen Vorschrift des Art. 37 EWG-Vertrag nicht
bedurft. Die Regelungen der Art. 538 ff. EWG-Vertrag migen zwar in bestimm-
ter Hinsicht eine geringere Tragweite als die Vorschriften iber die Frei-
heit des Warenvarkehrs haben; sie gehen aber sicherlich nicht Ober diese
hinaus, so daB sich aus ihnen ein Aufldsungszwang fir Dienstleistungsmono-
pole nicht herleiten lafit.

Diese Feststellung gilt auch fir solche Dienstleistungsmonopole, die - wie
die Elektrizitadtsmonopole - mit einem Anschlubzwang verbunden sind; Vor-
aussetzung hierfir ist allerdings, daB der AnschluBzwang einen wesentli-
chen Bestandteil des Monopols darstellt, ohne den das Monopol in seinem
Bestand geféhrdet wdre. Eine monopolistisch organisierte Elektrizit&ts-
wirtschaft unterliegt daher der gemeinschaftlichen Wettbewerbsaufsicht
gemdf Art. 86 EWG-Vertreg, ohne daB ihre Organisationsstruktur durch deren
Ausibung beeintrdchtigt wird. Lediglich unter der Voraussetzung, da8 auf
sie Art. 37 EWG-Vertrag anwendbar sein sellte, unterliegt sie einem - dann
aber auch sehr weitgehenden - Umformungs- und Auflsungszwang.

Auf eine dezentral organisierte Elektrizité&tsversorgungswirtschaft findet
dagegen die gemeinschaftliche Wettbewerbsasufsicht nach MaBgabe des Art.
85 EWG-Vertrag Anwendung. Sowchl die von den deutschen Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen abgescnlossenen Demarkationsvertriige, durch die sich
die Vertragsparteien wechselsesitig Gebhietsschutz einrsumen, als vor allem
auch die von ihnen mit den Gemeinden abgeschlossenen Konzessionsvertrége,
durch die den Elektrizitatsverscrgungsunternehmen ein absolutes Gebiets-
monopol unter Ausschlull jeglichen Wettbewerbs um die Versorgung der End-
verbraucher eingerdumt wird, erfillen die Voraussetzungen wettbewerbsba-
schrénkender Absprachen im Sinne des Art. B5 f. EWG-Vertrag. Desgleichen
188t sich nicht die Frage stellen, daf sich diese Vereinbarungen auf den




- 19 -

innergemeinschaftlichen Handel mit Strom auswirken; die Anwendbarkeit des
Verbots des Art. 85 EWG-Vertrag kann daher auch insoweit nicht in Zweifel

gezogen werden.

GleichermaBen steht aber auch fest, daB die Anwendung des Art. 85 Abs. 1
EWG-Vertrag auf die Konzessionsvertrage der deutschen Elektrizitétsversor-
gungsunternehmen das organisatoriéche Gefiige, wie es in der Bundesrépublik
fir die Erzeugung und Verteilung als solches besteht, als solches berihren

und in Frage stellen wirde. - ‘

Die Frage ist aufgeworfen worden, ob nicht diejenigen Wirtschaftsbereiche,
die von der witgliedstaatlichen Xartellaufsicht herkdmmlich ausgenommen
sind, auch auf der Ebene der Gemeinschaft von der Kartellaufsicht so lange
als ausgenommen zu gelten heben, bis sie aufgrund eines Rechtsaktes des
Rates dieser uneingeschrénkt oder mit Einschrankungen unterworfen werden.
Bekanntlich hat sich der Gerichtshof in dem Urteil vom 27. Januar 19876)
diese Auffassung fUr den gleichgelagerten Bereich der Versicherungswirt-
schaft nicht zu eigen gemacht; der Gerichtshof begriindet seine Auffassung
- vunter Hinweis auf die susdrickliche Ausnahme des Art. 42 EWG-Vertrag
zugunsten der Landwirtschaft - mit dem Argument, dal der EWG-Vertrag von
dem Grundsetz der ausdricklichen Ausnahmen ausgehe. Kaum anzunehmen ist,
dall der Gerichtshef von dieser Auffassung zugunsten der Versorgungswirt-
schaft abgehen wird. ‘ '

Ist das Verbot des Art. 85 EWG-Vertrag auf das Vertragssystem der deut-
schen Elektrizitdtswirtschaft anwendbar, dann verbleibt im Rahmen der Kar-
tellaufsicht nur die Mdglichksit einer Freistellung des Vertragssystems
von dem Verbot gemdB Art. 85 Abs. 3 EWG-Vertrag.

Die aufsichtsrechtliche Situation ist somit -~ bezogen auf die Mitglied-
staaten - dadurch gekennzeichnet, dafl die Elektrizitftsversorgung, soweit
sie moncpolisiert ist, einer bloBen MiBbrauchsaufsicht gem#B Art. 86 EWG-
Vertrag unterliegt, soweit sie dagegen wie in der Bundesrepublik eine
dezentralisierte Organisation aufweist, nur Gber einen {reistellenden

——— i 4

8) EuGH, 27.1. 1987, Rs 45/85, Pramienempfehlung Feuerversicherung,
Bulletin der Europ&ischen Gemeinschaften 1987, S. 91
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Rechtsakt der Gemeinschaft, auf den ein Rechtsanspruch nicht besteht, in
ihrer Funktionsfihigkeit gewahrleistet bleibt. Es 138t sich kaum bhestrei-
ten, daB die Anwendung der Regeln Uber die Wettbewerbsaufsicht auf die
Elektrizitétewirtschaft fir die Mitgliedstaaten mit ungleichen und €ir

ginzelne Mitlgiedstaaten unzumutbaren Auswirkungen verbunden ist.

Die Losung dieses Dilemmas wird iiblicherweise darin erblickt, daf} die An-
wendbarkeit des Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag auf die Elektrizitétsversor-
gungsunternehmen befiirwortet wird.

Nach Art. 80 Abs. 2 EWG-Vertrag ist ein Unternehmen, das mit Dienstlei-
stungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist, von der
Anwendung derjenigen Regeln des Gemeinschaftsrechts freigestellt, die ihm
die Erfiillung seiner Aufgabe tatsdchlich oder rechtlich unmbglich machen.
Eines besonderen, konstitutiven Freistellungsaktes der Gemeinschaft bedarf
es fUr die Anwendung des Art, 90 Abs. 2 EWG-Vertreg nicht; letztlich ist
- die Beurteilung durch den Europdischen Gerichtshof dafir mafigeblich, ab
die Ausnahmeregelung zur Anwendung gelangt.

Soweit erkenpbar, wird weitverbreitet devon ausgegangen, daB die Elektri-
zitdtsversorgungsunternehmen aufgrund der Versorgungsaufgabe, die sie
wahrnehmeri, als Unternehmen anzusehen sind, die im allgemeinen wirtschaft-
lichen interESse mit der Erbringung einer bestimmten Dienstleistung im
Sinne des Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag betraut sind.

Entscheidend fir die Einstufung eires Unternehmens als Dienstleistungs-
trédger im Simne von Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag ist die "Betrauung", die
als hoheitlicher Akt der Zuweisung einer besonderen Aufgabe zu verstehen
ist. Insoweit muB davon ausgegangen werden, daB in der Bundesrepublik
diese Voraussetzung mit der Uberantwortung der Versorgungsaufgabe durch
das Energiewirtschaftsgesetz selbst bei einer restriktiven Interpretatiocn
des Begriffes als erfillt anzusehen ist.

Rechtlich behindert 2n der Wahrnehmung der ihren O(beantworteten Versor-
gungsaufgabe waren die Elektrizit&tsversorgungsunternehmen, wenn das Kar-
tellverbot des Art. 85 Abs. .1 EWG-Vertrag auf die Demarkations- und
Konzessionsvertrige angewendet wirde; die Freistellung gem#f Art. 90 Abs.
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2 umfaBt daher in jedem Fall die Regelung des Art. 85 Abs. 1 EWG-Vertrag.
Unter Umstanden umfaBt die Freistellung darilbber hinsus auch die Regelung
des Art. 59 EWG-Vertrag bzw. des Art. 30 EWG-Vertrag,'falls die Lieferung
von Strom Uber die Grenzen als Warenverkehr einzustufen ist; letzteres ist
dann, wenn zur Absicherung der Demarkations-und Konzessiansvertrdge - Uber
die Freistellung von den Verbaten des natianalen Wetthewerbsgqesetzes hin-
aus -~ zusdtzliche staatliche Mafnahmen erforderlich sein sollten, die als
eine - gemeinschaftsrechtlich nicht anders legitimierbare - Beschrénkung
der Freiheit des Dienstleistungs- bzw. Warenverkehrs einzustufen wéren.

Ein besonders heikles Problem, das die Anwendung des Art. 90 Abs. 2 EWG-
Vertrag auf die Elektrizit&tsversorgung aufwirft, stellt sich insofern,
als die Mitgliedstasten gewohntermaBen das Recht auf Gleichstellung fir
sich in Anspruch nehmen. Mit dem gleichen Recht, mit dem ein Mitgliedstaat
die Freistellung seiner Versorgungswirtschaft von den Regelungen der Art.
85 ff. EWG~Vertrag lber die gemeinschaftschaftliche Wettbewerbsaufsicht in
Anspruch nimmt, kann ein anderer Mitgliedstaat geltend machen, daB seine
Elektrizitdtswirtschaft die ihr Uberaritwortete tffentliche Versergungsauf-
gabe nicht ohne eine betrdchtliche staatliche Subventionierung erfillen
kénne, folglich er van dem Subventionsverbot der Art. 92 ff. EWG-Vertrag
freigestellt sein misse. Dad die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ein-
zelner Mitgliedstasten staatlicherseits Ober steuerliche Verginstigungen
bzw. den Verzicht auf die Verzinsung des Kaepitals ir einer Weise subven-
tioniert werden, die mit dem Beihilfensufsichtsrecht der Gemeinschaft
nicht zu vereinbaren ist, wird behauptet. Wird deshalb im Grundsatz aner-
kannt, daB im Falle der Elektrirzitdtswirtschaft die Voraussetzungen des
Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag erfillt sind, fihrt dies im Ergebnis dazu, daB
letztlich der Gerichtshof, bezogen auf die jeweilige Organisationsstruktur
der Elektrizit&tswirtschaft, das gemeinschaftsvertragliche Ausmaf der
Freistellung zu beurteilen und definitiv zu bestimmen hat. Im Hinblick
darauf, deB Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag auch die Freistellung vom Subven-
tionierungsverbot ermdglicht, kann ein Férderungswettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten im Bereich der Versorgung mit Elektrizitédt ausgeldst wer-
den, der den Zielen der Gemeinschaft zuwiderlduft. Sollte es Uber diese
Prablematik zuw Verfahren vor dem Europdischen Gerichtshof kommen, stlinde
dieser vor Entscheidungen Uber den Ausgleich der Interessen innheralb der

Gemeinschaft, die nicht minder schwierig und schwerwiegend wéren als die
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grundsdtzliche Entscheidung dariber, ob . nicht die Verwirklichung des
Cemeinsamen Marktes im Bereich der Elektrizitdtswirtschaft vorab die
Heraushildung einer gemeinsamen Energiepolitik und eines gemeinschaftli-
chen Regelungsregimes fiir die Versorgung mit Elektrizitit voraussetzt.




