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|. Die of fentlichen Unternehnen

O fentliche Unternehmen nehmen im Wettbewerbsrecht des EG eine Sonderstel -
lung ein. Mt Art. 86 ist ihnen ein eigener Artikel gewidnmet. Abs. 1 ent-
halt den Grundsatz, dass die Mtgliedstaaten in bezug auf o6ffentliche Uh-
ternehnen kei ne MaBnahmen anwenden oder beibehalten, die dessen Art. 12
Abs. 1 (Diskrimnierungsverbot), 81 - 86 (Wttbewerbsrecht) und 87 - 89
(Bei hil fenrecht) wi dersprechen; Gdeiches gilt fir Unternehmen, denen beson-
dere oder ausschliellliche Rechte gewahrt werden. Abs. 2 enthalt die Ausnah-
me fur Unternehnen, die mt Dienstleistungen von allgeneinem wirtschaftli-
chem I nteresse betraut sind oder den Charakter eines Finanznonopols haben;
fir diese Unternehnmen gelten die Bestimungen des Vertrages, insbesondere
di e Wettbewerbsregeln, nur, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht
die Erfdllung der ihnen ubertragenen besonderen Aufgabe tatséchlich oder

rechtlich verhindert.

1. Der Begriff des offentlichen Unternehnens

Der Begriff des offentlichen Unternehnens hat fur Art. 86G in zwei Richtun-
gen eine Schl issel stellung. Einmal |asst die neuere Rechtsprechung des EuCH
di e Tendenz erkennen, auch klassische Staatsfunktionen an den Art. 81 ff.
EG zu nessen, wenn Verwaltungstrdger mt dem Angebot von Leistungen in
Wettbewerb mit privaten Unternehnmen treten. Dies ist eine Frage von Art. 86
I EG Sodann werden bestimte o6ffentliche Unternehnen privilegiert. Dies

ist eine Frage von Art. 86 Il EG

Offentlich ist ein Unternehmen, auf welches der Staat beherrschenden Ein-
fluss besitzt, sei es durch Beteiligung, sei es durch vertragliche oder ge-
setzliche Bestimmungen zur Tatigkeit des Unternehnens. H erzu gehéren etwa
di e Deutsche Post AG oder die Deutsche Bahn AG deren Alleinaktionar der
Bund ist. Dass die Post noch Ausschliellichkeitsrechte hat, insbesondere
den Bef drderungsvorbehalt fir bestimmte Briefsendungen, &andert an der M-

wendbar keit des Wettbewerbsrechts nichts.

Noch schwi eriger als das Merkmal ,o6ffentlich® ist der G undbegriff des Ulh-

ternehnens. Hierunter versteht der EuGH jede eine wirtschaftliche Tatigkeit



ausiibende Ei nheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und von ihrer Finanzie-
rung. Darum sei die Arbeitsvermittlung durch die Bundesanstalt fir Arbeit
eine wirtschaftliche Tatigkeit und die Bundesanstalt ein Unternehnen, so-
weit sie diese Tatigkeit ausibt. Die offentlich-rechtliche Organsationsform
spreche nicht gegen dieses Ergebnis, weil die Arbeitsvermittlung nicht im
mer von Offentlichen Einrichtungen betrieben worden ist und nicht notwendig

von sol chen Einrichtungen betrieben werden nuss.

Der Begriff des o6ffentlichen Unternehnens wird vom EuGH, dies ist in neinen
bi sheri gen Ausfihrungen enthalten, geneinschaftsrechtlich bestinm. Auf die
Begrifflichkeit der einzelnen nationalen Rechtsordnungen konme es nicht an.
Fir den Begriff des offentlichen Unternehmens gilt somit nichts anderes als
fir den Begriff der offentlichen Verwaltung in Art. 39 |V EG

Sei ne Rechtsprechung fuhrt den EuGH in neuerer Zeit dazu, -
fentlich-rechtliche Verwal tungstatigkeit am MaRstab der Art. 81
ff. Il EG zu nessen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die
Verwal tungst atigkeit in &hnlicher Form auch privatw rtschaft-
lich stattfindet. So hat der EuGH eine franzdsi sche Sozial ver-
si cherungsanstalt, die auf der Gundlage eines freiwilligen
Beitritts eine Zusatzrentenversicherung anbi etet, als Unterneh-
men qualifiziert, weil diese Rentenversicherung mt privatwrt-
schaftlichen Lebensversicherungen vergl ei chbar war (EuzZW 1996

S. 277). Ahnliche Fragen stellen sich bei der Unfallversiche-
rung, auch soweit dort nach deutschem Recht Zwangsmtglied-

schaft herrscht.

Einen Fall, in welchemein 6ffentliches Unternehnmen gegen Art.
86 | i.V.m Art. 81 ff. EG verstolt, habe ich schon vorge-
stellt. Dies war die Entscheidung des EuGH zum Arbeitsvermtt-
| ungsnonopol der Bundesanstalt fur Arbeit fir Fihrungspersonal.
Aus dem Unstand, dass di e Bundesanstalt fur Arbeit zu einer ef-
fektiven Auslibung dieses Mnopols nicht in der Lage sei, hat
der EuCH gefolgert, es liege ein Verstold gegen Art. 86 | i.V.m
Art. 82 Satz 2 lit. b) EG vor. Indem der Cesetzgeber der Bun-
desanstalt ein Mnopol gewadhre, welches diese gar nicht nutzen

kénne, fande ei ne Ei nschrankung der Erzeugung zum Nachteil der



Ver braucher statt. Die Ausnahnekl ausel in Art. 86 Il EG andere
daran nichts, weil die Anstalt das Monopol nicht ausnutze, also
nicht die Rede davon sein konne, dass die Erfullung einer -

fentlichen Aufgabe verhindert werde.

Die Verpflichtung Deutschlands, das Arbeitsvermttl ungsnonopol
zu | ockern, besteht im Hi nblick auf die drohende Beeintrachti-
gung des Handel s zwi schen den Mtgliedstaaten. D ese Verpflich-
tung ist jedoch objektiv-rechtlich. Mttelbar profitieren von
i hr auch inl andi sche Wettbewerber. Anders als die Gundfreihei-
ten, deren Anwendungsbereich strikt auf grenziberschreitende
Sachverhal te i nnerhal b des Bi nnenmar kt es beschrankt ist, schit-
zen die Wettbewerbsregeln grundsatzlich auch inlandische Wett-
bewer ber. Das fol gt schon daraus, dass primarer Verpflichtungs-
adressat nicht der jeweilige Mtgliedstaat ist, sondern die Uh-

t er nehnen.

3. Monopol rechte

Zu Monopol rechten und deren Rechtfertigung nach Art. 86 |1 EG
gi bt es keine einheitliche Rechtsprechung des EuGH Man kann
i nsbesondere nicht sagen, dass di ese Ausnahnekl ausel durchgéan-
gig mt ahnlicher Strenge gehandhabt werde w e die Ausnahme-
klausel in Art. 30 oder &hnliche Klauseln. Ich nbchte |hnen
Art. 86 Il EG an drei Beispielen aus der neueren EuG+H

Recht sprechung vorstell en.

Die erste Entscheidung betrifft die Zul assi gkeit eines BefOrde-
rungsvorbehalts fiur die Post. H erzu hat der EuCGH sich in der
Recht ssache Corbeau geauBert (Sl g. 1993, 2533). Dort ging es um
ei nen Unternehner, der im CGebiet der Stadt Luttich Postsendun-
gen gegen Entgelt beim Absender abholte und in diesem Gebiet
vor dem Mttag des nédchsten Tages verteilte. Dies verstield ge-
gen eine Regelung des bel gischen Rechts, die der belgischen

Post ein Monopolrecht auf die Befodrderung von Postsendungen



gab. Her war zu erwagen, ob der Ausschluss des Wettbewerbs,
der als solcher mt den Art. 81 ff. EG sicherlich unvereinbar
ist, nach Art. 86 Il EG zu rechtfertigen ist. Dies setzt vor-
aus, dass die Post mt Dienstleistungen von allgenmeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut ist. Das ist zu bejahen. Dies
setzt weiter voraus, dass ohne das Bef drderungsnonopol die Er-
fullung dieser Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert
wirde. Das hat der EuGH verneint. Erstens handele es sich im
vorliegenden Fall um spezifische D enstleistungen, die von den
Di enstl ei stungen, die imallgeneinen Interesse erbracht wirden,
getrennt werden kénnten. Die Dienste des Unternehners seien auf
di e besonderen Bedurfni sse von Unternehnen zugeschnitten. Zwei -
tens sei diese Tatigkeit ihrem Unfang nach nicht so gew chtig,
dass es zu einer spirbaren Beeintréachtigung des |nhabers des

Monopol s kome.

In einer anderen Entscheidung nusste der EuGH sich mt Aus-
schliel3lichkeitsregeln in der Stronmversorgung ausei nanderset -
zen. Sol che Regelungen sind in der Praxis sehr haufig. Sie si-
chern den regional en Stromversorungsunt ernehnen ei nen Abnehner -
kreis und nmachen es Kunden der Unternehnen unnbglich, billige-
ren Strom aus anderer Quelle zu beziehen. D es hat der EuGH al s
von Art. 86 Il EG gerechtfertigt gesehen. Die hohen wirtschaft-
I ichen Kosten der Energieversorgung und das grofRRe offentliche
Interesse an einer sicheren Energieversorgung rechtfertigten
di ese Privilegierungen. Slg. 1994, 1477.

In einer dritten Entscheidung wird deutlich, dass der EuGH den
Wet t bewer bsausschl uss nach Art. 86 Il EG ei ner Verhaltni snalig-
kei tskontrol |l e unterzieht; die Einschrankung, zu der Art. 86 |

EG fuhrt, ist nur soweit zulassig, we dies zur Erfdllung ¢ -
fentlicher Aufgaben geeignet und erforderlich ist. In der
Recht ssache RTT (Sl g. 1991, 5941) hat sich der EuGH zu einer
bel gi schen offentlichen Einrichtung geduRert, die sowohl mt

Fernsprechgeréaten handelte als auch Uuber die Zulassung von



Fer nsprechgeraten anderer Hersteller und die Festsetzung tech-
ni scher Nornen zu entscheiden hatte. Der EuCGH hat hierin einen
M ssbrauch ei ner marktbeherrschenden Stellung i m Sinne von Art.
82 Satz 2 lit. b) EG gesehen. Allerdings wendet Art. 82 EG sich
unmttel bar an die Unternehnmen, wihrend die vorliegende Kon-
stellation ihre Grundl age i m bel gi schen Recht und damt in ei-
nem Ver hal ten des bel gi schen Geset zgebers hat. Uber di eses Hin-
dernis gelangt der EuGH mt Art. 86 | EG hinweg, der die Mt-
gliedstaaten in die Pflicht nimmt. Zu pridfen bleibt die Recht-
fertigung nach Art. 86 Il EG D e D enstleistung von all genei-
nemw rtschaftlichen Interesse ist der Handel mt Fernsprechge-
raten. Diese Dienstleistung wird aber nicht behindert, wenn das
Unt ernehnen an die Art. 81 ff. EG gebunden wird. Zwar fuhrt
di es zu ei ner Trennung von Handel und hoheitlichen Regel ungsbe-
fugni ssen, doch sind beide auch trennbar. D e CGestal tung, dass

ein offentliches Unternehmen zugleich Regulierungsbefugni sse

auf dem Markt hat, auf dem es als Wettbewerber auftritt, ist
mt Art. 86 Il EG nicht zu vereinbaren.
4. Transparenzrichtlinien

Di e RTT-Entschei dung beruht auf der Erwagung, dass bei o6ffent-
I'ichen Unternehnen die Gefahr von Verflechtungen zw schen -
fentlichen und wirtschaftlichen Interessen besteht. Di ese Erwa-
gung ist auch das Regelungsnotiv fur die sogenannten Transpa-
renz-Richtlinie, die auf der Gundlage von Art. 86 Il EG er-
| assen worden ist. Darin wird der Begriff des offentlichen Un-
ternehnens definiert und den Mtgliedstaaten auferlegt, uber
i hre Bezi ehungen zu ihren 6ffentlichen Unternehnen Auskunft zu
geben. Gegen die R chtlinie wrde von einigen Mtgliedstaaten
Ni chti gkei t skl age erhoben mt dem Argunent, o6ffentliche Unter-
nehnmen durften nicht schlechter behandelt werden als private,
bei denen solche Auskunftspflichten des Unternehnenseigners
ni cht bestanden. D eses Argunment weist der EuGH zurick. Das

Verhal ten privater Unternehnen sei durch Rentabilit&tserwigun-



gen determniert. Dies treffe auf o6ffentliche Unternehmen nicht
in gleicher Weise zu. H er kodnne der Staat aus anderen G Unden
Ei nfl uss nehnen. D es fihre dazu, dass zw schen ei nem 6ffentli -
chen Unternehnmen und dem Staat finanzielle Bezi ehungen ei gener
Art entstidnden, bei denen die Gefahr eines undkonom schen und
darum ni cht wettbewer bsgemalRen Verhaltens besonders grofld sei.
Di e Ungl ei chbehandl ung zw schen offentlichen und privaten Un-

ternehnmen | asse sich darumrechtfertigen.

Il. Zw schenbil anz

Dam t stehe ich am Ende neiner Ausfidhrungen zum EG
Wet t bewer bsrecht. Mt der Darstellung des Rechts der offentli-
chen Auftrage, des Beihilfenrechts und des Wettbewerbsrechts
habe ich zwei Zwecke verfolgt. Erstens habe ich |hnen aufge-
zeigt, wie der Binnenmarkt in w chtigen Ausschnitten rechtlich
ausgestaltet ist. Zweitens habe ich versucht, deutlich zu m-
chen, wel che Auswi rkungen di ese Ausgestaltung auf das deutsche
Recht haben. Letzteres hatte ich auch an anderen Bei spielen
deutlich machen kdnnen, doch sind die Ausw rkungen bei diesen
Bei spi el en besonders greifbar. |Insgesam haben wir den Bi nnen-
mar kt, der am Anfang der Vorlesung stand, von nehreren Seiten
aus betrachtet. Wr haben die Rechtsangl eichung als das w ch-
tigste Instrunent zur Verw rklichung des Bi nnenmarktes kennen-
gel ernt. Danach haben wir uns mt den Gundfreiheiten als den
Ver f assungspri nzi pi en des Bi nnenmarkts beschaftigt. Al's néach-
stes ging es umdie Ausgestaltung und Sicherung des Bi nnenmark-
tes. Es schliel3t sich nun an die Einbettung des Bi nnenmarktes
in die Wltwirtschaft, also die AuBensicht des Binnenmarktes.
Zu di esem Zweck werde ich die Handel spolitik der Geneinschaft
vorstellt; damt beginne ich zugleich mt der beispielhaften
Darstellung sogenannter sektorieller Politiken der Genein-
schaft. Von diesen werden wir neben der Handel spolitik in jedem

Fall noch die Umelt- und die Agrarpolitik kennenl ernen.



